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FILIALIZACION DE ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES Y
METODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE
IMPOSICION INTERNACIONAL
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Este trabajo ha obtenido el 2.° Premio Estudios Financieros 2010 en la modalidad de
TRIBUTACION.

El Jurado ha estado compuesto por: don Rafael FERNANDEZ MoONTALVO, don Juan ARRIE-
TA MARTINEZ DE P1s6N, don Francisco Gufo MonTERO, don Miguel Angel MARTI-
NEz Laco, don José Andrés SANcHEZ PEDROCHE y don Pablo Crico DE LA CAMARA.

Los trabajos se presentan con seudénimo y la seleccion se efecttia garantizando el ano-
nimato de los autores.

EN este trabajo se analizan los problemas que plantea la aplicacion de los métodos
para eliminar la doble imposicion internacional a un tipo de operacion de reestructura-
cion empresarial: la aportacion o filializacion por parte de una sociedad de uno de sus
establecimientos permanentes situado en el extranjero. Esta cuestion se analiza a la luz
de lo establecido en el Modelo de Convenio de la OCDE, la Directiva de Fusiones y
la legislacion espafiola.

Palabras clave: establecimiento permanente, filial, doble imposicion internacional,

exencion e imputacion.
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SUBSIDIARIZATION OF FOREIGN PERMANENT ESTABLISHMENTS
AND METHODS TO AVOID INTERNATIONAL DOUBLE TAXATION
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Abstract:

I~ this paper the authors analyze the difficulties relating to the application of the methods
to avoid international double taxation to one of the simplest ways to reorganize cross-
border business structures: the contribution or subsidiarization of a foreign permanent
establishment. These problems are examined within the framework of the OECD Model
Tax Convention, the Merger Directive and Spanish Tax Law.

Keywords: permanent establishment, subsidiary, international double taxation, exemp-
tion and credit.
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Domingo J. Jiménez-Valladolid de L’Hotellerie-Fallois y Félix Alberto Vega Borrego FILIALIZACION DE ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES

1. INTRODUCCION

De acuerdo con la normativa tributaria de la mayoria de los Estados las operaciones de reor-
ganizacion empresarial pueden, en principio, someterse a imposicion. En el marco de estas opera-
ciones se producen cambios de titularidad sobre determinados elementos patrimoniales que pueden
poner de manifiesto, en su caso, la produccion de ganancias patrimoniales resultantes de la diferen-
cia entre el valor de adquisicion de dichos elementos y el valor de mercado que tienen en el momen-
to en que tales operaciones tienen lugar. Sin embargo, existe un importante consenso en el ambito
internacional en que estas operaciones, cuando concurren determinadas circunstancias, no deben ser
objeto de gravamen al no llevar aparejada este tipo de enajenaciones la obtencion de liquidez por
parte de la sociedad que reorganiza su patrimonio transmitiéndolo a otra. Aunque es cierto que des-
de un punto de vista juridico se produce una enajenacion, en la medida en que cambia la titularidad
sobre concretos elementos patrimoniales, este cambio de titularidad no lleva incorporado un cambio
en la titularidad econdmica del patrimonio transmitido al encontrarse controlado tras la operacion
por otra entidad en la cual participaran de modo directo o indirecto los socios de la entidad transmi-
tente en proporcion a su participacién originaria.

Conforme a ello, con la finalidad de que estas operaciones resulten neutrales desde la perspec-
tiva fiscal, un buen niimero de ordenamientos optan por no gravar las ganancias que se producen
cuando la operacion de reestructuracion tiene lugar, difiriendo la tributacion de dichas ganancias a
un momento posterior, esto es, cuando se produzca la efectiva enajenacion de los elementos patri-
moniales . Para lograr este resultado, lo habitual es establecer una exencion sobre la ganancia
patrimonial obtenida al llevar a cabo la operacion, si bien la aplicacion de esta exencion se sujeta a
la condicién de que los elementos patrimoniales que se transmiten mantengan el valor que servia de
base para calcular las eventuales ganancias patrimoniales en sede de la sociedad transmitente 2.

La aplicacion de dicho régimen de diferimiento, sin embargo, puede producir algunos proble-
mas cuando la operacion de reestructuracion tiene vinculos transfronterizos. Estos problemas se
manifiestan, entre otros &mbitos, en la aplicacion de los métodos para eliminar la doble imposicion

' Para una visién general sobre como se articulan estos regimenes vid. VANISTENDAEL (1998), pag. 908 y ss.

2 Enla doctrina espafiola ha existido cierta controversia acerca de la naturaleza juridica de la técnica empleada para alcan-

zar el diferimiento conforme a lo previsto en el articulo 84.1 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS). Vid. a modo de ejemplo los trabajos
de LOPEZ IRANZO (1992), pags. 159-160, NAVARRO (1997), pags. 166-168, GIL (2005), pag. 318 o MENENDEZ (2006a),
pags. 700-701. En nuestra opinion, la calificacion mas acertada consiste en considerar este beneficio como una exencion
sujeta a condicion resolutoria, tal y como sefiala ALONSO (2002), pags. 481-483.
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FILIALIZACION DE ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES Domingo J. Jiménez-Valladolid de L’Hotellerie-Fallois y Félix Alberto Vega Borrego

internacional. En particular, estas dificultades se producen cuando el Estado que actia como Estado
de la fuente decide no gravar las rentas que afloran cuando la operacion de reestructuracion tiene
lugar, aplicando un régimen de diferimiento. En este trabajo analizaremos los problemas que se plan-
tean al aplicar los métodos para eliminar la doble imposicion internacional en un tipo concreto de
operacion de reestructuracion: la aportacion o filializacion por parte de una sociedad de uno de sus
establecimientos permanentes (EP) situado en un Estado diferente al Estado donde dicha sociedad
tiene su residencia.

Los problemas que plantea la aplicacion de los métodos para eliminar la doble imposicion a
este tipo de operacion de reestructuracion se analizardn en tres niveles. En primer lugar abordaremos
la aplicacion de los métodos clasicos para eliminar la doble imposicion (exencién e imputacion) a la
luz de lo previsto en el Modelo de Convenio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (MC OCDE) y en los Comentarios a dicho Modelo 3. A continuacion analizaremos esta
operacion en el contexto comunitario, en particular, teniendo en cuenta las soluciones previstas en la
Directiva de Fusiones *. Finalmente, analizaremos esta operacion desde la perspectiva del ordenamien-
to espafol, para analizar, entre otros aspectos, como se han recogido las soluciones previstas en la
Directiva de Fusiones. En este sentido, nos detendremos especialmente en los problemas que plantea
la aplicacion del método de imputacion como consecuencia de que la Directiva permite a los Estados
miembros reintegrar en la base imponible de la sociedad transmitente, en el Estado de residencia, las
pérdidas aplicadas y no recuperadas del EP que se transforma en una filial (filializacion del EP).

2. LA FILIALIZACION DE UN ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN EL MARCO
DEL MODELO DE CONVENIO DE LA OCDE

La conversion de un EP en filial es, en principio, una operacion sencilla, incluso cuando dicho
EP esté situado en otro Estado. La transformacion de un EP en una filial se realizard normalmente a
través de la aportacion de dicho EP a una entidad de nueva creacidn, o previamente existente, loca-
lizada en el mismo Estado donde se encuentra el establecimiento 3. Como consecuencia de esta ope-
racion, la sociedad que transfiere o aporta el establecimiento (sociedad/entidad transmitente)
perdera la titularidad del mismo, si bien a cambio recibira acciones o participaciones de la sociedad
a la que dicho establecimiento se aportd (sociedad/entidad beneficiaria). Por consiguiente, la socie-
dad transmitente mantiene indirectamente la titularidad del EP, en la medida en que participa en el
capital de la entidad a la que lo ha aportado. En el siguiente cuadro se ilustra la situacion previa y
subsiguiente a la aportacion del EP:

Las referencias al MC OCDE, y a sus Comentarios, salvo que se diga expresamente lo contrario, se realizan a la version
de 2008.

Salvo que se diga expresamente lo contrario, nos referiremos a la version codificada de la Directiva aprobada reciente-
mente: Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comtin aplicable a las
fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de
diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un Estado miembro a otro.

Con el fin de simplificar la exposicion, partiremos aqui de la siguiente premisa: la sociedad a la que se transfiere o se
aporta el EP es una entidad de nueva creacion.
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CUADRO 1.

Situacion antes de la aportacion | Situacion después de la aportacion

Estado de
residencia
(Estado A)

]
Estado de la
fuente @ B

(Estado B)

El aspecto mas importante que hay que analizar de esta operacion, desde el punto de vista tri-
butario, es si los Estados implicados, el Estado de residencia y el Estado de la fuente, pueden o no
gravar las rentas que, en su caso, se pongan de manifiesto cuando la misma tiene lugar. En este sen-
tido, conviene aclarar que cuando nos referimos al Estado de residencia aludimos al Estado donde
reside la entidad titular (inicialmente) del EP o sociedad transmitente (Estado A, en el cuadro ante-
rior). El Estado de la fuente es el Estado donde esta situado el EP (Estado B, en el cuadro anterior).
Tras la conversion del EP en una filial, aparece en el Estado de la fuente una entidad residente en su
territorio (la entidad B), y que es la nueva titular de los activos de lo que antes era un EP (sociedad
beneficiaria). El capital de la entidad beneficiaria a la que se aporta el EP (entidad B), pertenece a la
sociedad transmitente (entidad A), como consecuencia de que esta ultima entidad recibe una partici-
pacion en el capital de la entidad B derivada de la previa aportacion del EP situado en el Estado B.

Pues bien, el Estado de la fuente puede gravar esta operacion sin ningun tipo de limitacion,
incluso cuando es aplicable un convenio para evitar la doble imposicion (CDI) que sigue el MC OCDE.
En efecto, el articulo 13.2 del MC OCDE permite al Estado de la fuente gravar las ganancias deriva-
das de la enajenacion (alienation) de un EP, en la medida en que establece lo siguiente: «las ganancias
derivadas de la enajenacion de propiedad mobiliaria que forme parte del activo de un EP que una
empresa de un Estado contratante tenga en el otro Estado contratante, incluyendo las ganancias deri-
vadas de la enajenacion de dicho EP (solo o con el conjunto de la empresa), pueden someterse a impo-
sicion en ese otro Estado». En este sentido, los Comentarios al articulo 13 del MC OCDE aclaran que
puede calificarse como un supuesto de enajenacion la operacion de aportacion de activos a una entidad
a cambio de una participacion equivalente en su capital al valor de dichos activos . La aclaracion que
realizan los Comentarios tiene especial relevancia habida cuenta de que no todos los ordenamientos
consideran que se ha producido una enajenacion del EP cuando el mismo se aporta a una entidad con
el objetivo de convertirlo en una filial.

En este trabajo partiremos de la premisa de que entre el Estado de residencia y el Estado de la
fuente es aplicable un CDI que sigue el MC OCDE vy, por lo tanto, que el Estado de la fuente puede
gravar la renta que se ponga de manifiesto por la aportacion o transferencia del EP realizada a fin de
convertirlo en filial. Al mismo tiempo, partimos también de la premisa de que la legislacion del Esta-
do de la fuente no grava inmediatamente la renta que se pueda poner de manifiesto por esta operacion,

©  Vid. los Comentarios al articulo 13 del MC OCDE (para. 5).
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en la medida en que difiere su tributacion cuando el EP situado en su territorio se aporta a una enti-
dad igualmente residente en su territorio.

De hecho, ésta es la situacion (diferimiento) que tendria lugar aplicando la legislacion espa-
fola, toda vez que en Espafia no se gravaria inmediatamente la renta que se pone de manifiesto cuan-
do se aporta un EP situado en territorio espafiol a una entidad a su vez residente en el mismo
territorio 7. Logicamente, de plantearse la operacion en este sentido, Espaia serfa el Estado de la
fuente y no el Estado de residencia, conforme al esquema que se deriva del cuadro anterior. Aqui, sin
embargo, no nos referiremos especificamente a la tributacion en el Estado de la fuente, sino a la tri-
butacion en el Estado de residencia, esto es, donde reside la sociedad transmitente. En este sentido,
salvo que se diga lo contrario, partimos de dos premisas: a) que el Estado de residencia es Espaiia;
y b) que el Estado de la fuente difiere la tributacion puesta de manifiesto por la aportacion del EP a
una entidad residente a su vez en el territorio de este tltimo Estado.

De lo expuesto hasta ahora se puede advertir que el Estado de la fuente no pierde la posibilidad
de gravar las rentas puestas de manifiesto por esta operacion, a pesar de que a esta operacion le con-
ceda un régimen de diferimiento. Ello se debe a que el EP se transmite a una sociedad que reside en
su territorio (en el territorio del Estado de la fuente), circunstancia que explica que este Estado deci-
da, si concurren determinadas circunstancias, no gravar inmediatamente la operacion, difiriendo la
tributacion de las ganancias que, en su caso, se hayan originado por la transmision del EP 8. Para
materializar este diferimiento, y mantener el derecho de imposicion, la sociedad a la que se aporta el
EP debera registrar los activos del mismo, a efectos tributarios, por su valor historico. O dicho de
otro modo, a efectos tributarios el valor de adquisicion de los activos del EP para la sociedad bene-
ficiaria coincidira con el que tenia para la sociedad transmitente °.

Desde el punto de vista del Estado de residencia, el hecho de que el Estado de la fuente haya
otorgado o no un régimen de diferimiento puede tener consecuencias significativas para la tributacion
de la sociedad transmitente. Si el Estado de la fuente ha gravado efectivamente las rentas producidas
por la aportacion, es decir, no ha concedido un régimen de diferimiento, el Estado de residencia estara
obligado a permitir a la sociedad transmitente la aplicacion de los métodos para eliminar la doble impo-
sicion previstos en el CDI, en la medida en que también el Estado de residencia gravara la renta obte-
nida por la transmision del EP. Esta renta coincidira con la diferencia entre el valor de adquisicion de
los activos del EP y su valor de mercado en el momento en que tiene lugar su transmision. A tal efecto,
esto es, con el fin de eliminar la doble imposicion internacional, el CDI celebrado entre el Estado de la
fuente y el de residencia contemplara, bien un método de exencion —el Estado de residencia no grava-
ra la renta obtenida—, bien un método de imputacion —que supondra que la sociedad transmitente pueda
deducirse en el impuesto sobre la renta del Estado donde reside los impuestos pagados en la fuente—.

7 Vid. el articulo 84.1 ¢) de la LIS.

Vid. Spor1 (2001), pags. 63-66. Algunos autores consideran que el principio de no discriminacion previsto en el articulo
24.3 del MC OCDE obliga al Estado de situacion del EP a conceder un régimen de diferimiento a estas operaciones (filia-
cién de un EP de una sociedad no residente) en la medida en que este régimen se prevea para las operaciones puramente
internas. Vid. al respecto, entre otros, SACCARDO (2003), pags. 271-280 y RAVENTOS (2007), pag. 1.474. No obstante, en
la ultima actualizacion del MC OCDE (2008) los Comentarios al articulo 24 (para. 41) sefialan que el principio de no
discriminacion del Modelo no se extiende a este tipo de operaciones.

VANISTENDAEL (1998), pags. 22-28.
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Sin embargo, la aplicacion del esquema anterior puede resultar mas compleja cuando el Esta-
do de la fuente decide no gravar inmediatamente la operacion, asociando un régimen de diferimien-
to a la filializacion del EP. Dicha complejidad, como veremos, puede materializarse en la existencia
de supuestos de doble imposicion dificiles de resolver. En efecto, en estos casos la (doble) imposi-
cion de la operacion se produciria en momentos diferentes en el tiempo. Por una parte, el Estado de
residencia gravaria a la sociedad transmitente en el mismo momento en que transfiere o aporta el EP
a una entidad residente en el Estado de la fuente. Por su parte, el Estado de la fuente no gravaria la
renta producida en el momento de la aportaciéon, como consecuencia de la concesion de un régimen
de diferimiento. Dicha renta se gravara cuando la sociedad beneficiaria de la aportacion del EP trans-
mita, en su caso, el mismo a un tercero.

Cuando se aplica un régimen de diferimiento la primera duda que se plantea es si el Estado de
la residencia tiene o no obligacion de aplicar los métodos para eliminar la doble imposicion previstos
en el CDI —o en su caso en la legislacion interna— a pesar de que en el momento de la aportacion el
Estado de la fuente no haya gravado efectivamente la operacion, precisamente en atencion a la con-
cesion de un régimen de diferimiento.

La respuesta que podria darse a esta pregunta, en una primera aproximacion, es negativa: el
Estado de residencia no tiene obligacion de permitir la aplicacion de ninguno de los métodos para
eliminar la doble imposicion, precisamente porque no se ha producido tributacion efectiva alguna en
el Estado de la fuente '°. En efecto, si el método previsto fuera el de exencion, podria impedirse su
aplicacion precisamente ante la falta de imposicion efectiva en la fuente. Del mismo modo, si se
tratara de aplicar el método de imputacion, no podria deducirse impuesto alguno en el Estado de
residencia porque no se ha pagado en el Estado de la fuente ningin impuesto en el momento de la
aportacion. No obstante, en este ultimo caso la aplicacion del método de imputacion podria tener
lugar si el CDI aplicable previera una clausula de tax sparing, particular que es poco probable, ya
que no suele ser una clausula habitual, al menos en la red espafiola de CDI.

Si en el momento de la aportacion del EP no es posible aplicar en el Estado de residencia nin-
gun método para eliminar la doble imposicion —partiendo de la premisa, como hemos dicho, que este
Estado si grava la operacion pero no el Estado de la fuente porque concede un régimen de diferi-
miento— el resultado final es que se podria producir un supuesto de doble imposicion economica
internacional dificil de resolver, en la medida en que cuando la sociedad beneficiaria enajene el EP,
0 sus activos, seria ella la que soportaria el impuesto y no la sociedad transmitente del Estado de
residencia. Notese, por un lado, que en el momento de transferir el EP, la sociedad transmitente seria
gravada en el Estado de residencia; por otra parte, la sociedad beneficiaria residente en el Estado de

10" No obstante, hay que poner de relieve que los Comentarios al articulo 23 del MC OCDE (paras. 33 y 34), en relacion con el
método de exencion, recomiendan que su aplicacion no se supedite al hecho de que la renta haya sido gravada efectivamen-
te en el Estado de la fuente. Para los Comentarios al MC OCDE el método de exencion debe resultar aplicable en el Estado
de la residencia si el CDI atribuye al Estado de la fuente la posibilidad de gravar la respectiva renta. Como consecuencia de
ello, aunque el Estado de la fuente no haya gravado efectivamente la renta, el Estado de residencia tiene obligacion de apli-
car el método de exencion previsto en el CDI, salvo que el propio CDI establezca expresamente una clausula de sujecion
efectiva (subject to tax o effectively taxed clauses) que condicione la aplicacion de este método para eliminar la doble impo-
sicion. Sobre ello vid., entre otros, VOGEL (1997), articulo 23 (para. 68) y CALDERON (1997), pags. 104-108.
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la fuente seria la que soportaria un impuesto en este ultimo Estado cuando decidiera transmitir el EP
recibido o los activos que lo conforman.

Los métodos para eliminar la doble imposicion que prevé el MC OCDE no resolverian este
supuesto de doble imposicion, habida cuenta de que se trata de un caso de doble imposicion economi-
ca. Las medidas que prevé el articulo 23 del MC OCDE para eliminar la doble imposicion interna-
cional, en sus dos modalidades (exencidn e imputacion), solo resultan aplicables, salvo que un
concreto CDI establezca expresamente lo contrario, a los casos de doble imposicién juridica ''. En
nuestro caso es claro que se produce un supuesto de doble imposicion econdomica y no un supuesto
de doble imposicion juridica, toda vez que sobre la misma renta recaen dos impuestos pero cada
uno de ellos lo soportan personas o sujetos diferentes: el impuesto en el Estado de residencia lo paga
la sociedad transmitente y el impuesto en el Estado de la fuente recae sobre la sociedad beneficiaria
de la aportacion del EP 2.

En el cuadro siguiente ilustramos lo que acabamos de sefialar:

CUADRO 2.
Situacion anterior a la Situacién posterior a la e
aportacién de EP aportaciéon de EP Transmision del EP

Estado de A
residencia
Estado de
la fuente EP

VC del EP ® =100
VM del EP ™ =500

« Estado de residencia: grava la | Estado de la fuente: grava a B
ganancia obtenida por A (400) por la ganancia diferida (400)
» Estado de la fuente: diferimiento

ga

" Vid. los Comentarios al articulo 23 del MC OCDE (paras. 1-2).

De otro lado, aunque los Comentarios al MC OCDE recomiendan que la doble imposicion que pudiera tener lugar como
consecuencia de una disparidad temporal (timing mismatch) fuera eliminada mediante la aplicacion de los métodos para
eliminar la doble imposicion internacional previstos en la norma convencional, entendemos que esta solucion no podria
ser aplicada en el supuesto que analizamos al tratarse de un supuesto en que la disparidad temporal alcanza también a un
cambio subjetivo, esto es, se produce un supuesto de doble imposicion econdmica y no juridica como consecuencia de la
disparidad temporal. Ello determina la imposibilidad de eliminar la sobreimposicion que tiene lugar mediante la aplicacion
de los mecanismos previstos en el MC OCDE. Vid. al respecto los Comentarios al articulo 23 del MC OCDE (para. 32.8).

Por VC del EP hay que entender el valor contable (VC) que tiene el EP para la sociedad transmitente a fin de determinar
la ganancia (o pérdida) obtenida como consecuencia de su enajenacion. Partimos de la premisa de que el VC del EP es el
mismo en los dos Estados implicados.

La referencia al VM del EP alude al valor de mercado (VM) del EP en el momento de su enajenacion. Por VM hay que
entender, como senala el articulo 16.1 de la LIS «aquel que se habria acordado por personas o entidades independientes
en condiciones de libre competencia». La renta resultante se calcula restando al VM el VC, dando lugar en este caso a la
obtencion de una ganancia. Al igual que en la nota anterior, partimos de la premisa de que el VM del EP (400) es el mis-
mo en los dos Estados implicados.

RCyT. CEF, niim. 331, pags. 5-44 13
Fecha de entrada: 30-04-2010 / Fecha de aceptacion: 09-07-2010 / Fecha de revision: 20-07-2010



Domingo J. Jiménez-Valladolid de L’Hotellerie-Fallois y Félix Alberto Vega Borrego FILIALIZACION DE ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES

El ejemplo del cuadro anterior parte de la premisa de que el VC del EP asciende a 100 y su
VM, en el momento en el que tiene lugar su aportacion (filializacion), es de 500. Cuando se pro-
duce tal aportacion el Estado de la fuente no grava la ganancia patrimonial producida (built-in
gains) porque aplica un régimen de diferimiento particular que se supedita a que la sociedad bene-
ficiaria (entidad B) asuma, al menos a efectos tributarios, el valor historico o de adquisicion (VC)
que tenia el EP para la sociedad transmitente en el momento de la aportacion del EP, que es la
magnitud que se habria utilizado para calcular la renta puesta de manifiesto por esta transaccion,
en relacidon con el VM. Por el contrario, en el ejemplo expuesto, el Estado de residencia si grava la
renta que se pone de manifiesto (una ganancia que asciende a 400) pero, al mismo tiempo, no per-
mite en principio la aplicacion de ningin método para eliminar la doble imposicion internacional
como consecuencia de que en el Estado de la fuente no se ha producido gravamen efectivo alguno
en dicho momento.

Continuando con el ejemplo, hay que poner de relieve que el régimen de diferimiento aplica-
do por el Estado de la fuente obliga a la entidad B a utilizar como valor de adquisicion del EP el VC
que tenia para la entidad A antes de su transmision. Cuando la sociedad beneficiaria (B) transmita el
EP, el Estado de la fuente gravara la operacion teniendo en cuenta la ganancia cuya tributacion se ha
diferido (400). De ahi que la misma renta (400) habra sido objeto de gravamen en los dos Estados,
produciéndose un caso de doble imposicion econdmica en la medida en que los impuestos recaen
sobre personas diferentes. Este caso de doble imposicién econdmica se debe al régimen de diferi-
miento otorgado por el Estado de la fuente. De no haber valorado la sociedad beneficiaria el EP por
el valor historico, sino por el VM en el momento de recibirlo, no se produciria tal doble imposicion,
si bien es verdad que si ello fuera asi dificilmente el Estado de la fuente hubiera aplicado un régimen
de diferimiento.

La doble imposicion que se produce en este tipo de operaciones, cuando concurren las premi-
sas expuestas, podria evitarse si el Estado de residencia aplicara los métodos para eliminar la doble
imposicion previstos en el CDI en el momento de la aportacion del EP. Asi, por ejemplo, si el CDI
prevé el método de exencion, y el mismo contemplara una clausula de sujecion efectiva que limitara
su aplicacion, este escollo podria superarse considerando que tal sujecion efectiva si tiene lugar, si
bien la misma no se materializa en el momento de la aportacion del EP sino cuando los activos que
lo conforman se transmitan efectivamente por la sociedad beneficiaria residente en el Estado de la
fuente. Por su parte, si el método aplicable segun el CDI fuera el método de imputacion, habria que
aplicarlo manteniendo una concepcidén amplia del principio del devengo, que incluiria la posibilidad
de deducir también los impuestos diferidos '°.

Otra opcidn para resolver esta cuestion, aunque no depende estrictamente del CDI que resulte
aplicable, sino mas bien de la legislacion de los Estados implicados, seria que el Estado de residencia
siguiera el mismo criterio que el Estado de la fuente, y también difiriera en sede de la sociedad trans-

15" Con todo, esta opcion plantea no pocas dificultades en la medida en que el diferimiento impositivo otorgado con ocasion

de la realizacion de la operacion de reorganizacion empresarial puede no determinar el devengo del impuesto conforme
a la normativa del Estado de la fuente, como sucederia en el caso espafiol. En tal caso, al no producirse el devengo del
impuesto que gravara las ganancias patrimoniales puestas de manifiesto, parece dificil que pudiera plantearse la aplica-
cion del método de imputacion, aun cuando su aplicacion no se basara en el criterio de caja (cash method), sino en el del
devengo (accrual method). Vid. al respecto CALDERON (1997), pags. 194-200.
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mitente la ganancia que se produce cuando se aporta el EP. Con ello, aunque el Estado de la sociedad
transmitente renunciaria a gravar directamente la renta derivada de la transmision del EP, tendria a
cambio la posibilidad de sujetar a tributacion las participaciones recibidas en la sociedad beneficiaria
de tal transmision. Sin embargo, si dichas participaciones que recibe la sociedad transmitente se
valoran en el Estado donde reside por el valor historico del EP y no por su VM en el momento en el
que es objeto de aportacion, se produciria un problema similar de doble imposicion econémica, igual
de dificil de resolver que el ya examinado. En efecto, ambos Estados gravarian la misma renta, pero
en sede de personas diferentes: el Estado de residencia a la sociedad que aportd el EP, cuando trans-
mita las participaciones y, por su parte, el Estado de la fuente de la sociedad beneficiaria, cuando
transmita los activos del EP '°. Con toda probabilidad también existiria un problema de diferencias
de caracter temporal, pues nada asegura que la sociedad transmitente (participaciones) y la sociedad
beneficiaria (EP) transmitan sus respectivos activos en el mismo momento.

Como se puede comprobar, la aplicacion de un CDI no resuelve siempre los problemas que se
plantean para la sociedad transmitente, en el Estado de residencia, cuando el Estado de la fuente con-
cede un régimen de diferimiento. En el siguiente epigrafe analizaremos la misma operacion en el
marco de la Directiva de Fusiones, habida cuenta que contempla una serie de posibles soluciones a
este problema. Este analisis se realizara teniendo también en cuenta como se relacionan o coordinan
entre si la aplicacion de las soluciones de la Directiva con el régimen previsto en los CDI que, en su
caso, resulten aplicables.

3. LAFILIALIZACION DE UN ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN EL MARCO DE
LA DIRECTIVA DE FUSIONES

3.1. Aspectos generales sobre el régimen previsto en la Directiva para la aportacion de un
establecimiento permanente situado en otro Estado

La Directiva de Fusiones se aplica a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones
de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros de la
Union Europea (UE) y al traslado del domicilio social de una Sociedad Andnima europea (Societas
Europaea) o una Sociedad Cooperativa europea !’. El principal objetivo de la Directiva es aplicar a
las operaciones anteriores un régimen basado en la neutralidad fiscal que, por un lado, elimine los
obstaculos fiscales a estas operaciones y, al mismo tiempo, por otra parte, salvaguarde los intereses
de los Estados miembros implicados !®. En particular, el régimen de la Directiva se basa en un

16 Vid IBFD (1995), pag. 51, sobre los problemas de doble imposicion que se generan cuando el Estado de residencia difie-

re también la tributacion atribuyendo a las participaciones recibidas por la sociedad transmitente el mismo valor histori-
co del EP o de los activos transferidos.

El articulo 3 de la Directiva establece qué entidades se consideran una «sociedad de un Estado miembro» a los efectos
de su aplicacion. Sobre este requisito vid., entre otros, los siguientes trabajos: TERRA y WATTEL (2008), pags. 534-536 y
HOFSTATTER y HOHENWATTER (2008), pags. 116-117.

Vid. los Considerandos 2-7 de la Directiva.
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mecanismo de diferimiento mediante la aplicacion de criterios de continuidad valorativa y de conexion
de los elementos transferidos en las operaciones con la soberania fiscal de los Estados miembros que
aplican el régimen.

El articulo 2 d) de la Directiva define la aportacion de activos como aquella operacion «por la
cual una sociedad aporta, sin ser disuelta, a otra sociedad la totalidad o una o mas ramas de su acti-
vidad, mediante la entrega de titulos representativos del capital social de la sociedad beneficiaria de
la aportacion». A efectos de la Directiva por rama de actividad se entiende «el conjunto de elementos
de activo y de pasivo de una division de una sociedad que constituyen desde el punto de vista de la
organizacion una explotacion auténoma, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios
medios» [vid. art. 2 j) de la Directiva] .

Tal y como configura la Directiva la operacion de aportacion de activos no es imprescindible
que tal aportacion se configure como una aportacion al capital de la entidad a la que se transfiere
la rama de actividad. En principio la Directiva permite a los Estados miembros que, al transponer
la misma a su Derecho interno, contemplen dentro de la operacion la posibilidad de que la entidad
a la que se transmite la rama de actividad entregue a cambio participaciones en su capital que exis-
tan previamente a tal aportacion. Como consecuencia de ello, a los efectos de la Directiva el supues-
to de la aportacion de activos podria comprender tanto las operaciones que se articulan como una
aportacion en el capital como las operaciones que se materializan en un canje de acciones o parti-
cipaciones. Sera cada Estado miembro de la UE quien al transponer la Directiva a su ordenamien-
to decidira si contempla ambas posibilidades o sélo la primera, esto es, la que se materializa como
una aportacion de capital. Sin perjuicio de ello, y tal y como ha sefialado también la doctrina, la
realidad es que la mayoria de los ordenamientos de los Estados miembros de la UE sélo han pre-
visto la primera operacion, esto es, la que se materializa en una aportacion de capital. Ello se expli-
ca porque es la operacién que mejor se alinea con los objetivos de la Directiva 2°. La operacion a
la que nos referimos en este trabajo, la filializacion de un EP, se trata precisamente de una opera-
cion de aportacion de activos que se instrumenta como una aportacion de capital. Por lo tanto, esta
operacion precisa de la entidad a la que se transmite el EP (rama de actividad) que emita nuevas
acciones o participaciones.

El régimen fiscal que prevé la Directiva para la aportacion de activos supone que no se per-
mita al Estado de residencia de la sociedad transmitente gravar las plusvalias latentes resultantes de
la diferencia entre el valor que se le atribuye a los elementos transmitidos a efectos fiscales —el VC
al que nos referiamos en el epigrafe anterior— y su VM en el momento de llevar a cabo tal aporta-

19 Sobre el concepto de rama de actividad vid. la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE)
de 15 de enero de 2002, asunto C-43/00 (NFJ011450), Andersen og Jensen ApS v Skatteministeriet. A este respecto debe-
mos significar que el concepto de rama de actividad de la Directiva de Fusiones no comprende todos los supuestos que
se conceptiian como EP, por lo menos en el marco del MC OCDE. Como consecuencia de ello, con caracter general,
aunque toda rama de actividad conformara necesariamente un EP, no todos los supuestos de EP previstos en el articulo 5
del MC OCDE podran configurar una rama de actividad. Asi, por ejemplo, las obras o instalaciones de permanencia supe-
rior a los 12 meses, que a efectos del articulo 5.3 del MC OCDE constituyen un EP, no podréan ser consideradas general-
mente como una rama de actividad a los efectos de la Directiva. Vid. THOMMES (2004), nimeros marginales (NM) 79-90
e IBFD (1995), pag. 46.

20 THOMMES (2004), NM 85.
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cion —l VM al que nos referiamos también en el epigrafe anterior— 2. La aplicacion del régimen
anterior se condiciona al cumplimiento de dos requisitos: a) que la sociedad beneficiaria mantenga
dicho valor —el VC— a efectos del calculo de amortizaciones y de ulteriores plusvalias; y b) que los
elementos patrimoniales se afecten a un EP de esta sociedad (sociedad beneficiaria) en el territorio
del Estado de residencia de la sociedad transmitente 22. Estos dos requisitos pretenden, al mismo
tiempo, conseguir los dos objetivos que persigue la Directiva: que la operacion resulte neutral des-
de el punto de vista tributario pero salvaguardando a su vez los derechos de imposicion de los
Estados implicados.

Dentro de los supuestos que comprende la Directiva para la aportacion de activos también se
encuentra el caso en que entre los elementos que transfiere la sociedad transmitente se encuentra un
EP situado en un Estado de la UE diferente al Estado donde dicha entidad tiene su residencia. Para
este supuesto el articulo 10 de la Directiva obliga al Estado miembro donde se encuentra el EP a
aplicar el régimen de diferimiento previsto para la aportacion de activos siempre y cuando los activos
que conforman dicho EP se mantengan en dicho Estado, bien como un EP perteneciente a una socie-
dad no residente en dicho Estado, bien como elementos patrimoniales de una sociedad residente en
el mismo Estado donde antes se encontraba el EP %3,

Como consecuencia de lo anterior, la Directiva de Fusiones también comprende el supuesto
que hemos analizado en el epigrafe anterior al hilo de los CDI. Lo que se trata ahora de estudiar es
qué soluciones prevé la Directiva para eliminar la doble imposicion internacional en el Estado don-
de reside la sociedad transmitente, teniendo en cuenta que en el Estado donde esta situado el EP se
aplica un régimen de diferimiento cuando el mismo se transmite a la sociedad beneficiaria. En par-
ticular veremos que la Directiva prevé soluciones especificas para la aplicacion de los métodos de
exencion e imputacion que resuelven los problemas derivados del hecho de que no se produzca tri-
butacion efectiva en el momento de aportacion en el Estado donde se encuentra el EP como conse-
cuencia de la aplicacion de un régimen de diferimiento.

3.2. Aplicacién del método de exencion

El articulo 10.1 de la Directiva contempla el tratamiento que, con caracter general, tiene que
aplicar el Estado de residencia de la sociedad transmitente a esta operacion. Conforme a dicho pre-
cepto el Estado de residencia de la sociedad que aporta el EP debe aplicar el método de exencion,

21 pid. el cuadro 2 del epigrafe 2 de este trabajo.

22 yid. articulos 4,5, 6y 9 de la Directiva.

2 Vid. los parrafos 3 y 4 del articulo 10.1 de la Directiva. Hasta la modificacion de la Directiva en 2005 no resultaba cla-

ro de su tenor si la misma comprendia también la operacion de filializacion de un EP cuando la filial residia en el mis-
mo Estado donde antes se encontraba o estaba situado el EP. En principio parecia que el tenor literal de la Directiva
solo era aplicable cuando la filial a la que se aportaba el EP residia en un Estado diferente (de la UE) al Estado de situa-
cion del EP. El parrafo cuarto del articulo 10.1 de la Directiva, introducido en 2005, aclara que también resulta com-
prendida la filializacion de un EP cuando el EP se encuentra en el mismo Estado donde reside la sociedad beneficiaria
de la transmision: «el presente apartado sera, asimismo, aplicable en el supuesto de que el EP esté situado en el mismo
Estado miembro que aquel en el que sea residente la sociedad beneficiaria». Sobre ello vid. THOMMES (2004), NM 259
y LARKING (1992), pag. 307.
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esto es, no puede someter a tributacion la ganancia patrimonial que se pudiera poner de manifiesto
como consecuencia de la enajenacion del EP. Esta es la interpretacion que se deriva, en nuestra opi-
nidn, del tenor literal del articulo 10.1 de la Directiva (parrafo primero):

«[cJuando entre los bienes aportados con motivo de una fusion, de una escision, de una esci-
sion parcial o de una aportacion de activos figure un EP de la sociedad transmitente situado en un
Estado miembro distinto del de dicha sociedad, el Estado miembro de la sociedad transmitente
renunciaré a los derechos de imposicion sobre dicho EP».

Este precepto, aunque en principio no hace referencia expresa al método de exencion, debe-
mos entender que implicitamente exige su aplicacion, pues al seialar que el Estado de la sociedad
transmitente «renunciara a los derechos de imposicion sobre dicho [EP]» las consecuencias que
materialmente se derivan de dicha renuncia equivalen a la aplicacion del método de exencion, esto
es, ano gravar la posible ganancia que se produce para la sociedad que enajena el EP ?*. Como con-
secuencia de ello, la Directiva obliga al Estado de residencia de la sociedad transmitente a declarar
exenta la ganancia que se produce por la enajenacion del EP, y ello a pesar de que el Estado de
situacion del EP no grave en ese momento tal ganancia por la aplicacion de un régimen de diferi-
miento. Por este motivo, puede sostenerse que seria contrario al articulo 10.1 de la Directiva la
introduccidn de una clausula de sujecion efectiva que pudiera limitar la aplicacion del método de
exencion a este tipo de operaciones. En suma, el Estado de residencia debe declarar exenta la ganan-
cia a pesar de que en el Estado de la fuente no se haya gravado efectivamente por la aplicacion de
un régimen de diferimiento.

No obstante, debemos tener en cuenta que la Directiva no establece como deben regular los Esta-
dos miembros este régimen de exencion. Se trata de una cuestion sobre la que la Directiva deja cierto
margen de autonomia a los Estados miembros para que cada uno desarrolle este particular del modo
que considere oportuno siempre y cuando se cumplan los objetivos marcados por la propia Directiva.
Por este motivo, no seria contrario a la Directiva, por ejemplo, que un Estado regulara esta exencion
como una exencion modificada —la ganancia se incluiria en la base imponible, pero en la cuota se
aplicaria una deduccion equivalente a la parte de la cuota que se hubiera producido por la inclusion
de tal ganancia— o como una exencion con progresividad que, como es sabido, tiene por resultado
que la renta extranjera se incluya en la base imponible pero a los solos efectos de determinar el tipo
de gravamen aplicable 2.

24 Algunos autores consideran que el articulo 10.1 de la Directiva tiene un alcance mayor al expuesto por nosotros, en el
sentido de que su aplicacion exige algo mas que el mero hecho de declarar exenta la posible ganancia que se produce en
sede de la sociedad transmitente por la enajenacion del EP [vid., entre otros, THOMMES (2004), NM 259]. En nuestra opi-
nion, sin embargo, la renuncia a la que se refiere la Directiva implica simplemente la aplicacion del método de exencion,
en los términos expuestos, toda vez que es evidente, incluso aunque no lo dijera la Directiva, que la sociedad que trans-
fiere el EP pierde la posibilidad de gravar directamente la renta obtenida por ¢é1. Ahora bien, tal efecto se produce simple-
mente porque dicha sociedad lo transmite, y no tanto por la aplicacion de la Directiva, toda vez que la pérdida de la
posibilidad de gravar los beneficios futuros del EP se produce en todo caso, con o sin Directiva. Lo que la Directiva pre-
tende es simplemente que el Estado de residencia de la sociedad que transmite el EP no grave la ganancia que se pueda
producir por tal enajenacion. En este sentido, entre otros, vid. IBFD (1995), pag. 50, STARINGER (2001), pags. 90-91 y
Lopez RODRIGUEZ (2005), pag. 23.

25 IBFD (1995), pag. 50.
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A pesar del cierto margen de libertad que deja la Directiva para desarrollar en el &mbito
interno el método de exencion, no hay que olvidar que es preciso que cada Estado miembro con-
temple expresamente en su legislacion como se concreta la aplicacion de dicho método en estos
casos. Como consecuencia de ello, en principio no parece que sea un instrumento adecuado para
implementar las exigencias de la Directiva acudir directamente a lo previsto en cada uno de los
CDI celebrados por un Estado miembro de la UE con otros Estados miembros 2°. Sin embargo, el
hecho de que ello sea asi, no impide que la aplicacion del método de exencidn a las operaciones
(comunitarias) de filializacion de un EP se base, en casos particulares, en el régimen establecido
en un concreto CDI y no en lo que, con caracter general, haya establecido un Estado miembro en
su Derecho interno 7.

La opcidn de tratar una concreta operacion conforme a lo establecido en un CDI, y no con base
en el régimen general dispuesto en el ordenamiento interno de un Estado en aplicacion de la Direc-
tiva, tiene especial sentido en aquellos casos en los que un Estado de la UE, al implementar la Direc-
tiva, haya decidido acogerse a la excepcion prevista en el articulo 10.2 de la misma. Sin perjuicio de
que este aspecto lo desarrollaremos en el siguiente epigrafe, conviene avanzar que el articulo 10.2
de la Directiva permite a los Estados miembros aplicar a las operaciones de filializacion de un EP,
en el Estado de residencia de la sociedad transmitente, el método de imputacion en vez del método
de exencion que se deriva del articulo 10.1 de la misma norma.

El hecho de que un Estado de la UE haya establecido el método de imputacion en su ordena-
miento en cumplimiento de la Directiva (art. 10.2), no impide que un concreto CDI contemple la
aplicacion del método de exencion para las ganancias puestas de manifiesto por la enajenacion de un
EP o elementos del mismo. Se trataria, por lo tanto, de un supuesto en el que el CDI celebrado entre
el Estado de la sociedad transmitente y el Estado de residencia de la sociedad beneficiaria —o Estado
de situacion del EP antes de su aportacion—, prevea la aplicacion del método de exencion a la renta
puesta de manifiesto por la enajenacion de un EP. Cuando ello sea asi, es posible aplicar a esta ope-
racion el método de exencion previsto en el CDI, aunque la solucion del Derecho interno, a los efec-
tos del articulo 10 de la Directiva, sea la del método de imputacion. No obstante, /a utilizacion del
método de exencion del CDI solo seria posible si el convenio regula este método sin asociar su apli-
cacion al hecho de que la renta exenta haya tributado efectivamente en el Estado de la fuente (clau-
sula de sujecion efectiva).

Cuando el CDI contemple el método de exencion, pero prevea a su vez una clausula de suje-
cion efectiva vinculada al mismo, no seria posible acudir al CDI para dar cumplimiento a lo estable-
cido en la Directiva, toda vez que en este caso el CDI estaria introduciendo un requisito no previsto
en la Directiva. En efecto, de la Directiva se desprende la obligacion del Estado donde reside la socie-
dad transmitente de aplicar los métodos para eliminar la doble imposicion internacional, a pesar de
que en el Estado de la fuente no se haya producido tributacioén efectiva por la aplicacion de un régi-
men de diferimiento. Como consecuencia de lo anterior, cuando un Estado de la UE haya optado en
su legislacion, en cumplimiento de la Directiva, por el método de imputacion, no podria tratarse esta

26 IBFD (1995), pags. 45-46.
27 THOMMES (2004), NM 276.
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operacion conforme al método de exencion previsto en un concreto CDI, si la aplicacion de este
método del CDI introduce una clausula de sujecion efectiva. En estos casos la operacion debera tra-
tarse conforme al método de imputacion previsto expresamente por el ordenamiento interno en cum-
plimiento de la Directiva, que no puede estar condicionado en ninglin caso por una clausula de
sujecion efectiva. Por el contrario, si el CDI prevé el método de exencidn y no contempla clausula
de sujecion efectiva, la operacion se podra tratar conforme al método de exencion establecido en el
CDI, a pesar de que la solucion general del ordenamiento interno, en cumplimiento de la Directiva,
haya sido el método de imputacion.

Finalmente hay que sefialar que el articulo 10.1 de la Directiva prevé en su segundo parrafo
una regla especial que permite al Estado de residencia de la sociedad transmitente integrar en la base
imponible de esta entidad las pérdidas procedentes del establecimiento permanente que con anterio-
ridad a su enajenacion se hubieran compensado. En particular dicho precepto sefiala lo siguiente:

«El Estado miembro de la sociedad transmitente podra reintegrar en los beneficios imponibles
de dicha sociedad las pérdidas anteriores del EP que se hayan deducido, en su caso, del beneficio
imponible de la sociedad en dicho Estado miembro y que no se hayan compensado.»

La Directiva autoriza a los Estados miembros a establecer en estos casos una clausula de recap-
tura de pérdidas, en la medida en que algunos ordenamientos permiten, en el marco de la aplicacién
del método de exencion, la deduccion de las pérdidas obtenidas en el extranjero a través de un EP 8.
La razdn de que sea posible contemplar una clausula de recaptura de pérdidas se debe a que ¢l Esta-
do de residencia de la sociedad transmitente que ha permitido deducir las pérdidas obtenidas por el
EP pierde la posibilidad de recuperar dichas pérdidas gravando, en su caso, los beneficios futuros
que, en su caso, obtenga a través del EP. Tal pérdida se produce porque tras la enajenacion del EP el
Estado de la sociedad transmitente deja de tener el derecho a gravar directamente las rentas obtenidas
por el EP. La Directiva, ante la imposibilidad de que dicho Estado grave los beneficios futuros del
EP, permite integrar en la base imponible de la sociedad transmitente las pérdidas del EP previamen-
te deducidas y que no se hayan compensado con cargo a beneficios del EP obtenidos antes de su
enajenacion 2.

El articulo 10.1 de la Directiva, aparte de sefialar la posibilidad de los Estados miembros de
reintegrar las pérdidas del EP previamente compensadas y no recuperadas, no establece ningin requi-
sito o limitacion adicional sobre como debe o puede configurarse esta clausula de recaptura de pér-
didas. Al ser eso asi, es posible que un Estado de la UE establezca una clausula de recaptura de
pérdidas sin contemplar limite alguno de caracter temporal. Ello supondria que la sociedad transmi-
tente tendria la obligacion de reintegrar en su base imponible todas las pérdidas del EP previamente
compensadas y que no se hubieran recuperado con cargo a beneficios obtenidos por el propio EP
antes de su enajenaciéon. Como veremos en un epigrafe posterior, la legislacion espafiola, en la actua-
lidad, ha desarrollado esta clausula de recaptura de pérdidas en ese sentido.

28 id. los Comentarios al articulo 23 del MC OCDE (para. 44).
29 Vid. TERRA y WATTEL (2008), pag. 561.
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3.3. Aplicacién del método de imputacion

3.3.1. Consideracion previa

El articulo 10.2 de la Directiva establece la posibilidad de que los Estados miembros apliquen a
este tipo de operaciones el método de imputacion en vez del método de exencion que, con caracter
general, se deriva del articulo 10.1 de la misma norma. El tenor del articulo 10.2 de la Directiva es el
siguiente 3:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1, cuando el Estado miembro de la sociedad trans-
mitente aplique un sistema de imposicion de beneficios globales, ese Estado miembro podra gravar
cualesquiera beneficios o ganancias de capital del EP que sean resultado de fusion, escision, escision
parcial o aportacion de activos, [siempre que admita la deduccion d] el impuesto [que], de no ser por
las disposiciones de la presente Directiva, habria gravado esos beneficios o ganancias de capital en
el Estado miembro en que esté situado el establecimiento permanente, [y que admita dicha deduc-
cioén] del mismo modo y en igual cuantia que se habrian aplicado si el impuesto los hubiese gravado
y se hubiese pagado.»

Este precepto pretende hacer compatible el método de imputacion con el régimen que la Direc-
tiva otorga a este tipo de operaciones 3!. En efecto, cuando analizamos el método de imputacion en el
marco de los CDI (epigrafe 2), vimos como este método no resultaba aplicable en el momento de la
enajenacion del EP, como consecuencia de que en el Estado de situacion del EP no se habia pagado
efectivamente impuesto alguno, al aplicarse un régimen de diferimiento a la operacion. Pues bien, el
articulo 10.2 de la Directiva permite al Estado de residencia de la sociedad transmitente gravar la
ganancia derivada de la enajenacion del EP siempre y cuando permita la deduccion en la cuota de un
impuesto equivalente al que se hubiera exigido en el Estado de situacion del EP en el caso de que el
régimen de diferimiento derivado de la Directiva no se hubiera aplicado. Se trata, en cierto modo, de
autorizar la deduccion en el Estado de residencia de la sociedad transmitente de un impuesto ficticio
o nocional (notional tax credit), esto es, el impuesto que se hubiera pagado en el Estado de situacion
del EP de no haber habido diferimiento en el momento de su enajenacion al efecto de su filializacion.

El articulo 10.2 de la Directiva, como veremos en los epigrafes siguientes, plantea un buen
numero de interrogantes sobre la aplicacion del método de imputacion, con deduccion del impuesto
nocional, a este tipo de operaciones.

30 Notese que en la version espafiola de la Directiva 133/2009/CE se omite el texto que hemos afadido, el cual se encontraba

en la redaccion del articulo 10.2 en la Directiva 90/434/CEE. Esta omision tiene su origen en la modificacion de la Direc-
tiva 90/434/CEE por la Directiva 2005/19/CE y hacia que el tenor literal careciera de sentido, sin que en otras versiones
(inglesa o francesa, por ejemplo) se hubiera modificado el tenor literal de este apartado, como acertadamente han adverti-
do PALAO (2005), pag. 24, y MENENDEZ (2006b), pags. 57-58. A nuestro juicio, el legislador comunitario ha perdido aqui
una buena oportunidad para enmendar el error con ocasion de la codificacion de los textos de las citadas normas.

31 Hay que significar que la Propuesta de 1969 de la que hoy es la Directiva de Fusiones no contemplaba la posibilidad de

aplicar a estas operaciones el método de imputacion [vid. art. 11 de la propuesta originaria de la Directiva de Fusiones de
1969, Documento COM(69)5 final]. La razon de que originariamente solo se contemplara el método de exencion y no el
de imputacion se debe a que en ese momento ninguno de los que entonces eran Estados miembros de la UE utilizaba en
su ordenamiento interno el método de imputacion para eliminar la doble imposicion internacional.
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3.3.2. Alcance del articulo 10.2 de la Directiva

El primer interrogante que plantea el articulo 10.2 de la Directiva es el alcance que debe otor-
garse al comienzo de su tenor literal: «sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1».

El articulo 10.1 de la Directiva, que es del que se deriva el método de exencion analizado en el
epigrafe 3.2, consta de cuatro parrafos. La duda que plantea el articulo 10.2 es si la aparente derogacion
0 excepcidn que supone al articulo 10.1 se refiere a todos sus parrafos o s6lo a algunos de ellos 32,

En primer lugar, se puede afirmar que el articulo 10.2 de la Directiva no excluye la aplicacion
de los parrafos tercero y cuarto del articulo 10.1 porque no se refieren a la aplicacion del método de
exencion en el Estado de residencia de la sociedad transmitente. En efecto, estos parrafos aluden a
una cuestion distinta: qué tratamiento tiene que otorgar el Estado de situacion del EP a las operacio-
nes de filializacion, aclarando que dentro de estas operaciones también estan comprendidas aquellas
en las que la filial reside en el mismo Estado donde esta situado el EP con caracter previo a su filia-
lizacion. Por lo tanto, es evidente que el articulo 10.2 de la Directiva no excluye la aplicacion de los
parrafos tercero y cuarto del articulo 10.1, pues no se refieren estrictamente al método de exencion,
sino a la obligacion del Estado de situacion del EP de conceder el diferimiento impositivo en aque-
llos casos en que el régimen contenido en la Directiva sea aplicable.

Por el contrario, puede afirmarse sin duda alguna que lo que el articulo 10.2 de la Directiva
excluye realmente del articulo 10.1 es su parrafo primero, pues es de este parrafo del que se deriva
la regla general de aplicar en el Estado de residencia de la sociedad transmitente el método de exen-
cion ¥, La Directiva permite a los Estados miembros tratar estas operaciones conforme al método de
imputacion, en vez del de exencidn, sin perjuicio de que tengan que permitir la deduccion del impues-
to nocional del Estado de situacion del EP. Como consecuencia de ello, el articulo 10.2 permite al
Estado de residencia de la sociedad transmitente gravar la renta puesta de manifiesto con ocasion de
la operacidn, sin perjuicio de que deba permitir la deduccién del impuesto nocional indicado.

Sin embargo, lo que no queda claro del articulo 10.2 de la Directiva es si excluye o no también el
parrafo segundo del articulo 10.1, que es el que, como vimos al final del epigrafe 3.2, permite al Estado
de residencia establecer una clausula de recaptura de pérdidas en relacion con las pérdidas compensadas
del EP, y no recuperadas, que se hubieran producido con anterioridad a su filializacion. Se trataria de ana-
lizar si la Directiva permite a los Estados miembros que opten por el método de imputacion derivado del
articulo 10.2 establecer una clausula de recaptura de pérdidas equivalente a la que el articulo 10.1, parra-
fo segundo, permite aplicar cuando el método utilizado en aplicacion de la Directiva es el de exencion.

La posibilidad de establecer una clausula de recaptura de pérdidas es perfectamente coherente con
la configuracion del método de exencion, en la medida en que este método se basa en la simetria entre

32 Hay que significar que la version espaiiola de la Directiva plantea menos problemas interpretativos en este punto que

otras versiones como la inglesa o la francesa.

33 En este sentido, entre otros, se pronuncian TOMSETT (2008a), § 2.2.10 y AA.VV. (1993), pag. 16. No obstante, se posicio-

na en sentido contrario THOMMES (2004), NM 268.
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la no inclusion de rentas obtenidas en el extranjero, tanto si son de caracter positivo como negativo 3*.
Como consecuencia de ello, podria considerarse que el articulo 10.2 de la Directiva excluye la posibili-
dad de establecer una regla de recaptura cuando el método elegido es el de imputacion, pues la citada
regla tiene su sentido fundamentalmente en el &mbito del método de exencion y no en el de imputacion.
Esta es la interpretacion que implicitamente han adoptado un buen niimero de Estados miembros de la
UE, que al transponer la Directiva a su ordenamiento interno, optando por la aplicacion del método de
imputacion del articulo 10.2, no han introducido expresamente una clausula de recaptura de pérdidas .

Frente a lo que ocurre cuando es de aplicacion el método de exencion, en el caso del método
de imputacion, la propia dindmica de este método impone la integracion en la base imponible de
todas las rentas obtenidas, tanto si son de signo negativo como positivo *°. Siendo esto asi, la posi-
bilidad de recuperar las pérdidas o rentas negativas previamente compensadas seria una cuestion
extrafia a la configuracion de este método de imputacion, por lo que parece razonable afirmar que la
misma deberia encontrarse limitada a la aplicacion del método de exencion 37. Conforme a esta inter-
pretacion, podria considerarse que se estaria incumpliendo la Directiva si un Estado miembro, al
regular el método de imputacion en aplicacion del articulo 10.2, introdujera directamente una clau-
sula de recaptura de pérdidas. Esta interpretacion supondria admitir también que el articulo 10.2 de
la Directiva excepciona la aplicacion de los parrafos primero y segundo del articulo 10.1.

No obstante, como veremos a continuacion, la posibilidad de tener o no en cuenta las pérdidas
compensadas (y no recuperadas) del EP en el marco del método de imputacion no es precisamente
una cuestion del todo clara, pues existen Estados, como es el caso de Espaiia, que si contemplan
expresamente su aplicacion . Ademds, dentro de los Estados que no contemplan expresamente su
aplicacion, es decir, no establecen una clausula de recaptura directa de las pérdidas compensadas y
no recuperadas del EP, si establecen medidas que, indirectamente, tienen en cuenta dichas pérdidas
a la hora de aplicar el método de imputacion: se trata no tanto de integrar directamente en la base
imponible del ejercicio en que se enajena el EP las pérdidas previamente compensadas del mismo,
junto a la ganancia producida por tal enajenacion, sino de computarlas indirectamente a la hora de
cuantificar el impuesto nocional que el articulo 10.2 de la Directiva obliga a los Estados miembros
a reconocer cuando optan por el método de imputacion.

Si se considerara que la Directiva excluye la posibilidad de llevar a cabo una recaptura de pérdidas
de modo directa cuando el método de imputacion es aplicable, las normas de transposicion de los Esta-
dos miembros que asi lo prevean, como es el caso de Espafia, deberian reputarse contrarias a la Directi-
va. Sin embargo, creemos que pueden plantearse argumentos suficientes en contra de esta limitacion.

34 VoGEL (1997), articulo 23, NM 70-75.

35 Vid. el estudio elaborado por ERNST & YOUNG (2009), promovido por la Comision Europea, sobre como se ha implementa-

do la Directiva de Fusiones por los Estados miembros de la UE tras su ultima modificacion relevante. Con caracter general,
los Estados que han optado por el método de imputacion, Alemania (pag. 651), Grecia (pag. 679), Irlanda (pag. 740) y Rei-
no Unido (pag. 1.111), no han establecido una regla de recaptura de pérdidas.

36 VoGEL (1997), articulo 23, NM 170.

37 Vid., entre otros, THOMMES (2004), NM 268 y CALDERON y MARTIN (2008), pag. 1.005.

38 También Finlandia ha introducido una cléusula de recaptura de pérdidas al acogerse a la posibilidad de optar por el méto-

do de imputacion. Vid. ERNST & YOUNG (2009), pag. 558.
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En primer lugar, del tenor literal de la Directiva se extrae que el Estado de la sociedad trans-
mitente debe permitir la deduccion del impuesto nocional «del mismo modo y en igual cuantia que
se habrian aplicado si el» Estado de situacion del EP hubiera gravado de modo efectivo la operacion.
Esta referencia contenida en el tenor literal de dicho precepto a la aplicacion del método de imputa-
cion en la misma forma que si el impuesto hubiera sido efectivamente exaccionado por el Estado de
la fuente, permite, a nuestro juicio, considerar que, si la aplicacion normal del método de imputacion
de acuerdo con la normativa interna del Estado de residencia de la sociedad transmitente prevé la
recaptura de pérdidas previa a la aplicacion de la deduccion, esta recaptura pueda tener también lugar
cuando el régimen fiscal que implementa la Directiva sea aplicable. Dicho de otro modo, si lo que
la Directiva quiere es que el crédito fiscal se conceda por el Estado de residencia de la sociedad trans-
mitente en la misma forma en que se habria concedido de no mediar los beneficios del régimen pre-
visto en su articulado, entonces habra que considerar que la posibilidad de llevar a cabo la recaptura
de pérdidas cuando sea aplicable el método de imputacion se podra hacer en tanto en cuanto la mis-
ma se hubiera realizado en la aplicacion normal de dicho método *.

Junto a ello, debe recordarse que la recaptura de pérdidas previamente deducidas en estos casos
sirve a su vez como mecanismo para evitar la realizacion de actividades abusivas, pues, de otro modo,
seria factible aprovechar estas pérdidas en los afios en que se obtienen en el Estado de residencia de
la sociedad transmitente, por tanto reduciendo su cuota tributaria durante los afios deficitarios; mien-
tras que, cuando la perspectiva de obtencion de beneficios a través del EP se fuera a materializar, la
sociedad optaria por proceder a la filializacion del EP, evitando asi un incremento de la cuota a satis-
facer en el Estado de la residencia. Mediante esta sencilla estructura se lograria diferir efectivamen-
te la tributacion de los beneficios del EP que sélo serian recuperados por el Estado de la residencia
cuando la filial distribuyera dividendos o se enajenaran las participaciones en su capital 4°. Asi pues,
la exclusion de la recaptura directa de pérdidas en el marco de la aplicacion del articulo 10.2 de la
Directiva generaria una grave asimetria entre la aplicacion de los métodos de imputacion y exencion
que dificilmente podria ser considerada dentro de los objetivos del legislador comunitario.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que cuando es aplicable el método de exencion y el Estado
de la residencia ha optado por permitir que sus residentes deduzcan las pérdidas de fuente foranea,
este Estado estd decidiendo unilateralmente la inaplicacion del principio de simetria en el marco del
citado método de eliminacion de la doble imposicion. De hecho, los efectos de esta decision hacen
que cuando el EP unicamente haya generado pérdidas —situacion habitual en los primeros aflos de la
inversion—, se asemejen a aquellos que resultarian de haberse optado por la aplicacion del método de
imputacion. En consecuencia, de no permitirse la recaptura de pérdidas cuando el método de impu-

39 No se nos escapa el hecho de que esta posibilidad de que se lleve a cabo la recaptura de pérdidas por el Estado de la resi-
dencia de la sociedad transmitente de modo previo a la deduccion del impuesto soportado en el Estado de situacion del
EP puede significar que dicho impuesto no llegue a ser deducido en el Estado de la residencia en aquellos casos en que
el importe de las pérdidas supere el importe de las eventuales ganancias patrimoniales. En este caso, cabria plantearse la
compatibilidad de tal recaptura con el mandato del articulo 10.2 al Estado de la residencia de permitir la deduccion del
impuesto nocional. En el caso espafiol, como veremos, la prevision del articulo 31.4 de la LIS puede solventar estos pro-
blemas al permitir la deduccion posterior (carry-forward of unused foreign tax credit) de este impuesto, o de la parte de
su importe que no haya podido deducirse, en los 10 ejercicios siguientes.

40 Estas estructuras son las que trataron de eliminarse en los EEUU mediante la introduccion de la que actualmente es la

seccion 367 del Internal Revenue Code. Vid. Avi-YONAH, RING y BRAUNER (2005), pag. 421 y ss.
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tacion es el aplicable, el resultado seria desfavorable para el Estado que hubiera optado por la apli-
cacion de este método frente a aquel en que se aplicara el método de exencion asimétricamente. Con
todo, no puede obviarse el hecho de que mediante el calculo del impuesto nocional, como veremos,
puede lograrse una recaptura indirecta de pérdidas. Ahora bien, en la medida en que las legislacio-
nes del Estado de la fuente y el Estado de residencia en este extremo pueden ser dispares, la recap-
tura de pérdidas se veria determinada por el calculo realizado conforme a la normativa interna del
Estado de la fuente, conduciendo a un resultado distinto de aquel que se habria obtenido de proceder
a una recaptura de pérdidas de modo directo. Otra cuestion es si habiéndose recapturado las pérdidas
directamente por el Estado de la residencia, cabe considerar esa recaptura compatible con el calculo
de impuesto nocional en el que la base imponible se haya visto minorada por el importe de las pér-
didas reconocidas en el Estado de la fuente.

3.3.3. Las distintas modalidades del método de imputacion y el articulo 10.2 de la Directiva

El segundo interrogante que plantea el articulo 10.2 es el de considerar si en el marco del mis-
mo caben las distintas modalidades del método de imputacion, esto es, el método de imputacion
integra y el método de imputacion ordinaria. Como es sabido, la diferencia entre ambas modalidades
del método de imputacion estriba en que en el segundo (imputacion ordinaria), el Estado de residen-
cia solo admite la deducibilidad de los impuestos satisfechos en el extranjero hasta el limite de la
imposicion que hubiera sido soportada de proceder la renta gravada de fuente doméstica y no fora-
nea. En el caso de la imputacion integra, este limite no es aplicable, siendo deducibles los impuestos
satisfechos en el extranjero sin restriccion alguna #!.

Pues bien, la literalidad del articulo 10.2 de la Directiva podria llevar al error de considerar
que dentro de su ambito de aplicacion solo es valido el método de imputacion integra, toda vez que
dicho precepto alude a la admisibilidad de la deduccion del impuesto nocional. De aceptarse la inter-
pretacion que propugnamos en el epigrafe anterior en relacion con la aplicacion de este precepto, es
claro que no podria mantenerse en modo alguno la incompatibilidad de la modalidad de imputacion
ordinaria con la Directiva. En consecuencia, entendemos que la referencia a la deduccion del impues-
to extranjero en la misma forma y cuantia, que se habria calculado de no haberse aplicado la Direc-
tiva, permite que ambas modalidades del método de imputacion sean igualmente compatibles con el
precepto analizado 2.

Del mismo modo, hay que tener en cuenta que el articulo 10.2 de la Directiva no pretende
armonizar los métodos para eliminar la doble imposicion internacional de los Estados miembros de
la UE. Su unica pretension es obligar a los Estados miembros a que apliquen el método de imputa-
cioén cuando, como consecuencia de la aplicacion de la Directiva, no exista gravamen efectivo de las
ganancias patrimoniales manifestadas al realizarse la operacion en el Estado de la fuente. Como con-
secuencia, tampoco deberian plantearse problemas particulares en aquellos casos en que los que el

41 Sobre el funcionamiento bésico de ambas modalidades del método de imputacion, vid. CALDERON (1997), pag. 178 y ss.

y VOGEL (1997), articulo 23 (paras. 168 y ss.).
42 En este sentido, vid. HELMINEN (2009), pags. 203-204.
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método de imputacion aplicable, en cualquiera de sus modalidades, se deriva del CDI que exista entre
los Estados de la residencia y de la fuente. Por este motivo puede plantearse la posibilidad de aco-
modar la aplicacion de la clausula convencional con los imperativos de la Directiva simplemente
ajustando el método de imputacion previsto en el CDI con el calculo del impuesto nocional.

3.3.4. El calculo del impuesto nocional

Ello nos lleva al tercer y mas relevante interrogante que se nos plantea en la aplicacion de este
precepto: la determinacion del impuesto nocional, esto es, el impuesto que habria sido satisfecho en
el Estado de situacion del EP de no haberse aplicado los beneficios de la Directiva de Fusiones +. A
priori, en la medida en que la Directiva no establece ninguna guia o directriz para proceder al calcu-
lo del impuesto nocional, parece quedar a la discrecionalidad de los Estados miembros la determi-
nacion del impuesto nocional. Con todo, no parece que los distintos modos en que los Estados
miembros han procedido a incorporar reglas para la determinacion de este impuesto a deducir puedan
ser consideradas completamente respetuosas con los fines perseguidos por la norma comunitaria.

Este aspecto pasa, en nuestra opinidn, por ser uno de los mas conflictivos en la aplicacion de la
Directiva de Fusiones. Del tenor del articulo 10.2 de la Directiva se extrae con claridad la idea de que el
impuesto nocional deberia corresponderse con aquel que se habria devengado en el caso de que el
Estado de la fuente no hubiera aplicado un régimen de diferimiento. Ello determinaria, pues, que el Esta-
do de la residencia de la sociedad transmitente deba calcular el impuesto a deducir conforme a las nor-
mas tributarias del Estado de la fuente que resultaran aplicables al caso concreto. En tal sentido, lo que
se produciria aqui es una remision completa a la normativa tributaria del Estado de la fuente a fin de
calcular el importe del impuesto nocional. Esta parece ser la posicion que, entre otros Estados miem-
bros, ha adoptado Reino Unido a la hora de implementar el articulo 10.2 de la Directiva de Fusiones.

En efecto, de acuerdo con las previsiones de la seccion 815A de la Ley del Impuesto sobre la Ren-
ta y Sociedades de 1988 de Reino Unido (Income and Corporation Income Tax Act), la deduccion por
el impuesto nocional se calcula de acuerdo con la normativa del Estado de la fuente . A los efectos de
llevar a cabo la determinacion del impuesto nocional, la normativa de Reino Unido obliga, no so6lo a

43 Debe tenerse en cuenta que este problema no se encuentra unicamente limitado al ambito del articulo 10.2 de la Directi-

va, sino también cuando un Estado miembro haga uso de la prevision del articulo 11.2 de la Directiva en relacion con la
aplicacion del régimen fiscal de diferimiento a entidades que sean consideradas transparentes. Vid. al respecto Russo
(2006), pags. 482-483.

El tenor literal de este precepto se traduciria por:

«(2) En el caso de aportaciones en que las ganancias que hubiera obtenido la sociedad A hubieran sido gravadas de

acuerdo con la legislacion de otro Estado miembro de no haber sido por las disposiciones de la Directiva de Fusiones,

esta seccion [...] se aplicara como si el importe del impuesto, calculado sobre la base requerida, que hubiera sido

exigido sobre dichas ganancias de acuerdo con la normativa del Estado de la fuente, hubiera sido satisfecho.

[...]

(5) A los efectos de la aplicacion de esta seccion, la base requerida se determinara:

(a) Deduciendo, en la medida en que la normativa del Estado de la fuente lo permita, las pérdidas resultantes de las
ganancias que resultaran de la aportacion, y

(b) Considerando que cualquier beneficio fiscal aplicable a la operacion hubiera sido solicitado.»

Sobre ello, vid. COOKLIN (2009), pag. 37 y ss.

44
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realizar el computo de la base imponible conforme a la normativa del Estado de la fuente, sino también
a realizar un doble ajuste a los efectos de reducir dicha base en el importe en que la normativa interna
del Estado de la fuente hubiera compensado pérdidas anteriores del EP con las ganancias patrimoniales
obtenidas en la operacion, lo cual a nuestro juicio puede ser considerado como un mecanismo indirecto
para proceder a la recaptura de pérdidas #°, y a presumir que cualesquiera beneficios fiscales que confor-
me a la normativa del Estado de la fuente se hubieran podido aplicar, fueron efectivamente aplicados.

Desde el punto de vista formal, entendemos que no puede hacerse ningun reproche a la nor-
mativa de Reino Unido, pues aparentemente cumple con el mandato al Estado de residencia de la
sociedad transmitente emanado del articulo 10.2 de la Directiva. Sin embargo, la correccion formal
de esta norma de transposicion choca, en nuestra opinidn, con ciertas dificultades a la hora de su
aplicacion practica.

En principio, existen dos posibilidades de llevar a cabo la remision al Derecho del Estado de
la fuente. La primera de ellas pasaria porque la Administracion tributaria del Estado de la residencia
procediera a realizar el calculo del impuesto nocional de modo directo, es decir, aplicar directamen-
te la normativa extranjera para determinar el importe a deducir. A primera vista, esta opcion puede
plantear serias dificultades de orden practico, al obligar a la Administracion tributaria de un deter-
minado Estado a aplicar la legislacion de un Estado distinto sin recurrir, en principio, a la colabora-
cion con la Administracion tributaria del Estado de la fuente.

La segunda opcién, en cambio, desplazaria los costes hacia el obligado tributario. El obligado
deberia recabar de la Administracion tributaria del Estado de la fuente una certificacion que detallara
el importe del impuesto no exigido como consecuencia del diferimiento. Esta opcion parece ser por
la que han optado paises como Reino Unido o Irlanda a la hora de implementar la Directiva de Fusio-
nes %6, Con todo, esta opcidén no deja de plantearnos serias dudas acerca de su practicabilidad y su
conformidad con la propia Directiva.

En primer lugar, no deja de ser cuestionable el hecho de que una Administracion tributaria se
encuentre obligada a expedir una certificacion de los impuestos no exigidos como consecuencia de
la aplicacion de un régimen de diferimiento. Del articulo 10.2 de la Directiva entendemos que no
puede extraerse, en principio, ninguna obligacion explicita, ni implicita para el Estado de situacion
del EP sobre este extremo 4. Por lo tanto, parece complicado que el contribuyente pueda cumplir el

45 En efecto, en la medida en que las pérdidas que hubiera obtenido el EP previas a la transmision sean compensadas, en las

condiciones previstas en la normativa interna del Estado de la fuente, con las ganancias que afloraran al realizarse la
aportacion, se produce una reduccion del importe del impuesto nocional a deducir en el Estado de la residencia. Esta
reduccion del impuesto nocional como consecuencia de la compensacion de pérdidas permite que el Estado de la resi-
dencia pueda recapturar, en cierta medida, las pérdidas que hubiera permitido deducir en sede de la sociedad transmiten-
te. De hecho, en el caso en que las legislaciones de ambos Estados fueran coincidentes, este mecanismo permitiria al
Estado de la residencia verse resarcido por la compensacion de pérdidas previas del EP que hubiera permitido en sede de
la sociedad transmitente hasta el limite de las ganancias que se hubieran obtenido al realizar la operacion.

46 En relacién con la normativa de Reino Unido, vid. IBFD (2003), Anexo 15 (Reino Unido), pag. 23. Sobre la transposicion

de la Directiva de Fusiones en Irlanda, nos remitimos a ERNST & YOUNG (2009), pags. 741-742.

47 A pesar de la inexistencia de una obligacion en este sentido en el articulo 10.2 de la Directiva de Fusiones de la que sea

destinatario el Estado de situacion del EP, cabria plantear la posibilidad de que del principio de cooperacion leal del actual
articulo 4.3 del Tratado de la Unioén Europea se derivara una obligacion implicita del Estado de la fuente. Sin embargo,
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requisito impuesto por las normativas referidas. Ademas, aunque pudiera considerarse que el Estado
de la fuente tenga la obligacion de expedir la certificacion del impuesto diferido, la legislacion inter-
na de los Estados referidos exigiria que dicho impuesto se calculara por el Estado de la fuente admi-
tiendo la deducibilidad de las pérdidas anteriores y la aplicacion de los beneficios fiscales que
hubieran podido ser solicitados, en su caso, por el contribuyente 5.

Ahora bien, entendemos que la posibilidad de vincular de modo exclusivo la aplicacion del
método de imputacion conforme a lo previsto en el articulo 10.2 de la Directiva al hecho de que
el contribuyente obtenga un certificado de la Administracion tributaria del Estado de la fuente no
puede considerarse conforme a la propia Directiva, al imponer un requisito no establecido en su
articulado para acceder a los beneficios en ella contenidos #°. Asi cabria plantearse qué consecuen-
cias tiene para el contribuyente la negativa del Estado de la fuente a expedir un certificado en que
se seflale el importe de un impuesto que, en aplicacion de la propia Directiva no ha sido exigido,
sino diferido *°.

El ultimo reproche que nos plantea esta opcidon de transposicion de la Directiva de Fusiones
viene desde el punto de vista del propio contribuyente. Uno de los principales argumentos a favor de
la aplicacion de los regimenes de diferimiento en las operaciones de reorganizacion viene del hecho
de que en estas operaciones no se pone de manifiesto liquidez. Como consecuencia de ello, la exi-
gencia del impuesto, que de otro modo se habria devengado, puede plantear problemas para las
empresas que optan por reorganizar sus patrimonios al no llevar aparejada la operacion una manifes-
tacion de liquidez. De conformidad con ello puede colegirse que la opcidon de hacer depender la
deduccion del impuesto nocional de la actuacion de la Administracion tributaria extranjera puede
generar, en su caso, un problema de liquidez. Esto sucederia en aquellos casos en que para la deduc-
cion del impuesto nocional fuera necesario acreditar la cuantia de dicho impuesto mediante la exhi-
bicion de un certificado, pues mientras dicho certificado no fuera exhibido, en principio, parece que
las ganancias patrimoniales que se habrian puesto de manifiesto seran objeto de gravamen por el
Estado de la residencia sin que provisionalmente se aplicara ninguna medida que permitiera eliminar
el solapamiento de gravamenes entre los Estados intervinientes.

Piénsese, por ejemplo, en el caso en que fuera Espaiia el Estado de situacion del EP. Hay que
destacar, como punto de partida, que la normativa actual no establece ningtin procedimiento que pudie-
ra dar lugar a la acreditacion de los impuestos diferidos en aplicacion de la Directiva de Fusiones, y
cuya finalidad fuera que el contribuyente no residente acreditara tal importe ante la Administracion

entendemos que es dificil plantear la cuestion en estos términos, pues, en principio, no nos encontramos ante un supues-
to en que se obstaculiza el efecto util de las disposiciones de Derecho comunitario derivado por el Estado de situacion
del EP, sino ante una norma de transposicion adoptada unilateralmente por un Estado miembro. Vid. DiEzZ-HOCHLEITNER
y MARTINEZ CAPDEVILLA (2001), § 2, articulo 10.

48 Jid. nota 46 anterior.

49 Vid. IBFD (1995), pag. 50.

30 Aparentemente en el caso de Reino Unido el problema se soluciona mediante la aplicacion del Derecho del Estado de la

fuente por parte de las autoridades nacionales. Asi, cuando las autoridades del Estado de la fuente no expiden el certifi-
cado de impuestos diferidos, el contribuyente tiene la posibilidad de acudir a la Board of Inland Revenue, la cual proce-
dera, en su caso, a la determinacion del impuesto nocional mediante el recurso a la legislacion del Estado de la fuente.
Sobre ello, vid. TOMSETT (2008b), § 4.10.1.1.
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tributaria de su Estado de residencia a efectos de la deduccion del impuesto nocional. En cualquier
caso, aunque dicho procedimiento existiera, es probable que el mismo conllevaria, cuanto menos,
la realizacion de las operaciones de comprobacion y valoracion propias del procedimiento de com-
probacion limitada, cuya duracion puede prolongarse hasta los seis meses desde su inicio °'. Esta cir-
cunstancia podria suponer para la sociedad transmitente el citado problema de liquidez cuando en
su Estado de residencia fuera exigible el gravamen sobre las plusvalias generadas en la filializacion
del EP antes de que hubiera concluido el procedimiento en el Estado espaiol para certificar el
impuesto nocional.

Pues bien, en el caso de Espaiia, a diferencia de lo que ocurre en las normativas referidas ante-
riormente, la remision a la legislacion del Estado de la fuente no parece realizarse con la misma
intensidad, acercandose a una mera comparacion de los tipos de gravamen a efectos de determinar
la cuantia del impuesto nocional. Esta conclusion, como veremos en el epigrafe 4.2, permite una
mejor practicabilidad a la hora de aplicar esta prevision, aunque puede considerarse en alguno de sus
extremos conflictiva con la propia Directiva de Fusiones y, en ocasiones, podria cuestionarse su efi-
cacia a la hora de eliminar la doble imposicion que se habria producido sobre las ganancias patrimo-
niales manifestadas al realizarse la operacion.

4. LAFILIALIZACION DE UN ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN EL MARCO DE
LA NORMATIVA ESPANOLA

4.1. Consecuencias cuando no es de aplicacion el régimen especial derivado de la Directiva de
Fusiones

La normativa espanola del Impuesto sobre Sociedades (IS) contempla la posibilidad de aplicar
para eliminar la doble imposicion internacional tanto el método de exencién como el de imputacion.
Cuando no resulta aplicable el régimen previsto en un CDI, el método que con caracter general pre-
vé la LIS es el de imputacién en su modalidad ordinaria o limitada (vid. art. 31 LIS) 3. La aplicacion
de este método requiere que el contribuyente del IS haya satisfecho efectivamente un impuesto en el
extranjero por la obtencion de una concreta renta.

Al mismo tiempo, la LIS contempla la posibilidad de optar por la aplicacion del método de
exencion. Sin embargo, este método no se preveé para cualquier tipo de renta de fuente extranjera, sino
solamente cuando se trata de las rentas mencionadas en los articulos 21 y 22 de la LIS. En particular,
nos interesa aqui el articulo 22 de la LIS que regula una exencion sobre las rentas obtenidas en el
extranjero a través de un EP situado fuera del territorio espafiol. Como ha sefialado la propia Direc-
cion General de Tributos (DGT), esta exencion alcanza también a las ganancias derivadas de la ena-

31 Vid. articulo 104.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT).

52 En efecto, el articulo 31.1 de la LIS permite la deduccion de los impuestos satisfechos pagados en el extranjero pero con

el limite del «importe de la cuota integra que en Espaiia corresponderia pagar por las mencionadas rentas si se hubieran
obtenido en territorio espafol».
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jenacion de un EP 3. La aplicacion de la exencion precisa que el EP cumpla una serie de requisitos,
destacando especialmente el hecho de que el EP deba desarrollar actividades economicas 3*. Asimis-
mo, esta exenciodn se articula como un derecho de opcidon del contribuyente con respecto al método
general de imputacion del articulo 31 de la LIS. Logicamente, la aplicacion de un método excluye la
aplicacion del otro, como recuerdan los articulos 21.3 ¢) y 22.4 de la LIS.

Pues bien, cuando un contribuyente del IS espafiol transmite un EP en el marco de una operacion
de reorganizacion o cualquier otra de naturaleza similar, puede optar por aplicar el régimen especial de
diferimiento que prevé la LIS en su Capitulo VIII (arts. 83 a 96 LIS). Es aqui donde el ordenamiento
espafiol implementa la Directiva de Fusiones *°. No obstante, la normativa espafiola amplia el &mbito
de aplicacion de este régimen, en la medida en que resulta aplicable tanto si el EP esta situado en un
Estado de la UE como cuando se encuentra en un Estado tercero, si bien para este tltimo caso la LIS
supedita la aplicacion del régimen especial a que el EP situado en un territorio tercero se transmita a
favor de un entidad residente en Espafia, esto es, la sociedad beneficiaria de la filializacion del EP debe
ser contribuyente del IS espafiol 3°. En consecuencia, el régimen de diferimiento no se aplica cuando el
EP situado en el extranjero se transfiere a una sociedad no residente en la UE.

En cualquier caso, bien cuando el régimen especial no es aplicable, bien cuando el contribu-
yente no opte por él (art. 96 LIS), los métodos de exencion e imputacion de los articulos 22 y 31 de
la LIS resultan aplicables, en principio, a cualquier operacion de filializacion de un EP cuando la
sociedad transmitente reside en Espaiia y el EP de esta entidad espaiiola esté situado en el extranjero.

El primer problema que plantea la aplicacion de cualquiera de estos dos métodos es similar al
analizado en el epigrafe 2 al hilo de los CDI. Se trata de comprobar si es posible aplicar los métodos
para eliminar la doble imposicion en el Estado de residencia cuando el Estado de la fuente no grava
efectivamente la operacion de filializacion del EP por la concesion de un régimen de diferimiento.

En efecto, aunque se trata de una cuestion discutible, sobre todo en el marco de la exencion del
articulo 22 de la LIS cuando con el Estado de situacion del EP Espafia ha celebrado un CDI %7, los

33 En la Consulta de 26 de diciembre de 2003, n.° 2478/2003 (NFC018938), la DGT sefiala expresamente la posibilidad
de aplicar el articulo 22 de la LIS a la renta positiva puesta de manifiesto por la enajenacion de un EP. Debemos signifi-
car que la consulta se refiere al precepto equivalente del articulo 22 de la LIS en la normativa anterior, esto es, el articu-
lo 20 ter de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre.

3 En particular, el articulo 22.1 a) de la LIS exige que las rentas del EP procedan de la realizacion de actividades econdmi-

cas en el extranjero. Este requisito se cumple cuando al menos el 85 por 100 de los ingresos del ejercicio se corresponden
con rentas empresariales obtenidas en el extranjero. Por otra parte, el articulo 22.1 b) de la LIS exige otros dos requisitos
que afectan al territorio donde el EP esta situado: dicho territorio no debe tener la condicion de paraiso fiscal a los efectos
de la normativa espafiola y el EP debe estar gravado alli por un impuesto de naturaleza idéntica o analoga al IS espaiiol.
Este ultimo requisito se considerard cumplido cuando el EP esta situado en un Estado con el que Espafia tenga suscrito
un CDI con clausula de intercambio de informacion [vid. arts. 21.1 b) y 22.1 b) LIS].

35 El carédcter opcional de este régimen se deduce del articulo 96 de la LIS.

6 Vid. las letras «b» y «d» del articulo 84.1 de la LIS.

57 Respecto al método de exencion del articulo 22 de la LIS entendemos que podria resultar aplicable en algunos casos —sobre

todo cuando es aplicable un CDI-, a pesar de que no haya habido tributacion efectiva en el Estado de la fuente. Y ello porque
el articulo 22.1 b) de la LIS solo exige que el EP haya sido gravado por un impuesto de naturaleza idéntica o analoga al
IS. En la medida en que este requisito se considera cumplido cuando el territorio donde esta ubicado el EP ha firmado con
Espaifia un CDI con clausula de intercambio de informacion, seria posible aplicar la exencion del articulo 22 de la LIS a pesar
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métodos de exencidon e imputacion que prevé la LIS no resultarian en principio aplicables cuando el
Estado de la fuente no ha gravado efectivamente la operacion de enajenacion del EP, a pesar de que
tal ausencia de gravamen tenga su causa en un régimen de diferimiento. Por su parte, la renta puesta
de manifiesto por la filializacion del EP si resultaria gravada en Espafia como Estado de residencia de
la sociedad transmitente, toda vez que esta entidad tendria que integrar en la base imponible del IS del
periodo impositivo en el que transmite el EP una renta equivalente a la diferencia entre el valor normal
de mercado de los elementos transmitidos (EP) y su VC (vid. apartados 1 y 3 del art. 15 LIS). Eviden-
temente, si el Estado de la fuente hubiera gravado de manera efectiva la operacion, resultarian aplica-
bles en Espafia, como Estado de residencia, tanto los métodos para eliminar la doble imposicién
internacional previstos en la LIS como, en su caso, los que deriven de la aplicacion de un CDI 38,

Por otra parte, la aplicacion de los métodos previstos en los articulos 22 y 31 de la LIS requiere
tener en cuenta otros extremos. La normativa espafiola permite imputar en la base imponible del IS las
pérdidas obtenidas a través de un EP situado en el extranjero, incluso cuando el método utilizado por
el contribuyente del IS en relacion con dicho EP es el método de exencion del articulo 22 de la LIS *°.
No obstante, la aplicacion de este método, cuando con anterioridad el contribuyente del IS se ha dedu-
cido las pérdidas obtenidas a través de un EP, exige (re)integrar o recapturar dichas pérdidas. Por ello,
cuando existen rentas negativas del EP previamente imputadas en la base imponible del IS, la exencion
del articulo 22 de la LIS s6lo se puede aplicar sobre el exceso. De hecho, este requisito, como se deri-
va del articulo 22.2 de la LIS, es aplicable tanto en el ambito del método de exencion como en el de
imputacion: «cuando en anteriores periodos impositivos el [EP] hubiera obtenido rentas negativas netas
que se hubieran integrado en la base imponible de la entidad, la exencion prevista en este articulo o la
deduccion a que se refiere el articulo 31 de esta ley solo se aplicaran a las rentas positivas obtenidas
con posterioridad a partir del momento en que superen la cuantia de dichas rentas negativasy.

A la vista de lo anterior, se advierte que los métodos de exencion e imputacion de la LIS, cuando
anteriormente se han imputado rentas negativas del EP, s6lo se pueden aplicar sobre el exceso, esto es,
sobre las rentas positivas generadas a través del mismo EP que superen la cuantia de las de caracter nega-

de que no se haya soportado tributacion alguna en el Estado de la fuente por la aplicacion de un régimen de diferimiento.
De hecho, aunque en el marco del articulo 21 de la LIS, la DGT ha admitido la aplicacion de la exencion que ahi se establece
aunque la sociedad participada no tributaba o apenas tributaba en el Estado donde residia. Y ello como consecuencia de que
esa sociedad residia en un Estado que tenia un CDI con Espafia con clausula de intercambio de informacion. Vid. las Consul-
tas de la DGT de 5 de abril de 2005, n.° V0565/2005 (NFC020760) y de 4 de diciembre de 2007, n.° V2613/2007 (NFC028019).

De hecho en Espafia se viene admitiendo la posibilidad de renunciar a la aplicacion del método de imputacion previsto
en un CDI cuando se cumplen los requisitos de la exencion del articulo 22 de la LIS. Aunque no pretendemos profundi-
zar aqui sobre ello, debemos significar que esta posibilidad de inaplicar el régimen de un CDI en beneficio de lo esta-
blecido por el Derecho interno podria considerarse un incumplimiento del CDI. Asimismo, esta posibilidad puede
distorsionar el equilibrio que en esta materia pretenden establecer los CDI. Vid. CALDERON (2005), pags. 988-995 y
HoRTALA (2007), pags. 711-712.

Cuando se trata de aplicar el método de exencion previsto en un CDI en relacion con las rentas obtenidas a través de un
EP, con caracter general no es posible compensar en el Estado de residencia las rentas negativas obtenidas a través del
mismo, salvo que el CDI lo establezca expresamente, como sucede en los CDI celebrados por Espaiia con Bélgica (1970,
art. 23.2) y los Paises Bajos (1971, art. 25.5). A pesar de ello, las autoridades espaiiolas han venido admitiendo la posibi-
lidad de imputar las rentas negativas del EP si posteriormente, a la hora de aplicar el método de exencion previsto en el
CDI, las mismas se recapturaban. Para ello se ha exigido que se cumpliera lo previsto en el método de exencion de la
legislacion espaiola, aunque el CDI aplicable no estableciera la posibilidad de recapturar pérdidas. Sobre ello vid. CAL-
DERON (1997), pags. 1.006-1.012.

58
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tivo ya compensadas ®. En suma, la normativa espaiiola contempla una cldusula de recaptura de pér-
didas (completa) que afecta por igual a ambos métodos para eliminar la doble imposicion internacional.

La razdén de que se aplique a ambos métodos una clausula de recaptura de pérdidas tiene por
finalidad garantizar la de que funcionen de manera neutral °'.

A continuacién pondremos una serie de ejemplos para explicar lo anterior.

CUADRO 3.

Situacion antes de la aportacion | Situacion después de la aportacion

Estado de residencia
(Espaiia)

[~]
Estado de la fuente EP '
(Estado tercero %) B @

I
EJEMPLO 1:

Partiendo de la base de que el VC del EP es 90 y su VM asciende a 125, la ganancia
derivada de la enajenacion del EP ascenderia a 35. También partimos de la premisa de
que previamente a la transmision del EP dicho establecimiento hubiera generado rentas
negativas por importe de 140 y que las mismas se han integrado en la base imponible
del IS espafiol de ejercicios anteriores de la sociedad transmitente, esto es, la entidad A
conforme al esquema anterior. También, a los efectos de este ejemplo, partimos de la
premisa que el Estado de la fuente considera que, en su territorio, se ha producido una
renta positiva de igual cuantia (35) por la enajenacion del EP.

En este caso, conforme a la normativa espafiola, la entidad A tendria que tributar por la ren-
ta puesta de manifiesto por la enajenacion del EP (35). Y ello con independencia de que el Estado
de la fuente haya gravado o no la operacion y de cual fuera el método para eliminar la doble impo-
sicion que resultara aplicable. Notese que tanto en aplicacion del método de exencidn o imputacion
de la legislacion espaiiola, tal y como estan regulados, ninguno seria aplicable en este caso porque

60 SErrANO (2007), pag. 31.

1 SErrRANO (2007), pag. 32.

2 Podria tratarse también de un Estado de la UE cuando no se ha optado por el régimen especial que prevé la LIS en apli-

cacion de la Directiva de Fusiones.
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la renta derivada de la enajenacion del EP (35) es inferior a las rentas negativas del EP previamen-
te imputadas (140).

I
EJEMPLO 2:

Utilizamos los mismos datos del ejemplo anterior, si bien aqui el VM del EP seria 290.
La ganancia ascenderia, por lo tanto, a 200, al ser el VC 90.

La clausula de recaptura de pérdidas prevista en el articulo 22.2 de la LIS obligaria a la enti-
dad A a integrar en su base imponible del IS la cantidad de 140 —que son las rentas negativas previa-
mente imputadas—. Por el exceso (60), esto es, la diferencia entre 140 y 200, se aplicarian los
métodos de exencidn e imputacion que prevé la LIS siempre y cuando la operacion hubiera estado gra-
vada efectivamente en el Estado de la fuente. No obstante, dichos métodos podrian resultar no aplicables
si el Estado de la fuente no ha gravado la operacién por aplicar un régimen de diferimiento .

En cualquier caso, antes de abordar las consecuencias de esta operacion aplicando el régimen
especial de la Directiva, tal y como lo recoge la LIS, debemos poner de manifiesto que el hecho de
que también se aplique una clausula de recaptura de pérdidas en el marco del método de imputacion
impide que el Estado de residencia pierda definitivamente la posibilidad de recapturar las pérdidas
ya aplicadas *. De lo contrario, esto es, si no fuera posible tal recaptura, el método de imputacion
podria resultar mas favorable que el de exencion, produciéndose, en cierto modo, un resultado asi-
métrico entre ambos métodos .

4.2. Consecuencias cuando se aplica el régimen especial derivado de la Directiva de Fusiones

El articulo 92 de la LIS desarrolla el articulo 10 de la Directiva de Fusiones. Como hemos
sefialado en el epigrafe 3, este precepto de la Directiva es el que se refiere especificamente al régimen

63 No obstante, si el EP estuviera situado en un pais con el que Espafia tiene un CDI con clausula de intercambio de infor-
macion se facilitaria la aplicacion de la exencion a pesar de no haber tributacion efectiva en el Estado de la fuente.

% No obstante, si el Estado de la fuente ha tomado en cuenta, para calcular la renta puesta de manifiesto por la enajenacion del

EP, las rentas negativas previamente obtenidas por el mismo, es posible que se hubiera llegado a un resultado similar al que
se deriva de la normativa espafiola en su condicion de Estado de residencia. Los propios Comentarios al articulo 24.3 del
MC OCDE [paras. 40 c¢) y 40 d)] reconocen expresamente la posibilidad de que el Estado de la fuente, al calcular la ren-
ta derivada de la enajenacion del EP, tenga en cuenta las rentas negativas anteriores en la medida en que no se hubieran
ya compensado. En cualquier caso, para que el resultado fuera similar en ambos Estados, seria necesario que la renta
negativa generada por el EP antes de su enajenacion coincidiera tanto en el Estado de residencia como en el de la fuente.
Es improbable que ello suceda, pues a pesar de ser el mismo EP y la misma renta, cada Estado determina dicha renta
conforme a su propia normativa, por lo que no se asegura que el resultado sea el mismo.

65 Notese que, utilizando los mismos datos de los ejemplos anteriores, de no aplicarse la clausula de recaptura de pérdidas, la

entidad A, con el método de imputacion, hubiera podido compensarse la renta negativa de 140 obtenida con caracter previo
a la enajenacion del EP 'y, al mismo tiempo, incluir la renta derivada de la enajenacion del EP en la base imponible, pero dedu-
ciéndose el impuesto pagado en el extranjero por la totalidad de la renta obtenida y no solo por el exceso sobre las rentas
negativas del EP previamente aplicadas. Por el contrario, el método de exencion solo se habria aplicado sobre el exceso.
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que el Estado de residencia de la sociedad transmitente tiene que aplicar, entre otras, a las operacio-
nes de filializacion de establecimientos permanentes.

Hasta la modificacion que sufrié en 2006 dicho precepto, el método previsto por la LIS para
tratar estas operaciones era el de exencion. La aplicacion de este método se complementaba con el
establecimiento de una clausula de recaptura de pérdidas, tal y como autoriza el apartado segundo
del articulo 10.1 de la Directiva. Esta clausula se caracterizaba porque si bien no establecia ningun
limite cuantitativo, si contemplaba un /imite de caracter temporal (10 afios) en relacion con las pér-
didas del EP que debian ser objeto de recaptura siempre y cuando se hubieran integrado efectivamen-
fe en la base imponible de la sociedad transmitente antes de la enajenacion del EP .

La modificacion que sufrié en 2006 el articulo 92 no supuso la desaparicion del método de
exencion. No obstante, haciendo uso de la posibilidad que contempla el articulo 10.2 de la Directiva,
se aprovecho la ocasion para introducir también el método de imputacion. Como tendremos ocasion
de ver aqui, el resultado de esta modificacion, en la que conviven los métodos de exencion e impu-
tacion, es un régimen bastante mas complejo que el que existia con anterioridad, si bien el mismo
esta estructurado de tal modo con el fin de que funcione de la manera mas neutral posible, tanto
cuando el Estado de la fuente aplica un régimen de diferimiento como cuando ese Estado grava efec-
tivamente la operacion de filializacion del EP 7.

En virtud del articulo 92 de la LIS, la ganancia puesta de manifiesto por la enajenacion del EP
estd exenta siempre que cumpla los requisitos del articulo 22 de la misma norma. Dicho precepto es
el que, como hemos visto, establece una exencion sobre las rentas obtenidas a través de un EP situa-
do en el extranjero. Asimismo, el articulo 92 de la LIS, en consonancia con el articulo 10.1 de la
Directiva, establece una clausula de recaptura de pérdidas, que afecta a las rentas negativas derivadas
del EP, en la medida en que se hubieran integrado en la base imponible del IS de la sociedad trans-
mitente y no se hubieran recuperado, en todo o en parte, con cargo a rentas positivas del EP produ-
cidas antes de su enajenacion. El articulo 92 de la LIS no prevé ningun limite temporal respecto a
las rentas negativas del EP que hay que computar, por lo que habra que tener en cuenta las que se
hubieran producido e imputado (y no se hayan recuperado) a lo largo de toda la vida del EP. No
obstante, el articulo 92 de la LIS fija un limite cuantitativo: el importe de las rentas negativas objeto
de recaptura nunca podra superar «el limite de la renta positiva derivada de la transmision del [EP]».

6 El articulo 92 de la LIS, antes de su modificacion en 2006 por la Ley 25/2006, de 17 de julio, por la que se modifica el
régimen fiscal de las reorganizaciones empresariales, sefialaba lo siguiente: «cuando se transmita un [EP] la base impo-
nible de las entidades transmitentes residentes en territorio espafol se incrementara en el importe del exceso de las pér-
didas sobre los beneficios imputados por el [EP] en los 10 ejercicios anteriores». Hasta el ano 2000 dicho precepto tenia
una redaccion similar, si bien el limite temporal era de siete afios. Al no contemplar la LIS ningun limite cuantitativo para
la clausula de recaptura de pérdidas, a salvo del limite de caracter temporal sefialado, era perfectamente posible que la
ganancia derivada de la enajenacion del EP fuera inferior al importe de las rentas negativas aplicadas del EP que debian
ser reintegradas en la base imponible de la sociedad transmitente. Como consecuencia de ello, era posible que hubiera
que realizar un ajuste positivo en la base imponible de la sociedad transmitente, en el ejercicio en que filializa el EP,
superior al importe de la ganancia obtenida. Esta situacion fue criticada por la doctrina porque no favorecia que el régi-
men fuera neutral, y eso explica, como veremos ahora, que en la actualidad la LIS no contemple ningun limite temporal
pero si un limite cuantitativo a la obligacion de recapturar las pérdidas, que coincide precisamente con el importe de la
ganancia obtenida por la enajenacion del EP. Vid. al respecto LOPEZ-SANTACRUZ y ORTEGA (2009), NM 4.312.1 y ss.

67 MENENDEZ (2006b), pag. 56.
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En consecuencia, cuando se aplica el método de exencion, aunque la renta positiva derivada
de la enajenacion del EP esta exenta, la sociedad transmitente tiene que soportar las consecuencias
derivadas de la clausula de recaptura de pérdidas del articulo 92 de la LIS, lo cual supone en la prac-
tica que la renta positiva derivada de la enajenacion del EP «materialmente tributay», ya que proce-
dera realizar un ajuste extracontable de signo positivo por el importe de las pérdidas que sean objeto
de recaptura 8. O dicho de otro modo, la recaptura de pérdidas se articula aplicando el ajuste positi-
vo sobre la base imponible, derivado de los articulos 22 y 92 de la LIS, pero solo hasta el limite de
las pérdidas que vayan a ser recuperadas por el Estado espafiol, no produciéndose ajuste alguno por
el exceso de ganancias estimadas sobre las pérdidas. Evidentemente, cuando no existieran pérdidas
previas que hubieran sido compensadas y no reintegradas en afios anteriores, seria innecesario prac-
ticar ajuste alguno, ni positivo ni negativo, en la base imponible del IS, ya que el efecto de la exencion
seria equivalente a las reglas de mantenimiento del VC derivadas de la nueva normativa contable. En
suma, cuando sea aplicable la recaptura de pérdidas en el marco del método de exencion serd necesa-
rio realizar un ajuste, bien por parte del importe de las ganancias manifestadas, cuando las pérdidas a
recuperar sean inferiores a la ganancia obtenida, bien por el total de las ganancias, cuando las pérdidas
sean iguales o superiores al importe de la ganancia derivada de la transmision ©.

Pues bien, hay que poner de relieve que las consecuencias que se derivan del articulo 92 de la
LIS son exactamente las mismas que las que concurren en el marco del articulo 22 de la LIS: la apli-
cacion de la exencion sélo sobre la parte de la renta positiva que excede las rentas negativas, previa-
mente imputadas, que prevé el articulo 92 de la LIS, tiene los mismos efectos que lo dispuesto en el
articulo 22.2 de la LIS: «cuando en anteriores periodos impositivos el [EP] hubiera obtenido rentas
negativas netas que se hubieran integrado en la base imponible de la entidad, la exencion prevista
[...] s6lo se aplicaran a las rentas positivas obtenidas con posterioridad a partir del momento en que
superen la cuantia de dichas rentas negativas». Por lo tanto, la aplicacion del articulo 92 de la LIS
no mejora sustancialmente la exencion que prevé con caracter general el articulo 22 de la LIS.

El segundo parrafo del articulo 92 de la LIS prevé el método de imputacion. Como hemos
visto, este precepto supedita la aplicacion del método de exencion al cumplimiento de los requisitos
que establece el articulo 22 de la LIS. Cuando la renta (positiva) derivada de la enajenacion del EP
no cumple los requisitos de ese precepto, el articulo 92 de la LIS dispone que la operacion se tratara
conforme al método de imputacion 7. En particular se sefiala lo siguiente:

% Entendemos que en estos casos seria aplicable la norma 21.2 del Plan General de Contabilidad en lo referido a aporta-
ciones no dinerarias de negocio. Consecuentemente, no se reconoceria beneficio contable por la operacion, registrando-
se las participaciones recibidas conforme al VC del negocio (el EP). Vid. SANzZ GADEA (2009), pag. 140. De no ser
aplicable esta norma, en la contabilidad debera reconocerse beneficio (o pérdida) por la diferencia entre el VC y el valor
razonable de los elementos aportados, lo cual determinaria, en el marco de la aplicacion de la exencion del articulo 92
de la LIS, que debiera realizarse un ajuste negativo a efectos de reflejar la aplicacion del método de exencion. Tal ajus-
te procederia cuando no existieran pérdidas a recapturar, en cuyo caso el ajuste se practicaria por el importe total de la
ganancia exenta, o cuando aquéllas fueran inferiores al importe de la ganancia, en cuyo caso se realizaria el ajuste Gini-
camente por la cuantia del exceso.

% Flarticulo 92 de la LIS, en su redaccion anterior al 2006, al no establecer ningun limite cuantitativo a la clausula de recaptura

de pérdidas, podria implicar la obligacion de practicar un ajuste positivo superior al referido. En efecto, al no establecerse como
limite para la recaptura de pérdidas el importe de las ganancias obtenidas, el ajuste positivo procederia por el importe total de
las pérdidas que se hubieran deducido y no reintegrado dentro de los limites temporales establecidos (vid. nota 66 anterior).

70 MENENDEZ (2006b), pags. 54-56.
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«[si la renta positiva derivada de la enajenacion del EP] no cumple los requisitos establecidos
en el [art. 22 LIS], el importe de la renta que supere el referido exceso se integrara en la base impo-
nible de las entidades transmitentes, sin perjuicio de que se pueda deducir de la cuota integra el
impuesto que, de no ser por las disposiciones de la [Directiva de Fusiones], hubiera gravado esa mis-
ma renta integrada en la base imponible, en el Estado miembro en que esté situado dicho [EP], con
el limite del importe de la cuota integra correspondiente a esta renta integrada en la base imponible.»

Como se puede observar, lo que regula realmente aqui el articulo 92 de la LIS es la deduccion
del impuesto nocional derivado del articulo 10.2 de la Directiva, habida cuenta que es claro que el
método de imputacion del articulo 31 de la LIS no seria aplicable cuando el Estado de la fuente, esto
es, donde se encuentra el EP que se filializa, no exige impuesto alguno por la aplicacion de un régi-
men de diferimiento. En efecto, como hemos visto en el epigrafe 4.1, el articulo 31 de la LIS sélo
resultaria aplicable si se ha satisfecho efectivamente un impuesto en el Estado de la fuente como
consecuencia de la operacion de filializacion del EP.

El primer aspecto que hay que destacar del método de imputacion que prevé el articulo 92 de
la LIS es que establece una clausula de recaptura de pérdidas, al igual que el método de imputacion
previsto, con caracter general, en el articulo 31 de la LIS. En efecto, aunque formalmente no se prevé
dicha clausula, materialmente se producen los mismos efectos, toda vez que el articulo 22.2 de la LIS
establece que so6lo se podra practicar la deduccion por doble imposicion internacional del articulo 31
de la LIS sobre las rentas positivas que superen, en su caso, las rentas negativas netas procedentes de
periodos impositivos anteriores de un EP que se hubieran integrado en la base imponible de la entidad.
Al igual que sucedia en el ambito del método de exencion, la clausula de recaptura de pérdidas impli-
cara un ajuste en la base imponible, toda vez que la renta positiva derivada de la enajenacion del EP
no estara incluida en el resultado contable de la sociedad transmitente 7'. Evidentemente, al tratarse
del método de imputacion, no habra que realizar ajuste negativo alguno sobre el resultado contable,
todo ello sin perjuicio de que lo que proceda aqui es practicar la deduccion en cuota que corresponda.

Pues bien, en consonancia con lo anterior, el articulo 92 de la LIS sefiala que la sociedad trans-
mitente podra deducirse el impuesto nocional, pero el mismo no se calculara sobre la totalidad de la
renta positiva incluida en el resultado contable, sino sélo sobre la parte de dicha renta que exceda las
rentas negativas del EP previamente aplicadas. Pues bien, como posteriormente veremos, el articulo 92
de la LIS, ademas de reconocerse la deduccion del impuesto nocional sélo sobre dicho exceso, limita
esta deduccion en los mismos términos que lo hace el método de imputacion ordinaria. En efecto, el
importe del impuesto nocional —calculado s6lo sobre el exceso— que puede deducirse de la cuota no
puede ser superior a la parte de cuota del IS correspondiente a esa renta [vid. arts. 31.1 b) y 92 LIS].

En nuestra opinién, la regulacion de la deduccion del impuesto nocional que realiza el articu-
lo 92 de la LIS plantea un buen numero de interrogantes.

En primer lugar, hay que llamar la atencion sobre que la deduccion del impuesto nocional sélo es
aplicable sobre la parte de la renta positiva derivada de la enajenacion del EP que exceda, si es que se

71 Estas consideraciones se realizan partiendo de que es de aplicacion la regla de continuidad valorativa prevista en la nor-

ma 21.2.2 del Plan General de Contabilidad (vid. nota 68 anterior).
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han producido, las rentas negativas previamente compensadas del tal EP 72, Evidentemente, si la renta
positiva es inferior al importe de las rentas negativas, no podria deducirse impuesto nocional alguno.

Este régimen puede resultar especialmente conflictivo, porque la LIS se esta refiriendo a la
renta calculada conforme la normativa espaiiola. Como consecuencia de ello, la doble imposicion
que se produce en estos casos solo se eliminaria completamente si conforme a la normativa del Esta-
do de la fuente, en caso de haberse gravado efectivamente la operacion, la renta del EP que se hubie-
ra sometido a gravamen coincide en cuantia con la renta sobre la que Espafia como Estado de
residencia admite la aplicacion de la deduccion del impuesto nocional. Légicamente, en la medida
en que la normativa sobre imposicion de la renta no estd armonizada, ni siquiera en el contexto de
la UE, es perfectamente posible, incluso muy probable, que dicha coincidencia no se produzca en la
realidad, pudiéndose ser multiples motivos los que expliquen este fendémeno. Si no se produce esta
premisa, es posible que no se elimine completamente la doble imposicion, sobre todo cuando la ren-
ta sobre la que se puede aplicar en Espafia como Estado de residencia el impuesto nocional es inferior
en cuantia a la determinada conforme a la normativa del Estado de la fuente. Sin embargo, las cir-
cunstancias anteriores no son suficientes para considerar que el articulo 92 de la LIS incumple la
Directiva, porque el mismo problema se hubiera producido de no resultar aplicable. En efecto, la renta
determinada conforme a la normativa del Estado de residencia, al ser distinta, no tiene por qué coin-
cidir con la resultante a la luz del ordenamiento del Estado de la fuente.

En todo caso, el hecho es que la normativa espanola sélo reconoce la aplicacion del impues-
to nocional sobre el exceso. El calculo del impuesto nocional que se puede deducir se realizaria,
dada la diccion del articulo 92 de la LIS, tomando como punto de partida la renta determinada con-
forme a la normativa espafiola, a la que se aplicaria el tipo de gravamen del Estado de la fuente y
se compararia con el de Espafia como Estado de residencia, para comprobar si se rebasa o no el
limite inherente al método de imputacion ordinaria 3. Cuando el tipo de gravamen del Estado de la
fuente sea mayor que el espafiol, tampoco se reconoceria la posibilidad de deducir cuantia alguna
por la diferencia.

La normativa espafiola, por lo tanto, recoge a la hora de calcular el impuesto nocional una
solucion intermedia si se compara con la remision completa al ordenamiento del Estado de la fuente
que han hecho algunos Estados de la UE al desarrollar el articulo 10.2 de la Directiva. Se trata de
una remision limitada o parcial, pues la renta se calcula conforme a la normativa espafiola, si bien
el importe de la deduccidn se determina aplicando el tipo de gravamen del Estado de la fuente en
comparacion con el previsto en la normativa espafiola. Este sistema facilita indudablemente a la
Administracion tributaria (espafiola) la comprobacion de si se ha aplicado correctamente la deduc-
cion del impuesto nocional. Los contribuyentes también salen beneficiados por este sistema de remi-
sion incompleta, pues evitan los problemas de liquidez que se pueden plantear cuando la legislacion
de un Estado de la UE condiciona la deduccion del impuesto nocional a que su importe sea certifi-
cado por la Administracion del Estado de la fuente. Y ello porque puede dificultar seriamente la
practica de la deduccion, bien porque el Estado de la fuente se niegue a emitir la certificacion, bien

72 ALGUACIL (2006), pag. 66.

73 MARTINEZ (2007), pags. 27-31. Debemos significar que este trabajo se refiere formalmente a la normativa alavesa, si bien

la misma materialmente coincide con el régimen previsto en la LIS.
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porque pueda necesitarse mucho tiempo para obtenerla, especialmente cuando el Estado de la fuen-
te quiera comprobar previamente la situacion tributaria del EP antes de comunicar cual hubiera sido
el impuesto que hubiera gravado la operacion de filializacion.

No obstante, a pesar de las ventajas sefialadas, la remision parcial al ordenamiento del Estado
de la fuente que prevé la normativa espafola puede resultar problematica cuando nos encontramos
ante una operacion de filializacion en la que e/ Estado de la fuente ha certificado expresamente cudl
hubiera sido el impuesto que se hubiera pagado de no aplicarse el régimen de diferimiento. Cuando
ello tenga lugar, podrian darse hasta tres situaciones posibles.

La primera seria la mas sencilla de resolver: no se han aplicado rentas negativas del EP en
Espafia como Estado de residencia. Si es asi, simplemente habria que comparar la cuota del IS deri-
vada de la integracion en la base imponible de la renta positiva derivada de la enajenacion del EP
con el impuesto (nocional) que se hubiera pagado en el Estado de la fuente de no haber diferimiento.

La segunda situacion seria cuando las rentas negativas que se recapturan son superiores a la
renta positiva obtenida por la enajenacion del EP. Aqui el articulo 92 de la LIS no permite en ningtin
caso la deduccion del impuesto nocional, porque el mismo sélo se prevé sobre la parte de la renta
positiva que excede de las pérdidas que se recapturan. Si no hay exceso no hay crédito nocional. En
esta situacion, no seria posible deducir impuesto nocional alguno en el IS espaiiol ni siquiera cuando
el contribuyente tuviera en su poder un certificado emitido por el Estado de la fuente en el que se
acredita la obligacion de haber pagado un impuesto (y su cuantia) de no haber habido diferimiento.
Pues bien, incluso en estos casos consideramos que la LIS tampoco seria contraria a la Directiva,
pues la misma situacion se hubiera dado en ausencia de Directiva o de la aplicacion en el Estado de
la fuente de un régimen de diferimiento 7.

La tercera situacion se produce cuando conforme a la LIS si cabe calcular el impuesto nocio-
nal sobre la diferencia de la renta positiva que excede las rentas negativas aplicadas y, al mismo
tiempo, al igual que en el caso anterior, el contribuyente cuenta con un certificado del Estado de la
fuente del impuesto nocional. Esta tercera situacion plantea dos tipos de preguntas.

La primera seria si la Administracion tributaria espafiola tendria obligacion de calcular de
nuevo el impuesto nocional a la vista del certificado del Estado de la fuente. En nuestra opinion esta
obligacion existe siempre que el impuesto nocional que consta en el certificado es inferior a la cuo-
ta del IS que procede pagar por la renta sobre la que la LIS reconoce la aplicacion del impuesto
nocional . Sin embargo, dicha obligacion no existiria si el impuesto nocional que consta en el cer-

74 Esta conclusion no deja de ser sorprendente, pues determina que la configuracion que el Estado de residencia de la socie-

dad transmitente haya hecho del método de imputacion pueda conducir a la exclusion de la posibilidad de deducir el
impuesto nocional. Como resultado, la prevision del articulo 10.2 de la Directiva de Fusiones puede verse limitada por
la propia normativa interna del Estado de la residencia en lo que se refiere a la posibilidad de reintegrar pérdidas al apli-
car el método de imputacion.

75 Entendemos que esta situacion es, en cierta medida, analoga a la que acontece cuando el método de imputacion se aplica

siguiendo el criterio de devengo y existe divergencia entre el impuesto devengado y el efectivamente satisfecho. Como
consecuencia de la divergencia en estos importes, la deduccion calculada conforme al primer criterio tendria caracter
provisional. Sobre ello, vid. CALDERON (1997), pags. 218-223.
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tificado es superior a la cuota de IS generada por dicha renta, toda vez que s6lo seria deducible un
impuesto igual a este ultimo, pues la regulacion espaiiola del impuesto nocional se somete al mismo
limite que el método de imputacion ordinaria.

La segunda pregunta es qué sucederia si el Estado de la fuente hubiera tenido en cuenta tam-
bién las rentas negativas por el EP para calcular (y certificar) el impuesto que se hubiera exigido de
no haberse aplicado a su enajenacion un régimen de diferimiento. Cuando ello sea asi, la propia con-
figuracion de la clausula de recaptura de pérdidas que establece el articulo 92 de la LIS podria con-
ducir a una doble recaptura de pérdidas: primero por Espafia como Estado de residencia al sélo
reconocer el impuesto nocional por el exceso y, segundo, por el Estado de la fuente a la hora de cal-
cular el impuesto nocional. Sin duda alguna, no parece que la mejor solucién en el marco de la Direc-
tiva sea permitir que puedan recapturase dos veces las mismas pérdidas, por lo que una solucion
pasaria, por ejemplo, porque alguno de los dos Estados no las tuviera en cuenta. Asi, por ejemplo, el
Estado de la fuente podria calcular el impuesto nocional sin tener en cuenta las pérdidas del EP.

A continuacioén pondremos algunos ejemplos sobre como funciona esta operacion cuando es
aplicable el articulo 92 de la Directiva:

CUADRO 4.

Situacion antes de la aportacion | Situacion después de la aportacion

Estado de residencia A

(Espaiia)

Estado de la fuente
(Estado miembro) EP

I
EJEMPLO 3:

ga

Partiendo de la base de que el VC del EP es 90 y su VM asciende a 125, la ganancia
derivada de la enajenacion del EP ascenderia a 35. También partimos de la premisa
de que antes de la transmision del EP dicho establecimiento hubiera generado rentas
negativas por importe de 140 y que las mismas se han integrado en la base imponible
del IS espaiiol de ejercicios anteriores de la sociedad transmitente, esto es, la entidad A
conforme al esquema anterior. También, a los efectos de este ejemplo, partimos de la
premisa de que el Estado de la fuente considera que, en su territorio, se ha producido
una renta positiva de igual cuantia (35) por la enajenacion del EP.
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Por la aplicacion de la Directiva el Estado de la fuente reconoce un régimen de diferimiento.
El Estado de residencia, de ser Espafia, recapturaria las pérdidas en virtud del articulo 92 de la LIS,
si bien con el limite de la renta positiva producida (35). Si se compara este resultado con el del ejem-
plo 1 del epigrafe anterior (4.1), se advierte que el resultado que se deriva de la aplicacion de la
Directiva es exactamente el mismo al que se desprende del régimen general de la LIS, por lo menos
cuando se trata de la tributacion en el Estado de residencia y este Estado es Espafia 7°.

I
EJEMPLO 4:

Utilizamos los mismos datos del ejemplo anterior, si bien aqui el VM del EP seria 290.
La ganancia ascenderia, por lo tanto, a 200, al ser el VC 90.

La sociedad transmitente tendria aqui que incluir la renta negativa ya aplicada por el EP, que
asciende a 140. La diferencia (60) entre dicha renta negativa (140) y la ganancia (200), de no cum-
plirse los requisitos de la exencion del articulo 22 de la LIS, seria sobre la que se calcularia la deduc-
cion del impuesto nocional en los términos del articulo 92 de la LIS. Pues bien, si conforme a la
normativa del Estado de la fuente la renta positiva puesta de manifiesto por la operacion fuera infe-
rior, por ejemplo, a la rentas negativas del EP objeto de recaptura (140), podria alegarse que no es
posible admitir en el Estado de residencia la deduccion de impuesto nocional alguno, en la medida
en que en el Estado de la fuente tampoco habria gravado efectivamente la operacion, en ausencia de
un régimen de diferimiento. Esta posicion, sin embargo, no parece ser conforme a la Directiva.

En nuestra opinion, el articulo 92 de la LIS, que transpone el articulo 10.2 de la Directiva,
deberia interpretarse del modo siguiente. Como se ha dicho, la normativa espafola establece un sis-
tema de remision parcial a la legislacion del Estado de la fuente, lo cual implica que la renta sobre
la que se aplica el impuesto nocional se calcula conforme al Derecho espaiiol, y a efectos de la cuan-
tificacion de la deduccion se aplica el tipo de gravamen del Estado de la fuente, que se compara con
el tipo de gravamen del IS espaiiol. Solo si el tipo de gravamen del Estado de la fuente es superior

76" No obstante, entre el régimen general (arts. 15.3 y 22 LIS) y el especial derivado de la Directiva si pueden producirse con-
secuencias significativas respecto a la valoracion de las participaciones recibidas por la sociedad que transmite el EP. La
sociedad transmitente, si realiza la operacion en el marco de la Directiva, la LIS le obliga a valorar dichas participaciones
por el valor histérico del EP (art. 85 LIS) y no por el VM cuando se filializ6. Cuando no se acude al régimen especial se
atribuiria a las participaciones el VM del EP en el momento de su aportacion (art. 15.3 LIS), ademas de que seria posible
aplicar a una futura transmision de las participaciones la exencion del articulo 21 de la LIS, circunstancia que no seria
posible si la operacion se hubiera acogido al régimen especial (art. 21.2 LIS). En particular, este requisito de valoracion de
las participaciones que exige la LIS cuando se acude al régimen especial podria ser considerado que no es conforme a la
Directiva, como se ha sefialado, por ejemplo, en IBFD (1995), pag. 51. No obstante, hay que remarcar que esta situacion
es distinta a la que se enjuicia por el TJCE en su Sentencia de 11 de diciembre de 2008, asunto C-285/07 (NCJ047302),
A.T. v. Finanzamt Stuttgart-Korperschaften. Al ser asi, entendemos que los razonamientos de este pronunciamiento no son
trasladables a la normativa espafiola. En efecto, aqui se enjuiciaba la normativa alemana que obligaba a valorar las parti-
cipaciones recibidas por la sociedad transmitente por su valor historico, a pesar de que en este caso Alemania, por la natu-
raleza de la operacion, no tenia posibilidad alguna de gravar la renta generada cuando dichas participaciones se transmitieran
en un momento posterior —en particular aqui era aplicable el CDI de 1959 entre Alemania y Francia, art. 7—. El caso que
estamos enjuiciando es diferente, porque Espaiia como Estado de residencia de la sociedad transmitente puede gravar la
posterior enajenacion de las participaciones recibidas a resultas de la filializacion del EP.
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al espafiol (30%, con cardcter general, como es sabido), no se reconoce la deduccién de la diferencia.
En caso de ser inferior o igual se permite la deduccion en la cuota del IS del resultado de aplicar el
tipo de gravamen del Estado de la fuente sobre la renta que el articulo 92 de la LIS reconoce el dere-
cho a aplicar el impuesto nocional. Como hemos visto, dicha renta puede verse limitada por el impor-
te de las rentas negativas del EP previamente imputadas. En cualquier caso, la deduccion del
impuesto nocional, tal y como la regula el articulo 92 de la LIS, se aplica con independencia de que
exista 0 no un certificado emitido por la Administracion del Estado de la fuente sobre este extremo.
Por este motivo, aunque la ganancia determinada en el Estado de la fuente fuera inferior a las rentas
negativas previas del EP, la deduccion del impuesto nocional que establece el articulo 92 de la LIS
se aplicaria en todo caso, aunque sobre la diferencia, si conforme a la normativa espafiola la renta
positiva derivada de la enajenacion del EP es mayor que las pérdidas del EP ya imputadas.

5. CONCLUSIONES

La concesion en el Estado de la fuente, en el caso de la filializacion de un EP u otras opera-
ciones de reorganizacion, de un régimen de diferimiento puede generar supuestos de doble imposi-
cion economica internacional, especialmente cuando el Estado de residencia no aplica los métodos
para eliminar la doble imposicion internacional como consecuencia de que en el Estado de la fuente
no se ha producido una tributacion efectiva de la operacion. Ello ocurre cuando es aplicable en el
Estado de residencia el método de imputacion y también cuando se contempla el método de exencion,
en la medida en que su aplicacion esté supeditada a que la operacion haya tributado efectivamente
en el Estado de la fuente. Con caracter general, estos problemas no suelen poder resolverse a la luz
de los métodos para eliminar la doble imposicion que prevén los CDI que siguen el MC OCDE.

La Directiva de Fusiones establece algunas medidas para evitar la situacion anterior. Con
caracter general, la Directiva obliga al Estado de residencia de la sociedad transmitente a declarar
exenta la operacion, aunque no se haya gravado efectivamente la operacion en el Estado de la fuen-
te. Paralelamente la Directiva autoriza la aplicacion del método de imputacion, lo que obliga al
Estado de residencia a permitir la deduccion de un impuesto ficticio o nocional, que consiste pre-
cisamente en el impuesto que se hubiera pagado en el Estado de la fuente de no haber sido aplicable
el régimen de diferimiento. En principio, estas medidas que se derivan de la Directiva son adecua-
das y contribuyen a eliminar la doble imposicién econémica sin imponer, al mismo tiempo, obliga-
ciones demasiado onerosas a la sociedad transmitente en el Estado donde tiene su residencia. Es
mas, el régimen contemplado de la Directiva podria ser titil también para tratar esta cuestion en el
marco del MC OCDE.

No obstante, la Directiva de Fusiones cuenta también con algunos puntos débiles, entre los
que destaca la regulacion que hace del método de imputacion y la deduccion del impuesto nocional.
Como hemos visto en los epigrafes anteriores, su determinacion y aplicacion en la practica es cier-
tamente compleja, incluso en el contexto europeo. El principal problema deriva de como debe cal-
cularse el impuesto nocional que el Estado de residencia debe permitir a la sociedad transmitente
deducirse en su impuesto sobre la renta (IS). La Directiva no establece criterios claros para su deter-
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minacion. Ademads, la colaboracidon que en esta materia puedan realizar los Estados miembros de la
UE no parece ser suficiente para resolver este extremo.

En este sentido, algunos Estados miembros, para determinar el impuesto nocional que se deri-
va del articulo 10.2 de la Directiva, han realizando una remision completa a la legislacion del Estado
de la fuente. Ello exige a la sociedad transmitente, que quiere deducirse el impuesto nocional en el
Estado de residencia, comprobar cudl es el impuesto que el Estado de la fuente hubiera exigido de
no aplicar un régimen de diferimiento a la filializacion del EP.

Lamentablemente, en el momento actual no existe en esta materia un nivel de colaboracion lo
suficientemente agil e intenso entre los Estados miembros de la UE que garantice a la sociedad trans-
mitente la obtencion, con cierta celeridad, de un certificado del Estado de la fuente comunicandole
la cuantia del impuesto que se hubiera exigido en ausencia de diferimiento. Como consecuencia de
ello, las entidades que realicen estas operaciones pueden sufrir situaciones de falta de liquidez nada
despreciables, en la medida en que hasta que el Estado de la fuente no calcule el impuesto nocional
y se lo certifique al Estado de residencia no podran deducirse dicho impuesto en el IS de este ultimo
Estado. Es mas, en muchos casos, aunque el Estado de la fuente esté dispuesto a realizar esta labor
con la mayor celeridad posible, la fuerza de la realidad puede que lo impida, pues en un buen nime-
ro de ocasiones ello puede requerir una previa comprobacion de las obligaciones tributarias del EP
que se filializa, la cual puede precisar un cierto tiempo. En este contexto, el hecho de que a una ope-
racion concreta sea aplicable un CDI no supone realmente una solucion a este problema, pues los
mecanismos de colaboracion que prevén estos instrumentos internacionales tampoco garantizan que
el Estado de la fuente calcule y certifique el impuesto nocional con cierta celeridad.

En este contexto, la solucion (remision) intermedia que prevé la legislacion espafiola, aunque
no es la mas correcta desde un punto de vista técnico, tiene la virtud de ser practicable. Y ello por-
que cuando Espafia actiia como Estado de residencia la renta sobre la que se determina el impuesto
nocional se efectia conforme a la normativa espafiola. Sobre dicha renta, a efectos de calcular la
cuantia de la deduccion, se aplica el tipo de gravamen del Estado de la fuente, siempre que no exce-
da del tipo de gravamen del IS espatfiol. La solucion del legislador espaiiol, no obstante, no resuel-
ve otro tipo de problemas, como es el hecho de que el impuesto nocional calculado conforme a la
normativa espafiola puede que no coincida con el que se hubiera derivado de aplicar en bloque,
como sucede en otros paises de la UE, la normativa del Estado de la fuente. Adicionalmente, puede
provocar que se produzcan situaciones de doble recaptura de las rentas negativas previamente impu-
tadas del EP antes de su enajenacion: por un lado, la propia recaptura que establece el articulo 92 de
la LIS y, por otro lado, la que en su caso pueda hacer el Estado de la fuente al determinar el impues-
to nocional, en el caso de tener en cuenta también a tal efecto las rentas negativas previas del EP.
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1. INTRODUCCION

De acuerdo con la normativa tributaria de la mayoria de los Estados las operaciones de reor-
ganizacion empresarial pueden, en principio, someterse a imposicion. En el marco de estas opera-
ciones se producen cambios de titularidad sobre determinados elementos patrimoniales que pueden
poner de manifiesto, en su caso, la produccion de ganancias patrimoniales resultantes de la diferen-
cia entre el valor de adquisicion de dichos elementos y el valor de mercado que tienen en el momen-
to en que tales operaciones tienen lugar. Sin embargo, existe un importante consenso en el ambito
internacional en que estas operaciones, cuando concurren determinadas circunstancias, no deben ser
objeto de gravamen al no llevar aparejada este tipo de enajenaciones la obtencion de liquidez por
parte de la sociedad que reorganiza su patrimonio transmitiéndolo a otra. Aunque es cierto que des-
de un punto de vista juridico se produce una enajenacion, en la medida en que cambia la titularidad
sobre concretos elementos patrimoniales, este cambio de titularidad no lleva incorporado un cambio
en la titularidad econdmica del patrimonio transmitido al encontrarse controlado tras la operacion
por otra entidad en la cual participaran de modo directo o indirecto los socios de la entidad transmi-
tente en proporcion a su participacién originaria.

Conforme a ello, con la finalidad de que estas operaciones resulten neutrales desde la perspec-
tiva fiscal, un buen niimero de ordenamientos optan por no gravar las ganancias que se producen
cuando la operacion de reestructuracion tiene lugar, difiriendo la tributacion de dichas ganancias a
un momento posterior, esto es, cuando se produzca la efectiva enajenacion de los elementos patri-
moniales . Para lograr este resultado, lo habitual es establecer una exencion sobre la ganancia
patrimonial obtenida al llevar a cabo la operacion, si bien la aplicacion de esta exencion se sujeta a
la condicién de que los elementos patrimoniales que se transmiten mantengan el valor que servia de
base para calcular las eventuales ganancias patrimoniales en sede de la sociedad transmitente 2.

La aplicacion de dicho régimen de diferimiento, sin embargo, puede producir algunos proble-
mas cuando la operacion de reestructuracion tiene vinculos transfronterizos. Estos problemas se
manifiestan, entre otros &mbitos, en la aplicacion de los métodos para eliminar la doble imposicion

' Para una visién general sobre como se articulan estos regimenes vid. VANISTENDAEL (1998), pag. 908 y ss.

2 Enla doctrina espafiola ha existido cierta controversia acerca de la naturaleza juridica de la técnica empleada para alcan-

zar el diferimiento conforme a lo previsto en el articulo 84.1 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS). Vid. a modo de ejemplo los trabajos
de LOPEZ IRANZO (1992), pags. 159-160, NAVARRO (1997), pags. 166-168, GIL (2005), pag. 318 o MENENDEZ (2006a),
pags. 700-701. En nuestra opinion, la calificacion mas acertada consiste en considerar este beneficio como una exencion
sujeta a condicion resolutoria, tal y como sefiala ALONSO (2002), pags. 481-483.
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internacional. En particular, estas dificultades se producen cuando el Estado que actia como Estado
de la fuente decide no gravar las rentas que afloran cuando la operacion de reestructuracion tiene
lugar, aplicando un régimen de diferimiento. En este trabajo analizaremos los problemas que se plan-
tean al aplicar los métodos para eliminar la doble imposicion internacional en un tipo concreto de
operacion de reestructuracion: la aportacion o filializacion por parte de una sociedad de uno de sus
establecimientos permanentes (EP) situado en un Estado diferente al Estado donde dicha sociedad
tiene su residencia.

Los problemas que plantea la aplicacion de los métodos para eliminar la doble imposicion a
este tipo de operacion de reestructuracion se analizardn en tres niveles. En primer lugar abordaremos
la aplicacion de los métodos clasicos para eliminar la doble imposicion (exencién e imputacion) a la
luz de lo previsto en el Modelo de Convenio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (MC OCDE) y en los Comentarios a dicho Modelo 3. A continuacion analizaremos esta
operacion en el contexto comunitario, en particular, teniendo en cuenta las soluciones previstas en la
Directiva de Fusiones *. Finalmente, analizaremos esta operacion desde la perspectiva del ordenamien-
to espafol, para analizar, entre otros aspectos, como se han recogido las soluciones previstas en la
Directiva de Fusiones. En este sentido, nos detendremos especialmente en los problemas que plantea
la aplicacion del método de imputacion como consecuencia de que la Directiva permite a los Estados
miembros reintegrar en la base imponible de la sociedad transmitente, en el Estado de residencia, las
pérdidas aplicadas y no recuperadas del EP que se transforma en una filial (filializacion del EP).

2. LA FILIALIZACION DE UN ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN EL MARCO
DEL MODELO DE CONVENIO DE LA OCDE

La conversion de un EP en filial es, en principio, una operacion sencilla, incluso cuando dicho
EP esté situado en otro Estado. La transformacion de un EP en una filial se realizard normalmente a
través de la aportacion de dicho EP a una entidad de nueva creacidn, o previamente existente, loca-
lizada en el mismo Estado donde se encuentra el establecimiento 3. Como consecuencia de esta ope-
racion, la sociedad que transfiere o aporta el establecimiento (sociedad/entidad transmitente)
perdera la titularidad del mismo, si bien a cambio recibira acciones o participaciones de la sociedad
a la que dicho establecimiento se aportd (sociedad/entidad beneficiaria). Por consiguiente, la socie-
dad transmitente mantiene indirectamente la titularidad del EP, en la medida en que participa en el
capital de la entidad a la que lo ha aportado. En el siguiente cuadro se ilustra la situacion previa y
subsiguiente a la aportacion del EP:

Las referencias al MC OCDE, y a sus Comentarios, salvo que se diga expresamente lo contrario, se realizan a la version
de 2008.

Salvo que se diga expresamente lo contrario, nos referiremos a la version codificada de la Directiva aprobada reciente-
mente: Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comtin aplicable a las
fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de
diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un Estado miembro a otro.

Con el fin de simplificar la exposicion, partiremos aqui de la siguiente premisa: la sociedad a la que se transfiere o se
aporta el EP es una entidad de nueva creacion.
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CUADRO 1.

Situacion antes de la aportacion | Situacion después de la aportacion

Estado de
residencia
(Estado A)

]
Estado de la
fuente @ B

(Estado B)

El aspecto mas importante que hay que analizar de esta operacion, desde el punto de vista tri-
butario, es si los Estados implicados, el Estado de residencia y el Estado de la fuente, pueden o no
gravar las rentas que, en su caso, se pongan de manifiesto cuando la misma tiene lugar. En este sen-
tido, conviene aclarar que cuando nos referimos al Estado de residencia aludimos al Estado donde
reside la entidad titular (inicialmente) del EP o sociedad transmitente (Estado A, en el cuadro ante-
rior). El Estado de la fuente es el Estado donde esta situado el EP (Estado B, en el cuadro anterior).
Tras la conversion del EP en una filial, aparece en el Estado de la fuente una entidad residente en su
territorio (la entidad B), y que es la nueva titular de los activos de lo que antes era un EP (sociedad
beneficiaria). El capital de la entidad beneficiaria a la que se aporta el EP (entidad B), pertenece a la
sociedad transmitente (entidad A), como consecuencia de que esta ultima entidad recibe una partici-
pacion en el capital de la entidad B derivada de la previa aportacion del EP situado en el Estado B.

Pues bien, el Estado de la fuente puede gravar esta operacion sin ningun tipo de limitacion,
incluso cuando es aplicable un convenio para evitar la doble imposicion (CDI) que sigue el MC OCDE.
En efecto, el articulo 13.2 del MC OCDE permite al Estado de la fuente gravar las ganancias deriva-
das de la enajenacion (alienation) de un EP, en la medida en que establece lo siguiente: «las ganancias
derivadas de la enajenacion de propiedad mobiliaria que forme parte del activo de un EP que una
empresa de un Estado contratante tenga en el otro Estado contratante, incluyendo las ganancias deri-
vadas de la enajenacion de dicho EP (solo o con el conjunto de la empresa), pueden someterse a impo-
sicion en ese otro Estado». En este sentido, los Comentarios al articulo 13 del MC OCDE aclaran que
puede calificarse como un supuesto de enajenacion la operacion de aportacion de activos a una entidad
a cambio de una participacion equivalente en su capital al valor de dichos activos . La aclaracion que
realizan los Comentarios tiene especial relevancia habida cuenta de que no todos los ordenamientos
consideran que se ha producido una enajenacion del EP cuando el mismo se aporta a una entidad con
el objetivo de convertirlo en una filial.

En este trabajo partiremos de la premisa de que entre el Estado de residencia y el Estado de la
fuente es aplicable un CDI que sigue el MC OCDE vy, por lo tanto, que el Estado de la fuente puede
gravar la renta que se ponga de manifiesto por la aportacion o transferencia del EP realizada a fin de
convertirlo en filial. Al mismo tiempo, partimos también de la premisa de que la legislacion del Esta-
do de la fuente no grava inmediatamente la renta que se pueda poner de manifiesto por esta operacion,

©  Vid. los Comentarios al articulo 13 del MC OCDE (para. 5).
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en la medida en que difiere su tributacion cuando el EP situado en su territorio se aporta a una enti-
dad igualmente residente en su territorio.

De hecho, ésta es la situacion (diferimiento) que tendria lugar aplicando la legislacion espa-
flola, toda vez que en Espafia no se gravaria inmediatamente la renta que se pone de manifiesto cuan-
do se aporta un EP situado en territorio espafiol a una entidad a su vez residente en el mismo
territorio 7. Logicamente, de plantearse la operacion en este sentido, Espaia serfa el Estado de la
fuente y no el Estado de residencia, conforme al esquema que se deriva del cuadro anterior. Aqui, sin
embargo, no nos referiremos especificamente a la tributacion en el Estado de la fuente, sino a la tri-
butacion en el Estado de residencia, esto es, donde reside la sociedad transmitente. En este sentido,
salvo que se diga lo contrario, partimos de dos premisas: a) que el Estado de residencia es Espaiia;
y b) que el Estado de la fuente difiere la tributacion puesta de manifiesto por la aportacion del EP a
una entidad residente a su vez en el territorio de este tltimo Estado.

De lo expuesto hasta ahora se puede advertir que el Estado de la fuente no pierde la posibilidad
de gravar las rentas puestas de manifiesto por esta operacion, a pesar de que a esta operacion le con-
ceda un régimen de diferimiento. Ello se debe a que el EP se transmite a una sociedad que reside en
su territorio (en el territorio del Estado de la fuente), circunstancia que explica que este Estado deci-
da, si concurren determinadas circunstancias, no gravar inmediatamente la operacion, difiriendo la
tributacion de las ganancias que, en su caso, se hayan originado por la transmision del EP 8. Para
materializar este diferimiento, y mantener el derecho de imposicion, la sociedad a la que se aporta el
EP debera registrar los activos del mismo, a efectos tributarios, por su valor historico. O dicho de
otro modo, a efectos tributarios el valor de adquisicion de los activos del EP para la sociedad bene-
ficiaria coincidira con el que tenia para la sociedad transmitente °.

Desde el punto de vista del Estado de residencia, el hecho de que el Estado de la fuente haya
otorgado o no un régimen de diferimiento puede tener consecuencias significativas para la tributacion
de la sociedad transmitente. Si el Estado de la fuente ha gravado efectivamente las rentas producidas
por la aportacion, es decir, no ha concedido un régimen de diferimiento, el Estado de residencia estara
obligado a permitir a la sociedad transmitente la aplicacion de los métodos para eliminar la doble impo-
sicion previstos en el CDI, en la medida en que también el Estado de residencia gravara la renta obte-
nida por la transmision del EP. Esta renta coincidira con la diferencia entre el valor de adquisicion de
los activos del EP y su valor de mercado en el momento en que tiene lugar su transmision. A tal efecto,
esto es, con el fin de eliminar la doble imposicion internacional, el CDI celebrado entre el Estado de la
fuente y el de residencia contemplara, bien un método de exencion —el Estado de residencia no grava-
ra la renta obtenida—, bien un método de imputacion —que supondra que la sociedad transmitente pueda
deducirse en el impuesto sobre la renta del Estado donde reside los impuestos pagados en la fuente—.

7 Vid. el articulo 84.1 ¢) de la LIS.

Vid. Spor1 (2001), pags. 63-66. Algunos autores consideran que el principio de no discriminacion previsto en el articulo
24.3 del MC OCDE obliga al Estado de situacion del EP a conceder un régimen de diferimiento a estas operaciones (filia-
cién de un EP de una sociedad no residente) en la medida en que este régimen se prevea para las operaciones puramente
internas. Vid. al respecto, entre otros, SACCARDO (2003), pags. 271-280 y RAVENTOS (2007), pag. 1.474. No obstante, en
la ultima actualizacion del MC OCDE (2008) los Comentarios al articulo 24 (para. 41) sefialan que el principio de no
discriminacion del Modelo no se extiende a este tipo de operaciones.

VANISTENDAEL (1998), pags. 22-28.
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Sin embargo, la aplicacion del esquema anterior puede resultar mas compleja cuando el Esta-
do de la fuente decide no gravar inmediatamente la operacion, asociando un régimen de diferimien-
to a la filializacion del EP. Dicha complejidad, como veremos, puede materializarse en la existencia
de supuestos de doble imposicion dificiles de resolver. En efecto, en estos casos la (doble) imposi-
cion de la operacion se produciria en momentos diferentes en el tiempo. Por una parte, el Estado de
residencia gravaria a la sociedad transmitente en el mismo momento en que transfiere o aporta el EP
a una entidad residente en el Estado de la fuente. Por su parte, el Estado de la fuente no gravaria la
renta producida en el momento de la aportaciéon, como consecuencia de la concesion de un régimen
de diferimiento. Dicha renta se gravara cuando la sociedad beneficiaria de la aportacion del EP trans-
mita, en su caso, el mismo a un tercero.

Cuando se aplica un régimen de diferimiento la primera duda que se plantea es si el Estado de
la residencia tiene o no obligacion de aplicar los métodos para eliminar la doble imposicion previstos
en el CDI —o en su caso en la legislacion interna— a pesar de que en el momento de la aportacion el
Estado de la fuente no haya gravado efectivamente la operacion, precisamente en atencion a la con-
cesion de un régimen de diferimiento.

La respuesta que podria darse a esta pregunta, en una primera aproximacion, es negativa: el
Estado de residencia no tiene obligacion de permitir la aplicacion de ninguno de los métodos para
eliminar la doble imposicion, precisamente porque no se ha producido tributacion efectiva alguna en
el Estado de la fuente '°. En efecto, si el método previsto fuera el de exencion, podria impedirse su
aplicacion precisamente ante la falta de imposicion efectiva en la fuente. Del mismo modo, si se
tratara de aplicar el método de imputacion, no podria deducirse impuesto alguno en el Estado de
residencia porque no se ha pagado en el Estado de la fuente ningin impuesto en el momento de la
aportacion. No obstante, en este ultimo caso la aplicacion del método de imputacion podria tener
lugar si el CDI aplicable previera una clausula de tax sparing, particular que es poco probable, ya
que no suele ser una clausula habitual, al menos en la red espafiola de CDI.

Si en el momento de la aportacion del EP no es posible aplicar en el Estado de residencia nin-
gun método para eliminar la doble imposicion —partiendo de la premisa, como hemos dicho, que este
Estado si grava la operacion pero no el Estado de la fuente porque concede un régimen de diferi-
miento— el resultado final es que se podria producir un supuesto de doble imposicidon economica
internacional dificil de resolver, en la medida en que cuando la sociedad beneficiaria enajene el EP,
0 sus activos, seria ella la que soportaria el impuesto y no la sociedad transmitente del Estado de
residencia. Notese, por un lado, que en el momento de transferir el EP, la sociedad transmitente seria
gravada en el Estado de residencia; por otra parte, la sociedad beneficiaria residente en el Estado de

10" No obstante, hay que poner de relieve que los Comentarios al articulo 23 del MC OCDE (paras. 33 y 34), en relacion con el
método de exencion, recomiendan que su aplicacion no se supedite al hecho de que la renta haya sido gravada efectivamen-
te en el Estado de la fuente. Para los Comentarios al MC OCDE el método de exencion debe resultar aplicable en el Estado
de la residencia si el CDI atribuye al Estado de la fuente la posibilidad de gravar la respectiva renta. Como consecuencia de
ello, aunque el Estado de la fuente no haya gravado efectivamente la renta, el Estado de residencia tiene obligacion de apli-
car el método de exencion previsto en el CDI, salvo que el propio CDI establezca expresamente una clausula de sujecion
efectiva (subject to tax o effectively taxed clauses) que condicione la aplicacion de este método para eliminar la doble impo-
sicion. Sobre ello vid., entre otros, VOGEL (1997), articulo 23 (para. 68) y CALDERON (1997), pags. 104-108.
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la fuente seria la que soportaria un impuesto en este ultimo Estado cuando decidiera transmitir el EP
recibido o los activos que lo conforman.

Los métodos para eliminar la doble imposicion que prevé el MC OCDE no resolverian este
supuesto de doble imposicion, habida cuenta de que se trata de un caso de doble imposicion economi-
ca. Las medidas que prevé el articulo 23 del MC OCDE para eliminar la doble imposicion interna-
cional, en sus dos modalidades (exencidn e imputacion), solo resultan aplicables, salvo que un
concreto CDI establezca expresamente lo contrario, a los casos de doble imposicién juridica ''. En
nuestro caso es claro que se produce un supuesto de doble imposicion econdomica y no un supuesto
de doble imposicion juridica, toda vez que sobre la misma renta recaen dos impuestos pero cada
uno de ellos lo soportan personas o sujetos diferentes: el impuesto en el Estado de residencia lo paga
la sociedad transmitente y el impuesto en el Estado de la fuente recae sobre la sociedad beneficiaria
de la aportacion del EP 2.

En el cuadro siguiente ilustramos lo que acabamos de sefialar:

CUADRO 2.
Situacion anterior a la Situacién posterior a la e
aportacién de EP aportacion de EP Transmision del EP

Estado de A
residencia
Estado de
la fuente EP

VC del EP ® =100
VM del EP ™ =500

« Estado de residencia: grava la | Estado de la fuente: grava a B
ganancia obtenida por A (400) por la ganancia diferida (400)
» Estado de la fuente: diferimiento

ga

" Vid. los Comentarios al articulo 23 del MC OCDE (paras. 1-2).

De otro lado, aunque los Comentarios al MC OCDE recomiendan que la doble imposicion que pudiera tener lugar como
consecuencia de una disparidad temporal (¢timing mismatch) fuera eliminada mediante la aplicacion de los métodos para
eliminar la doble imposicion internacional previstos en la norma convencional, entendemos que esta solucion no podria
ser aplicada en el supuesto que analizamos al tratarse de un supuesto en que la disparidad temporal alcanza también a un
cambio subjetivo, esto es, se produce un supuesto de doble imposicion econdmica y no juridica como consecuencia de la
disparidad temporal. Ello determina la imposibilidad de eliminar la sobreimposicion que tiene lugar mediante la aplicacion
de los mecanismos previstos en el MC OCDE. Vid. al respecto los Comentarios al articulo 23 del MC OCDE (para. 32.8).

Por VC del EP hay que entender el valor contable (VC) que tiene el EP para la sociedad transmitente a fin de determinar
la ganancia (o pérdida) obtenida como consecuencia de su enajenacion. Partimos de la premisa de que el VC del EP es el
mismo en los dos Estados implicados.

La referencia al VM del EP alude al valor de mercado (VM) del EP en el momento de su enajenacion. Por VM hay que
entender, como senala el articulo 16.1 de la LIS «aquel que se habria acordado por personas o entidades independientes
en condiciones de libre competencia». La renta resultante se calcula restando al VM el VC, dando lugar en este caso a la
obtencion de una ganancia. Al igual que en la nota anterior, partimos de la premisa de que el VM del EP (400) es el mis-
mo en los dos Estados implicados.
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El ejemplo del cuadro anterior parte de la premisa de que el VC del EP asciende a 100 y su
VM, en el momento en el que tiene lugar su aportacion (filializacion), es de 500. Cuando se pro-
duce tal aportacion el Estado de la fuente no grava la ganancia patrimonial producida (built-in
gains) porque aplica un régimen de diferimiento particular que se supedita a que la sociedad bene-
ficiaria (entidad B) asuma, al menos a efectos tributarios, el valor historico o de adquisicion (VC)
que tenia el EP para la sociedad transmitente en el momento de la aportacion del EP, que es la
magnitud que se habria utilizado para calcular la renta puesta de manifiesto por esta transaccion,
en relaciéon con el VM. Por el contrario, en el ejemplo expuesto, el Estado de residencia si grava la
renta que se pone de manifiesto (una ganancia que asciende a 400) pero, al mismo tiempo, no per-
mite en principio la aplicacion de ningin método para eliminar la doble imposicion internacional
como consecuencia de que en el Estado de la fuente no se ha producido gravamen efectivo alguno
en dicho momento.

Continuando con el ejemplo, hay que poner de relieve que el régimen de diferimiento aplica-
do por el Estado de la fuente obliga a la entidad B a utilizar como valor de adquisicion del EP el VC
que tenia para la entidad A antes de su transmision. Cuando la sociedad beneficiaria (B) transmita el
EP, el Estado de la fuente gravara la operacion teniendo en cuenta la ganancia cuya tributacion se ha
diferido (400). De ahi que la misma renta (400) habra sido objeto de gravamen en los dos Estados,
produciéndose un caso de doble imposicion econdmica en la medida en que los impuestos recaen
sobre personas diferentes. Este caso de doble imposicién econdmica se debe al régimen de diferi-
miento otorgado por el Estado de la fuente. De no haber valorado la sociedad beneficiaria el EP por
el valor historico, sino por el VM en el momento de recibirlo, no se produciria tal doble imposicion,
si bien es verdad que si ello fuera asi dificilmente el Estado de la fuente hubiera aplicado un régimen
de diferimiento.

La doble imposicion que se produce en este tipo de operaciones, cuando concurren las premi-
sas expuestas, podria evitarse si el Estado de residencia aplicara los métodos para eliminar la doble
imposicion previstos en el CDI en el momento de la aportacion del EP. Asi, por ejemplo, si el CDI
prevé el método de exencion, y el mismo contemplara una clausula de sujecion efectiva que limitara
su aplicacion, este escollo podria superarse considerando que tal sujecion efectiva si tiene lugar, si
bien la misma no se materializa en el momento de la aportacion del EP sino cuando los activos que
lo conforman se transmitan efectivamente por la sociedad beneficiaria residente en el Estado de la
fuente. Por su parte, si el método aplicable segun el CDI fuera el método de imputacion, habria que
aplicarlo manteniendo una concepcidon amplia del principio del devengo, que incluiria la posibilidad
de deducir también los impuestos diferidos '.

Otra opcidn para resolver esta cuestion, aunque no depende estrictamente del CDI que resulte
aplicable, sino mas bien de la legislacion de los Estados implicados, seria que el Estado de residencia
siguiera el mismo criterio que el Estado de la fuente, y también difiriera en sede de la sociedad trans-

15" Con todo, esta opcion plantea no pocas dificultades en la medida en que el diferimiento impositivo otorgado con ocasion

de la realizacion de la operacion de reorganizacion empresarial puede no determinar el devengo del impuesto conforme
a la normativa del Estado de la fuente, como sucederia en el caso espafiol. En tal caso, al no producirse el devengo del
impuesto que gravara las ganancias patrimoniales puestas de manifiesto, parece dificil que pudiera plantearse la aplica-
cion del método de imputacion, aun cuando su aplicacion no se basara en el criterio de caja (cash method), sino en el del
devengo (accrual method). Vid. al respecto CALDERON (1997), pags. 194-200.
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mitente la ganancia que se produce cuando se aporta el EP. Con ello, aunque el Estado de la sociedad
transmitente renunciaria a gravar directamente la renta derivada de la transmision del EP, tendria a
cambio la posibilidad de sujetar a tributacion las participaciones recibidas en la sociedad beneficiaria
de tal transmision. Sin embargo, si dichas participaciones que recibe la sociedad transmitente se
valoran en el Estado donde reside por el valor historico del EP y no por su VM en el momento en el
que es objeto de aportacion, se produciria un problema similar de doble imposicion econémica, igual
de dificil de resolver que el ya examinado. En efecto, ambos Estados gravarian la misma renta, pero
en sede de personas diferentes: el Estado de residencia a la sociedad que aportd el EP, cuando trans-
mita las participaciones y, por su parte, el Estado de la fuente de la sociedad beneficiaria, cuando
transmita los activos del EP '°. Con toda probabilidad también existiria un problema de diferencias
de caracter temporal, pues nada asegura que la sociedad transmitente (participaciones) y la sociedad
beneficiaria (EP) transmitan sus respectivos activos en el mismo momento.

Como se puede comprobar, la aplicacion de un CDI no resuelve siempre los problemas que se
plantean para la sociedad transmitente, en el Estado de residencia, cuando el Estado de la fuente con-
cede un régimen de diferimiento. En el siguiente epigrafe analizaremos la misma operacion en el
marco de la Directiva de Fusiones, habida cuenta que contempla una serie de posibles soluciones a
este problema. Este analisis se realizara teniendo también en cuenta como se relacionan o coordinan
entre si la aplicacion de las soluciones de la Directiva con el régimen previsto en los CDI que, en su
caso, resulten aplicables.

3. LAFILIALIZACION DE UN ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN EL MARCO DE
LA DIRECTIVA DE FUSIONES

3.1. Aspectos generales sobre el régimen previsto en la Directiva para la aportacion de un
establecimiento permanente situado en otro Estado

La Directiva de Fusiones se aplica a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones
de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros de la
Union Europea (UE) y al traslado del domicilio social de una Sociedad Andnima europea (Societas
Europaea) o una Sociedad Cooperativa europea !’. El principal objetivo de la Directiva es aplicar a
las operaciones anteriores un régimen basado en la neutralidad fiscal que, por un lado, elimine los
obstaculos fiscales a estas operaciones y, al mismo tiempo, por otra parte, salvaguarde los intereses
de los Estados miembros implicados !®. En particular, el régimen de la Directiva se basa en un

16 Vid IBFD (1995), pag. 51, sobre los problemas de doble imposicion que se generan cuando el Estado de residencia difie-

re también la tributacion atribuyendo a las participaciones recibidas por la sociedad transmitente el mismo valor histori-
co del EP o de los activos transferidos.

El articulo 3 de la Directiva establece qué entidades se consideran una «sociedad de un Estado miembro» a los efectos
de su aplicacion. Sobre este requisito vid., entre otros, los siguientes trabajos: TERRA y WATTEL (2008), pags. 534-536 y
HOFSTATTER y HOHENWATTER (2008), pags. 116-117.

Vid. los Considerandos 2-7 de la Directiva.
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mecanismo de diferimiento mediante la aplicacion de criterios de continuidad valorativa y de conexion
de los elementos transferidos en las operaciones con la soberania fiscal de los Estados miembros que
aplican el régimen.

El articulo 2 d) de la Directiva define la aportacion de activos como aquella operacion «por la
cual una sociedad aporta, sin ser disuelta, a otra sociedad la totalidad o una o mas ramas de su acti-
vidad, mediante la entrega de titulos representativos del capital social de la sociedad beneficiaria de
la aportacion». A efectos de la Directiva por rama de actividad se entiende «el conjunto de elementos
de activo y de pasivo de una division de una sociedad que constituyen desde el punto de vista de la
organizacion una explotacion auténoma, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios
medios» [vid. art. 2 j) de la Directiva] .

Tal y como configura la Directiva la operacion de aportacion de activos no es imprescindible
que tal aportacion se configure como una aportacion al capital de la entidad a la que se transfiere
la rama de actividad. En principio la Directiva permite a los Estados miembros que, al transponer
la misma a su Derecho interno, contemplen dentro de la operacion la posibilidad de que la entidad
a la que se transmite la rama de actividad entregue a cambio participaciones en su capital que exis-
tan previamente a tal aportacion. Como consecuencia de ello, a los efectos de la Directiva el supues-
to de la aportacion de activos podria comprender tanto las operaciones que se articulan como una
aportacion en el capital como las operaciones que se materializan en un canje de acciones o parti-
cipaciones. Sera cada Estado miembro de la UE quien al transponer la Directiva a su ordenamien-
to decidira si contempla ambas posibilidades o sélo la primera, esto es, la que se materializa como
una aportacion de capital. Sin perjuicio de ello, y tal y como ha sefialado también la doctrina, la
realidad es que la mayoria de los ordenamientos de los Estados miembros de la UE sélo han pre-
visto la primera operacion, esto es, la que se materializa en una aportacion de capital. Ello se expli-
ca porque es la operacién que mejor se alinea con los objetivos de la Directiva 2°. La operacion a
la que nos referimos en este trabajo, la filializacion de un EP, se trata precisamente de una opera-
cion de aportacion de activos que se instrumenta como una aportacion de capital. Por lo tanto, esta
operacion precisa de la entidad a la que se transmite el EP (rama de actividad) que emita nuevas
acciones o participaciones.

El régimen fiscal que prevé la Directiva para la aportacion de activos supone que no se per-
mita al Estado de residencia de la sociedad transmitente gravar las plusvalias latentes resultantes de
la diferencia entre el valor que se le atribuye a los elementos transmitidos a efectos fiscales —el VC
al que nos referiamos en el epigrafe anterior— y su VM en el momento de llevar a cabo tal aporta-

19 Sobre el concepto de rama de actividad vid. la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE)
de 15 de enero de 2002, asunto C-43/00 (NFJ011450), Andersen og Jensen ApS v Skatteministeriet. A este respecto debe-
mos significar que el concepto de rama de actividad de la Directiva de Fusiones no comprende todos los supuestos que
se conceptiian como EP, por 1o menos en el marco del MC OCDE. Como consecuencia de ello, con caracter general,
aunque toda rama de actividad conformara necesariamente un EP, no todos los supuestos de EP previstos en el articulo 5
del MC OCDE podran configurar una rama de actividad. Asi, por ejemplo, las obras o instalaciones de permanencia supe-
rior a los 12 meses, que a efectos del articulo 5.3 del MC OCDE constituyen un EP, no podréan ser consideradas general-
mente como una rama de actividad a los efectos de la Directiva. Vid. THOMMES (2004), nimeros marginales (NM) 79-90
e IBFD (1995), pag. 46.

20 THOMMES (2004), NM 85.

16 RCyT. CEF, num. 331, pags. 5-44
Fecha de entrada: 30-04-2010 / Fecha de aceptacion: 09-07-2010 / Fecha de revision: 20-07-2010



FILIALIZACION DE ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES Domingo J. Jiménez-Valladolid de L’Hotellerie-Fallois y Félix Alberto Vega Borrego

cion —el VM al que nos referiamos también en el epigrafe anterior— 2. La aplicacion del régimen
anterior se condiciona al cumplimiento de dos requisitos: a) que la sociedad beneficiaria mantenga
dicho valor —el VC— a efectos del calculo de amortizaciones y de ulteriores plusvalias; y b) que los
elementos patrimoniales se afecten a un EP de esta sociedad (sociedad beneficiaria) en el territorio
del Estado de residencia de la sociedad transmitente 22. Estos dos requisitos pretenden, al mismo
tiempo, conseguir los dos objetivos que persigue la Directiva: que la operacion resulte neutral des-
de el punto de vista tributario pero salvaguardando a su vez los derechos de imposicion de los
Estados implicados.

Dentro de los supuestos que comprende la Directiva para la aportacion de activos también se
encuentra el caso en que entre los elementos que transfiere la sociedad transmitente se encuentra un
EP situado en un Estado de la UE diferente al Estado donde dicha entidad tiene su residencia. Para
este supuesto el articulo 10 de la Directiva obliga al Estado miembro donde se encuentra el EP a
aplicar el régimen de diferimiento previsto para la aportacion de activos siempre y cuando los activos
que conforman dicho EP se mantengan en dicho Estado, bien como un EP perteneciente a una socie-
dad no residente en dicho Estado, bien como elementos patrimoniales de una sociedad residente en
el mismo Estado donde antes se encontraba el EP %3,

Como consecuencia de lo anterior, la Directiva de Fusiones también comprende el supuesto
que hemos analizado en el epigrafe anterior al hilo de los CDI. Lo que se trata ahora de estudiar es
qué soluciones prevé la Directiva para eliminar la doble imposicion internacional en el Estado don-
de reside la sociedad transmitente, teniendo en cuenta que en el Estado donde esta situado el EP se
aplica un régimen de diferimiento cuando el mismo se transmite a la sociedad beneficiaria. En par-
ticular veremos que la Directiva prevé soluciones especificas para la aplicacion de los métodos de
exencion e imputacion que resuelven los problemas derivados del hecho de que no se produzca tri-
butacion efectiva en el momento de aportacion en el Estado donde se encuentra el EP como conse-
cuencia de la aplicacion de un régimen de diferimiento.

3.2. Aplicacién del método de exencion

El articulo 10.1 de la Directiva contempla el tratamiento que, con caracter general, tiene que
aplicar el Estado de residencia de la sociedad transmitente a esta operacion. Conforme a dicho pre-
cepto el Estado de residencia de la sociedad que aporta el EP debe aplicar el método de exencion,

21 pid. el cuadro 2 del epigrafe 2 de este trabajo.

22 yid. articulos 4,5, 6y 9 de la Directiva.

2 Vid. los parrafos 3 y 4 del articulo 10.1 de la Directiva. Hasta la modificacion de la Directiva en 2005 no resultaba cla-

ro de su tenor si la misma comprendia también la operacion de filializacion de un EP cuando la filial residia en el mis-
mo Estado donde antes se encontraba o estaba situado el EP. En principio parecia que el tenor literal de la Directiva
solo era aplicable cuando la filial a la que se aportaba el EP residia en un Estado diferente (de la UE) al Estado de situa-
cion del EP. El parrafo cuarto del articulo 10.1 de la Directiva, introducido en 2005, aclara que también resulta com-
prendida la filializacion de un EP cuando el EP se encuentra en el mismo Estado donde reside la sociedad beneficiaria
de la transmision: «el presente apartado sera, asimismo, aplicable en el supuesto de que el EP esté situado en el mismo
Estado miembro que aquel en el que sea residente la sociedad beneficiaria». Sobre ello vid. THOMMES (2004), NM 259
y LARKING (1992), pag. 307.
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esto es, no puede someter a tributacion la ganancia patrimonial que se pudiera poner de manifiesto
como consecuencia de la enajenacion del EP. Esta es la interpretacion que se deriva, en nuestra opi-
nidn, del tenor literal del articulo 10.1 de la Directiva (parrafo primero):

«[cJuando entre los bienes aportados con motivo de una fusion, de una escision, de una esci-
sion parcial o de una aportacion de activos figure un EP de la sociedad transmitente situado en un
Estado miembro distinto del de dicha sociedad, el Estado miembro de la sociedad transmitente
renunciaré a los derechos de imposicion sobre dicho EP».

Este precepto, aunque en principio no hace referencia expresa al método de exencion, debe-
mos entender que implicitamente exige su aplicacion, pues al seialar que el Estado de la sociedad
transmitente «renunciara a los derechos de imposicion sobre dicho [EP]» las consecuencias que
materialmente se derivan de dicha renuncia equivalen a la aplicacion del método de exencion, esto
es, ano gravar la posible ganancia que se produce para la sociedad que enajena el EP ?*. Como con-
secuencia de ello, la Directiva obliga al Estado de residencia de la sociedad transmitente a declarar
exenta la ganancia que se produce por la enajenacion del EP, y ello a pesar de que el Estado de
situacion del EP no grave en ese momento tal ganancia por la aplicacion de un régimen de diferi-
miento. Por este motivo, puede sostenerse que seria contrario al articulo 10.1 de la Directiva la
introduccién de una clausula de sujecion efectiva que pudiera limitar la aplicacion del método de
exencion a este tipo de operaciones. En suma, el Estado de residencia debe declarar exenta la ganan-
cia a pesar de que en el Estado de la fuente no se haya gravado efectivamente por la aplicacion de
un régimen de diferimiento.

No obstante, debemos tener en cuenta que la Directiva no establece como deben regular los Esta-
dos miembros este régimen de exencion. Se trata de una cuestion sobre la que la Directiva deja cierto
margen de autonomia a los Estados miembros para que cada uno desarrolle este particular del modo
que considere oportuno siempre y cuando se cumplan los objetivos marcados por la propia Directiva.
Por este motivo, no seria contrario a la Directiva, por ejemplo, que un Estado regulara esta exencion
como una exencion modificada —la ganancia se incluiria en la base imponible, pero en la cuota se
aplicaria una deduccion equivalente a la parte de la cuota que se hubiera producido por la inclusion
de tal ganancia— o como una exencion con progresividad que, como es sabido, tiene por resultado
que la renta extranjera se incluya en la base imponible pero a los solos efectos de determinar el tipo
de gravamen aplicable 2.

24 Algunos autores consideran que el articulo 10.1 de la Directiva tiene un alcance mayor al expuesto por nosotros, en el
sentido de que su aplicacion exige algo mas que el mero hecho de declarar exenta la posible ganancia que se produce en
sede de la sociedad transmitente por la enajenacion del EP [vid., entre otros, THOMMES (2004), NM 259]. En nuestra opi-
nion, sin embargo, la renuncia a la que se refiere la Directiva implica simplemente la aplicacion del método de exencion,
en los términos expuestos, toda vez que es evidente, incluso aunque no lo dijera la Directiva, que la sociedad que trans-
fiere el EP pierde la posibilidad de gravar directamente la renta obtenida por ¢é1. Ahora bien, tal efecto se produce simple-
mente porque dicha sociedad lo transmite, y no tanto por la aplicacion de la Directiva, toda vez que la pérdida de la
posibilidad de gravar los beneficios futuros del EP se produce en todo caso, con o sin Directiva. Lo que la Directiva pre-
tende es simplemente que el Estado de residencia de la sociedad que transmite el EP no grave la ganancia que se pueda
producir por tal enajenacion. En este sentido, entre otros, vid. IBFD (1995), pag. 50, STARINGER (2001), pags. 90-91 y
Lopez RODRIGUEZ (2005), pag. 23.

25 IBFD (1995), pag. 50.
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A pesar del cierto margen de libertad que deja la Directiva para desarrollar en el &mbito
interno el método de exencion, no hay que olvidar que es preciso que cada Estado miembro con-
temple expresamente en su legislacion como se concreta la aplicacion de dicho método en estos
casos. Como consecuencia de ello, en principio no parece que sea un instrumento adecuado para
implementar las exigencias de la Directiva acudir directamente a lo previsto en cada uno de los
CDI celebrados por un Estado miembro de la UE con otros Estados miembros 2°. Sin embargo, el
hecho de que ello sea asi, no impide que la aplicacion del método de exencidn a las operaciones
(comunitarias) de filializacion de un EP se base, en casos particulares, en el régimen establecido
en un concreto CDI y no en lo que, con caracter general, haya establecido un Estado miembro en
su Derecho interno 7.

La opcidn de tratar una concreta operacion conforme a lo establecido en un CDI, y no con base
en el régimen general dispuesto en el ordenamiento interno de un Estado en aplicacion de la Direc-
tiva, tiene especial sentido en aquellos casos en los que un Estado de la UE, al implementar la Direc-
tiva, haya decidido acogerse a la excepcion prevista en el articulo 10.2 de la misma. Sin perjuicio de
que este aspecto lo desarrollaremos en el siguiente epigrafe, conviene avanzar que el articulo 10.2
de la Directiva permite a los Estados miembros aplicar a las operaciones de filializacion de un EP,
en el Estado de residencia de la sociedad transmitente, el método de imputacion en vez del método
de exencion que se deriva del articulo 10.1 de la misma norma.

El hecho de que un Estado de la UE haya establecido el método de imputacion en su ordena-
miento en cumplimiento de la Directiva (art. 10.2), no impide que un concreto CDI contemple la
aplicacion del método de exencion para las ganancias puestas de manifiesto por la enajenacion de un
EP o elementos del mismo. Se trataria, por lo tanto, de un supuesto en el que el CDI celebrado entre
el Estado de la sociedad transmitente y el Estado de residencia de la sociedad beneficiaria —o Estado
de situacion del EP antes de su aportacion—, prevea la aplicacion del método de exencion a la renta
puesta de manifiesto por la enajenacion de un EP. Cuando ello sea asi, es posible aplicar a esta ope-
racion el método de exencion previsto en el CDI, aunque la solucion del Derecho interno, a los efec-
tos del articulo 10 de la Directiva, sea la del método de imputacion. No obstante, /a utilizacion del
método de exencion del CDI solo seria posible si el convenio regula este método sin asociar su apli-
cacion al hecho de que la renta exenta haya tributado efectivamente en el Estado de la fuente (clau-
sula de sujecion efectiva).

Cuando el CDI contemple el método de exencion, pero prevea a su vez una clausula de suje-
cion efectiva vinculada al mismo, no seria posible acudir al CDI para dar cumplimiento a lo estable-
cido en la Directiva, toda vez que en este caso el CDI estaria introduciendo un requisito no previsto
en la Directiva. En efecto, de la Directiva se desprende la obligacion del Estado donde reside la socie-
dad transmitente de aplicar los métodos para eliminar la doble imposicion internacional, a pesar de
que en el Estado de la fuente no se haya producido tributacion efectiva por la aplicacion de un régi-
men de diferimiento. Como consecuencia de lo anterior, cuando un Estado de la UE haya optado en
su legislacion, en cumplimiento de la Directiva, por el método de imputacion, no podria tratarse esta

26 IBFD (1995), pags. 45-46.
27 THOMMES (2004), NM 276.
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operacion conforme al método de exencion previsto en un concreto CDI, si la aplicacion de este
método del CDI introduce una clausula de sujecion efectiva. En estos casos la operacion debera tra-
tarse conforme al método de imputacion previsto expresamente por el ordenamiento interno en cum-
plimiento de la Directiva, que no puede estar condicionado en ningln caso por una clausula de
sujecion efectiva. Por el contrario, si el CDI prevé el método de exencidn y no contempla clausula
de sujecion efectiva, la operacion se podra tratar conforme al método de exencion establecido en el
CDI, a pesar de que la solucion general del ordenamiento interno, en cumplimiento de la Directiva,
haya sido el método de imputacion.

Finalmente hay que sefialar que el articulo 10.1 de la Directiva prevé en su segundo parrafo
una regla especial que permite al Estado de residencia de la sociedad transmitente integrar en la base
imponible de esta entidad las pérdidas procedentes del establecimiento permanente que con anterio-
ridad a su enajenacion se hubieran compensado. En particular dicho precepto sefiala lo siguiente:

«El Estado miembro de la sociedad transmitente podra reintegrar en los beneficios imponibles
de dicha sociedad las pérdidas anteriores del EP que se hayan deducido, en su caso, del beneficio
imponible de la sociedad en dicho Estado miembro y que no se hayan compensado.»

La Directiva autoriza a los Estados miembros a establecer en estos casos una clausula de recap-
tura de pérdidas, en la medida en que algunos ordenamientos permiten, en el marco de la aplicacién
del método de exencion, la deduccion de las pérdidas obtenidas en el extranjero a través de un EP 8.
La razdn de que sea posible contemplar una clausula de recaptura de pérdidas se debe a que ¢l Esta-
do de residencia de la sociedad transmitente que ha permitido deducir las pérdidas obtenidas por el
EP pierde la posibilidad de recuperar dichas pérdidas gravando, en su caso, los beneficios futuros
que, en su caso, obtenga a través del EP. Tal pérdida se produce porque tras la enajenacion del EP el
Estado de la sociedad transmitente deja de tener el derecho a gravar directamente las rentas obtenidas
por el EP. La Directiva, ante la imposibilidad de que dicho Estado grave los beneficios futuros del
EP, permite integrar en la base imponible de la sociedad transmitente las pérdidas del EP previamen-
te deducidas y que no se hayan compensado con cargo a beneficios del EP obtenidos antes de su
enajenacion 2.

El articulo 10.1 de la Directiva, aparte de sefialar la posibilidad de los Estados miembros de
reintegrar las pérdidas del EP previamente compensadas y no recuperadas, no establece ningin requi-
sito o limitacion adicional sobre como debe o puede configurarse esta clausula de recaptura de pér-
didas. Al ser eso asi, es posible que un Estado de la UE establezca una clausula de recaptura de
pérdidas sin contemplar limite alguno de caracter temporal. Ello supondria que la sociedad transmi-
tente tendria la obligacion de reintegrar en su base imponible todas las pérdidas del EP previamente
compensadas y que no se hubieran recuperado con cargo a beneficios obtenidos por el propio EP
antes de su enajenaciéon. Como veremos en un epigrafe posterior, la legislacion espafiola, en la actua-
lidad, ha desarrollado esta clausula de recaptura de pérdidas en ese sentido.

28 id. los Comentarios al articulo 23 del MC OCDE (para. 44).
29 Vid. TErrRA y WATTEL (2008), pag. 561.
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3.3. Aplicacién del método de imputacion

3.3.1. Consideracion previa

El articulo 10.2 de la Directiva establece la posibilidad de que los Estados miembros apliquen a
este tipo de operaciones el método de imputacion en vez del método de exencion que, con caracter
general, se deriva del articulo 10.1 de la misma norma. El tenor del articulo 10.2 de la Directiva es el
siguiente 3:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1, cuando el Estado miembro de la sociedad trans-
mitente aplique un sistema de imposicion de beneficios globales, ese Estado miembro podra gravar
cualesquiera beneficios o ganancias de capital del EP que sean resultado de fusion, escision, escision
parcial o aportacion de activos, [siempre que admita la deduccion d] el impuesto [que], de no ser por
las disposiciones de la presente Directiva, habria gravado esos beneficios o ganancias de capital en
el Estado miembro en que esté situado el establecimiento permanente, [y que admita dicha deduc-
cioén] del mismo modo y en igual cuantia que se habrian aplicado si el impuesto los hubiese gravado
y se hubiese pagado.»

Este precepto pretende hacer compatible el método de imputacion con el régimen que la Direc-
tiva otorga a este tipo de operaciones >!. En efecto, cuando analizamos el método de imputacion en el
marco de los CDI (epigrafe 2), vimos como este método no resultaba aplicable en el momento de la
enajenacion del EP, como consecuencia de que en el Estado de situacion del EP no se habia pagado
efectivamente impuesto alguno, al aplicarse un régimen de diferimiento a la operacion. Pues bien, el
articulo 10.2 de la Directiva permite al Estado de residencia de la sociedad transmitente gravar la
ganancia derivada de la enajenacion del EP siempre y cuando permita la deduccion en la cuota de un
impuesto equivalente al que se hubiera exigido en el Estado de situacion del EP en el caso de que el
régimen de diferimiento derivado de la Directiva no se hubiera aplicado. Se trata, en cierto modo, de
autorizar la deduccion en el Estado de residencia de la sociedad transmitente de un impuesto ficticio
o nocional (notional tax credit), esto es, el impuesto que se hubiera pagado en el Estado de situacién
del EP de no haber habido diferimiento en el momento de su enajenacion al efecto de su filializacion.

El articulo 10.2 de la Directiva, como veremos en los epigrafes siguientes, plantea un buen
numero de interrogantes sobre la aplicacion del método de imputacion, con deduccion del impuesto
nocional, a este tipo de operaciones.

30 Notese que en la version espafiola de la Directiva 133/2009/CE se omite el texto que hemos afadido, el cual se encontraba

en la redaccion del articulo 10.2 en la Directiva 90/434/CEE. Esta omision tiene su origen en la modificacion de la Direc-
tiva 90/434/CEE por la Directiva 2005/19/CE y hacia que el tenor literal careciera de sentido, sin que en otras versiones
(inglesa o francesa, por ejemplo) se hubiera modificado el tenor literal de este apartado, como acertadamente han adverti-
do PALAO (2005), pag. 24, y MENENDEZ (2006b), pags. 57-58. A nuestro juicio, el legislador comunitario ha perdido aqui
una buena oportunidad para enmendar el error con ocasion de la codificacion de los textos de las citadas normas.

31 Hay que significar que la Propuesta de 1969 de la que hoy es la Directiva de Fusiones no contemplaba la posibilidad de

aplicar a estas operaciones el método de imputacion [vid. art. 11 de la propuesta originaria de la Directiva de Fusiones de
1969, Documento COM(69)5 final]. La razon de que originariamente solo se contemplara el método de exencion y no el
de imputacion se debe a que en ese momento ninguno de los que entonces eran Estados miembros de la UE utilizaba en
su ordenamiento interno el método de imputacion para eliminar la doble imposicion internacional.
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3.3.2. Alcance del articulo 10.2 de la Directiva

El primer interrogante que plantea el articulo 10.2 de la Directiva es el alcance que debe otor-
garse al comienzo de su tenor literal: «sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1».

El articulo 10.1 de la Directiva, que es del que se deriva el método de exencion analizado en el
epigrafe 3.2, consta de cuatro parrafos. La duda que plantea el articulo 10.2 es si la aparente derogacion
0 excepcidn que supone al articulo 10.1 se refiere a todos sus parrafos o s6lo a algunos de ellos 32,

En primer lugar, se puede afirmar que el articulo 10.2 de la Directiva no excluye la aplicacion
de los parrafos tercero y cuarto del articulo 10.1 porque no se refieren a la aplicacion del método de
exencion en el Estado de residencia de la sociedad transmitente. En efecto, estos parrafos aluden a
una cuestion distinta: qué tratamiento tiene que otorgar el Estado de situacion del EP a las operacio-
nes de filializacion, aclarando que dentro de estas operaciones también estan comprendidas aquellas
en las que la filial reside en el mismo Estado donde esta situado el EP con caracter previo a su filia-
lizacion. Por lo tanto, es evidente que el articulo 10.2 de la Directiva no excluye la aplicacion de los
parrafos tercero y cuarto del articulo 10.1, pues no se refieren estrictamente al método de exencion,
sino a la obligacion del Estado de situacion del EP de conceder el diferimiento impositivo en aque-
llos casos en que el régimen contenido en la Directiva sea aplicable.

Por el contrario, puede afirmarse sin duda alguna que lo que el articulo 10.2 de la Directiva
excluye realmente del articulo 10.1 es su parrafo primero, pues es de este parrafo del que se deriva
la regla general de aplicar en el Estado de residencia de la sociedad transmitente el método de exen-
cion ¥, La Directiva permite a los Estados miembros tratar estas operaciones conforme al método de
imputacion, en vez del de exencidn, sin perjuicio de que tengan que permitir la deduccion del impues-
to nocional del Estado de situacion del EP. Como consecuencia de ello, el articulo 10.2 permite al
Estado de residencia de la sociedad transmitente gravar la renta puesta de manifiesto con ocasion de
la operacidn, sin perjuicio de que deba permitir la deduccién del impuesto nocional indicado.

Sin embargo, lo que no queda claro del articulo 10.2 de la Directiva es si excluye o no también el
parrafo segundo del articulo 10.1, que es el que, como vimos al final del epigrafe 3.2, permite al Estado
de residencia establecer una clausula de recaptura de pérdidas en relacion con las pérdidas compensadas
del EP, y no recuperadas, que se hubieran producido con anterioridad a su filializacion. Se trataria de ana-
lizar si la Directiva permite a los Estados miembros que opten por el método de imputacion derivado del
articulo 10.2 establecer una clausula de recaptura de pérdidas equivalente a la que el articulo 10.1, parra-
fo segundo, permite aplicar cuando el método utilizado en aplicacion de la Directiva es el de exencion.

La posibilidad de establecer una clausula de recaptura de pérdidas es perfectamente coherente con
la configuracion del método de exencion, en la medida en que este método se basa en la simetria entre

32 Hay que significar que la version espaiiola de la Directiva plantea menos problemas interpretativos en este punto que

otras versiones como la inglesa o la francesa.

33 En este sentido, entre otros, se pronuncian TOMSETT (2008a), § 2.2.10 y AA.VV. (1993), pag. 16. No obstante, se posicio-

na en sentido contrario THOMMES (2004), NM 268.
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la no inclusion de rentas obtenidas en el extranjero, tanto si son de cardcter positivo como negativo 3*.
Como consecuencia de ello, podria considerarse que el articulo 10.2 de la Directiva excluye la posibili-
dad de establecer una regla de recaptura cuando el método elegido es el de imputacion, pues la citada
regla tiene su sentido fundamentalmente en el ambito del método de exencion y no en el de imputacion.
Esta es la interpretacion que implicitamente han adoptado un buen niimero de Estados miembros de la
UE, que al transponer la Directiva a su ordenamiento interno, optando por la aplicacion del método de
imputacion del articulo 10.2, no han introducido expresamente una clausula de recaptura de pérdidas .

Frente a lo que ocurre cuando es de aplicacion el método de exencion, en el caso del método
de imputacion, la propia dindmica de este método impone la integracion en la base imponible de
todas las rentas obtenidas, tanto si son de signo negativo como positivo *°. Siendo esto asi, la posi-
bilidad de recuperar las pérdidas o rentas negativas previamente compensadas seria una cuestion
extrafia a la configuracion de este método de imputacion, por lo que parece razonable afirmar que la
misma deberia encontrarse limitada a la aplicacion del método de exencion 37. Conforme a esta inter-
pretacion, podria considerarse que se estaria incumpliendo la Directiva si un Estado miembro, al
regular el método de imputacion en aplicacion del articulo 10.2, introdujera directamente una clau-
sula de recaptura de pérdidas. Esta interpretacion supondria admitir también que el articulo 10.2 de
la Directiva excepciona la aplicacion de los parrafos primero y segundo del articulo 10.1.

No obstante, como veremos a continuacion, la posibilidad de tener o no en cuenta las pérdidas
compensadas (y no recuperadas) del EP en el marco del método de imputacion no es precisamente
una cuestion del todo clara, pues existen Estados, como es el caso de Espafia, que si contemplan
expresamente su aplicacion . Ademds, dentro de los Estados que no contemplan expresamente su
aplicacion, es decir, no establecen una clausula de recaptura directa de las pérdidas compensadas y
no recuperadas del EP, si establecen medidas que, indirectamente, tienen en cuenta dichas pérdidas
a la hora de aplicar el método de imputacion: se trata no tanto de integrar directamente en la base
imponible del ejercicio en que se enajena el EP las pérdidas previamente compensadas del mismo,
junto a la ganancia producida por tal enajenacion, sino de computarlas indirectamente a la hora de
cuantificar el impuesto nocional que el articulo 10.2 de la Directiva obliga a los Estados miembros
a reconocer cuando optan por el método de imputacion.

Si se considerara que la Directiva excluye la posibilidad de llevar a cabo una recaptura de pérdidas
de modo directa cuando el método de imputacion es aplicable, las normas de transposicion de los Esta-
dos miembros que asi lo prevean, como es el caso de Espafia, deberian reputarse contrarias a la Directi-
va. Sin embargo, creemos que pueden plantearse argumentos suficientes en contra de esta limitacion.

34 VoGEL (1997), articulo 23, NM 70-75.

35 Vid. el estudio elaborado por ERNST & YOUNG (2009), promovido por la Comision Europea, sobre como se ha implementa-

do la Directiva de Fusiones por los Estados miembros de la UE tras su tultima modificacion relevante. Con caracter general,
los Estados que han optado por el método de imputacion, Alemania (pag. 651), Grecia (pag. 679), Irlanda (pag. 740) y Rei-
no Unido (pag. 1.111), no han establecido una regla de recaptura de pérdidas.

36 VoGEL (1997), articulo 23, NM 170.

37 Vid., entre otros, THOMMES (2004), NM 268 y CALDERON y MARTIN (2008), pag. 1.005.

38 También Finlandia ha introducido una cléusula de recaptura de pérdidas al acogerse a la posibilidad de optar por el méto-

do de imputacion. Vid. ERNST & YOUNG (2009), pag. 558.
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En primer lugar, del tenor literal de la Directiva se extrae que el Estado de la sociedad trans-
mitente debe permitir la deduccion del impuesto nocional «del mismo modo y en igual cuantia que
se habrian aplicado si el» Estado de situacion del EP hubiera gravado de modo efectivo la operacion.
Esta referencia contenida en el tenor literal de dicho precepto a la aplicacion del método de imputa-
cion en la misma forma que si el impuesto hubiera sido efectivamente exaccionado por el Estado de
la fuente, permite, a nuestro juicio, considerar que, si la aplicacion normal del método de imputacion
de acuerdo con la normativa interna del Estado de residencia de la sociedad transmitente prevé la
recaptura de pérdidas previa a la aplicacion de la deduccion, esta recaptura pueda tener también lugar
cuando el régimen fiscal que implementa la Directiva sea aplicable. Dicho de otro modo, si lo que
la Directiva quiere es que el crédito fiscal se conceda por el Estado de residencia de la sociedad trans-
mitente en la misma forma en que se habria concedido de no mediar los beneficios del régimen pre-
visto en su articulado, entonces habra que considerar que la posibilidad de llevar a cabo la recaptura
de pérdidas cuando sea aplicable el método de imputacion se podra hacer en tanto en cuanto la mis-
ma se hubiera realizado en la aplicaciéon normal de dicho método *°.

Junto a ello, debe recordarse que la recaptura de pérdidas previamente deducidas en estos casos
sirve a su vez como mecanismo para evitar la realizacion de actividades abusivas, pues, de otro modo,
seria factible aprovechar estas pérdidas en los afios en que se obtienen en el Estado de residencia de
la sociedad transmitente, por tanto reduciendo su cuota tributaria durante los afios deficitarios; mien-
tras que, cuando la perspectiva de obtencion de beneficios a través del EP se fuera a materializar, la
sociedad optaria por proceder a la filializacion del EP, evitando asi un incremento de la cuota a satis-
facer en el Estado de la residencia. Mediante esta sencilla estructura se lograria diferir efectivamen-
te la tributacion de los beneficios del EP que sélo serian recuperados por el Estado de la residencia
cuando la filial distribuyera dividendos o se enajenaran las participaciones en su capital 4°. Asi pues,
la exclusion de la recaptura directa de pérdidas en el marco de la aplicacion del articulo 10.2 de la
Directiva generaria una grave asimetria entre la aplicacion de los métodos de imputacion y exencion
que dificilmente podria ser considerada dentro de los objetivos del legislador comunitario.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que cuando es aplicable el método de exencion y el Estado
de la residencia ha optado por permitir que sus residentes deduzcan las pérdidas de fuente foranea,
este Estado estd decidiendo unilateralmente la inaplicacion del principio de simetria en el marco del
citado método de eliminacion de la doble imposicion. De hecho, los efectos de esta decision hacen
que cuando el EP unicamente haya generado pérdidas —situacion habitual en los primeros aflos de la
inversion—, se asemejen a aquellos que resultarian de haberse optado por la aplicacion del método de
imputacion. En consecuencia, de no permitirse la recaptura de pérdidas cuando el método de impu-

39 No se nos escapa el hecho de que esta posibilidad de que se lleve a cabo la recaptura de pérdidas por el Estado de la resi-
dencia de la sociedad transmitente de modo previo a la deduccion del impuesto soportado en el Estado de situacion del
EP puede significar que dicho impuesto no llegue a ser deducido en el Estado de la residencia en aquellos casos en que
el importe de las pérdidas supere el importe de las eventuales ganancias patrimoniales. En este caso, cabria plantearse la
compatibilidad de tal recaptura con el mandato del articulo 10.2 al Estado de la residencia de permitir la deduccion del
impuesto nocional. En el caso espafiol, como veremos, la prevision del articulo 31.4 de la LIS puede solventar estos pro-
blemas al permitir la deduccion posterior (carry-forward of unused foreign tax credit) de este impuesto, o de la parte de
su importe que no haya podido deducirse, en los 10 ejercicios siguientes.

40 Estas estructuras son las que trataron de eliminarse en los EEUU mediante la introduccion de la que actualmente es la

seccion 367 del Internal Revenue Code. Vid. Avi-YONAH, RING y BRAUNER (2005), pag. 421 y ss.
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tacion es el aplicable, el resultado seria desfavorable para el Estado que hubiera optado por la apli-
cacion de este método frente a aquel en que se aplicara el método de exencion asimétricamente. Con
todo, no puede obviarse el hecho de que mediante el calculo del impuesto nocional, como veremos,
puede lograrse una recaptura indirecta de pérdidas. Ahora bien, en la medida en que las legislacio-
nes del Estado de la fuente y el Estado de residencia en este extremo pueden ser dispares, la recap-
tura de pérdidas se veria determinada por el calculo realizado conforme a la normativa interna del
Estado de la fuente, conduciendo a un resultado distinto de aquel que se habria obtenido de proceder
a una recaptura de pérdidas de modo directo. Otra cuestion es si habiéndose recapturado las pérdidas
directamente por el Estado de la residencia, cabe considerar esa recaptura compatible con el calculo
de impuesto nocional en el que la base imponible se haya visto minorada por el importe de las pér-
didas reconocidas en el Estado de la fuente.

3.3.3. Las distintas modalidades del método de imputacion y el articulo 10.2 de la Directiva

El segundo interrogante que plantea el articulo 10.2 es el de considerar si en el marco del mis-
mo caben las distintas modalidades del método de imputacion, esto es, el método de imputacion
integra y el método de imputacion ordinaria. Como es sabido, la diferencia entre ambas modalidades
del método de imputacion estriba en que en el segundo (imputacion ordinaria), el Estado de residen-
cia solo admite la deducibilidad de los impuestos satisfechos en el extranjero hasta el limite de la
imposicion que hubiera sido soportada de proceder la renta gravada de fuente doméstica y no fora-
nea. En el caso de la imputacion integra, este limite no es aplicable, siendo deducibles los impuestos
satisfechos en el extranjero sin restriccion alguna #!.

Pues bien, la literalidad del articulo 10.2 de la Directiva podria llevar al error de considerar
que dentro de su ambito de aplicacion solo es valido el método de imputacion integra, toda vez que
dicho precepto alude a la admisibilidad de la deduccion del impuesto nocional. De aceptarse la inter-
pretacion que propugnamos en el epigrafe anterior en relacion con la aplicacion de este precepto, es
claro que no podria mantenerse en modo alguno la incompatibilidad de la modalidad de imputacion
ordinaria con la Directiva. En consecuencia, entendemos que la referencia a la deduccion del impues-
to extranjero en la misma forma y cuantia, que se habria calculado de no haberse aplicado la Direc-
tiva, permite que ambas modalidades del método de imputacion sean igualmente compatibles con el
precepto analizado 2.

Del mismo modo, hay que tener en cuenta que el articulo 10.2 de la Directiva no pretende
armonizar los métodos para eliminar la doble imposicion internacional de los Estados miembros de
la UE. Su unica pretension es obligar a los Estados miembros a que apliquen el método de imputa-
cioén cuando, como consecuencia de la aplicacion de la Directiva, no exista gravamen efectivo de las
ganancias patrimoniales manifestadas al realizarse la operacion en el Estado de la fuente. Como con-
secuencia, tampoco deberian plantearse problemas particulares en aquellos casos en que los que el

41 Sobre el funcionamiento bésico de ambas modalidades del método de imputacion, vid. CALDERON (1997), pag. 178 y ss.

y VOGEL (1997), articulo 23 (paras. 168 y ss.).
42 En este sentido, vid. HELMINEN (2009), pags. 203-204.
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método de imputacion aplicable, en cualquiera de sus modalidades, se deriva del CDI que exista entre
los Estados de la residencia y de la fuente. Por este motivo puede plantearse la posibilidad de aco-
modar la aplicacion de la clausula convencional con los imperativos de la Directiva simplemente
ajustando el método de imputacion previsto en el CDI con el calculo del impuesto nocional.

3.3.4. El calculo del impuesto nocional

Ello nos lleva al tercer y mas relevante interrogante que se nos plantea en la aplicacion de este
precepto: la determinacion del impuesto nocional, esto es, el impuesto que habria sido satisfecho en
el Estado de situacion del EP de no haberse aplicado los beneficios de la Directiva de Fusiones +. A
priori, en la medida en que la Directiva no establece ninguna guia o directriz para proceder al calcu-
lo del impuesto nocional, parece quedar a la discrecionalidad de los Estados miembros la determi-
nacion del impuesto nocional. Con todo, no parece que los distintos modos en que los Estados
miembros han procedido a incorporar reglas para la determinacion de este impuesto a deducir puedan
ser consideradas completamente respetuosas con los fines perseguidos por la norma comunitaria.

Este aspecto pasa, en nuestra opinidn, por ser uno de los mas conflictivos en la aplicacion de la
Directiva de Fusiones. Del tenor del articulo 10.2 de la Directiva se extrae con claridad la idea de que el
impuesto nocional deberia corresponderse con aquel que se habria devengado en el caso de que el
Estado de la fuente no hubiera aplicado un régimen de diferimiento. Ello determinaria, pues, que el Esta-
do de la residencia de la sociedad transmitente deba calcular el impuesto a deducir conforme a las nor-
mas tributarias del Estado de la fuente que resultaran aplicables al caso concreto. En tal sentido, lo que
se produciria aqui es una remision completa a la normativa tributaria del Estado de la fuente a fin de
calcular el importe del impuesto nocional. Esta parece ser la posicion que, entre otros Estados miem-
bros, ha adoptado Reino Unido a la hora de implementar el articulo 10.2 de la Directiva de Fusiones.

En efecto, de acuerdo con las previsiones de la seccion 815A de la Ley del Impuesto sobre la Ren-
ta y Sociedades de 1988 de Reino Unido (Income and Corporation Income Tax Act), la deduccion por
el impuesto nocional se calcula de acuerdo con la normativa del Estado de la fuente 4. A los efectos de
llevar a cabo la determinacion del impuesto nocional, la normativa de Reino Unido obliga, no sé6lo a

43 Debe tenerse en cuenta que este problema no se encuentra unicamente limitado al ambito del articulo 10.2 de la Directi-

va, sino también cuando un Estado miembro haga uso de la prevision del articulo 11.2 de la Directiva en relacion con la
aplicacion del régimen fiscal de diferimiento a entidades que sean consideradas transparentes. Vid. al respecto Russo
(2006), pags. 482-483.

El tenor literal de este precepto se traduciria por:

«(2) En el caso de aportaciones en que las ganancias que hubiera obtenido la sociedad A hubieran sido gravadas de

acuerdo con la legislacion de otro Estado miembro de no haber sido por las disposiciones de la Directiva de Fusiones,

esta seccion [...] se aplicara como si el importe del impuesto, calculado sobre la base requerida, que hubiera sido

exigido sobre dichas ganancias de acuerdo con la normativa del Estado de la fuente, hubiera sido satisfecho.

[...]

(5) A los efectos de la aplicacion de esta seccion, la base requerida se determinara:

(a) Deduciendo, en la medida en que la normativa del Estado de la fuente lo permita, las pérdidas resultantes de las
ganancias que resultaran de la aportacion, y

(b) Considerando que cualquier beneficio fiscal aplicable a la operacion hubiera sido solicitado.»

Sobre ello, vid. COOKLIN (2009), pag. 37 y ss.

44
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realizar el computo de la base imponible conforme a la normativa del Estado de la fuente, sino también
a realizar un doble ajuste a los efectos de reducir dicha base en el importe en que la normativa interna
del Estado de la fuente hubiera compensado pérdidas anteriores del EP con las ganancias patrimoniales
obtenidas en la operacion, lo cual a nuestro juicio puede ser considerado como un mecanismo indirecto
para proceder a la recaptura de pérdidas #°, y a presumir que cualesquiera beneficios fiscales que confor-
me a la normativa del Estado de la fuente se hubieran podido aplicar, fueron efectivamente aplicados.

Desde el punto de vista formal, entendemos que no puede hacerse ningun reproche a la nor-
mativa de Reino Unido, pues aparentemente cumple con el mandato al Estado de residencia de la
sociedad transmitente emanado del articulo 10.2 de la Directiva. Sin embargo, la correccion formal
de esta norma de transposicion choca, en nuestra opinidn, con ciertas dificultades a la hora de su
aplicacion practica.

En principio, existen dos posibilidades de llevar a cabo la remision al Derecho del Estado de
la fuente. La primera de ellas pasaria porque la Administracion tributaria del Estado de la residencia
procediera a realizar el calculo del impuesto nocional de modo directo, es decir, aplicar directamen-
te la normativa extranjera para determinar el importe a deducir. A primera vista, esta opcion puede
plantear serias dificultades de orden practico, al obligar a la Administracion tributaria de un deter-
minado Estado a aplicar la legislacion de un Estado distinto sin recurrir, en principio, a la colabora-
cioén con la Administracion tributaria del Estado de la fuente.

La segunda opcién, en cambio, desplazaria los costes hacia el obligado tributario. El obligado
deberia recabar de la Administracion tributaria del Estado de la fuente una certificacion que detallara
el importe del impuesto no exigido como consecuencia del diferimiento. Esta opcion parece ser por
la que han optado paises como Reino Unido o Irlanda a la hora de implementar la Directiva de Fusio-
nes %6, Con todo, esta opcidén no deja de plantearnos serias dudas acerca de su practicabilidad y su
conformidad con la propia Directiva.

En primer lugar, no deja de ser cuestionable el hecho de que una Administracion tributaria se
encuentre obligada a expedir una certificacion de los impuestos no exigidos como consecuencia de
la aplicacion de un régimen de diferimiento. Del articulo 10.2 de la Directiva entendemos que no
puede extraerse, en principio, ninguna obligacion explicita, ni implicita para el Estado de situacion
del EP sobre este extremo 4. Por lo tanto, parece complicado que el contribuyente pueda cumplir el

45 En efecto, en la medida en que las pérdidas que hubiera obtenido el EP previas a la transmision sean compensadas, en las

condiciones previstas en la normativa interna del Estado de la fuente, con las ganancias que afloraran al realizarse la
aportacion, se produce una reduccion del importe del impuesto nocional a deducir en el Estado de la residencia. Esta
reduccion del impuesto nocional como consecuencia de la compensacion de pérdidas permite que el Estado de la resi-
dencia pueda recapturar, en cierta medida, las pérdidas que hubiera permitido deducir en sede de la sociedad transmiten-
te. De hecho, en el caso en que las legislaciones de ambos Estados fueran coincidentes, este mecanismo permitiria al
Estado de la residencia verse resarcido por la compensacion de pérdidas previas del EP que hubiera permitido en sede de
la sociedad transmitente hasta el limite de las ganancias que se hubieran obtenido al realizar la operacion.

46 En relacién con la normativa de Reino Unido, vid. IBFD (2003), Anexo 15 (Reino Unido), pag. 23. Sobre la transposicion

de la Directiva de Fusiones en Irlanda, nos remitimos a ERNST & YOUNG (2009), pags. 741-742.

47 A pesar de la inexistencia de una obligacion en este sentido en el articulo 10.2 de la Directiva de Fusiones de la que sea

destinatario el Estado de situacion del EP, cabria plantear la posibilidad de que del principio de cooperacion leal del actual
articulo 4.3 del Tratado de la Unioén Europea se derivara una obligacion implicita del Estado de la fuente. Sin embargo,
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requisito impuesto por las normativas referidas. Ademas, aunque pudiera considerarse que el Estado
de la fuente tenga la obligacion de expedir la certificacion del impuesto diferido, la legislacion inter-
na de los Estados referidos exigiria que dicho impuesto se calculara por el Estado de la fuente admi-
tiendo la deducibilidad de las pérdidas anteriores y la aplicacion de los beneficios fiscales que
hubieran podido ser solicitados, en su caso, por el contribuyente 5.

Ahora bien, entendemos que la posibilidad de vincular de modo exclusivo la aplicacion del
método de imputacion conforme a lo previsto en el articulo 10.2 de la Directiva al hecho de que
el contribuyente obtenga un certificado de la Administracion tributaria del Estado de la fuente no
puede considerarse conforme a la propia Directiva, al imponer un requisito no establecido en su
articulado para acceder a los beneficios en ella contenidos #°. Asi cabria plantearse qué consecuen-
cias tiene para el contribuyente la negativa del Estado de la fuente a expedir un certificado en que
se seflale el importe de un impuesto que, en aplicacion de la propia Directiva no ha sido exigido,
sino diferido *°.

El ultimo reproche que nos plantea esta opcidon de transposicion de la Directiva de Fusiones
viene desde el punto de vista del propio contribuyente. Uno de los principales argumentos a favor de
la aplicacion de los regimenes de diferimiento en las operaciones de reorganizacion viene del hecho
de que en estas operaciones no se pone de manifiesto liquidez. Como consecuencia de ello, la exi-
gencia del impuesto, que de otro modo se habria devengado, puede plantear problemas para las
empresas que optan por reorganizar sus patrimonios al no llevar aparejada la operacion una manifes-
tacion de liquidez. De conformidad con ello puede colegirse que la opcidon de hacer depender la
deduccion del impuesto nocional de la actuacion de la Administracion tributaria extranjera puede
generar, en su caso, un problema de liquidez. Esto sucederia en aquellos casos en que para la deduc-
cion del impuesto nocional fuera necesario acreditar la cuantia de dicho impuesto mediante la exhi-
bicion de un certificado, pues mientras dicho certificado no fuera exhibido, en principio, parece que
las ganancias patrimoniales que se habrian puesto de manifiesto seran objeto de gravamen por el
Estado de la residencia sin que provisionalmente se aplicara ninguna medida que permitiera eliminar
el solapamiento de gravamenes entre los Estados intervinientes.

Piénsese, por ejemplo, en el caso en que fuera Espaiia el Estado de situacion del EP. Hay que
destacar, como punto de partida, que la normativa actual no establece ningtin procedimiento que pudie-
ra dar lugar a la acreditacion de los impuestos diferidos en aplicacion de la Directiva de Fusiones, y
cuya finalidad fuera que el contribuyente no residente acreditara tal importe ante la Administracion

entendemos que es dificil plantear la cuestion en estos términos, pues, en principio, no nos encontramos ante un supues-
to en que se obstaculiza el efecto util de las disposiciones de Derecho comunitario derivado por el Estado de situacion
del EP, sino ante una norma de transposicion adoptada unilateralmente por un Estado miembro. Vid. DiEzZ-HOCHLEITNER
y MARTINEZ CAPDEVILLA (2001), § 2, articulo 10.

48 Jid. nota 46 anterior.

49 Vid. IBFD (1995), pag. 50.

30 Aparentemente en el caso de Reino Unido el problema se soluciona mediante la aplicacion del Derecho del Estado de la

fuente por parte de las autoridades nacionales. Asi, cuando las autoridades del Estado de la fuente no expiden el certifi-
cado de impuestos diferidos, el contribuyente tiene la posibilidad de acudir a la Board of Inland Revenue, la cual proce-
dera, en su caso, a la determinacion del impuesto nocional mediante el recurso a la legislacion del Estado de la fuente.
Sobre ello, vid. TOMSETT (2008b), § 4.10.1.1.
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tributaria de su Estado de residencia a efectos de la deduccion del impuesto nocional. En cualquier
caso, aunque dicho procedimiento existiera, es probable que el mismo conllevaria, cuanto menos,
la realizacion de las operaciones de comprobacion y valoracion propias del procedimiento de com-
probacion limitada, cuya duracion puede prolongarse hasta los seis meses desde su inicio °'. Esta cir-
cunstancia podria suponer para la sociedad transmitente el citado problema de liquidez cuando en
su Estado de residencia fuera exigible el gravamen sobre las plusvalias generadas en la filializacion
del EP antes de que hubiera concluido el procedimiento en el Estado espaiol para certificar el
impuesto nocional.

Pues bien, en el caso de Espaiia, a diferencia de lo que ocurre en las normativas referidas ante-
riormente, la remision a la legislacion del Estado de la fuente no parece realizarse con la misma
intensidad, acercandose a una mera comparacion de los tipos de gravamen a efectos de determinar
la cuantia del impuesto nocional. Esta conclusion, como veremos en el epigrafe 4.2, permite una
mejor practicabilidad a la hora de aplicar esta prevision, aunque puede considerarse en alguno de sus
extremos conflictiva con la propia Directiva de Fusiones y, en ocasiones, podria cuestionarse su efi-
cacia a la hora de eliminar la doble imposicion que se habria producido sobre las ganancias patrimo-
niales manifestadas al realizarse la operacion.

4. LAFILIALIZACION DE UN ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN EL MARCO DE
LA NORMATIVA ESPANOLA

4.1. Consecuencias cuando no es de aplicacion el régimen especial derivado de la Directiva de
Fusiones

La normativa espanola del Impuesto sobre Sociedades (IS) contempla la posibilidad de aplicar
para eliminar la doble imposicion internacional tanto el método de exencién como el de imputacion.
Cuando no resulta aplicable el régimen previsto en un CDI, el método que con caracter general pre-
vé la LIS es el de imputacién en su modalidad ordinaria o limitada (vid. art. 31 LIS) 3. La aplicacion
de este método requiere que el contribuyente del IS haya satisfecho efectivamente un impuesto en el
extranjero por la obtencion de una concreta renta.

Al mismo tiempo, la LIS contempla la posibilidad de optar por la aplicacion del método de
exencion. Sin embargo, este método no se preveé para cualquier tipo de renta de fuente extranjera, sino
solamente cuando se trata de las rentas mencionadas en los articulos 21 y 22 de la LIS. En particular,
nos interesa aqui el articulo 22 de la LIS que regula una exencion sobre las rentas obtenidas en el
extranjero a través de un EP situado fuera del territorio espafiol. Como ha sefialado la propia Direc-
cion General de Tributos (DGT), esta exencion alcanza también a las ganancias derivadas de la ena-

31 Vid. articulo 104.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT).

52 En efecto, el articulo 31.1 de la LIS permite la deduccion de los impuestos satisfechos pagados en el extranjero pero con

el limite del «importe de la cuota integra que en Espaiia corresponderia pagar por las mencionadas rentas si se hubieran
obtenido en territorio espafol».
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jenacion de un EP 3. La aplicacion de la exencion precisa que el EP cumpla una serie de requisitos,
destacando especialmente el hecho de que el EP deba desarrollar actividades economicas 3*. Asimis-
mo, esta exenciodn se articula como un derecho de opcidon del contribuyente con respecto al método
general de imputacion del articulo 31 de la LIS. Logicamente, la aplicacion de un método excluye la
aplicacion del otro, como recuerdan los articulos 21.3 ¢) y 22.4 de la LIS.

Pues bien, cuando un contribuyente del IS espaiiol transmite un EP en el marco de una operacion
de reorganizacion o cualquier otra de naturaleza similar, puede optar por aplicar el régimen especial de
diferimiento que prevé la LIS en su Capitulo VIII (arts. 83 a 96 LIS). Es aqui donde el ordenamiento
espafiol implementa la Directiva de Fusiones *°. No obstante, la normativa espafiola amplia el &mbito
de aplicacion de este régimen, en la medida en que resulta aplicable tanto si el EP esta situado en un
Estado de la UE como cuando se encuentra en un Estado tercero, si bien para este tltimo caso la LIS
supedita la aplicacion del régimen especial a que el EP situado en un territorio tercero se transmita a
favor de un entidad residente en Espafia, esto es, la sociedad beneficiaria de la filializacion del EP debe
ser contribuyente del IS espafiol 3°. En consecuencia, el régimen de diferimiento no se aplica cuando el
EP situado en el extranjero se transfiere a una sociedad no residente en la UE.

En cualquier caso, bien cuando el régimen especial no es aplicable, bien cuando el contribu-
yente no opte por él (art. 96 LIS), los métodos de exencion e imputacion de los articulos 22 y 31 de
la LIS resultan aplicables, en principio, a cualquier operacion de filializacion de un EP cuando la
sociedad transmitente reside en Espafia y el EP de esta entidad espaiiola esté situado en el extranjero.

El primer problema que plantea la aplicacion de cualquiera de estos dos métodos es similar al
analizado en el epigrafe 2 al hilo de los CDI. Se trata de comprobar si es posible aplicar los métodos
para eliminar la doble imposicion en el Estado de residencia cuando el Estado de la fuente no grava
efectivamente la operacion de filializacion del EP por la concesion de un régimen de diferimiento.

En efecto, aunque se trata de una cuestion discutible, sobre todo en el marco de la exencion del
articulo 22 de la LIS cuando con el Estado de situacion del EP Espafia ha celebrado un CDI %7, los

33 En la Consulta de 26 de diciembre de 2003, n.° 2478/2003 (NFC018938), la DGT seiiala expresamente la posibilidad
de aplicar el articulo 22 de la LIS a la renta positiva puesta de manifiesto por la enajenacion de un EP. Debemos signifi-
car que la consulta se refiere al precepto equivalente del articulo 22 de la LIS en la normativa anterior, esto es, el articu-
lo 20 ter de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre.

3 En particular, el articulo 22.1 a) de la LIS exige que las rentas del EP procedan de la realizacion de actividades econdmi-

cas en el extranjero. Este requisito se cumple cuando al menos el 85 por 100 de los ingresos del ejercicio se corresponden
con rentas empresariales obtenidas en el extranjero. Por otra parte, el articulo 22.1 b) de la LIS exige otros dos requisitos
que afectan al territorio donde el EP esta situado: dicho territorio no debe tener la condicion de paraiso fiscal a los efectos
de la normativa espafiola y el EP debe estar gravado alli por un impuesto de naturaleza idéntica o analoga al IS espailol.
Este ultimo requisito se considerard cumplido cuando el EP esta situado en un Estado con el que Espafia tenga suscrito
un CDI con clausula de intercambio de informacion [vid. arts. 21.1 b) y 22.1 b) LIS].

35 El carédcter opcional de este régimen se deduce del articulo 96 de la LIS.

6 Vid. las letras «b» y «d» del articulo 84.1 de la LIS.

57 Respecto al método de exencion del articulo 22 de la LIS entendemos que podria resultar aplicable en algunos casos —sobre

todo cuando es aplicable un CDI-, a pesar de que no haya habido tributacion efectiva en el Estado de la fuente. Y ello porque
el articulo 22.1 b) de la LIS solo exige que el EP haya sido gravado por un impuesto de naturaleza idéntica o analoga al
IS. En la medida en que este requisito se considera cumplido cuando el territorio donde esta ubicado el EP ha firmado con
Espaifia un CDI con clausula de intercambio de informacion, seria posible aplicar la exencion del articulo 22 de la LIS a pesar
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métodos de exencion e imputacion que prevé la LIS no resultarian en principio aplicables cuando el
Estado de la fuente no ha gravado efectivamente la operacion de enajenacion del EP, a pesar de que
tal ausencia de gravamen tenga su causa en un régimen de diferimiento. Por su parte, la renta puesta
de manifiesto por la filializacion del EP si resultaria gravada en Espafia como Estado de residencia de
la sociedad transmitente, toda vez que esta entidad tendria que integrar en la base imponible del IS del
periodo impositivo en el que transmite el EP una renta equivalente a la diferencia entre el valor normal
de mercado de los elementos transmitidos (EP) y su VC (vid. apartados 1 y 3 del art. 15 LIS). Eviden-
temente, si el Estado de la fuente hubiera gravado de manera efectiva la operacion, resultarian aplica-
bles en Espafia, como Estado de residencia, tanto los métodos para eliminar la doble imposicién
internacional previstos en la LIS como, en su caso, los que deriven de la aplicacion de un CDI 38,

Por otra parte, la aplicacion de los métodos previstos en los articulos 22 y 31 de la LIS requiere
tener en cuenta otros extremos. La normativa espafiola permite imputar en la base imponible del IS las
pérdidas obtenidas a través de un EP situado en el extranjero, incluso cuando el método utilizado por
el contribuyente del IS en relacion con dicho EP es el método de exencion del articulo 22 de la LIS *°.
No obstante, la aplicacion de este método, cuando con anterioridad el contribuyente del IS se ha dedu-
cido las pérdidas obtenidas a través de un EP, exige (re)integrar o recapturar dichas pérdidas. Por ello,
cuando existen rentas negativas del EP previamente imputadas en la base imponible del IS, la exencion
del articulo 22 de la LIS s6lo se puede aplicar sobre el exceso. De hecho, este requisito, como se deri-
va del articulo 22.2 de la LIS, es aplicable tanto en el ambito del método de exencion como en el de
imputacion: «cuando en anteriores periodos impositivos el [EP] hubiera obtenido rentas negativas netas
que se hubieran integrado en la base imponible de la entidad, la exencion prevista en este articulo o la
deduccion a que se refiere el articulo 31 de esta ley solo se aplicaran a las rentas positivas obtenidas
con posterioridad a partir del momento en que superen la cuantia de dichas rentas negativasy.

A la vista de lo anterior, se advierte que los métodos de exencion e imputacion de la LIS, cuando
anteriormente se han imputado rentas negativas del EP, s6lo se pueden aplicar sobre el exceso, esto es,
sobre las rentas positivas generadas a través del mismo EP que superen la cuantia de las de caracter nega-

de que no se haya soportado tributacion alguna en el Estado de la fuente por la aplicacion de un régimen de diferimiento.
De hecho, aunque en el marco del articulo 21 de la LIS, la DGT ha admitido la aplicacion de la exencion que ahi se establece
aunque la sociedad participada no tributaba o apenas tributaba en el Estado donde residia. Y ello como consecuencia de que
esa sociedad residia en un Estado que tenia un CDI con Espafia con clausula de intercambio de informacion. Vid. las Consul-
tas de la DGT de 5 de abril de 2005, n.° V0565/2005 (NFC020760) y de 4 de diciembre de 2007, n.° V2613/2007 (NFC028019).

De hecho en Espafia se viene admitiendo la posibilidad de renunciar a la aplicacion del método de imputacion previsto
en un CDI cuando se cumplen los requisitos de la exencion del articulo 22 de la LIS. Aunque no pretendemos profundi-
zar aqui sobre ello, debemos significar que esta posibilidad de inaplicar el régimen de un CDI en beneficio de lo esta-
blecido por el Derecho interno podria considerarse un incumplimiento del CDI. Asimismo, esta posibilidad puede
distorsionar el equilibrio que en esta materia pretenden establecer los CDI. Vid. CALDERON (2005), pags. 988-995 y
HoRTALA (2007), pags. 711-712.

Cuando se trata de aplicar el método de exencion previsto en un CDI en relacion con las rentas obtenidas a través de un
EP, con caracter general no es posible compensar en el Estado de residencia las rentas negativas obtenidas a través del
mismo, salvo que el CDI lo establezca expresamente, como sucede en los CDI celebrados por Espafia con Bélgica (1970,
art. 23.2) y los Paises Bajos (1971, art. 25.5). A pesar de ello, las autoridades espaiiolas han venido admitiendo la posibi-
lidad de imputar las rentas negativas del EP si posteriormente, a la hora de aplicar el método de exencion previsto en el
CDI, las mismas se recapturaban. Para ello se ha exigido que se cumpliera lo previsto en el método de exencion de la
legislacion espaiola, aunque el CDI aplicable no estableciera la posibilidad de recapturar pérdidas. Sobre ello vid. CAL-
DERON (1997), pags. 1.006-1.012.

58

59
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tivo ya compensadas ®. En suma, la normativa espaiiola contempla una cldusula de recaptura de pér-
didas (completa) que afecta por igual a ambos métodos para eliminar la doble imposicion internacional.

La razdén de que se aplique a ambos métodos una clausula de recaptura de pérdidas tiene por
finalidad garantizar la de que funcionen de manera neutral °'.

A continuacién pondremos una serie de ejemplos para explicar lo anterior.

CUADRO 3.

Situacion antes de la aportacion | Situacion después de la aportacion

Estado de residencia
(Espaiia)

[~]
Estado de la fuente EP '
(Estado tercero %) B @

I
EJEMPLO 1:

Partiendo de la base de que el VC del EP es 90 y su VM asciende a 125, la ganancia
derivada de la enajenacion del EP ascenderia a 35. También partimos de la premisa de
que previamente a la transmision del EP dicho establecimiento hubiera generado rentas
negativas por importe de 140 y que las mismas se han integrado en la base imponible
del IS espafiol de ejercicios anteriores de la sociedad transmitente, esto es, la entidad A
conforme al esquema anterior. También, a los efectos de este ejemplo, partimos de la
premisa que el Estado de la fuente considera que, en su territorio, se ha producido una
renta positiva de igual cuantia (35) por la enajenacion del EP.

En este caso, conforme a la normativa espafiola, la entidad A tendria que tributar por la ren-
ta puesta de manifiesto por la enajenacion del EP (35). Y ello con independencia de que el Estado
de la fuente haya gravado o no la operacion y de cual fuera el método para eliminar la doble impo-
sicion que resultara aplicable. Notese que tanto en aplicacion del método de exencidon o imputacion
de la legislacion espaiiola, tal y como estan regulados, ninguno seria aplicable en este caso porque

60 SERrANO (2007), pag. 31.

61 SErrRANO (2007), pag. 32.

2 Podria tratarse también de un Estado de la UE cuando no se ha optado por el régimen especial que prevé la LIS en apli-

cacion de la Directiva de Fusiones.
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la renta derivada de la enajenacion del EP (35) es inferior a las rentas negativas del EP previamen-
te imputadas (140).

I
EJEMPLO 2:

Utilizamos los mismos datos del ejemplo anterior, si bien aqui el VM del EP seria 290.
La ganancia ascenderia, por lo tanto, a 200, al ser el VC 90.

La clausula de recaptura de pérdidas prevista en el articulo 22.2 de la LIS obligaria a la enti-
dad A a integrar en su base imponible del IS la cantidad de 140 —que son las rentas negativas previa-
mente imputadas—. Por el exceso (60), esto es, la diferencia entre 140 y 200, se aplicarian los
métodos de exencidn e imputacion que prevé la LIS siempre y cuando la operacion hubiera estado gra-
vada efectivamente en el Estado de la fuente. No obstante, dichos métodos podrian resultar no aplicables
si el Estado de la fuente no ha gravado la operacién por aplicar un régimen de diferimiento .

En cualquier caso, antes de abordar las consecuencias de esta operacion aplicando el régimen
especial de la Directiva, tal y como lo recoge la LIS, debemos poner de manifiesto que el hecho de
que también se aplique una clausula de recaptura de pérdidas en el marco del método de imputacion
impide que el Estado de residencia pierda definitivamente la posibilidad de recapturar las pérdidas
ya aplicadas *. De lo contrario, esto es, si no fuera posible tal recaptura, el método de imputacion
podria resultar mas favorable que el de exencion, produciéndose, en cierto modo, un resultado asi-
métrico entre ambos métodos .

4.2. Consecuencias cuando se aplica el régimen especial derivado de la Directiva de Fusiones

El articulo 92 de la LIS desarrolla el articulo 10 de la Directiva de Fusiones. Como hemos
sefialado en el epigrafe 3, este precepto de la Directiva es el que se refiere especificamente al régimen

63 No obstante, si el EP estuviera situado en un pais con el que Espafia tiene un CDI con clausula de intercambio de infor-
macion se facilitaria la aplicacion de la exencion a pesar de no haber tributacion efectiva en el Estado de la fuente.

% No obstante, si el Estado de la fuente ha tomado en cuenta, para calcular la renta puesta de manifiesto por la enajenacion del

EP, las rentas negativas previamente obtenidas por el mismo, es posible que se hubiera llegado a un resultado similar al que
se deriva de la normativa espafiola en su condicion de Estado de residencia. Los propios Comentarios al articulo 24.3 del
MC OCDE [paras. 40 c¢) y 40 d)] reconocen expresamente la posibilidad de que el Estado de la fuente, al calcular la ren-
ta derivada de la enajenacion del EP, tenga en cuenta las rentas negativas anteriores en la medida en que no se hubieran
ya compensado. En cualquier caso, para que el resultado fuera similar en ambos Estados, seria necesario que la renta
negativa generada por el EP antes de su enajenacion coincidiera tanto en el Estado de residencia como en el de la fuente.
Es improbable que ello suceda, pues a pesar de ser el mismo EP y la misma renta, cada Estado determina dicha renta
conforme a su propia normativa, por lo que no se asegura que el resultado sea el mismo.

65 Notese que, utilizando los mismos datos de los ejemplos anteriores, de no aplicarse la clausula de recaptura de pérdidas, la

entidad A, con el método de imputacion, hubiera podido compensarse la renta negativa de 140 obtenida con caracter previo
a la enajenacion del EP 'y, al mismo tiempo, incluir la renta derivada de la enajenacion del EP en la base imponible, pero dedu-
ciéndose el impuesto pagado en el extranjero por la totalidad de la renta obtenida y no solo por el exceso sobre las rentas
negativas del EP previamente aplicadas. Por el contrario, el método de exencion solo se habria aplicado sobre el exceso.
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que el Estado de residencia de la sociedad transmitente tiene que aplicar, entre otras, a las operacio-
nes de filializacion de establecimientos permanentes.

Hasta la modificacion que sufrié en 2006 dicho precepto, el método previsto por la LIS para
tratar estas operaciones era el de exencion. La aplicacion de este método se complementaba con el
establecimiento de una clausula de recaptura de pérdidas, tal y como autoriza el apartado segundo
del articulo 10.1 de la Directiva. Esta clausula se caracterizaba porque si bien no establecia ningun
limite cuantitativo, si contemplaba un /imite de caracter temporal (10 afios) en relacion con las pér-
didas del EP que debian ser objeto de recaptura siempre y cuando se hubieran integrado efectivamen-
fe en la base imponible de la sociedad transmitente antes de la enajenacion del EP .

La modificacion que sufrié en 2006 el articulo 92 no supuso la desaparicion del método de
exencion. No obstante, haciendo uso de la posibilidad que contempla el articulo 10.2 de la Directiva,
se aprovecho la ocasion para introducir también el método de imputacion. Como tendremos ocasion
de ver aqui, el resultado de esta modificacion, en la que conviven los métodos de exencion e impu-
tacion, es un régimen bastante mas complejo que el que existia con anterioridad, si bien el mismo
esta estructurado de tal modo con el fin de que funcione de la manera mas neutral posible, tanto
cuando el Estado de la fuente aplica un régimen de diferimiento como cuando ese Estado grava efec-
tivamente la operacion de filializacion del EP 7.

En virtud del articulo 92 de la LIS, la ganancia puesta de manifiesto por la enajenacion del EP
estd exenta siempre que cumpla los requisitos del articulo 22 de la misma norma. Dicho precepto es
el que, como hemos visto, establece una exencion sobre las rentas obtenidas a través de un EP situa-
do en el extranjero. Asimismo, el articulo 92 de la LIS, en consonancia con el articulo 10.1 de la
Directiva, establece una clausula de recaptura de pérdidas, que afecta a las rentas negativas derivadas
del EP, en la medida en que se hubieran integrado en la base imponible del IS de la sociedad trans-
mitente y no se hubieran recuperado, en todo o en parte, con cargo a rentas positivas del EP produ-
cidas antes de su enajenacion. El articulo 92 de la LIS no prevé ningun limite temporal respecto a
las rentas negativas del EP que hay que computar, por lo que habra que tener en cuenta las que se
hubieran producido e imputado (y no se hayan recuperado) a lo largo de toda la vida del EP. No
obstante, el articulo 92 de la LIS fija un limite cuantitativo: el importe de las rentas negativas objeto
de recaptura nunca podra superar «el limite de la renta positiva derivada de la transmision del [EP]».

6 El articulo 92 de la LIS, antes de su modificacion en 2006 por la Ley 25/2006, de 17 de julio, por la que se modifica el
régimen fiscal de las reorganizaciones empresariales, sefialaba lo siguiente: «cuando se transmita un [EP] la base impo-
nible de las entidades transmitentes residentes en territorio espafol se incrementara en el importe del exceso de las pér-
didas sobre los beneficios imputados por el [EP] en los 10 ejercicios anteriores». Hasta el ano 2000 dicho precepto tenia
una redaccion similar, si bien el limite temporal era de siete afios. Al no contemplar la LIS ningun limite cuantitativo para
la clausula de recaptura de pérdidas, a salvo del limite de caracter temporal sefialado, era perfectamente posible que la
ganancia derivada de la enajenacion del EP fuera inferior al importe de las rentas negativas aplicadas del EP que debian
ser reintegradas en la base imponible de la sociedad transmitente. Como consecuencia de ello, era posible que hubiera
que realizar un ajuste positivo en la base imponible de la sociedad transmitente, en el ejercicio en que filializa el EP,
superior al importe de la ganancia obtenida. Esta situacion fue criticada por la doctrina porque no favorecia que el régi-
men fuera neutral, y eso explica, como veremos ahora, que en la actualidad la LIS no contemple ningun limite temporal
pero si un limite cuantitativo a la obligacion de recapturar las pérdidas, que coincide precisamente con el importe de la
ganancia obtenida por la enajenacion del EP. Vid. al respecto LOPEZ-SANTACRUZ y ORTEGA (2009), NM 4.312.1 y ss.

67 MENENDEZ (2006b), pag. 56.
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En consecuencia, cuando se aplica el método de exencion, aunque la renta positiva derivada
de la enajenacion del EP esta exenta, la sociedad transmitente tiene que soportar las consecuencias
derivadas de la clausula de recaptura de pérdidas del articulo 92 de la LIS, lo cual supone en la prac-
tica que la renta positiva derivada de la enajenacion del EP «materialmente tributay», ya que proce-
dera realizar un ajuste extracontable de signo positivo por el importe de las pérdidas que sean objeto
de recaptura 8. O dicho de otro modo, la recaptura de pérdidas se articula aplicando el ajuste positi-
vo sobre la base imponible, derivado de los articulos 22 y 92 de la LIS, pero solo hasta el limite de
las pérdidas que vayan a ser recuperadas por el Estado espafiol, no produciéndose ajuste alguno por
el exceso de ganancias estimadas sobre las pérdidas. Evidentemente, cuando no existieran pérdidas
previas que hubieran sido compensadas y no reintegradas en afios anteriores, seria innecesario prac-
ticar ajuste alguno, ni positivo ni negativo, en la base imponible del IS, ya que el efecto de la exencion
seria equivalente a las reglas de mantenimiento del VC derivadas de la nueva normativa contable. En
suma, cuando sea aplicable la recaptura de pérdidas en el marco del método de exencion serd necesa-
rio realizar un ajuste, bien por parte del importe de las ganancias manifestadas, cuando las pérdidas a
recuperar sean inferiores a la ganancia obtenida, bien por el total de las ganancias, cuando las pérdidas
sean iguales o superiores al importe de la ganancia derivada de la transmision ©.

Pues bien, hay que poner de relieve que las consecuencias que se derivan del articulo 92 de la
LIS son exactamente las mismas que las que concurren en el marco del articulo 22 de la LIS: la apli-
cacion de la exencion sélo sobre la parte de la renta positiva que excede las rentas negativas, previa-
mente imputadas, que prevé el articulo 92 de la LIS, tiene los mismos efectos que lo dispuesto en el
articulo 22.2 de la LIS: «cuando en anteriores periodos impositivos el [EP] hubiera obtenido rentas
negativas netas que se hubieran integrado en la base imponible de la entidad, la exencion prevista
[...] s6lo se aplicaran a las rentas positivas obtenidas con posterioridad a partir del momento en que
superen la cuantia de dichas rentas negativas». Por lo tanto, la aplicacion del articulo 92 de la LIS
no mejora sustancialmente la exencion que prevé con caracter general el articulo 22 de la LIS.

El segundo parrafo del articulo 92 de la LIS prevé el método de imputacion. Como hemos
visto, este precepto supedita la aplicacion del método de exencion al cumplimiento de los requisitos
que establece el articulo 22 de la LIS. Cuando la renta (positiva) derivada de la enajenacion del EP
no cumple los requisitos de ese precepto, el articulo 92 de la LIS dispone que la operacion se tratara
conforme al método de imputacion 7. En particular se sefiala lo siguiente:

% Entendemos que en estos casos seria aplicable la norma 21.2 del Plan General de Contabilidad en lo referido a aporta-
ciones no dinerarias de negocio. Consecuentemente, no se reconoceria beneficio contable por la operacion, registrando-
se las participaciones recibidas conforme al VC del negocio (el EP). Vid. SANzZ GADEA (2009), pag. 140. De no ser
aplicable esta norma, en la contabilidad debera reconocerse beneficio (o pérdida) por la diferencia entre el VC y el valor
razonable de los elementos aportados, lo cual determinaria, en el marco de la aplicacion de la exencion del articulo 92
de la LIS, que debiera realizarse un ajuste negativo a efectos de reflejar la aplicacion del método de exencion. Tal ajus-
te procederia cuando no existieran pérdidas a recapturar, en cuyo caso el ajuste se practicaria por el importe total de la
ganancia exenta, o cuando aquéllas fueran inferiores al importe de la ganancia, en cuyo caso se realizaria el ajuste Gini-
camente por la cuantia del exceso.

% Flarticulo 92 de la LIS, en su redaccion anterior al 2006, al no establecer ningun limite cuantitativo a la clausula de recaptura

de pérdidas, podria implicar la obligacion de practicar un ajuste positivo superior al referido. En efecto, al no establecerse como
limite para la recaptura de pérdidas el importe de las ganancias obtenidas, el ajuste positivo procederia por el importe total de
las pérdidas que se hubieran deducido y no reintegrado dentro de los limites temporales establecidos (vid. nota 66 anterior).

70 MENENDEZ (2006b), pags. 54-56.

RCyT. CEF, nim. 331, pags. 5-44 35
Fecha de entrada: 30-04-2010 / Fecha de aceptacion: 09-07-2010 / Fecha de revision: 20-07-2010



Domingo J. Jiménez-Valladolid de L’Hotellerie-Fallois y Félix Alberto Vega Borrego FILIALIZACION DE ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES

«[si la renta positiva derivada de la enajenacion del EP] no cumple los requisitos establecidos
en el [art. 22 LIS], el importe de la renta que supere el referido exceso se integrara en la base impo-
nible de las entidades transmitentes, sin perjuicio de que se pueda deducir de la cuota integra el
impuesto que, de no ser por las disposiciones de la [Directiva de Fusiones], hubiera gravado esa mis-
ma renta integrada en la base imponible, en el Estado miembro en que esté situado dicho [EP], con
el limite del importe de la cuota integra correspondiente a esta renta integrada en la base imponible.»

Como se puede observar, lo que regula realmente aqui el articulo 92 de la LIS es la deduccion
del impuesto nocional derivado del articulo 10.2 de la Directiva, habida cuenta que es claro que el
método de imputacion del articulo 31 de la LIS no seria aplicable cuando el Estado de la fuente, esto
es, donde se encuentra el EP que se filializa, no exige impuesto alguno por la aplicacion de un régi-
men de diferimiento. En efecto, como hemos visto en el epigrafe 4.1, el articulo 31 de la LIS sélo
resultaria aplicable si se ha satisfecho efectivamente un impuesto en el Estado de la fuente como
consecuencia de la operacion de filializacion del EP.

El primer aspecto que hay que destacar del método de imputacion que prevé el articulo 92 de
la LIS es que establece una clausula de recaptura de pérdidas, al igual que el método de imputacion
previsto, con caracter general, en el articulo 31 de la LIS. En efecto, aunque formalmente no se prevé
dicha clausula, materialmente se producen los mismos efectos, toda vez que el articulo 22.2 de la LIS
establece que so6lo se podra practicar la deduccion por doble imposicion internacional del articulo 31
de la LIS sobre las rentas positivas que superen, en su caso, las rentas negativas netas procedentes de
periodos impositivos anteriores de un EP que se hubieran integrado en la base imponible de la entidad.
Al igual que sucedia en el ambito del método de exencion, la clausula de recaptura de pérdidas impli-
cara un ajuste en la base imponible, toda vez que la renta positiva derivada de la enajenacion del EP
no estara incluida en el resultado contable de la sociedad transmitente 7'. Evidentemente, al tratarse
del método de imputacion, no habra que realizar ajuste negativo alguno sobre el resultado contable,
todo ello sin perjuicio de que lo que proceda aqui es practicar la deduccion en cuota que corresponda.

Pues bien, en consonancia con lo anterior, el articulo 92 de la LIS sefiala que la sociedad trans-
mitente podra deducirse el impuesto nocional, pero el mismo no se calculara sobre la totalidad de la
renta positiva incluida en el resultado contable, sino sdlo sobre la parte de dicha renta que exceda las
rentas negativas del EP previamente aplicadas. Pues bien, como posteriormente veremos, el articulo 92
de la LIS, ademas de reconocerse la deduccion del impuesto nocional sélo sobre dicho exceso, limita
esta deduccion en los mismos términos que lo hace el método de imputacion ordinaria. En efecto, el
importe del impuesto nocional —calculado so6lo sobre el exceso— que puede deducirse de la cuota no
puede ser superior a la parte de cuota del IS correspondiente a esa renta [vid. arts. 31.1 b) y 92 LIS].

En nuestra opinién, la regulacion de la deduccion del impuesto nocional que realiza el articu-
lo 92 de la LIS plantea un buen numero de interrogantes.

En primer lugar, hay que llamar la atencion sobre que la deduccion del impuesto nocional sélo es
aplicable sobre la parte de la renta positiva derivada de la enajenacion del EP que exceda, si es que se

71 Estas consideraciones se realizan partiendo de que es de aplicacion la regla de continuidad valorativa prevista en la nor-

ma 21.2.2 del Plan General de Contabilidad (vid. nota 68 anterior).
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han producido, las rentas negativas previamente compensadas del tal EP 72, Evidentemente, si la renta
positiva es inferior al importe de las rentas negativas, no podria deducirse impuesto nocional alguno.

Este régimen puede resultar especialmente conflictivo, porque la LIS se esta refiriendo a la
renta calculada conforme la normativa espaiiola. Como consecuencia de ello, la doble imposicion
que se produce en estos casos solo se eliminaria completamente si conforme a la normativa del Esta-
do de la fuente, en caso de haberse gravado efectivamente la operacion, la renta del EP que se hubie-
ra sometido a gravamen coincide en cuantia con la renta sobre la que Espafia como Estado de
residencia admite la aplicacion de la deduccion del impuesto nocional. Légicamente, en la medida
en que la normativa sobre imposicion de la renta no estd armonizada, ni siquiera en el contexto de
la UE, es perfectamente posible, incluso muy probable, que dicha coincidencia no se produzca en la
realidad, pudiéndose ser multiples motivos los que expliquen este fendémeno. Si no se produce esta
premisa, es posible que no se elimine completamente la doble imposicion, sobre todo cuando la ren-
ta sobre la que se puede aplicar en Espafia como Estado de residencia el impuesto nocional es inferior
en cuantia a la determinada conforme a la normativa del Estado de la fuente. Sin embargo, las cir-
cunstancias anteriores no son suficientes para considerar que el articulo 92 de la LIS incumple la
Directiva, porque el mismo problema se hubiera producido de no resultar aplicable. En efecto, la renta
determinada conforme a la normativa del Estado de residencia, al ser distinta, no tiene por qué coin-
cidir con la resultante a la luz del ordenamiento del Estado de la fuente.

En todo caso, el hecho es que la normativa espaniola sélo reconoce la aplicacion del impues-
to nocional sobre el exceso. El calculo del impuesto nocional que se puede deducir se realizaria,
dada la diccion del articulo 92 de la LIS, tomando como punto de partida la renta determinada con-
forme a la normativa espafiola, a la que se aplicaria el tipo de gravamen del Estado de la fuente y
se compararia con el de Espafia como Estado de residencia, para comprobar si se rebasa o no el
limite inherente al método de imputacion ordinaria 3. Cuando el tipo de gravamen del Estado de la
fuente sea mayor que el espafiol, tampoco se reconoceria la posibilidad de deducir cuantia alguna
por la diferencia.

La normativa espafiola, por lo tanto, recoge a la hora de calcular el impuesto nocional una
solucion intermedia si se compara con la remision completa al ordenamiento del Estado de la fuente
que han hecho algunos Estados de la UE al desarrollar el articulo 10.2 de la Directiva. Se trata de
una remision limitada o parcial, pues la renta se calcula conforme a la normativa espafiola, si bien
el importe de la deduccidn se determina aplicando el tipo de gravamen del Estado de la fuente en
comparacion con el previsto en la normativa espafiola. Este sistema facilita indudablemente a la
Administracion tributaria (espafiola) la comprobacion de si se ha aplicado correctamente la deduc-
cion del impuesto nocional. Los contribuyentes también salen beneficiados por este sistema de remi-
sion incompleta, pues evitan los problemas de liquidez que se pueden plantear cuando la legislacion
de un Estado de la UE condiciona la deduccion del impuesto nocional a que su importe sea certifi-
cado por la Administracion del Estado de la fuente. Y ello porque puede dificultar seriamente la
practica de la deduccion, bien porque el Estado de la fuente se niegue a emitir la certificacion, bien

72 ALGUACIL (2006), pag. 66.

73 MARTINEZ (2007), pags. 27-31. Debemos significar que este trabajo se refiere formalmente a la normativa alavesa, si bien

la misma materialmente coincide con el régimen previsto en la LIS.
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porque pueda necesitarse mucho tiempo para obtenerla, especialmente cuando el Estado de la fuen-
te quiera comprobar previamente la situacion tributaria del EP antes de comunicar cual hubiera sido
el impuesto que hubiera gravado la operacion de filializacion.

No obstante, a pesar de las ventajas sefialadas, la remision parcial al ordenamiento del Estado
de la fuente que prevé la normativa espafola puede resultar problematica cuando nos encontramos
ante una operacion de filializacion en la que e/ Estado de la fuente ha certificado expresamente cudl
hubiera sido el impuesto que se hubiera pagado de no aplicarse el régimen de diferimiento. Cuando
ello tenga lugar, podrian darse hasta tres situaciones posibles.

La primera seria la mas sencilla de resolver: no se han aplicado rentas negativas del EP en
Espafia como Estado de residencia. Si es asi, simplemente habria que comparar la cuota del IS deri-
vada de la integracion en la base imponible de la renta positiva derivada de la enajenacion del EP
con el impuesto (nocional) que se hubiera pagado en el Estado de la fuente de no haber diferimiento.

La segunda situacion seria cuando las rentas negativas que se recapturan son superiores a la
renta positiva obtenida por la enajenacion del EP. Aqui el articulo 92 de la LIS no permite en ningtin
caso la deduccion del impuesto nocional, porque el mismo sélo se prevé sobre la parte de la renta
positiva que excede de las pérdidas que se recapturan. Si no hay exceso no hay crédito nocional. En
esta situacion, no seria posible deducir impuesto nocional alguno en el IS espaiiol ni siquiera cuando
el contribuyente tuviera en su poder un certificado emitido por el Estado de la fuente en el que se
acredita la obligacion de haber pagado un impuesto (y su cuantia) de no haber habido diferimiento.
Pues bien, incluso en estos casos consideramos que la LIS tampoco seria contraria a la Directiva,
pues la misma situacion se hubiera dado en ausencia de Directiva o de la aplicacion en el Estado de
la fuente de un régimen de diferimiento 7.

La tercera situacion se produce cuando conforme a la LIS si cabe calcular el impuesto nocio-
nal sobre la diferencia de la renta positiva que excede las rentas negativas aplicadas y, al mismo
tiempo, al igual que en el caso anterior, el contribuyente cuenta con un certificado del Estado de la
fuente del impuesto nocional. Esta tercera situacion plantea dos tipos de preguntas.

La primera seria si la Administracion tributaria espafiola tendria obligacion de calcular de
nuevo el impuesto nocional a la vista del certificado del Estado de la fuente. En nuestra opinion esta
obligacion existe siempre que el impuesto nocional que consta en el certificado es inferior a la cuo-
ta del IS que procede pagar por la renta sobre la que la LIS reconoce la aplicacion del impuesto
nocional . Sin embargo, dicha obligacion no existiria si el impuesto nocional que consta en el cer-

74 Esta conclusion no deja de ser sorprendente, pues determina que la configuracion que el Estado de residencia de la socie-

dad transmitente haya hecho del método de imputacion pueda conducir a la exclusion de la posibilidad de deducir el
impuesto nocional. Como resultado, la prevision del articulo 10.2 de la Directiva de Fusiones puede verse limitada por
la propia normativa interna del Estado de la residencia en lo que se refiere a la posibilidad de reintegrar pérdidas al apli-
car el método de imputacion.

75 Entendemos que esta situacion es, en cierta medida, analoga a la que acontece cuando el método de imputacion se aplica

siguiendo el criterio de devengo y existe divergencia entre el impuesto devengado y el efectivamente satisfecho. Como
consecuencia de la divergencia en estos importes, la deduccion calculada conforme al primer criterio tendria caracter
provisional. Sobre ello, vid. CALDERON (1997), pags. 218-223.
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tificado es superior a la cuota de IS generada por dicha renta, toda vez que s6lo seria deducible un
impuesto igual a este ultimo, pues la regulacion espaiiola del impuesto nocional se somete al mismo
limite que el método de imputacion ordinaria.

La segunda pregunta es qué sucederia si el Estado de la fuente hubiera tenido en cuenta tam-
bién las rentas negativas por el EP para calcular (y certificar) el impuesto que se hubiera exigido de
no haberse aplicado a su enajenacion un régimen de diferimiento. Cuando ello sea asi, la propia con-
figuracion de la clausula de recaptura de pérdidas que establece el articulo 92 de la LIS podria con-
ducir a una doble recaptura de pérdidas: primero por Espafia como Estado de residencia al sélo
reconocer el impuesto nocional por el exceso y, segundo, por el Estado de la fuente a la hora de cal-
cular el impuesto nocional. Sin duda alguna, no parece que la mejor solucién en el marco de la Direc-
tiva sea permitir que puedan recapturase dos veces las mismas pérdidas, por lo que una solucion
pasaria, por ejemplo, porque alguno de los dos Estados no las tuviera en cuenta. Asi, por ejemplo, el
Estado de la fuente podria calcular el impuesto nocional sin tener en cuenta las pérdidas del EP.

A continuacioén pondremos algunos ejemplos sobre como funciona esta operacion cuando es
aplicable el articulo 92 de la Directiva:

CUADRO 4.

Situacion antes de la aportacion | Situacion después de la aportacion

Estado de residencia A

(Espaiia)

Estado de la fuente
(Estado miembro) EP

I
EJEMPLO 3:

ga

Partiendo de la base de que el VC del EP es 90 y su VM asciende a 125, la ganancia
derivada de la enajenacion del EP ascenderia a 35. También partimos de la premisa
de que antes de la transmision del EP dicho establecimiento hubiera generado rentas
negativas por importe de 140 y que las mismas se han integrado en la base imponible
del IS espaiiol de ejercicios anteriores de la sociedad transmitente, esto es, la entidad A
conforme al esquema anterior. También, a los efectos de este ejemplo, partimos de la
premisa de que el Estado de la fuente considera que, en su territorio, se ha producido
una renta positiva de igual cuantia (35) por la enajenacion del EP.
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Por la aplicacion de la Directiva el Estado de la fuente reconoce un régimen de diferimiento.
El Estado de residencia, de ser Espafia, recapturaria las pérdidas en virtud del articulo 92 de la LIS,
si bien con el limite de la renta positiva producida (35). Si se compara este resultado con el del ejem-
plo 1 del epigrafe anterior (4.1), se advierte que el resultado que se deriva de la aplicacion de la
Directiva es exactamente el mismo al que se desprende del régimen general de la LIS, por lo menos
cuando se trata de la tributacion en el Estado de residencia y este Estado es Espafia 7°.

I
EJEMPLO 4:

Utilizamos los mismos datos del ejemplo anterior, si bien aqui el VM del EP seria 290.
La ganancia ascenderia, por lo tanto, a 200, al ser el VC 90.

La sociedad transmitente tendria aqui que incluir la renta negativa ya aplicada por el EP, que
asciende a 140. La diferencia (60) entre dicha renta negativa (140) y la ganancia (200), de no cum-
plirse los requisitos de la exencion del articulo 22 de la LIS, seria sobre la que se calcularia la deduc-
cion del impuesto nocional en los términos del articulo 92 de la LIS. Pues bien, si conforme a la
normativa del Estado de la fuente la renta positiva puesta de manifiesto por la operacion fuera infe-
rior, por ejemplo, a la rentas negativas del EP objeto de recaptura (140), podria alegarse que no es
posible admitir en el Estado de residencia la deduccion de impuesto nocional alguno, en la medida
en que en el Estado de la fuente tampoco habria gravado efectivamente la operacion, en ausencia de
un régimen de diferimiento. Esta posicion, sin embargo, no parece ser conforme a la Directiva.

En nuestra opinioén, el articulo 92 de la LIS, que transpone el articulo 10.2 de la Directiva,
deberia interpretarse del modo siguiente. Como se ha dicho, la normativa espafola establece un sis-
tema de remision parcial a la legislacion del Estado de la fuente, lo cual implica que la renta sobre
la que se aplica el impuesto nocional se calcula conforme al Derecho espaiiol, y a efectos de la cuan-
tificacion de la deduccion se aplica el tipo de gravamen del Estado de la fuente, que se compara con
el tipo de gravamen del IS espaiiol. Solo si el tipo de gravamen del Estado de la fuente es superior

76" No obstante, entre el régimen general (arts. 15.3 y 22 LIS) y el especial derivado de la Directiva si pueden producirse con-
secuencias significativas respecto a la valoracion de las participaciones recibidas por la sociedad que transmite el EP. La
sociedad transmitente, si realiza la operacion en el marco de la Directiva, la LIS le obliga a valorar dichas participaciones
por el valor histérico del EP (art. 85 LIS) y no por el VM cuando se filializ. Cuando no se acude al régimen especial se
atribuiria a las participaciones el VM del EP en el momento de su aportacion (art. 15.3 LIS), ademas de que seria posible
aplicar a una futura transmision de las participaciones la exencion del articulo 21 de la LIS, circunstancia que no seria
posible si la operacion se hubiera acogido al régimen especial (art. 21.2 LIS). En particular, este requisito de valoracion de
las participaciones que exige la LIS cuando se acude al régimen especial podria ser considerado que no es conforme a la
Directiva, como se ha sefialado, por ejemplo, en IBFD (1995), pag. 51. No obstante, hay que remarcar que esta situacion
es distinta a la que se enjuicia por el TJCE en su Sentencia de 11 de diciembre de 2008, asunto C-285/07 (NCJ047302),
A.T. v. Finanzamt Stuttgart-Korperschafien. Al ser asi, entendemos que los razonamientos de este pronunciamiento no son
trasladables a la normativa espafiola. En efecto, aqui se enjuiciaba la normativa alemana que obligaba a valorar las parti-
cipaciones recibidas por la sociedad transmitente por su valor historico, a pesar de que en este caso Alemania, por la natu-
raleza de la operacion, no tenia posibilidad alguna de gravar la renta generada cuando dichas participaciones se transmitieran
en un momento posterior —en particular aqui era aplicable el CDI de 1959 entre Alemania y Francia, art. 7—. El caso que
estamos enjuiciando es diferente, porque Espaiia como Estado de residencia de la sociedad transmitente puede gravar la
posterior enajenacion de las participaciones recibidas a resultas de la filializacion del EP.
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al espafiol (30%, con cardcter general, como es sabido), no se reconoce la deduccién de la diferencia.
En caso de ser inferior o igual se permite la deduccion en la cuota del IS del resultado de aplicar el
tipo de gravamen del Estado de la fuente sobre la renta que el articulo 92 de la LIS reconoce el dere-
cho a aplicar el impuesto nocional. Como hemos visto, dicha renta puede verse limitada por el impor-
te de las rentas negativas del EP previamente imputadas. En cualquier caso, la deduccion del
impuesto nocional, tal y como la regula el articulo 92 de la LIS, se aplica con independencia de que
exista 0 no un certificado emitido por la Administracion del Estado de la fuente sobre este extremo.
Por este motivo, aunque la ganancia determinada en el Estado de la fuente fuera inferior a las rentas
negativas previas del EP, la deduccion del impuesto nocional que establece el articulo 92 de la LIS
se aplicaria en todo caso, aunque sobre la diferencia, si conforme a la normativa espafiola la renta
positiva derivada de la enajenacion del EP es mayor que las pérdidas del EP ya imputadas.

5. CONCLUSIONES

La concesion en el Estado de la fuente, en el caso de la filializacion de un EP u otras opera-
ciones de reorganizacion, de un régimen de diferimiento puede generar supuestos de doble imposi-
cion economica internacional, especialmente cuando el Estado de residencia no aplica los métodos
para eliminar la doble imposicion internacional como consecuencia de que en el Estado de la fuente
no se ha producido una tributacion efectiva de la operacion. Ello ocurre cuando es aplicable en el
Estado de residencia el método de imputacion y también cuando se contempla el método de exencion,
en la medida en que su aplicacion esté supeditada a que la operacion haya tributado efectivamente
en el Estado de la fuente. Con caracter general, estos problemas no suelen poder resolverse a la luz
de los métodos para eliminar la doble imposicion que prevén los CDI que siguen el MC OCDE.

La Directiva de Fusiones establece algunas medidas para evitar la situacion anterior. Con
caracter general, la Directiva obliga al Estado de residencia de la sociedad transmitente a declarar
exenta la operacion, aunque no se haya gravado efectivamente la operacion en el Estado de la fuen-
te. Paralelamente la Directiva autoriza la aplicacion del método de imputacion, lo que obliga al
Estado de residencia a permitir la deduccion de un impuesto ficticio o nocional, que consiste pre-
cisamente en el impuesto que se hubiera pagado en el Estado de la fuente de no haber sido aplicable
el régimen de diferimiento. En principio, estas medidas que se derivan de la Directiva son adecua-
das y contribuyen a eliminar la doble imposicién econémica sin imponer, al mismo tiempo, obliga-
ciones demasiado onerosas a la sociedad transmitente en el Estado donde tiene su residencia. Es
mas, el régimen contemplado de la Directiva podria ser titil también para tratar esta cuestion en el
marco del MC OCDE.

No obstante, la Directiva de Fusiones cuenta también con algunos puntos débiles, entre los
que destaca la regulacion que hace del método de imputacion y la deduccion del impuesto nocional.
Como hemos visto en los epigrafes anteriores, su determinacion y aplicacion en la practica es cier-
tamente compleja, incluso en el contexto europeo. El principal problema deriva de como debe cal-
cularse el impuesto nocional que el Estado de residencia debe permitir a la sociedad transmitente
deducirse en su impuesto sobre la renta (IS). La Directiva no establece criterios claros para su deter-
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minacion. Ademads, la colaboracidon que en esta materia puedan realizar los Estados miembros de la
UE no parece ser suficiente para resolver este extremo.

En este sentido, algunos Estados miembros, para determinar el impuesto nocional que se deri-
va del articulo 10.2 de la Directiva, han realizando una remision completa a la legislacion del Estado
de la fuente. Ello exige a la sociedad transmitente, que quiere deducirse el impuesto nocional en el
Estado de residencia, comprobar cudl es el impuesto que el Estado de la fuente hubiera exigido de
no aplicar un régimen de diferimiento a la filializacion del EP.

Lamentablemente, en el momento actual no existe en esta materia un nivel de colaboracion lo
suficientemente agil e intenso entre los Estados miembros de la UE que garantice a la sociedad trans-
mitente la obtencion, con cierta celeridad, de un certificado del Estado de la fuente comunicandole
la cuantia del impuesto que se hubiera exigido en ausencia de diferimiento. Como consecuencia de
ello, las entidades que realicen estas operaciones pueden sufrir situaciones de falta de liquidez nada
despreciables, en la medida en que hasta que el Estado de la fuente no calcule el impuesto nocional
y se lo certifique al Estado de residencia no podran deducirse dicho impuesto en el IS de este ultimo
Estado. Es mas, en muchos casos, aunque el Estado de la fuente esté dispuesto a realizar esta labor
con la mayor celeridad posible, la fuerza de la realidad puede que lo impida, pues en un buen nime-
ro de ocasiones ello puede requerir una previa comprobacion de las obligaciones tributarias del EP
que se filializa, la cual puede precisar un cierto tiempo. En este contexto, el hecho de que a una ope-
racion concreta sea aplicable un CDI no supone realmente una solucion a este problema, pues los
mecanismos de colaboracion que prevén estos instrumentos internacionales tampoco garantizan que
el Estado de la fuente calcule y certifique el impuesto nocional con cierta celeridad.

En este contexto, la solucion (remision) intermedia que prevé la legislacion espafiola, aunque
no es la mas correcta desde un punto de vista técnico, tiene la virtud de ser practicable. Y ello por-
que cuando Espafia actiia como Estado de residencia la renta sobre la que se determina el impuesto
nocional se efectia conforme a la normativa espafiola. Sobre dicha renta, a efectos de calcular la
cuantia de la deduccion, se aplica el tipo de gravamen del Estado de la fuente, siempre que no exce-
da del tipo de gravamen del IS espaifiol. La solucion del legislador espaiiol, no obstante, no resuel-
ve otro tipo de problemas, como es el hecho de que el impuesto nocional calculado conforme a la
normativa espafiola puede que no coincida con el que se hubiera derivado de aplicar en bloque,
como sucede en otros paises de la UE, la normativa del Estado de la fuente. Adicionalmente, puede
provocar que se produzcan situaciones de doble recaptura de las rentas negativas previamente impu-
tadas del EP antes de su enajenacion: por un lado, la propia recaptura que establece el articulo 92 de
la LIS y, por otro lado, la que en su caso pueda hacer el Estado de la fuente al determinar el impues-
to nocional, en el caso de tener en cuenta también a tal efecto las rentas negativas previas del EP.
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EL PATRIMONIO DE LA EMPRESA A EFECTOS DE DERIVACION DE
LA RESPONSABILIDAD AL ADMINISTRADOR

ANGEL GONzZALEZ GARCIA
Profesor del CEF

EN este articulo se exponen las causas que pueden llevar a la disolucion de una sociedad
anonima y limitada, y, por lo tanto, que pueden causar la responsabilidad del admi-
nistrador analizando las distintas partidas que componen el patrimonio definido en el
articulo 36 del Codigo de Comercio. Asimismo, se expone el tratamiento contable de
las operaciones mas comunes realizadas por las empresas para restablecer el equilibrio
patrimonial, tanto aquellas que implican un aumento de las aportaciones a realizar por
los socios como aquellas otras que suponen una reorganizacion de las principales masas
contables que componen el patrimonio neto.

Palabras clave: patrimonio contable, responsabilidad administrador y disolucion.

RCyT. CEF, num. 331, pags. 151-184 151



THE ESTATE OF A COMPANY IN ORDER TO HOLD THE
ADMINISTRATOR RESPONSIBLE

ANGEL GONzZALEZ GARCIA
Profesor del CEF

Abstract:

This article outlines the causes that may lead to the dissolution of a public limited
company or a limited liability company, and therefore may hold the administrator
responsible, by means of analyzing the accounting entries comprising the estate of the
company as defined in Article 36 from Commercial Law. It also sets out the accounting
treatment of the most common operations performed by the companies to recover their
assets, both those that involve an increase in contributions to be made by shareholders
and those which represent a reorganization of the accounting items that compose equity,
in order to limit the liability of the administrator for corporate debts.

Palabras clave: book equity, administrator’s liability and dissolution of a company.
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Una de las causas que suelen llevar a constituir una empresa es la de proteger el patrimonio
personal del empresario, separando el patrimonio personal del empresarial, y evitar que, en caso de
pérdidas del negocio, éstas se trasladen también a pérdidas personales de tal forma que la sociedad
actiie como muro de contencion de la responsabilidad y no afecte a los bienes personales.

Esta proteccion no es ni total ni para siempre, porque la legislacién mercantil establece varias
formas de derivacion de responsabilidad al administrador, siendo la causa mas normal de derivacion
la prevista en el articulo 367 de Ley de Sociedades de Capital (LSC), aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio.

«Responderan solidariamente de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la
causa legal de disolucion los administradores que (...)».

La causa legal de disolucion se establece en el articulo 363 d) de la LSC y en el articulo 104
de la Ley de Sociedades Limitadas, que establecen:

«La sociedad se disolvera:

()

Por consecuencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a
la mitad del capital social, a no ser que éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siem-
pre que no sea procedente solicitar la declaracién de concurso.»

Asimismo, también el articulo 327 de la LSC establece para las sociedades andnimas la obli-
gacion de restablecer el equilibrio patrimonial si el patrimonio es inferior a los dos tercios del capital
social y esta situacion permanece durante mas de un ejercicio economico.

La obligacion de disolver con relacion al patrimonio de la empresa se puede resumir en:

» Patrimonio inferior a la mitad del capital social: se debe restablecer el equilibrio patrimonial
o disolver.

 Patrimonio entre la mitad y los 2/3 del capital social: en sociedades anénimas, se puede conti-
nuar durante un afio mas hasta que surge la obligacion de restablecer el equilibrio patrimonial.

 Patrimonio superior a la mitad del capital social en sociedades limitadas o a los 2/3 del capital
social en sociedades anonimas. Pueden seguir en esta situacion durante tiempo indeterminado.
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Esta obligacion de disolver impuesta a la sociedad no surge porque sea insolvente, situacion
en la que se deberia solicitar el concurso, sino para evitar que caiga en insolvencia. La garantia basi-
ca que la sociedad andnima ofrece a sus acreedores es el capital social. Si el patrimonio es inferior a
la mitad del capital social, la sociedad estd, en cierta forma, engaiando a sus acreedores, ya que esta
diciendo que tiene un capital social de, por ejemplo, 100.000 euros, y en realidad, es inferior. Los
articulos antes mencionados obligan a la sociedad a que exista concordancia entre el capital social
que dicen que tienen para responder de las deudas y la verdadera situacion patrimonial que existe.

Asi, por ejemplo, una sociedad con un capital social de 100.000.000 de euros y un patrimonio
de 40.000.000 de euros, es, sin duda, mas solvente que una sociedad con un capital de 3.000 euros y
un patrimonio de 2.500 euros, pero la primera esta en causa de disolucion, respondiendo los admi-
nistradores de las deudas sociales, la segunda, no.

T
EJEMPLO 1:

La sociedad «kENTRIN SOCIEDAD LIMITADA» presenta el siguiente balance expre-
sado en euros al final del afio 1. ;Tiene obligacion de disolver?

Activo Importe Neto y pasivo Importe
B) ACTIVO CORRIENTE A) PATRIMONIO NETO 2.600
Bancos 3.600 Capital social (100) 5.000
Resultado del ejercicio (129) -2.400

B) PASIVO CORRIENTE
Proveedores (400) 1.000
TOTAL 3.600 TOTAL 3.600
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Los datos relevantes de la empresa son:

Patrimonio ..........cccceceeeenne 2.600
Capital social .......cccceeeeueeeee 5.000
Y2 Capital social ................. 2.500

Patrimonio neto > %; Capital social

Como el patrimonio es mayor que la cifra del capital social, no existe ninguna obliga-
cion de disolucion ni de restablecimiento del capital social.

1. EL PATRIMONIO SOCIAL

La cuestion clave para la derivacion de responsabilidad al administrador es la cuantia del patri-
monio neto y la relacion de éste con el capital social. En la legislacion mercantil y en la normativa
contable nos encontramos varias definiciones de patrimonio.

» Plan General de Contabilidad: el patrimonio neto «constituye la parte residual de los activos
de la empresa, una vez deducidos todos sus pasivos. Incluye las aportaciones realizadas, ya
sea en el momento de su constitucion o en otros posteriores, por sus socios o propietarios,
que no tengan la consideracion de pasivos, asi como los resultados acumulados u otras varia-
ciones que le afecten». Esta definicion es coincidente con la sefialada en el articulo 36 del
Codigo de Comercio.

» El articulo 146 de la LSC establece una definicion de patrimonio neto a efecto de adquisi-
cion de acciones propias, sefialando «... se considerara patrimonio neto el importe que se
califique como tal...».

» Acefectos de que la responsabilidad pueda derivar al administrador, nos interesa el sefialado
en el articulo 36 del Codigo de Comercio, que dice:

«A los efectos de la reduccion obligatoria de capital social y de la disolucion obligatoria
por pérdidas de acuerdo con lo dispuesto en la regulacion legal de las sociedades andonimas
y sociedades de responsabilidad limitada, se considerara patrimonio neto el importe que se
califique como tal conforme a los criterios para confeccionar las cuentas anuales, incremen-
tado en el importe del capital social suscrito no exigido, asi como en el importe del nominal
y de las primas de emision o asuncion del capital social suscrito que esté registrado conta-
blemente como pasivo. También a los citados efectos, los ajustes por cambios de valor ori-
ginados en operaciones de cobertura de flujos de efectivo pendientes de imputar a la
cuenta de pérdidas y ganancias no se considerardn patrimonio netoy.

Este articulo es, en una primera lectura, dificil de comprender, y es preciso analizar cada una
de las partes del mismo para entenderlo mejor, sefialando los siguientes puntos:
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» Patrimonio a efectos de las cuentas anuales.
» Importe del capital social suscrito no exigido.
» Importe del nominal y de las primas de emision registrado como pasivo.

* Ajustes por cambio de valor de coberturas de flujos de efectivo.

1. Patrimonio a efectos de las cuentas anuales

El patrimonio a efectos de las cuentas anuales es el que resulta al elaborar el balance de acuerdo
con lo dispuesto en el Plan General de Contabilidad. Este patrimonio esta compuesto por tres apartados:

» Fondos propios.
* Ajustes por cambios de valor.

» Subvenciones, donaciones y legados.

Estas partidas son proporcionadas por las cuentas anuales y obedecen a las normas contables
para su elaboracion.

2. Importe del capital suscrito no exigido

Este apartado solo es de aplicacion a las sociedades anonimas, que son las que permiten la
creacion de sociedades con el capital social parcialmente desembolsado. Este capital aparece en el
patrimonio del balance restando, derivado de la obligacion que existe de mostrar la imagen fiel de la
empresa, pero, sin embargo, si tiene importancia mercantil.

I
EJEMPLO 2:

La sociedad «<GEVORA, SOCIEDAD ANONIMA» tiene un capital social de 100.000
euros, desembolsado en el minimo legal. Durante el ejercicio 1, el resultado ha sido de
cero 0. Su balance es:

Activo Importe Neto y pasivo Importe
B) ACTIVO CORRIENTE 26.000 A) PATRIMONIO NETO 25.000
Bancos 26.000 Capital social (100) 100.000

Socios por desembolsos no
exigidos, capital social (1030) | -75.000

Resultado del ejercicio (129) 0
C) PASIVO CORRIENTE 1.000
Proveedores (400) 1.000
TOTAL 26.000 TOTAL 26.000
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Seglin las cuentas anuales, el patrimonio de la empresa es de 23.000 euros, que si com-
paramos con los 100.000 euros de capital social, nos lleva a pensar que la sociedad esta
en causa de disolucion.

Pero no es asi. La presentacion del balance obedece a normas contables, no mercanti-
les. El capital social de la sociedad es de 100.000 euros, aunque sélo estan desembol-
sados 25.000 euros. Desde el punto de vista econdomico, no existe diferencia entre esta
sociedad y una sociedad con un capital social de 25.000, ya que ambas tienen inicial-
mente el mismo patrimonio para funcionar y, por eso, el balance presenta a la sociedad
«GEVORA» con un patrimonio de 25.000 (Capital social de 100.000 y, restando, las
aportaciones pendientes de los socios por 75.000).

A efectos mercantiles, el patrimonio social es de 100.000:

«A los efectos de la reduccion obligatoria de capital social y de la disolucion obligato-
ria por pérdidas (...), se considerara patrimonio neto el importe que se califique como
tal conforme a los criterios para confeccionar las cuentas anuales, incrementado en el
importe del capital social suscrito no exigido (...)»

Patrimonio conforme a las cuentas anuales ............coceeeecievierenenenenns 25.000
Capital suSCrito N0 eXigldO ......ceeeeieiieiieierierierese st 75.000
Patrimonio a efectos de disolucion y reduccion ........ceeceeeeeeecuecncene 100.000

3. Importe del nominal y de las primas de emisién registrado como pasivo

Como hemos comentado anteriormente, la posicion de cada partida en el balance obedece a
criterios contables, no mercantiles. La distincion contable entre patrimonio y pasivo obedece a la
exigibilidad o no por parte de terceros, independientemente de su forma mercantil. Asi, contablemen-
te se considera pasivo cualquier obligacion de pago que tenga la empresa, siempre que ésta no pueda
evitar el pago, sea cual sea la instrumentacion juridica de la operacion.

Esta premisa hace que el criterio contable, en algunas excepciones, no sea coincidente con el
mercantil. Si de la ley, los estatutos, pactos sociales... se deriva un compromiso de pago de la empre-
sa que pueda ser exigido por terceros, esa operacion (independientemente de su forma mercantil)
pasa a ser considerada a efectos contables como pasivo.

Algunos ejemplos de estas situaciones son las acciones sin voto, las acciones rescatables,
acciones privilegiadas... que contablemente, al elaborar las cuentas anuales, se consideran pasivo,
pero, de acuerdo con lo dispuesto en el mencionado articulo 36 del Cdédigo de Comercio, se consi-
dera patrimonio a efectos de disolucion y reduccion de capital.
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I
EJEMPLO 3:

La sociedad «<HELECHAL, SA», con un capital de 100.000 euros con voto, realiza una
ampliacion de capital de 15.000 euros en acciones sin voto. En los estatutos sociales
se establece una retribucion anual de 500 euros anuales en concepto de dividendo mini-
mo derivado de la ausencia de voto, ademas del dividendo ordinario que les pueda
corresponder. El tipo de interés de mercado es del 8 por 100.

La sociedad ha tenido tradicionalmente beneficio en su cuenta de resultados y se espe-
ra que siga asi.

Determinar el patrimonio contable y mercantil a efectos de disolucion.

El articulo 99 de la LSC establece que «Los accionistas sin voto tendran derecho a reci-
bir el dividendo minimo establecido en los estatutos. (...)

Existiendo beneficios distribuibles, la sociedad estd obligada a acordar el reparto del
dividendo minimo a que se refiere el parrafo anterior (...).»

De la emision de acciones, se desprende un compromiso de pago de la sociedad de 500
euros anuales. Este pago, a diferencia del dividendo ordinario, no puede ser evitado por la
empresa por decisiones del consejo, junta de accionistas..., por lo que en el balance deben
aparecer como pasivos los compromisos adquirido por la sociedad, al valor actualizado.

El importe de la deuda asumida por la sociedad es de 500 euros anuales, que aparecera
en el balance por el valor actualizado de la misma al tipo de interés de mercado. Este

valor actualizado !, calculado mediante Excel, es de 6.250 euros.

El asiento realizado por la sociedad sera:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 15.000
150 Acciones a largo plazo consideradas como pasi-
vos financieros 6.250
100 | Capital social (15.000 - 6.250) 8.750

El importe del capital social se saca por diferencia. La contabilidad establece una defi-
nicion de patrimonio con caracter residual. Se considera patrimonio todo aquello que
no es pasivo. De la emision de 15.000 euros, se considera pasivo la cantidad de 6.250,
por lo que patrimonio es la diferencia, 15.000 — 6.250 = 8.750.

El balance resultante de la sociedad sera:

1 Elvalor correspondiente a la parte de patrimonio se obtiene mediante el calculo del valor actual de

una renta perpetua constante al tipo de interés de mercado, en este caso del 8 por 100. El valor actual
se obtiene dividiendo el pago periodico entre el tipo de interés 500 euros/0,08 = 6.250 euros.
cd
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Activo Importe Neto y pasivo Importe

B) ACTIVO CORRIENTE 115.000 A) PATRIMONIO NETO 108.750

Bancos 115.000 Capital social (100) 108.750
(100.000 + 8.750)

B) PASIVO NO CORRIENTE 6.250

Acciones o participaciones a lar-
go plazo consideradas como pasi-
vos financieros (150) 6.250

TOTAL 115.000 | TOTAL 115.000

El patrimonio contable asciende a 108.750, pero el patrimonio a efectos de reduccion
de capital y disolucion, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 36, sera:

Patrimonio conforme a las cuentas anuales ............cocoevvecievienienenenenne 108.750
Capital suscrito N0 eXigldO .......coecvevieiieierierieniere et 0
Capital registrado contablemente cOMO PASIVO .....ccveeverveveieieiennne. 6.250
Patrimonio a efectos de disolucion y reduccion ........ccocceeeerucecurenns 115.000

4. Ajustes de valor de las coberturas de flujos de efectivo

Este, quizés, sea uno de los puntos mas novedosos y dificiles de ver a la hora de la determina-
cion del patrimonio contable, ya que se deriva de la contabilizacion de los derivados de cobertura de
flujos de efectivo.

La norma contable obliga a que todos los derivados, sea cual sea su forma y su destino, estén
reflejados en el balance social. Los derivados de cobertura de flujos de efectivo son contratos por los
que la empresa se asegura un precio de una operacion cierta o altamente probable que realizara en el
futuro que, como consecuencia de su valoracion, implica un ajuste en el patrimonio de la empresa.
Veamos, sin recurrir a asientos contables, algunos ejemplos.

I
EJEMPLO 4:

La sociedad «JEREZ», con un capital de 1.000 u.m., se dedica a la produccion de radia-
dores y para su actividad consume aluminio, que compra a la sociedad «KRESOPALy,
siendo éste un producto que incide fuertemente en su coste de produccion.

Esquematicamente, su cuenta de resultados es:

cd
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sl

Precio de VENta .........cciiiiiieiiiiiiiiiiicee e 135
COStE AIUMINIO ..ottt -100
OfIOS COSEES ...t e -10
Beneficio ?

Con el objeto de asegurar el coste de este suministro, firma, en el afio 1, un derivado en
bolsa que le asegura la compra de aluminio a 100 u.m. para el afio 2.

Si el aluminio vale, en el momento de la compra, 160 u.m., «JEREZ» pagara 160 a
«RESOPALy y cobrara 60 del derivado, por lo que quedara un pago neto de 100.

Si el aluminio vale, en el momento de la compra, 70 u.m., «JEREZ» pagara 70 a «RESO-
PAL» y pagara 30 como consecuencia del derivado, por lo que quedara un pago neto de 100.

Por lo tanto, el derivado consigue que, en el proximo ejercicio, el pago neto por el alu-
minio sea de 100 y, técnicamente, recibe el nombre de cobertura de flujos de efectivo.

La cuenta de resultados del afio 2 sera:

Cuenta de resultados del afio 2
Coste del aluminio a 160 u.m. Coste del aluminio a 70 u.m.
Precio de venta 135 Precio de venta 135
Coste aluminio -160+60 | Coste aluminio -70-30
Otros costes -10 Otros costes -10
Beneficio 25 Beneficio 25

El derivado consigue estabilizar la cuenta de resultados, consiguiendo que el coste de la
materia prima sea de 100, independientemente de su precio real. Los beneficios o pérdi-
das del derivado se ven «anulados» en el afio 2 por el mayor o menor valor del aluminio.

Pero la norma contable obliga a que, al cierre del afio 1, en el balance de la sociedad
aparezca valorado el derivado. El beneficio o pérdida de éste, en el momento del cierre
en el afio 1, no se lleva a resultados, sino que se «aparca» en patrimonio hasta que se
ejecuta, pero se valora a mercado con cambios en el patrimonio de la empresa.

Asi, las cuentas de patrimonio en el balance de la sociedad en el afio 1 y 2 sera:

Patrimonio contable al cierre del ano 1
Coste del aluminio a 160 u.m. Coste del aluminio a 70 u.m.
a) Patrimonio 1.060 a) Patrimonio 970
Capital social 1.000 Capital social 1.000
Resultado ejercicio 0 Resultado ejercicio 0
Operaciones de cobertura 60 Operaciones de cobertura -30
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Patrimonio contable al cierre del afio 2

Coste del aluminio a 160 u.m. Coste del aluminio a 70 u.m.
a) Patrimonio 1.025 a) Patrimonio 1.025
Capital social 1.000 Capital social 1.000
Resultado ejercicio 25 Resultado ejercicio 25
Operaciones de cobertura 0 Operaciones de cobertura 0

En el afio 2, el efecto de la cobertura se queda «en nada», porque se compensa con la compra

del aluminio.

Pues este efecto en el patrimonio, consecuencia de la obligacion de valorar a mercado
las coberturas, no se tiene en cuenta a la hora de determinar el patrimonio a efectos
de disolucion y reduccion de capital.

Aunque en el balance el patrimonio fuera de 1.060 o de 970 en el afio 1, se considera
que es de 1.000 a efectos de disolucion.

I
EJEMPLO 5:

En el balance de la sociedad «SAGRAJASy, aparecen, entre otras, las siguientes cuen-
tas al cierre del afio 1.

Activo Importe Neto y pasivo Importe
A) PATRIMONIO NETO 650
Capital social 1.000
Operaciones de cobertura -350
B) PASIVO NO CORRIENTE
Deudas a largo plazo 1.000

El epigrafe de Operaciones de cobertura por importe de —550 se origina por una ope-
racion de cobertura de tipo de interés de la deuda a largo plazo.

La deuda a largo plazo esta contratada a tipo de interés variable, que en este momento
es del 1,5 por 100. A comienzos del ejercicio 1, ante la inestabilidad de los mercados
financieros, la sociedad contraté un derivado que conseguia fijar el pago por intereses
de la deuda en el 5 por 100.

Si en el momento del pago de intereses el tipo era del 7 por 100, la sociedad pagaba
un 7 por 100 de la deuda y cobraba un 2 por 100 como consecuencia del derivado,
quedando un pago neto del 5 por 100.

cd
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Si en el momento del pago de intereses el tipo era del 4 por 100, la sociedad pagaba un
4 por 100 de la deuda y pagaba un 1 por 100 adicional como consecuencia del derivado,
quedando un pago neto del 5 por 100.

Como al cierre del ejercicio 1, el tipo de interés de mercado es del 1,5 por 100, el derivado
le obligara a pagar en el aflo 2 un interés adicional del 3,5 por 100, lo que origina un valor
negativo del derivado de 350 (3,5% sobre 10.000), que se refleja en el aflo 1 en patrimonio.

En el afio 2, para la empresa se originard un pago del 1,5 por 100 como consecuencia
de la deuda bancaria y un pago del 3,5 por 100 como consecuencia del derivado.

El articulo 36 del Codigo de Comercio establece:

«A los efectos de la reduccion obligatoria de capital social y de la disolucion (...) se
considerara patrimonio neto el importe que se califique como tal conforme a los criterios
para confeccionar las cuentas anuales (...). También a los citados efectos, los ajustes por
cambios de valor originados en operaciones de cobertura de flujos de efectivo pendien-
tes de imputar a la cuenta de pérdidas y ganancias no se consideraran patrimonio neto».

Por lo que el patrimonio sera:

Patrimonio conforme a las cuentas anuales ............cccoceevvereeneninennne 650
Capital susCrito N0 eXigldO .....cceeeeirieieieierierereseeeeeeeee e 0
Capital registrado contablemente COMO PASIVO .....c.oeevveeereeiriereeuennene. 0
+ Ajustes coberturas de flujo de efectivo como pasivo ...........ccceeeee. +350
Patrimonio a efectos de disolucion y reduccion .........ceeceeereeecuecncene 1.000

Un ejemplo donde se tienen en cuenta todas las posibilidades previstas en el articulo 36 del
Codigo de Comercio seria el siguiente.

EJEMPLO 6:
La sociedad «SIRUELA, SA» tiene, al cierre del afio 1, las siguientes cuentas forman-
do parte de su patrimonio:

Activo Importe Neto y pasivo Importe

A) PATRIMONIO NETO 120.000

A-1) Fondos propios 205.000

Capital social (100) 300.000

vl
ol
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Socios por desembolsos no exigidos (1030) -100.000

Prima de emisién (110) 2.000
Resultado del ejercicio (129) 3.000
A-2) Ajustes por cambio de valor -90.000
Cobertura de flujos de efectivo (134) -90.000
A-3) Subvenciones 5.000
Subvenciones oficiales de capital (130) 5.000
B) PASIVO NO CORRIENTE 280.000

Acciones o participaciones a largo plazo con-
sideradas como pasivos financieros (150) 80.000
Deudas a l/p con entidades de crédito (170) 280.000

Informacion complementaria:

Los 100.000 euros recogidos en la cuenta «Socios por desembolsos no exigidos, capi-
tal social» corresponden a una ampliacion de capital realizada en el ejercicio anterior
que esta pendiente de desembolso.

Los 90.000 euros recogidos en la cuenta «Cobertura de flujos de efectivo» correspon-
den a un derivado de flujos de efectivo con vencimiento en el proximo afio.

Los 80.000 euros recogidos en la cuenta «Acciones o participaciones a largo plazo con-
sideradas como pasivos financieros» (150) corresponden a una emision de acciones que,
atendiendo a sus especiales caracteristicas, ha sido contablemente considerada como
pasivo.

Determinar el patrimonio a efectos de disolucion segun lo sefialado en el articulo 36
del Codigo de Comercio.

Patrimonio conforme a las cuentas anuales ............cccocveeereneecnnnnee 120.000
Capital SUSCIito N0 XIZIAO ..oveviiviuieiiieiiiieieieee e +100.000
Capital registrado contablemente COMO PASIVO .....cvevereeeereeieierieenenes +80.000
+ Ajustes coberturas de flujo de efectivo como pasivo .........c.ccceceeee +90.000
Patrimonio a efectos de disolucion y reduccion ............cceeeruceneenen. 390.000

Si inicialmente, al ver el balance, parece que la sociedad esta en causa de disolucion,
vemos, al analizar los componentes del balance, que no es asi, y que la sociedad no
tiene que disolverse.
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2. ELPATRIMONIO MERCANTIL EN LAS EMPRESAS INMOBILIARIAS. REFERENCIA
ALREALDECRETO-LEY 10/2008 Y AL REALDECRETO-LEY 5/2010, DE 31 DE MARZO

El patrimonio contable del que hemos hablado hasta ahora sufrié una revision en diciembre
de 2008, que establecia un régimen especial para su determinacion en los ejercicios 2008 y 2009.
Esta revision ha sido prorrogada durante dos ejercicios mas (2010 y 2011) al tener en cuenta las espe-
ciales circunstancias econdmicas actuales. El citado real decreto establece:

«A los solos efectos de la determinacion de las pérdidas para la reduccion obligatoria de capital
regulada en el articulo 327 de la LSC y para la disolucion prevista en el articulo 363 de la LSC, no se
computaran las pérdidas por deterioro reconocidas en las cuentas anuales, derivadas del inmovilizado
material, las inversiones inmobiliarias y las existencias.

Esta nueva forma de calcular el patrimonio afecta, en la practica, a las empresas inmobiliarias
y promotoras o a aquéllas con una importante cartera de suelo y promociones. Supone, con caracter
excepcional, que durante los ejercicios 2008-2011 no se tienen en cuenta las pérdidas derivadas de
los deterioros del inmovilizado material, las inversiones inmobiliarias y las existencias.

Como consecuencia de la caida del valor de mercado de los inmuebles, atendiendo a las
normas contables, las empresas inmobiliarias, especialmente aquellas que tienen suelo sin edificar,
tienen que reconocer en el resultado del ejercicio las pérdidas originadas por la diferencia entre el
precio de adquisicion y el importe recuperable a través de deterioros (Ilamadas anteriormente pro-
visiones). Estas propiedades inmobiliarias pueden estar recogidas en las rubricas contables de
inmovilizado material, inversiones inmobiliarias o existencias. Pues, en base al real decreto-ley
anterior, esas pérdidas no se tienen en cuenta al determinar el patrimonio a efectos de disolucion.

I
EJEMPLO 7:

La sociedad «TALIGA», dedicada a la promocion inmobiliaria, tiene el siguiente balance
al inicio del afio 2010 y al final del afio. La tinica operacion realizada durante el 2010 ha
sido el pago de las nominas por importe de 1.000 y el reconocimiento de un deterioro de un
inmueble de su propiedad por importe de 8.500, ya que su importe recuperable es de 500.

Activo 01-01-2010 | 31-12-2010 Neto y pasivo 01-01-2010 | 31-12-2010
Inmueble 9.000 500 Capital social 10.000 10.000
Bancos 1.000 Resultado* 0 -9.500
TOTAL 10.000 500 TOTAL 10.000 500

* El resultado del ejercicio 2010 se debe a la contabilizacién de un gasto de personal de

1.000 y unas pérdidas por deterioro del inmueble de 8.500.

Determinar el patrimonio a efectos de disolucion a 31 de diciembre de 2010.
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El inmueble puede estar recogido en el balance en los epigrafes de inmovilizado mate-
rial, inversiones inmobiliarias o existencias, dependiendo de la actividad de la empresa.
De acuerdo con el Real Decreto-Ley 10/2008 y el articulo 36 del Codigo de Comercio,
el patrimonio a efectos de disolucion sera:

Patrimonio conforme a las cuentas anuales ..............cccoeoveeevveeeneeenns 500
+ Deterioro de inMmuebles .........ccceeviivieciiiiiiiieie e +8.500
Patrimonio a efectos de disolucion y reduccion ........ccecceeeerucecurenns 9.000

Asi, la sociedad no esta en causa de disolucion, ya que el patrimonio es superior a la
mitad del capital social.

3. ANALISIS DE LAS OPERACIONES MAS COMUNES DE RESTABLECIMIENTO DEL
EQUILIBRIO PATRIMONIAL

Vamos ahora a analizar las distintas alternativas que tiene la empresa para evitar las situaciones
de disolucion.

1. La activacion de bases imponibles negativas

Nos encontramos, quizas, con el remedio mas comtin para evitar la disolucion de la empresa.
Consiste, en aplicacion de la norma contable, en activar las bases imponibles negativas. Veamos la
operativa con un ejemplo.

I
EJEMPLO 8:

La sociedad « VALDIVIA» presenta el siguiente balance antes de la liquidacion del
Impuesto sobre Sociedades (IS) del ejercicio:

Activo Importe Neto y pasivo Importe
Magquinaria (213) 49.000 Capital social (100) 100.000
Resultado del ejercicio (129) | -51.000

Total 49.000 Total 49.000

Comentar la situacion del patrimonio de la sociedad suponiendo un tipo impositivo
del 30 por 100.

En este momento, los datos a efectos de disolucion son:

cd

166 RCyT. CEF, nim. 331, pags. 151-184



RESPONSABILIDAD AL ADMINISTRADOR Y PATRIMONIO NETO Angel Gonzélez Garcia

VA

Patrimonio .......c.cccceceveinnene 49.000
Y, Capital social .................. 50.000

Por lo que, al ser el patrimonio inferior a la mitad del capital social, la sociedad esta en
causa de disolucion.

El articulo 25 de la LIS establece:

«1. Las bases imponibles negativas que hayan sido objeto de liquidacion o autoliquida-
cidén podran ser compensadas con las rentas positivas de los periodos impositivos que
concluyan en los 15 afios inmediatos y sucesivos (...).»

Asi, si en este ejercicio hemos perdido 51.000 euros, estas pérdidas se compensaran con
los posibles beneficios de los proximos 15 ejercicios, lo que supondra un ahorro del

30% % 51.000 = 15.300, siempre que se obtengan beneficios en los proximos ejercicios.

El asiento a realizar seria:

Codigo Cuenta Debe Haber
4745 | Créditos por pérdidas a compensar 15.300
6301 | Impuesto diferido 15.300

El balance resultante después de esta operacion seria:

Activo Importe Neto y pasivo Importe
Magquinaria (213) 49.000 Capital social (100) 100.000
Créditos por pérdidas a com- Resultado del ejercicio (129) -35.700
pensar (4745) 15.300 (51.000 - 15.300)

Total 64.300 Total 64.300

En esta situacion, los datos a efectos de disolucion serian:

Patrimonio ..........cccocveneee. 64.300
4 Capital social .................. 50.000

Con lo que la sociedad ya no esta en causa de disolucion.

Esta operacion, conocida como «activacion de bases imponibles negativasy, implica reconocer
en el activo el futuro ahorro de impuestos, por lo que se deben cumplir los requisitos sefialados en el
marco conceptual para el reconocimiento de activos, que dice:

«1. Los activos deben reconocerse en el balance cuando sea probable la obtencion a partir de
los mismos de beneficios o rendimientos econdmicos para la empresa en el futuro, y siempre que se
puedan valorar con fiabilidad.»
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En este mismo sentido, en la norma de valoracién nimero 13, referente al IS, se sefiala:

«De acuerdo con el principio de prudencia, s6lo se reconoceran activos por impuesto diferido
en la medida en que resulte probable que la empresa disponga de ganancias fiscales futuras que per-
mitan la aplicacion de estos activos.

Siempre que se cumpla la condicion anterior, se reconocera un activo por impuesto diferido
en los supuestos siguientes:

(..)

c) Por las deducciones y otras ventajas fiscales no utilizadas, que queden pendientes de aplicar
fiscalmente.

(..)

En la fecha de cierre de cada ejercicio, la empresa reconsiderara los activos por impuesto
diferido reconocidos y aquellos que no haya reconocido anteriormente. En ese momento, la empre-
sa darad de baja un activo reconocido anteriormente si ya no resulta probable su recuperacion o
registrara cualquier activo de esta naturaleza no reconocido anteriormente, siempre que resulte
probable que la empresa disponga de ganancias fiscales futuras en cuantia suficiente que permita
su aplicacion.»

El reconocimiento contable en ninglin momento afecta a la fiscalidad. Podemos reconocer o
no el derecho en contabilidad, pero siempre existira el derecho en la fiscalidad si se cumplen los
requisitos marcados en la LIS; pero contablemente, s6lo se reconoceran los créditos por pérdidas si
se espera que en el futuro se generen suficientes beneficios para compensar estas pérdidas y por el
importe estimado de ahorro (la base imponible negativa por el tipo de gravamen).

El sistema de activacion de bases imponibles negativas siempre esta sujeto, en la practica, a
disputas con los auditores respecto al cumplimiento o no de las condiciones establecidas en la norma
13, que se basan en que exista un plan de futuro para la compafiia. Cuando las pérdidas se derivan
de la actividad de la empresa y no de operaciones extraordinarias, es dudoso el cumplimiento de los
requisitos contables necesarios para la activacion de los créditos fiscales.

Podemos resumir las caracteristicas de este método de evitar la responsabilidad de los admi-
nistradores:

* Ventajas.

— Simplicidad del método. Sélo requiere un asiento contable.
— No es necesario aportar fondos por los socios.

— Coste cero.
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* Inconvenientes.

— Se exige acreditar que en el futuro se generaran beneficios que al menos sean iguales a
las pérdidas incurridas, por lo que sélo sirve cuando las pérdidas son coyunturales.

2. La reduccion de capital

Como hemos sefialado antes, el articulo 363 de la LSC (aprobada por RDLeg. 1/2010, de 2 de
julio) establece la obligatoriedad de disolucion de la sociedad cuando el patrimonio social quede
reducido por debajo de la mitad del capital social como consecuencia de pérdidas «... a no ser que
éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente...». La reduccion de capital es, pues, la alter-
nativa mas comoda en un principio, siempre que la sociedad tenga capital suficiente para realizar la
operacion.

La operacion consiste en reducir todas las cuentas de neto para compensar las pérdidas. Vea-
mos la situacion con un ejemplo.

I
EJEMPLO 9:

La sociedad «PELOCHE» tiene el siguiente balance:

Activo Importe Neto y pasivo Importe

Resto de activos 5.500 Capital social (100) 12.000
Prima de emision (110) 1.000

Reserva legal (112) 2.000

Reservas voluntarias (113) 3.500

Resultado del ejercicio (129) -13.000

Total 5.500 Total 5.500

Ante la situacion patrimonial, la junta de accionistas acuerda reducir las cuentas de
reservas y capital social para compensar dichas pérdidas.

Los datos a efectos de disolucion son:

Patrimonio ...........ccceveeenenn. 5.500

4 Capital social ................... 6.000

Como el patrimonio es inferior a la mitad del capital social, la sociedad esta en causa
de disolucion, que se puede evitar si la sociedad reduce las cuentas de patrimonio para
compensar las pérdidas. El asiento sera:
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Codigo Cuenta Debe Haber

113 Reservas voluntarias 3.500

110 Prima de emision 1.000

112 | Reservalegal 2.000

100 | Capital social 6.500

129 | Resultado del ejercicio 13.000

Después de este asiento, el balance queda de la siguiente forma:
Activo Importe Neto y pasivo Importe

Resto de activos 5.500 Capital social (100) 5.500
Total 5.500 Total 5.500

Ahora, aunque el patrimonio de la sociedad no ha cambiado (sigue siendo de 5.500), hemos
reequilibrado la cuenta de capital social, con lo que evitamos la situacion de disolucion.

Como regla general para una sociedad con un patrimonio dado, cuanto mas baja sea la
cifra de capital social, mas lejos nos encontraremos de la reduccion de capital social.
En este ejemplo si la sociedad en vez de constituirse con un capital social de 12.000
euros, se hubiese constituido con un capital social de 3.000 y el resto, hasta los 12.000,
se hubiese aportado como prima de emision, los socios hubiesen puesto la misma can-
tidad (solo cambia la forma mercantil) y se hubiese evitado la situacion de disolucion.

La regulacion mercantil de la reduccion de capital social esta contenida en el articulo 327 de la
LSC, que, basicamente, establece la prohibicion de repartir dividendos hasta que la reserva legal alcan-
ce el 10 por 100 del capital ya reducido y la prohibicion de la reduccion de capital social si existiese
cualquier cuenta de reservas voluntarias o si la reserva legal superase el 10 por 100 del capital social

ya reducido.

Con el objeto de no tener ninguna limitacion futura para el reparto de dividendos, se puede
realizar una reduccion mayor de capital social para dejar una parte del patrimonio en la cuenta de
reserva legal. El planteamiento de la operacion, con los datos de la sociedad «<PELOCHEY, seria:

Cuentas Situacién de partida Situacion final
Capital social (100) 12.000 X
Prima de emision (110) 1.000 0,10 X
Reserva legal (112) 2.000 -
Reservas voluntarias (113) 3.500 -
Resultado del ejercicio (129) -13.000 -
Patrimonio 5.500 5.500
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Resolviendo la ecuacion (5.500 = X + 0,10 X) quedaria el balance de la sociedad de la siguien-
te forma:

Activo Importe Neto y pasivo Importe
Resto de activos 5.500 Capital social (100) 5.000
Reserva legal (112) 500
Total 5.500 Total 5.500

Con lo cual, la sociedad ya podria repartir dividendos en cuanto tenga 1 euro de beneficios.

Otra posibilidad es reducir capital justo hasta el limite, quedando el patrimonio en la mitad del
capital social. Con nuestro ejemplo, la operacion seria:

Patrimonio neto = 'z Capital social (ya reducido)

5.500 =% Capital — Capital = 11.000, por lo que, si queremos que el capital social quede en
11.000, la reduccion seria de 1.000 (12.000 — 11.000).

Cédigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 3.500
110 Prima de emision 1.000
112 Reserva legal 2.000
100 Capital social 1.000
129 Resultado del ejercicio 7.500

El balance quedaria:

Activo Importe Neto y pasivo Importe

Resto de activos 5.500 Capital social (100) 11.000
Resultado —5.500

Total 5.500 Total 5.500

Con esta reduccion hemos salvado la situacion de disolucion. Desde nuestro punto de vista,
esta situacion es un caso de laboratorio no aplicable en la practica, excepto en las situaciones en las
que el capital se quede en el limite legal (3.005,06 € en sociedades limitadas y 60.101,21 € en socie-
dades anonimas), ya que si en el ejercicio en el que se realiza la reduccion de capital se produce 1
euro de pérdidas, incurre la sociedad otra vez en causa de disolucion. Ademas, deben tenerse en
cuenta los gastos de la reduccion de capital, que también reducen el patrimonio.

Como resumen de las caracteristicas de este método podemos sefialar:
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* Ventajas.
— Los socios no deben aportar fondos a la sociedad.
» Inconvenientes.

— Costes de la operacion (notarios, abogados, registro...) que pueden ser elevados depen-
diendo de la estructura societaria.

— Se reduce la cifra de capital social y el nominal de las acciones y si, simultdneamente,
no se dota la reserva legal, existen limitaciones para el reparto futuro de dividendos.

3. La aportacion de socios para compensacion de pérdidas

Es quizas el método mas simple para evitar la disolucion y la responsabilidad del administra-
dor. Ante la situacion de la empresa, los socios acuerdan entregar a la sociedad la cantidad necesaria.
No existe una cobertura clara de la operacion ni en la LSC ni en la ley de sociedades limitadas, si
bien esta regulada tanto en el Plan General de Contabilidad como en la Ley de Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITP y AJD).

La operacion se recoge tnicamente en el acta de la junta general, no es necesario inscripcion
registral y surte los mismos efectos economicos que la ampliacion de capital. Los socios aportan unas
cantidades a la sociedad, pero sin tener que cumplir los requisitos legales para la ampliacion. Elegi-
mos otra forma juridica para aportar fondos a la sociedad. Posteriormente se debe proceder al pago
de los impuestos en la comunidad autonoma.

I
EJEmMPLO 10:

La sociedad « VALDIVIA» presenta el siguiente balance al cierre del ejercicio:

Activo Importe Neto y pasivo Importe

Resto de activos 49.000 Capital social (100) 100.000
Resultado del ejercicio (129) -51.000

Total 49.000 Total 49.000

Los socios, para salvar la situacion de disolucion, acuerdan aportar la cantidad minima
necesaria para evitar la situacion de disolucion.

En este momento, los datos a efectos de disolucion son:

Patrimonio ..........cccceeeveeunen. 49.000

4 Capital social .................. 50.000

cd
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Por lo tanto, con la aportacion de 1.000 euros por parte de los socios seria suficiente, ya
que asi el capital queda justo en la mitad del capital social.

El asiento a realizar seria:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 1.000
118 | Aportaciones de socios o propietarios 1.000

El balance resultante es:

Activo Importe Neto y pasivo Importe

Resto de activos 49.000 Capital social (100) 100.000

Bancos, c/c (572) 1.000 Resultado del ejercicio (129) -51.000
Aportaciones de socios o pro-

pietarios (118) 1.000

Total 50.000 | Total 50.000

Desde nuestro punto de vista, el principal inconveniente de este tipo de operacion es, ademas
del coste tributario, la imposibilidad de recuperar las cantidades aportadas por los socios, que se rea-
lizan a fondo perdido. Tampoco existe una situacion juridica clara que regule la negativa de alguno de
los socios a aportar la cantidad que le correspondiera, situacion que suele plantearse en sociedades
que tienen accionistas con participaciones pequeiias, donde suele ser mas barato realizar las aporta-
ciones necesarias para evitar la disolucion por parte de los accionistas mayoritarios que arriesgarse a
una posible impugnacion de la junta, cuentas... que implicaria mayores gastos para la sociedad.

Desde el punto de vista tributario, la situacion en la que uno de los socios aporta cantidades
superiores a las que le corresponderia, en base a su porcentaje de participacion, esta regulada en el
articulo 21 bis del Reglamento del IS que sefiala que se trata de una renta para la sociedad, debiendo
integrar dicha cantidad en la base imponible.

Laregulacion contable de estas operaciones esta en la norma de valoracion numero 18 del Plan
General de Contabilidad, que sefiala que «... las subvenciones, donaciones y legados no reintegrables
recibidos de socios o propietarios no constituyen ingresos, debiéndose registrar directamente en los
fondos propios, independientemente del tipo de subvencion, donacion o legado de que se tratey.

* Ventajas.

— Sélo es necesario acuerdo en junta general.

RCyT. CEF, num. 331, pags. 151-184 173



Angel Gonzélez Garcia RESPONSABILIDAD AL ADMINISTRADOR Y PATRIMONIO NETO

— No existen gastos legales.

— No es necesaria inscripcion registral.

» Inconvenientes.
— El dinero aportado por los socios es a fondo perdido. No hay posibilidad de devolucion.
— Pago del 1 por 100 en concepto de ITP y AJD.

— No existencia de cobertura legal clara para la operacion.

Un caso especial de este tipo de operaciones lo constituyen las operaciones entre empresas
vinculadas a un precio inferior al valor razonable de la operacion. El ejemplo mas normal suele ser
los préstamos de los socios o de la matriz a interés cero. En este caso, la diferencia entre el precio
pactado y el valor de mercado se considera una aportacion de socios, teniendo el mismo efecto que
el sefialado anteriormente sobre el patrimonio de la empresa.

I
EJEmPLO 11:

La sociedad «PALOMAS» presenta el siguiente balance:

Activo Importe Neto y pasivo Importe
Magquinaria (213) 2.300 Capital social (100) 5.000
Resultado del ejercicio (129) -2.700
Total 2.300 Total 2.300

Los socios prestan a la sociedad 1.210 euros a dos afios a un tipo de interés del 0 por
100. El valor de mercado es del 10 por 100.

De acuerdo con la norma de valoracion niimero 21 del Plan General de Contabilidad,
las operaciones entre partes vinculadas deben realizarse a valor de mercado que, en este
caso, es del 10 por 100. Asimismo, también se establece que las deudas deben figurar en
balance por el coste amortizado, que es el valor actualizado de todos los pagos. En este
caso, el coste amortizado de la deuda sera:

. 1.210
Coste amortizado=—————=1.000
(1 + 10%) 2 afios

El asiento a realizar por la concesion del préstamo sera:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 1.210
163 Otras deudas alargo plazo con partes vinculadas 1.000
118 Aportaciones de socios o propietarios 210

cd
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El balance de la sociedad después de esta operacion sera:

Activo Importe Neto y pasivo Importe
Maquinaria (213) 2.300 Capital social (100) 5.000
Bancos c/c (572) 1.210 Resultado del ejercicio (129) —2.700
Aportaciones de socios o pro-
pietarios (118) 210
Otras deudas a largo plazo
con partes vinculadas (163) 1.000
Total 3.510 Total 3.510
La situacion del patrimonio sera:
Patrimonio contable (5.000 —2.700 +210) ............ 2.510
Y5 Capital SOCIal ....coeveeeieeieiieieieiesie e 2.500

La sociedad ya no esta en causa de disolucion. Esta operacion esta sujeta a las obligaciones
de documentacion previstas en el articulo 21 del Reglamento del IS y a la liquidacion del
correspondiente impuesto autondmico.

4. Los préstamos participativos

Los préstamos participativos estan regulados por el articulo 20 del Real Decreto-Ley 7/1996,
de 20 de junio, que sefiala:

«1. Se consideraran préstamos participativos aquellos que tengan las siguientes caracteristicas:

La entidad prestamista percibira un interés variable que se determinara en funcion de la evo-
lucién de la actividad de la empresa prestataria. El criterio para determinar dicha evolucion podra
ser: el beneficio neto, el volumen de negocio, el patrimonio total o cualquier otro que libremente
acuerden las partes contratantes. Ademas, podran acordar un interés fijo con independencia de la
evolucion de la actividad.

Las partes contratantes podran acordar una clausula penalizadora para el caso de amortizacién
anticipada. En todo caso, el prestatario solo podra amortizar anticipadamente el préstamo participa-
tivo si dicha amortizacion se compensa con una ampliacién de igual cuantia de sus fondos propios y
siempre que éste no provenga de la actualizacion de activos.
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Los préstamos participativos en orden a la prelacion de créditos se situaran después de los
acreedores comunes.

Los préstamos participativos se consideraran patrimonio neto a los efectos de reduccién de
capital y liquidacion de sociedades previstas en la legislacion mercantil.»

De acuerdo con lo anterior, los préstamos participativos son préstamos normales que tienen
una caracteristica especial: el interés esta ligado a la evolucion de la actividad de la empresa, ademas
de poder tener un interés fijo adicional. De esta forma, de acuerdo con lo dispuesto en la ley, se con-
sideran fondos propios a los tnicos efectos de reduccion y liquidacion de capital.

En la practica, se trata de documentar o poner una clausula a los préstamos que los socios tie-
nen concedidos a la sociedad, donde se liga la retribucién a la evolucion de la firma y, de esa forma,
evitar la situacion de disolucion.

I
EJEMPLO 12:

La sociedad «CR9» presenta el siguiente balance:

Activo Importe Neto y pasivo Importe

Bancos, c/c (572) 13.000 Capital social (100) 3.000
Resultado del ejercicio (129) -5.000

C/C con socios (551) 15.000

Total 13.000 Total 13.000

Los socios deciden establecer la retribucion del préstamo concedido a la sociedad y
contabilizado en la cuenta C/C con socios (551) en un 2 por 100 del beneficio social,
con un plazo de seis meses con renovacion automatica.

Se pide:
Asientos y comentarios sobre la operacion.
La situacion de partida de la sociedad es:

Patrimonio ...........ccoceveenenne. -2.000

4 Capital social .................. 1.500

La sociedad estd en causa de disolucion, teniendo los administradores responsabilidad
personal sobre las deudas sociales. Al afiadir esa clausula al contrato de préstamo, la
cuenta corriente con socios se ha convertido en un préstamo participativo que cumple los
requisitos sefialados en el articulo 20, ya que una parte de la retribucion es «... variable
y se determinara en funcion de la evolucion de la actividad de la empresa prestatariay.

cd
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s
Por lo tanto, la situacion patrimonial de la empresa sera:

Patrimonio social ..........ccoeeeiiiiiiiiiiiece e, -2.000

Patrimonio a efectos de disolucion (-2.000 + 15.000)  3.000

El patrimonio de la empresa es, pues, superior a la mitad del capital social, por lo que
la sociedad no esta en causa de disolucion.

El balance de la sociedad, después de esta modificacion de las clausulas de los présta-

mos, sera:
Activo Importe Neto y pasivo Importe
B) ACTIVO CORRIENTE 13.000 A) PATRIMONIO NETO -2.000
Bancos, c/c (572) 13.000 Capital social (100) 3.000
Resultado del ejercicio (129) -5.000
B) PASIVO CORRIENTE 15.000
C/C con socios (551) 15.000
Total 13.000 Total 13.000

Sin embargo, no esta en causa legal de disolucion.

Los préstamos participativos son, desde nuestro punto de vista, la alternativa mas comoda,
rapida y flexible para resolver la situacion de disolucion de la empresa y de responsabilidad de los
socios. Al realizarse mediante contrato privado, siempre es problematica la prueba ante terceros de la
existencia de los mismos, ya que en el balance aparecen como una deuda, sin que se diferencie entre
préstamos participativos y préstamos normales, por lo que suele ser habitual realizarlo en documento
notarial o declararlo ante la comunidad auténoma, operacion que no lleva asociado ningun coste para
la empresa. Por otro lado, es obligatorio la inclusion de la informacion de la operacion en la memoria
de la sociedad.

En cuanto a la prelacion en el cobro en caso de insolvencia de la sociedad, los préstamos par-
ticipativos se situan entre los fondos propios y las deudas, siendo los ultimos de los prestamistas en
cobrar pero antes que los accionistas.

Como resumen, las principales caracteristicas de los préstamos participativos son:

» Ventajas.

— Flexibilidad de la operacion. Es un acuerdo entre el prestamista y la sociedad y con las
renovaciones que fijen las partes.
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— No existen gastos fiscales ni registrales, al no ser obligatoria la inscripcion.
— El dinero aportado por los socios es plenamente recuperable por éstos.
» Inconvenientes.

— La apariencia del balance es de insolvencia, al aparecer dichos préstamos en el pasivo
no corriente.

5. La ampliacién de capital con y sin prima

La ampliacion de capital es, quizas, una de las operaciones mas comunes para resolver la situa-
cion de insolvencia de una sociedad, en la que los socios ponen dinero y reciben a cambio acciones
de la sociedad. Veamos las operaciones con un ejemplo.

I
EJEmMPLO 13:

La sociedad «(LLORENTE, SL» presenta el siguiente balance:

Activo Importe Neto y pasivo Importe
Maquinaria (213) 8.000 Capital social (100) 3.000
Resultado del ejercicio (129) -5.000

Proveedores (400) 10.000

Total 8.000 Total 8.000

Los accionistas acuerdan realizar una ampliacion de capital con desembolso total por
el importe minimo permitido por la ley, es decir, hasta que el patrimonio neto sea igual
a la mitad del capital social.

Se pide:
Determinar el importe de la ampliacion.

La situacion de partida de la sociedad es:

Patrimonio ...........ccoceeeenenne. -2.000

4 Capital social .................. 1.500

El objetivo de la ampliacion es que el patrimonio social sea igual que la mitad del capital
social. La ecuacion a plantear sera:

cd
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Cuentas Situacion de partida Situacion final
Capital social (100) 3.000 3.000 + X
Prima de emision (110) 0 0
Resultado del ejercicio (129) -5.000 -5.000
Patrimonio -2.000 -2.000 + X

La condicion que se debe cumplir es:

Patrimonio (nuevo) = ’2 Capital social (nuevo)

El incremento del patrimonio y el incremento de capital social se produce por la misma
cantidad, por lo que la ecuacion sera:

—2.000 + X =" (3.000 + X), despejando, obtenemos que la ampliacion de capital sera
por importe de 7.000.

El asiento, resumido, sera:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 7.000
100 Capital social 7.000

Por lo que el balance de la sociedad, después de la ampliacion, sera:

Activo Importe Neto y pasivo Importe
Maquinaria (213) 8.000 Capital social (100) 10.000
Bancos, c/c (572) 7.000 Resultado del ejercicio (129) -5.000

Proveedores (400) 10.000
Total 15.000 Total 15.000

Los datos a efectos de disolucion son:

Patrimonio (10.000 — 5.000)..........ccceeereeereeereerneenns 5.000

14 Capital social (V5 X 10.000).......cccervererrerrerreannn 5.000

La sociedad ya no esta en causa de disolucion, ya que el patrimonio social es igual a la
mitad del capital social.

Otra posibilidad de la ampliacion de capital es realizar la ampliacion con prima. Con el obje-
to de tener que poner menos dinero por parte de los socios, se incrementa el capital social s6lo en
una accion y el resto del dinero necesario es aportado como prima de emision.
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I
EJEmPLO 14:

La sociedad «LLORENTE, SL» presenta el siguiente balance:

Activo Importe Neto y pasivo Importe
Maquinaria (213) 8.000 Capital social (100) 3.000
Resultado del ejercicio (129) -5.000

Proveedores (400) 10.000

Total 8.000 Total 8.000

Los accionistas acuerdan realizar una ampliacion de capital de una accion de nominal 1 euro
con desembolso total al precio de emision necesario para equilibrar el patrimonio social.

El patrimonio social se incrementa por el aumento de capital social (1 €) y por el incre-
mento de la prima de emision (X).

Cuentas Situacion de partida Situacion final
Capital social (100) 3.000 3.000 +1
Prima de emision (110) 0 P
Resultado del ejercicio (129) -5.000 -5.000
Patrimonio -2.000 -2.000+1+P

La condicion que se debe cumplir es:
Patrimonio (nuevo) = % Capital social (nuevo)

Por lo que —2.000 + 1 + P =1 (3.000 + 1), despejando, obtenemos que la ampliacion
de capital sera de 1 euro por accioén emitida con una prima de 3.499,5.

El asiento resumido de la ampliacion sera:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 3.500,5
100 | Capital social 1
110 Prima de emision 3.499,5

Por lo que el balance de la sociedad, después de la ampliacion, sera:

Activo Importe Neto y pasivo Importe
Maquinaria (213) 8.000 Capital social (100) 3.001
Banco c/c (572) 3.500,5 Prima de emisién (110) 3.499,5

s
RV
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Resultado del ejercicio (129) -5.000
Proveedores (400) 10.000
Total 11.500,5 | Total 11.500,5
Los datos a efectos de disolucion son:
Patrimonio (3.001 +3.499,5 — 5.000) ..........ceceven. 1.500,5
4 Capital social (V5 X 3.001) .ecceeeevereenienierienienns 1.500,5

La sociedad ya no esta en causa de disolucion, ya que el patrimonio social es igual a la
mitad del capital social. En este caso, se ha tenido que poner menos dinero por parte
de los accionistas.

Como principales caracteristicas de este método, podemos sefialar:

* Ventajas.

— Es facil de entender y explicar a todos los socios, quienes reciben acciones a cambio de
su aportacion.

e Inconvenientes.

— Obliga a efectuar gastos notariales, impuestos, registros...

— Sitodos los accionistas acuden a la ampliacion, aunque reciben mas acciones, no cambia
su porcentaje de participacion.

6. La elevacion del nominal de las acciones

Este es un caso especial de la ampliacion de capital que, por sus especiales caracteristicas,
tratamos aparte. Solo puede aplicarse en sociedades anonimas, no en limitadas, y se basa en la posi-
bilidad prevista en la LSC de realizar una ampliacion de capital parcialmente liberada.

El articulo 79 de la LSC prevé una aportacion minima del 25 por 100 del nominal de cada
accion.

Lo que se plantea, en este caso, es una elevacion del nominal de la accion. Veamos la opera-
cién con un ejemplo.
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I
EJeEmPLO 15:

La sociedad «VILLA, SA» presenta el siguiente balance:

Activo Importe Neto y pasivo Importe

Bancos, c/c (572) 10.000 Capital social (100) 60.000
Resultado del ejercicio (129) -50.000

Total 10.000 Total 10.000

El capital social estd compuesto por 60.000 acciones de 1 euro.

Ante la situacion de disolucion, la junta general acuerda, cumpliendo todos los requisitos
legales, una ampliacion de capital de 180.000 euros, mediante la elevacion del nominal
de las acciones de 1 a 4 euros. La aportacion se hara efectiva en el plazo marcado en los
estatutos sociales.

Se pide:
Confeccionar el balance después de la ampliacion.

Los asientos, resumidos, de la operacion son:

Codigo Cuenta Debe Haber

1030 | Socios por desembolsos no exigidos, capital social 180.000
100 Capital social 180.000

El balance de la sociedad, después de la ampliacion, sera:

Activo Importe Neto y pasivo Importe
B) ACTIVO CORRIENTE 10.000 A) PATRIMONIO NETO 10.000
Bancos, c/c (572) 10.000 Capital social (100) 240.000

Socios por desembolsos no | —180.000
exigidos, capital social (1030)

Resultado del ejercicio (129) -50.000
Total 10.000 Total 10.000

El capital social esta compuesto por 60.000 acciones de 4 euros (240.000), del que esta
desembolsado unicamente el 25 por 100.

Los datos de la sociedad, a efectos de disolucion, son:

Patrimonio a efectos de disolucion (10.000 + 180.000) .......... 190.000
(Art. 36 Codigo Comercio)

Y5 Capital social (2 X 240.000) ....ccoevvereerereneneeeeieieeennenes 120.000

Por lo que la sociedad ya no esta en causa de disolucion.
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Las principales caracteristicas de este método son:

* Ventajas.
— No es necesario aportar fondos por parte de los socios.

— Los administradores limitan su responsabilidad: de ser ilimitada a responder tinicamen-
te por 240.000 euros mas.

» Inconvenientes.
— Obliga a efectuar gastos notariales, impuestos, registros...

— Es una solucion ficticia. No aporta nuevos recursos a la sociedad.

7. La operacion acordedén

La operacion acordeodn es una variacion de la ampliacion de capital que consiste en una reduc-
cion previa de capital social, con el objeto de eliminar las pérdidas existente en el balance y una pos-

terior ampliacion.

I
EJEMPLO 16:

La sociedad «PUYOL» presenta el siguiente balance:

Activo Importe Neto y pasivo Importe
Mercaderias (300) 500 Capital social (100) 10.000
Resultado del ejercicio (129) —-10.000

Proveedores (400) 500

Total 500 Total 500

De acuerdo con el articulo 169 de la ley, se plantea una reduccion del capital social a cero
y un posterior aumento hasta la cifra de 3.000.

Los asientos resumidos de la operacion seran:

Por la reduccion de capital:

Codigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social 10.000
129 Resultado del ejercicio 10.000
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Por el posterior aumento:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 3.000
100 Capital social 3.000

El balance, después de la ampliacion, sera:

Activo Importe Neto y pasivo Importe
Mercaderias (300) 500 Capital social (100) 3.000
Bancos, c/c (572) 3.000 Proveedores (400) 500
Total 3.500 Total 3.500

De esta forma, el balance de la sociedad ha quedado limpio, eliminando todos los resul-
tados negativos, y ya no esta en causa de disolucion. Es, de las alternativas de ampliacion
de capital, en la que las cantidades aportadas por los socios son menores.

Desde nuestro punto de vista, el inconveniente principal de este método radica en como afecta
al derecho de los minoritarios. Los accionistas antiguos ven anuladas sus acciones, que pasan a valer
cero, pero, aunque mantienen el derecho de suscripcion, si desean mantener una participacion en la
nueva sociedad, deben aportar mas fondos. Con cualquiera de los métodos anteriores, los accionistas
antiguos, aunque no aportasen mas fondos, mantenian una participacion en la sociedad, si bien gene-
ralmente se veia diluida. Consideramos que la operacion acordeon, llevada a su extremo, permite expul-
sar de la sociedad a los accionistas minoritarios, ya que la ampliacioén seria tomada en una junta
controlada por los mayoritarios.

* Ventajas.

— Se soluciona la situacion de disolucion con una ampliacién de capital en la que los socios
tienen que poner menos fondos.

— Desaparecen del balance los resultados negativos.
» Inconvenientes.

— Obliga a efectuar gastos notariales, impuestos, registros...

— Puede usarse para expulsar a los minoritarios.

Nora: Este articulo también ha sido publicado en la Revista Cefgestion. CEF, num. 142, junio 2010
y nums. 144-145, agosto-septiembre 2010.

184 RCyT. CEF, num. 331, pags. 151-184



PROBLEMAS SUSCITADOS POR LA COMPROBACION
DE VALORES EN LAS TRANSMISIONES INMOBILIARIAS
GRAVADAS POR EL ITP: UNA REFERENCIA ESPECIAL A

LA APLICACION DEL «VALOR HIPOTECARIO»

PiLAR ALVAREZ BARBEITO

Profesora Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Facultad de Derecho de La Corufia

Este trabajo ha sido seleccionado para su publicacién por: don Rafael FERNANDEZ MoN-
TALVO, don Juan ARRIETA MARTINEZ DE P1sON, don Francisco Guio MoNTERO, don
Miguel Angel MarTingz Laco, don José Andrés SAncuEz PeprocHE y don Pablo
Chico pe LA CAMARA.

EN este trabajo se abordan, en primer lugar, los problemas que suscita la determinacién
del «valor real» a efectos de calcular la base imponible del Impuesto sobre Trasmisiones
Patrimoniales respecto de las operaciones de transmision de inmuebles gravadas por
este tributo. Establecidas las premisas fundamentales en ese sentido, se han tratado, a
continuacion, las dificultades que rodean a las comprobaciones que, sobre tales valo-
res, puede efectuar la Administracion. Mencion especial en ese sentido ha merecido
el «valor de tasacion de las fincas hipotecadas» como medio de comprobacion de
valores previsto en la Ley General Tributaria, y aplicado efectivamente por alguna
Administracion autonomica.

El examen de estas cuestiones nos ha permitido detectar algunos de los mas relevantes
problemas que presenta la actual regulacion de esta cuestion cuya solucion, a nuestro
juicio, deberia venir acompafiada de algunos cambios normativos en relacion con los
temas abordados.

Palabras clave: valor real, Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, comprobacion
de valores y valor de tasacion.
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Abstract:

I~ this paper we have studied, first, the problems involved in determining the «real
value» to calculate the tax base of the Transfer tax and stamp duty in the operations of
transfer of property subject to this tax. Then, it discusses the difficulties surrounding the
revision by the administration of the value determined by the taxpayer. In this regard,
special mention has been made to the «appraised value of the mortgaged properties»
as a means of assessing the tax base established in the General Tax Law.

This study has allowed us to point out some of the most important problems deriving
from the current regulation of this issue. In our view, to solve all these problems would
require a reform of the tax legislation analyzed.

Keywords: real value, Transfer tax and stamp duty, checking values and appraised value.
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I. INTRODUCCION

Los problemas que generan las cuestiones relativas a la determinacion del valor de los bienes
a efectos tributarios han suscitado gran interés entre la doctrina, al mismo tiempo que han constitui-
do el objeto de multitud de pronunciamientos judiciales propiciados por el desacuerdo entre Admi-
nistracion y contribuyentes a la hora de cuantificar la cuota de aquellos tributos cuya base imponible
recae, precisamente, sobre la valoracion que en cada caso haya de darse a los bienes. Ese es concre-
tamente el caso, entre otros, del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (ITP) (modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas !), tributo cuya base imponible se identifica con el «valor
real» del bien transmitido (o del derecho que se constituya o se ceda), expresion ésta cuyo significa-
do no es facil de determinar, como tendremos ocasion de exponer.

Pues bien, éste serd precisamente el tributo que nos sirva de base para tratar el tema de este tra-
bajo que, partiendo del analisis de la problematica que encierra la valoracion en el contexto del ITP,
centraremos en torno al valor que habra de otorgarse a los bienes inmuebles objeto de las transmisio-
nes que resultan gravadas por este impuesto, sefialadamente a aquellos cuyo uso se destina a vivienda.
A partir de estas operaciones trataremos de analizar las consecuencias que puede acarrear una eventual
comprobacion de valores por parte de las Administraciones autondmicas basada, en concreto, en algu-
no de los nuevos medios de comprobacion incorporados al articulo 57 de la Ley General Tributaria,
en virtud de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal.

En efecto, ha sido una ley orientada a luchar contra el fraude fiscal, la que ha arbitrado nuevos
medios de comprobacion de valores que van a tener especial incidencia sobre los bienes inmuebles,
sector este en el que, como sefiald el propio Plan de Prevencion de Fraude Fiscal de 2005, «la mul-
titud de transacciones econdmicas, su opacidad y la falta de organizacion de los mercados provocan
disparidades en los precios, dificultando la utilizacion de referencias de valoracion validas, lo cual
facilita la manipulacion de los valores ya desde las primeras transmisiones, lo que, a su vez, posibi-
lita la ocultacion del verdadero valor» de tales operaciones.

Una realidad indiscutible como la apuntada exige que tanto el legislador como la Administra-
cioén pongan en marcha los mecanismos necesarios para paliar sus efectos. Ahora bien, no es menos
cierto que habran de adoptarse también las cautelas oportunas para que dichas medidas sean compa-
tibles con las garantias de los contribuyentes ya que, como tendremos ocasion de analizar, la aplica-
cion practica de las mismas puede conducir a una peligrosa indefension de los ciudadanos.

Partiendo de las consideraciones anteriores estructuraremos el trabajo, basicamente, en tres partes.
Asi, en primer lugar, abordaremos como cuestion previa, pero necesaria para la comprension de los pro-
blemas que suscita este tema, la problematica que encierra la concrecion de la expresion «valor realy,

' En adelante TPO.
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utilizada por el articulo 10 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados (TRITP y AJD) para definir la base imponible del tributo. Su
significado, identificado en muchas ocasiones, tanto doctrinal como jurisprudencialmente, con el «valor
de mercado», habra de matizarse ahora como consecuencia de la incorporacion al listado del articulo 57
de la LGT, referido a la comprobacion de valores, de nuevos medios de los que puede servirse la Admi-
nistracion para dicho fin, como es el caso del «valor asignado para la tasacion de fincas hipotecadasy.

Precisamente al analisis de este valor dedicaremos la siguiente parte del trabajo, en la que tra-
taremos de esclarecer tanto el significado que debe atribuirse al mismo, como la oportunidad de su
utilizacion para las comprobaciones de valores realizadas en el &mbito del ITP sobre las operaciones
de compra de viviendas, tal y como ha sucedido en alguna comunidad auténoma. Como tendremos
ocasion de exponer, ello ha generado importantes complicaciones a los administrados que, ademas,
en algunos casos se han visto afectados también por la aprobacion de normas autondémicas en virtud
de las cuales los medios con los que cuentan para oponerse a la valoracion resultante de la aplicacion
de ese medio suponen una clara merma de sus garantias juridicas.

La problematica que encierran esas cuestiones trasciende de ese concreto medio de compro-
bacidn constituyendo, a nuestro juicio, un ejemplo mas, aunque muy clarificador, de la problematica
que encierra el propio procedimiento de comprobacion de valores respecto de las operaciones sobre
las que pivota este estudio. Asi las cosas, la ultima parte del trabajo se ha destinado a fijar las con-
clusiones que pueden extraerse del conjunto del mismo teniendo en cuenta la relacion existente en
la actualidad entre la regulacion legal del procedimiento de comprobacion de valores y la aplicacion
practica del mismo por parte de las Administraciones autonomicas. A partir de las reflexiones reali-
zadas en torno a esta cuestion, asi como de las medidas adoptadas respecto de este tema en otros
paises, hemos propuesto, en ultimo lugar, las lineas por las que pensamos que deberia discurrir la
necesaria modificacion legal que precisa el tema aqui abordado.

II. EL CONCEPTO DE «VALOR REAL» EN EL ITP

Centrado el tema objeto de este trabajo en torno al ITP y, mas concretamente, en las operacio-
nes de transmision inmobiliaria gravadas por este tributo en la modalidad de TPO, la primera refe-
rencia normativa de la que debe partir este estudio ha de ser, necesariamente, el articulo 10 del
TRITP y AJD, de donde cabe extraer que la base imponible del tributo vendra determinada por «el
valor real del bien transmitido».

Asi pues, teniendo en cuenta el caracter del ITP como tributo autoliquidable, ése debe ser el
valor consignado por los contribuyentes en la base imponible del impuesto y, por otra parte, aquél
debe ser también el valor a cuya concrecion debe aspirar la Administracion en los casos en los que
decida comprobar el valor declarado por los contribuyentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, sera preciso concretar el significado que debe atribuirse a tal expre-
sion, extremo sobre el que existen multitud de manifestaciones que no hacen sino poner de manifiesto
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una conclusion ya apuntada tanto por la doctrina 2 como por el Tribunal Constitucional (TC), en Senten-
cia 194/2000 3, en el sentido de indicar que la expresion «valor real» «es una magnitud indeterminada, en
tanto que ni determina qué debe entenderse por valor real, ni especifica los parametros que deben emplear
en todo caso los sujetos pasivos del ITP para determinarlo, razon por la cual las discrepancias en relacion
con la valoracion de bienes y derechos no s6lo son ldgicas y razonables, sino incluso frecuentesy.

Efectivamente, partimos de una expresion dificil de concretar cuya aplicacion se traduce en
una permanente litigiosidad derivada de la disconformidad, primero, de la Administracion con el
valor declarado como valor real por los contribuyentes y, en segundo lugar, de éstos con el valor
comprobado por la Administracion.

Lo apuntado introduce ya las dificultades de un tema donde nos encontramos al término «valor»
rodeado de adjetivos diferentes tales como «real», «declarado» o «comprobado». Es preciso, por
tanto, profundizar en el examen de estas expresiones con el fin de encontrar la relacion que existe
entre todas ellas, analisis que debe realizarse partiendo de la propia finalidad o funcion que la juris-
prudencia ha identificado en la expresion «valor real». En ese sentido, se le ha atribuido una misién
antifraude *, necesaria en un sector en el que la ocultacion del verdadero importe abonado por el
comprador de los inmuebles y, por tanto, el percibido por el vendedor, se ha convertido en un «feno-
meno socioldgico de fraude generalizado 3».

Este puede constituir el punto de partida para una interpretacion teleoldgica del concepto «valor
real» que, a nuestro modo de ver, conlleva la necesidad de diferenciar, a la vista de la actual norma-
tiva, varias situaciones susceptibles de clasificarse en dos grandes grupos. Asi, en primer lugar, abor-
daremos aquellos casos en los que el valor declarado por el contribuyente en su autoliquidacion de
ITP (modalidad de TPO) adquiere, por diferentes circunstancias, la condicion de valor real. De otra
parte, se analizardn el resto de los supuestos en los que el valor declarado es revisado por la Admi-
nistracion y, finalmente, sustituido por el valor comprobado.

1. Relacion entre «valor real» y «valor declarado»

1.A. La identificacion entre «valor realy y «precio ciertoy declarado

Atendiendo a la clasificacion apuntada, existe un primer grupo de supuestos en los que la expre-
sion «valor real» se concreta en términos de «precio o contraprestacion pactaday, extremo que exige la
certeza indubitada acerca de esa magnitud por parte de la Administracion. Dicha identificacion termi-
nolégica, que hoy cuenta con una sélida base legal y jurisprudencial, permite concluir, por tanto, que
si la Administracion tiene constancia del precio cierto abonado en la transaccion, ése sera el importe

2 CHECA GONZALEZ, C.: «La comprobacion de valores (Problemas que suscita y medios de garantia a favor de los contri-

buyentes)», Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria, n.° 5, Aranzadi, Pamplona, 1997.

STC 194/2000, de 19 de julio (NFC009087). Sobre esta cuestion, MARCOS CARDONA, M.: La comprobacion de valores
de inmuebles. Soluciones adoptadas por las Comunidades Auténomas, Dijusa, Madrid, 2002, pag. 17.

En ese sentido, PLAZA VAZQUEZ, A: El «valor realy tributario. Estudio en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y
de sus relaciones con otros valores tributarios, Aranzadi, Navarra, 2000, pag. 441.

5 Vid. STS de 1 de diciembre de 1993 (NFJ003225).
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que habra de incluirse en la base imponible del impuesto . Por tanto, el concepto de «valor real» podra
identificarse con el de «contraprestacion pactaday en aquellos casos en los que no existen dudas sobre
la veracidad de la misma 7. Ello es asi porque, tal y como se ha sefialado, en los casos en los que existe
constancia del precio satisfecho por la operacion, «desaparece la indefinicion propia del concepto que
justifica la valoracion de la Administraciony 8. A mayor abundamiento, el TC, en la Sentencia 194/2000
(F.J. 8), apunto con acierto que si el contribuyente tuviese que tributar por una cantidad superior al pre-
cio real de la operacion, se le estaria obligando a tributar por una riqueza irreal o inexistente, que no
puede ser objeto de gravamen sin vulnerar el articulo 31 de la Constitucion Espaiiola (CE).

Asi las cosas, la regla general insertada en el articulo 46 del TRITP y AJD, en virtud de la cual «la
Administracion podra, en todo caso, comprobar el valor real de los bienes o derechos transmitidos (...)»,
es objeto de algunas excepciones incorporadas, algunas, en la propia normativa reguladora del impuesto,
mientras que otras han adquirido carta de naturaleza por via doctrinal y jurisprudencial °.

En esa linea, y aunque el analisis detallado de las mismas excede de los limites de este traba-
jo, podemos destacar, a los efectos que aqui interesan, las siguientes:

a) Las transmisiones de bienes y derechos que se produzcan en un procedimiento concursal,
en las que se aceptara el valor fijado a esos efectos por el juez y respecto de las cuales el
articulo 46.5 del TRITP y AJD excluye expresamente la posibilidad de una comprobacion
de valores.

b) De igual modo, tampoco procedera ésta en los supuestos a los que alude el articulo 39 del
RITP y AJD, donde se apunta que «en las transmisiones realizadas mediante subasta publi-
ca, notarial, judicial o administrativa, servira de base el valor de adquisicion», con lo que
ése sera el «valor real» de la operacion ', en este caso, claramente identificado con el pre-
cio satisfecho por el adquirente ''.

© En ese sentido, la STS de 7 de mayo de 1991 (NFJ001200) sefialaba que «Valor real sera, por tanto, la estimacion eco-
ndémica o precio verdadero, no ilusorio, meramente imaginario o aparente de una cosa». Asi pues, éste sera el valor que
debe aspirar a fijarse mediante la comprobacion que realice la Administracion cuando esté en desacuerdo con el valor
declarado por el contribuyente, comprobacion de la que quedaran al margen aquellos valores diferentes, superiores o
inferiores a los que la Administracion pudiera llegar a determinar como "real", cuando sean ciertos o verdaderosy.

En ese sentido, la STS de 19 de noviembre de 1996 (NFJ005431), en linea con sentencias anteriores como la STS de 1 de
diciembre de 1993 (NFJ003225), sefiald que «cuando existe la completa certeza acerca de la veracidad del importe de la trans-
mision y de la normalidad de su formacion, la identificacion de los conceptos "valor real" y "precio auténtico" se imponey.
En contra de esta posicion se manifestd FORNESA RIBO, R: Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales inter-vivos, Insti-
tuto de Estudios fiscales, Madrid, 1974, pag. 97, sosteniendo una posicion que a dia de hoy debe considerarse superada.
Radicalmente diferente ha sido la postura sostenida por CERVERA TORREJON, F. y MAGRANER MORENO, F.: «El control
judicial del valor comprobado: una cuestion abiertay, Civitas REDF, n.° 87, 1995, 469 y ss.

Una posicion intermedia entre ambas es la compartida por PLAzZA VAZQUEZ, A.: El «valor realy tributario. Estudio en el
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, y de sus relaciones con otros valores tributarios, op. cit., pag. 441.

PEREZ ROYO, F. y AGUALLO AVILES, A.: Comentarios a la reforma de la Ley General Tributaria, Aranzadi, Pamplona, 1996,
pag. 136.

Sobre esta cuestion CALVO VERGEZ: «El expediente de comprobacion de valores en el ITP y AJD: aspectos sustantivos y
procedimentales a la luz de la vieja (RCL 1963, 2490) y la nueva (RCL 2003, 2945) Ley General Tributaria», Jurispru-
dencia Tributaria Aranzadi, 2004, pags. 3-24.

10" Jid. FENELLOS PUIGCERVER, V.: «Limites a la comprobacion de valores tributaria. Adquisicion y subastay, Jurisprudencia

Tributaria Aranzadi, tomo 1, 1994,
' Vid. SSTS de 14 de enero de 1994 (RJ 1994/602) o la de 19 de noviembre de 1996 (NFJ005431).
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¢) Un caso especial es el que se plantea respecto de las viviendas de proteccion oficial, cuyo
valor de enajenacion esta condicionado por el valor maximo legal otorgado a las mismas
por la normativa reguladora del sector. En estos casos, tal y como ha sefialado la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (TS) !2, se ha considerado «innecesaria la comprobacion de
valores (...) cuando el valor declarado coincidiera con el fijado oficialmente para su posible
venta» 3. Unicamente cuando estas viviendas adquieran la condicién de «libresy, estaran
sujetas al aludido procedimiento. En la misma situacion se hallan las viviendas militares,
cuyo precio se fija de acuerdo con la normativa prevista a estos efectos ',

d) Igualmente, la comprobacion de valores no procederia en aquellos casos en los que pueda
constatarse «la intervencion de la propia Administracion, como parte contratantey», toda vez
que aqui no hay que descubrir precio alguno ocultado 3.

Asi las cosas, en los casos en los que exista un precio fijado por ley o determinado por autori-
dades o funcionarios idoneos para ello, éste serd la base impositiva que corresponda al acto gravado,
sin que la Administracion pueda realizar en dichos supuestos una comprobacion de tales valores. Sig-
nificativa es, en este sentido, la modificacion que la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, realizé sobre el
apartado 3 del articulo 46 del TRITP y AJD, en el que expresamente se alude a los casos en los que
tanto el valor declarado como el comprobado habran de ceder ante el «precio o contraprestacion pac-
tada» a efectos de calcular la base imponible del tributo, extremo que, 16gicamente, implicara que
dicha magnitud sea conocida con certeza, cuestion sobre la que volveremos mas adelante.

1.B. Supuestos en los que se declara en funcion del «valor fiscaly facilitado por la Administracion

Al margen de los supuestos anteriores, existen otros en los que tampoco cabria, en principio,
la comprobacion de valores. Nos referimos a aquellos casos en los que el contribuyente declara como
«valor real» la cantidad en la que la Administracién, ya sea de un modo objetivo y genérico, ya a
peticidn del propio interesado, considera que debe cifrarse el valor del inmueble de que se trate, valo-
racion a la que nos referiremos con la expresion «valor fiscal».

12° A la doctrina del TS se refiere la DGT en Consulta V1342-06, de 5 de julio de 2006 (NFC023076), donde sefiala que «es
conveniente recordar que las viviendas de proteccion oficial, precisamente por esta caracteristica, tienen en general un
valor inferior a las de renta libre, como ha establecido el Tribunal Supremo en una consolidada jurisprudencia, de la que
cabe sefialar las Sentencias de 26 de marzo de 1963, 22 de abril de 1985 y 24 de febrero de 1986, referidas a transmisio-
nes inter vivos, y las de 19 de junio de 1989 y 28 de junio de 1991 relativas a sucesiones mortis causa. A este respecto,
en la ultima de ellas, el Tribunal Supremo hacia en su fundamento de derecho segundo las siguientes afirmaciones:
«... tales viviendas se hallan sometidas a una serie de limitaciones respecto de su venta, uso y arrendamiento que inciden
en la atribucion de su precio real, precio maximo legal que debe coincidir con el precio de mercado, lo que hace innece-
saria la comprobacion de valores, ya que para alterar el precio maximo seria necesario eliminar unas limitaciones que son
las que condicionan el precio méaximo. Como tales viviendas entran en el mercado inmobiliario no en condiciones de
igualdad, sino de inferioridad econdmica respecto de las de renta libre, debido a la intervencion administrativa durante
el tiempo que dura la calificacion, el heredero o legatario que adquiere por este titulo una vivienda de proteccion oficial
adquiere un bien que siempre tiene menor valor que el que tendria de no habérsele atribuido aquella naturaleza, minora-
cion que ha de tener su reflejo a efectos tributarios, en la estimacion de su valory.

13 STS de 18 de julio de 1998 [rec. 9912/1997 (NFI006803)].
14 Vid. SSTSJ de Extremadura de 19 de octubre de 2006 (JUR 2006/256800) o 1a de 29 de noviembre de 2006 (NFJ026383).
15 Vid. STS de 29 de septiembre de 1996 (RJ 1996/7247).
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En ese sentido, la LGT regula en diferentes preceptos estos supuestos que, de nuevo sin inten-

cion de profundizar en los mismos, pasamos a enumerar.

a) En primer término, ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en los articulos 134 de la LGT y 157 del

Reglamento General de Gestion, Inspeccion y de Aplicacion de los Tributos (RGGIAT) 6, en
virtud de los cuales no cabria la comprobacion de valores en los supuestos en los que el obligado
hubiera declarado utilizando valores publicados por la propia Administracion actuante en aplica-
cion de alguno de los medios sefialados en el articulo 57.1 del citado cuerpo legal. Como tendre-
mos ocasion de examinar, este sistema se aproxima a la formula italiana de la valutazione
automatica arbitrada a efectos del Impuesto de Registro aplicable en ese pais, cuestion sobre
la que volveremos mas adelante. En esa linea, la practica totalidad de comunidades autonomas
han publicado, sobre todo respecto de los inmuebles urbanos, los valores de referencia u orien-
tativos (unos basados en el valor catastral multiplicado por un coeficiente, mientras que otras
comunidades autonomas utilizan precios medios), que serviran de ayuda a los contribuyentes
a la hora de autoliquidar el tributo, y cuya aplicacién como valor minimo de tales inmuebles
deberia excluir, en términos generales, la posterior comprobacion administrativa. Utilizamos
el condicional para referirnos a esta cuestion porque la normativa aplicable en algunas comu-
nidades autonomas se aparta de lo sefialado en los preceptos mencionados cuando, en lugar de
excluir la comprobacion en dichos casos, simplemente la declaran como «no prioritariay, lo
cual, evidentemente, deja la puerta abierta para tal actuacion administrativa 7.

b) Por otra parte, y a tenor del articulo 90 de la LGT, «Cada Administracion tributaria infor-

mar4, a solicitud del interesado y en relacion con los tributos cuya gestion le corresponda,
sobre el valor a efectos fiscales de los bienes inmuebles que, situados en el territorio de su
competencia, vayan a ser objeto de adquisicion o transmisiony, informacion que «tendra
efectos vinculantes durante un plazo de tres meses, contados desde la notificacion al inte-
resado, siempre que la solicitud se haya formulado con caracter previo a la finalizacion del
plazo para presentar la correspondiente autoliquidacion o declaracion y se hayan propor-
cionado datos verdaderos y suficientes a la Administracion tributaria». En estas condiciones,
por tanto, no cabe la comprobacion de valores, que inicamente podria afectar a los «ele-
mentos de hecho y circunstancias manifestados por el obligado tributario», cuando se con-
sidere que pueden ser falsos o insuficientes '8,

¢) En ultimo término, podriamos mencionar también el supuesto de los denominados «acuer-

dos previos de valoracion» que los obligados pueden solicitar en virtud del articulo 91 de
la LGT y cuando la normativa reguladora de cada tributo asi lo prevea, para que la Admi-

16 Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedi-

mientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de
los tributos.

Asi, por ejemplo, vid. Instruccion de 30 de junio de 2009, del Director de la Agéncia Tributaria de Catalunya, o la Ins-
truccion de la DGT, de 7 de diciembre de 2005, aplicable en la Comunidad Valenciana.

Vid. en ese sentido, para la Comunidad Autéonoma de Andalucia, el articulo 24 de la Ley 10/2002, de 21 de diciembre o
para la Comunidad Autéonoma de Galicia, la disposicion adicional 1.* de la Ley 9/2008, de 28 de julio, modificada por
Ley 9/2009, de 22 de diciembre. Sobre este tema, GARCIA BERRO, F.: «Analisis juridico de la obligacion administrativa
de informar sobre el valor de los inmueblesy», Revista Técnica Tributaria, n.° 81, 2008, pags. 55 y ss.
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nistracién determine con caracter previo y vinculante la valoracion a efectos fiscales de
bienes tales como los inmuebles. En ese sentido, la mayoria de las Comunidades Auténomas
han hecho uso de tal posibilidad a efectos del ITP, aunque variando el plazo durante el cual
estos acuerdos seran vinculantes para la Administracion '°.

La nota comun maés significativa de los valores mencionados puede resumirse en la mayor
seguridad juridica en la que deberia traducirse su utilizacion para los contribuyentes, toda vez que
les permitira conocer la valoracion que la Administracion estima que tienen los bienes cuya transmi-
sion resulta gravada a efectos del ITP. No obstante lo anterior, ha de tenerse en cuenta que estamos
ante un tributo cedido a las comunidades autonomas, por lo que existe la posibilidad de que algunas
de ellas no publiquen de forma oficial tales valores y, por tanto, las mismas no queden vinculadas
por las valoraciones objetivas y generales a las que hicimos referencia en primer lugar; o bien, en el
caso de los «acuerdos previos de valoracion», que los mismos no hayan sido incluidos en la norma-
tiva aplicable a esos efectos en todas las autonomias, ya que en este caso la LGT se remite a la pre-
vision que sobre este tema efectlie la normativa reguladora de cada tributo.

En todo caso, lo cierto es que la intencion del legislador en los supuestos apuntados pasa por
intentar reducir la litigiosidad que rodea a este tema cuando los contribuyentes se «avienen» a los
valores prefijados por la Administracion 2, aspecto sobre el que habremos de volver mas adelante
pues, aunque la finalidad de dichas medidas es loable, su consecucion pensamos que deberia condu-
cir al legislador a acometer algunas modificaciones sobre la normativa aplicable en esta materia.

1.C. Otros supuestos en los que el «valor declarado» adquiere la condicion de «valor realy. Una
referencia a los efectos de la prescripcion

Al margen de los casos en los que el obligado cuantifica la base imponible del ITP en funcion
del precio cierto de la transmision, asi como de aquellos otros en los que efectivamente se descarte la
comprobacion de valores por parte de la Administracion al haberse declarado en funcion del «valor
fiscal» facilitado por ella, existen otros supuestos en los que el valor declarado por el contribuyente
habra de identificarse con el «valor real» al que hace referencia el articulo 10 del TRITP y AJD.

Asi, en primer lugar, esto sucedera en aquellos casos en los que, aun existiendo comprobacion
de valores por parte de la Administracion, el resultado que ésta arroja es un valor inferior al declara-
do por el contribuyente, en cuyo caso este ultimo sera el que prevalezca, tal y como se desprende del
articulo 46.3 del TRITP y AJD 2.

19" véase, a modo de ejemplo, el articulo 16 del Decreto Legislativo 62/2008, de 19 de junio, para la Comunidad Autonoma
de Cantabria, o el articulo 44 de la Ley 1/2008, de 25 de septiembre, para Castilla y Leon.

20 Asi, la Instruccion 1/2009, de 18 de febrero, de la Directora de la Agencia Tributaria de las Illes Balears, explica como

«La aprobacion de unas reglas internas de valoracion en la gestion tributaria de los citados impuestos, una vez conocidas
por los contribuyentes, permiten a éstos consignar en sus declaraciones unos valores que, en principio, van a admitirse
como validos. Este sistema ha demostrado ser de una gran utilidad, en la medida en que favorece el cumplimiento volun-
tario de las obligaciones tributarias por parte de los contribuyentes y agiliza la tarea de revision de los valores».

21 previsiones similares las encontramos en el Derecho comparado. Asi vid. el articulo 52 de la Ley reguladora del Imposta

di registro en Italia, (D.P.R. n. 131 de 26 aprile 1986), o articulo 684 del Code General des Impéts francés.
Vid. a este respecto, la teoria del «mayor valor» esgrimida por CALVO ORTEGA, R. «Impuesto sobre las Donaciones», en
Fiscalidad de las Sucesiones y Donaciones, 2.* ed., Lex Nova, Valladolid, 1991, pags. 354-355.
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Ademas, también existe la posibilidad de que la Hacienda autonémica no inicie, o en su caso
no culmine con €xito, un procedimiento de comprobacion sobre el importe consignado en la base
imponible del ITP, en cuyo caso habra de concluirse que el valor declarado por el contribuyente
resulta finalmente asimilado al valor real de la transmision 22,

Para que esta identificacion terminologica pueda predicarse en términos absolutos tiene que
haber transcurrido, logicamente, el periodo de prescripcion, a cuyo término, sin haberse puesto en
marcha una comprobacion de valores o, en el caso de que si se hubiera iniciado, la misma bien no
hubiese tenido éxito, la Administracién habra de aceptar la valoracion declarada por el contribuyente.

No obstante lo anterior, lo cierto es que son numerosos los conflictos surgidos en torno a la
prescripcion del derecho de la Administracion a comprobar problemas de diferente indole que, por
otra parte, no siempre se han solucionado con el mismo criterio por parte de la jurisprudencia.

A este respecto, la mayor parte de los supuestos enjuiciados en torno a esta cuestion estan
directamente relacionados con la posibilidad de que el plazo de prescripcion se vea interrumpido por
una comprobacion de valores que, posteriormente, se invalida, supuesto en la mayor parte de los
casos relacionado con la falta de motivacion de los actos administrativos.

Aunque sera mas adelante cuando abordemos la importancia y significado que cabe atribuir a
la motivacion de las actuaciones de comprobacion, interesa ahora adelantar los efectos que la ausen-
cia de la misma puede provocar, extremo sobre el que se ha manifestado la jurisprudencia con inter-
pretaciones no sélo divergentes, sino incluso opuestas, que conviene poner de relieve.

Dichas manifestaciones, en su mayoria, guardan estrecha relacion con la calificacion que haya
de darse a los actos de comprobacion de valores carentes de motivacion, entendida ésta como sufi-
ciente y no en términos de exhaustividad 3. Esto es, si los mismos deben calificarse como nulos de
pleno derecho —privando al acto administrativo de existencia y eficacia, extremo que lleva a negar
en estos casos la interrupcion de la prescripcion de dichos actos— o simplemente anulables 24, dife-
rencia plenamente asentada en el Derecho Administrativo 2° asi como en el Derecho tributario 2.

En la linea de esa diferenciacion se sitia la mayor parte de nuestra doctrina y jurisprudencia que,
partiendo de afirmaciones como la realizada por el Tribunal Economico-Administrativo Central (TEAC)
en Resolucion de 28 de mayo de 2004 7, sefialando que «no puede surgir una eficacia interruptiva de

2 Téngase en cuenta que, de conformidad con la normativa actual, la comprobacion de valores no es una obligacion, sino
una facultad en manos de la Administracion que, evidentemente, puede declinar su derecho a ponerla en marcha. Vid. PEREZ
Rovo, F. y AGUALLO AVILES, A.: Comentarios a la Reforma de la Ley General Tributaria, op. cit., pag. 133.

23 Vid. entre otras, STS de 9 de junio de 2003 (NFJ016849), donde se sefala respecto de los actos de comprobacion de valo-

res que «su motivacion no tiene que ser exhaustiva, la especifica suficiencia de cada comprobacion dependera de que
sirva para llevar al conocimiento del contribuyente las razones en que se funde para que pueda aceptarlas o impugnarlasy.

24 Vid. FERNANDEZ JUNQUERA, M: «La prescripcion de la obligacion tributaria. Un estudio jurisprudencialy, Cuadernos de

Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi, Navarra, 2001, pags. 56-57. En el mismo sentido se habia manifestado también DE
JuaN LozaNo, A.M.: La interrupcion de la prescripcion tributaria, Tecnos, Madrid, 1993, pags. 79-80.
25 Vid, articulos 62 y 63 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun.
26 id. articulos 153 y 154 de la LGT de 1963 y articulo 217 de la LGT de 2003.

27 Resolucién TEAC n.° 00/1903/2001 (NFJ017396).
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la prescripcion, pues sélo puede, obviamente, interrumpirse la prescripcion de algo que existe y no la
de algo que no tiene existencia ni eficacia para el derecho», reconoce Unicamente la posibilidad de
interrumpir la prescripcion por parte de aquellos actos que hayan sido anulados por algun vicio o
defecto que provoque su anulabilidad 28, como sucederia con los actos de comprobacion de valores
faltos de motivacion .

Esta clasificacion realizada en torno a los efectos de los actos administrativos ineficaces es la
que ha determinado el fallo de la mayor parte de los pronunciamientos jurisprudenciales en el senti-
do apuntado, aunque también es cierto que algunos tribunales han defendido tesis diferentes, algunas
de las cuales merecen ser destacadas.

En ese sentido, el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la Comunidad Valenciana ha mantenido
en varias sentencias una opinion opuesta a la mayoritaria, en el sentido de entender que «cualquiera que
fuera el grado de invalidez que afectase a un acto administrativo, sea nulo de pleno derecho o simple-
mente anulable, ese acto, ineficaz, no puede producir efecto alguno, y en razon de esa ineficacia carece
de virtualidad interruptiva. Afirmar lo contrario seria ir contra la naturaleza de las cosas, pues un acto
contrario a derecho produciria efectos, concretamente el de interrumpir la prescripcidny» 3°. Este tipo de
afirmaciones llevaron a este tribunal, aludiendo expresamente a la retroactividad del efecto juridico de
la anulacion y no sélo de la declaracion de nulidad de pleno derecho, a negar los efectos interruptivos
de la prescripcion de todos los actos de comprobacion, ya fueran nulos o simplemente anulables, ¢
incluso a afirmar que aunque la Administracion puede realizar comprobaciones de valores al amparo
de lo dispuesto en la LGT y el TRITP y AJD, «la ley no la habilita para hacerlo reiteradamente, hasta
que alguna vez acierte, sino que el ejercicio de la comprobacion solo puede realizarse una sola vez,
como una sola vez puede solicitar la comprobacion contradictoria el contribuyente» 3'.

Ciertamente, el criterio sostenido por el tribunal valenciano en torno a esta cuestion se aparta
de la opinion mayoritaria sustentada tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, que en ocasio-
nes se ha referido a dicho argumento sefialando que «no es el que se adecua al ordenamiento juridi-
co ni es el que ha establecido la jurisprudencia de este Alto Tribunal» 32. Sin embargo, analizando
las manifestaciones vertidas por el citado tribunal, consideramos que es necesario establecer una
diferenciacion entre las distintas afirmaciones que ha realizado a través de algunos de sus fallos. En
ese sentido, limitar el ejercicio de la comprobacion por parte de la Administracion a un solo intento
cuando se incurre en un defecto o vicio que, como la falta o insuficiencia de motivacion, determina
la anulabilidad del acto, nos parece una opinion dificil de sustentar a la vista de lo dispuesto, por

28 A las diferencias entre los efectos que en el ambito de la prescripcion producen los actos nulos y los anulables aluden,
entre otras muchas, las SSTS de 29 de diciembre de 1998 (NFJ007601), la de 19 de junio de 2004 (RJ/2004/7633) o, mas
recientemente, la de 29 de junio de 2009 (NFJ035201), donde sefiala que «la ineficacia de que se trata no es absoluta,
sino relativa (anulable) y, por ende, tuvo virtualidad para interrumpir la prescripcion alegaday.

29 En ese sentido, la falta de motivacion del acto, cuando es exigida por el ordenamiento juridico, es determinante de la

anulabilidad, por dar lugar a indefension, tal y como se desprende del articulo 63.1 de la LRJ-PAC.

30 En ese sentido, vid. SSTSJ de Comunidad Valenciana, de 2 de diciembre de 2002 (JT/2003/467) o la de 6 de mayo de
2005 (JUR/2005/166614).

31 Vid. SSTSI de la Comunidad Valenciana de 6 de abril de 1995 (JT/1995/508), de 1 de octubre de 1996 (JT/1996/1262)
o de 2 de diciembre de 2002 (JT/2003/467).

32 STS de 29 de junio de 2009 (NFJ035201).
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ejemplo, en el articulo 67 de la Ley de Procedimiento Administrativo, donde expresamente se sefia-
la que «La Administracion podra convalidar los actos anulables, subsanando los vicios de que ado-
lezcan». En esa linea se manifiesta la jurisprudencia mayoritaria apuntando que «la Administracion
no so6lo esta facultada para dictar uno nuevo en sustitucion del anulado, debidamente motivado, sino
que esté obligada a ello, en defensa del interés publico y de los derechos de su Hacienda» 3.

Diferente, aunque susceptible de ser matizada, es la opinidn que nos merece la eficacia que el
tribunal valenciano atribuye a estos actos a efectos del computo del plazo de prescripcion, conside-
rando, en el contexto de la comprobacion de valores, que al igual que sucede con los actos nulos, tam-
poco los anulables interrumpen dicho periodo. Ya hemos visto que la interrupcion de la prescripcion
de los actos anulables es algo comiinmente admitido y, por tanto, la doctrina y jurisprudencia mayo-
ritarias discrepan de la opinion del tribunal valenciano. Sin embargo, consideramos necesario tener en
cuenta que, en un tema como el que nos ocupa, aceptar dicha teoria permite a la Administracion inte-
rrumpir la prescripcion con actos anulables incluso si se dictan con conocimiento de su defecto de
anulabilidad, con el tnico objetivo de interrumpir la prescripcion. No resultan extrafias las compro-
baciones masivas de valores sobre la compra de inmuebles en algunas comunidades autdnomas a tra-
vés, en muchos casos, de la notificacion de actuaciones faltas de motivacion y, por tanto, anulables.

A esta situacion no ha sido ajeno tampoco el TS que, sin alterar el criterio de la eficacia interrup-
tiva de la prescripcion de los actos de comprobacion anulables —que deben ser corregidos en los defec-
tos de que pudieran adolecer antes de volver a ser notificados, y siempre dentro del nuevo plazo de
prescripcion que se abrid con el anterior acto que devino anulable—, considera que el derecho y deber
de convalidacion de dichos actos «no puede ser ilimitado por exigencias del principio de seguridad
juridica» 3. Partiendo de esa consideracion, especialmente relevante en el contexto que nos ocupa, el
citado tribunal considera de manera reiterada que, ademas de la prescripcion, otro de los limites que
operan respecto del derecho a corregir actuaciones anulables es el que se deriva de «la santidad de la
cosa juzgada, es decir, si se repite la valoracion con la misma o similar ausencia o deficiencia de moti-
vacion, comportaria la pérdida, entonces si, del derecho a la comprobacion de valores (...) y la Admi-
nistracion habia de pasar por la valoracion formulada en su dia por el contribuyentey *°.

Ciertamente, con este criterio, se matizan y limitan las consecuencias negativas que podrian
derivarse de comportamientos por parte de la Administracion 3¢ con los que, a nuestro juicio, resul-
tarian claramente lesionados los derechos de los contribuyentes 7. Téngase en cuenta que si los actos

33 Vid. SSTS de 29 de diciembre de 1998 (NFJ007601), de 19 de septiembre de 2008 (NFJ034847) o de 29 de junio de 2009
(NFJ035201).

34 STS de 19 de septiembre de 2008 (NFJ034847).

35 SSTS de 7 de octubre de 2000 (NFJ009526), de 22 de septiembre de 2008 (NFJ030790) o de 29 de junio de 2009

(NFJ035201).

Una valoracioén positiva del mismo se sostiene también por VILLAVERDE GOMEZ, M. B.: «Limites a la reiteracion de com-

probaciones de valores de la Administracion: Abuso de Derechoy», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, n.° 10, 2002,

pags. 9y ss.

36

37 En ese sentido, LOZANO SERRANO, F.: «¢La anulacion de la comprobacion de valores permite una nueva valoracion?»,

Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, tomo 11, 2000, pags. 2006 y ss., analiza «si las comprobaciones anuladas mantienen
el efecto interruptivo de la prescripcion que en su dia provocaron, o, por el contrario, si pierden aquella eficacia interrup-
tiva, como en buena logica juridica deberia suceder ante la anulacion del acto; de lo contrario, por grosera, superficial y
arbitraria que resultara la valoracion, podria la Administracion mantener indefinidamente abierta la posibilidad de com-
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anulables interrumpen la prescripcion, las Administraciones autonémicas podrian colocar a los con-
tribuyentes en una situacion de pendencia indefinida a efectos de la comprobacion de las valoracio-
nes realizadas a efectos del ITP, realizando envios masivos y periddicos de ese tipo de actuaciones
aun a sabiendas de que las mismas pudieran adolecer de defectos que, sin el limite establecido por
el TS, podrian repetirse continuamente 3%,

Asi pues, en las condiciones analizadas relativas a la prescripcion y a la santidad de cosa juz-
gada, los actos anulables que no sean debidamente convalidados en tiempo y forma provocaran que
decaiga la posibilidad de la Administracion de comprobar los valores consignados por los contribu-
yentes a efectos del ITP y, por tanto, el valor declarado en estos casos habra adquirido la condicion
de valor real.

2. Relacion entre «valor real» y «valor comprobado»

2.4. Consideraciones generales

A salvo de los supuestos en los que existe un precio cierto o, en su caso, una valoracion fiscal
del inmueble con efectos vinculantes para la Administracion, lo cierto es que, atendiendo al articulo
134 de la LGT, asi como al articulo 46 del TRITP y AJD, la Administracion podra comprobar el valor
real de los bienes o derechos transmitidos, por cualquiera de los medios a los que hace referencia el
articulo 57 de la LGT.

A través de ellos, y cuando como resultado de su aplicacion se determine un valor diferente al
declarado, y superior a éste, sera ese valor comprobado el que la Administracion habra identificado
como valor real. Ahora bien, ha de tenerse en cuenta la posibilidad que los obligados tributarios tie-
nen de oponerse al resultado de tales actuaciones de valoracion. Piénsese asi en el papel que a la
tasacion pericial contradictoria le atribuye actualmente la LGT, considerandola como un medio de
correccion del valor obtenido con los diferentes medios de comprobacion del articulo 57.1 de la LGT.
En ese sentido la doctrina ha descartado la identificacion en términos absolutos entre valor compro-
bado y valor real, ya que ello no haria sino convertir la determinacion de tal valor en una competen-
cia exclusiva de la Administracion, con la merma evidente que ello implicaria respecto de las
garantias de los contribuyentes 3°. De ese modo, y como consecuencia de su aplicacion, el «valor
comprobado» puede ceder ante el resultante de la aplicacion de dicho procedimiento, asi como ante

probacion y liquidacion del tributo, mediante sucesivas interrupciones del plazo de prescripcion, aunque luego se anula-
ran sus actuacionesy.

38 Deesaidea parecia participar el TSJ de Murcia, en Sentencia de 27 de septiembre de 2000 (JUR/2000/228086), al afirmar
que, con el Gnico limite de la prescripcion, «la Administracion puede practicar las liquidaciones conducentes a la deter-
minacion de la deuda tributaria que estime oportunas en tanto no haya transcurrido el indicado plazo prescriptorio».
Sobre esta cuestion vid. ALONSO ARCE: «La prescripcion en los procedimientos tributarios y el Régimen de Concierto
Econdmico de la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco», Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi, Navarra,
2003, pag. 85.

39 ALGUACIL MARI, P.: Discrecionalidad técnica en la comprobacion tributaria de valores. La problematica de su control
Jjudicial, Ed. Dialogo, Valencia, 1999, pag. 274.
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el «precio o contraprestacion pactada», cuando éste sea conocido en términos de certeza, como se
desprende del articulo 46.3 del TRITP y AJID.

De acuerdo con lo anterior, y sin olvidar que el «valor declarado» puede decaer en beneficio
de otros valores, lo cierto es que cuando la Administraciéon pone en marcha una comprobacion de
valores en torno a una transmision inmobiliaria sujeta a TPO, debe aspirar a fijar el «valor real» de
la misma con ayuda de alguno de los diferentes medios que con ese objetivo se relacionan en el articu-
lo 57 de la LGT. Pues bien, en ese sentido, ha de repararse en el hecho de que la LGT no establece
ningun orden de prelacion respecto de la utilizacion por parte de la Administracion de tales medios,
por lo que deberia escoger aquel que fuera mas idéneo con la naturaleza del bien a valorar 4, tenien-
do en cuenta que la utilizacién de uno u otro de tales medios no tiene por qué arrojar la misma can-
tidad a materializar en la base imponible y, de hecho, en raras ocasiones coincidiran. Asi las cosas,
en funcion del medio elegido por la Administracion, el «valor real» del inmueble transmitido asi cal-
culado puede variar, de donde cabe afirmar que, en este contexto, es preciso encontrar un significado
para esa expresion. Hablamos de «un» significado y no de «el» significado, ya que consideramos que
en este tema ha de partirse de la premisa, apuntada por el TS #!, en virtud de la cual «no existe un
valor real, entendido éste como un carécter o predicado ontoldgico de las cosas, en cuanto tal» 42,

2.B. El papel del «valor de mercado» como valor de referencia de las comprobaciones de valores

Pues bien, en ese intento de concrecion, tanto la doctrina #* como la jurisprudencia del TS han
aludido en varias ocasiones a la posibilidad de equiparar el «valor real» con el «valor de mercado» .
Ahora bien, esta asimilacion, defendida incluso en el pasado como el inico modo de interpretar el
concepto «valor real» 43, no puede predicarse hoy *°, ya que ello impediria, por ejemplo, la identifi-
cacion analizada entre «valor realy y «precio ciertoy.

De todos modos, aunque con esas salvedades, lo cierto es que el TS ha aludido también en
multiples ocasiones a la posibilidad de que la Administracién, iniciada la comprobacion, concrete el
concepto de «valor real» asimilandolo al «valor de mercadoy, entendido éste como el «importe neto

40 Vid. KiRcHHOF, P.: Die Steuerwerte des Gundbesitzes, Dr. Peter Deubner, Kdln, 1985, pag. 18.

41 STS de 5 de octubre de 1995 (NFJ004034).

42 Epese sentido, TIPKE, K.: Die Steuerrechtsordnung, vol. 11, Dr. Otto Schmidt, Kéln, 1993, pags. 848-849, insiste también

en la inexistencia de un concepto intrinseco de valor, aludiendo al caracter relativo del concepto de valor.

43 ESEVERRI MARTINEZ, E.: «La valoracion en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales», en Valoracién en Derecho

tributario, 1IEF, Madrid, 1991, pag. 146.

4 Jid. DGT de 27 de marzo de 2007, n.° V0626-07 (NFC033536), al sefialar que «El concepto de valor real constituye un
concepto juridico de dificil determinacion, que el TS viene considerando como el valor intrinseco o por naturaleza del
bien o derecho, o valor verdadero, asimilandolo al valor de mercado cuando esto sea posible por existir un mercado de
los bienes o derechos transmitidos (Sentencia de 7 de mayo de 1991)».

45 Dicha identificacién en términos absolutos sirvi6 a la jurisprudencia, en una linea ya abandonada, para justificar que el

valor de los bienes adjudicados en subasta podia ser comprobado cuando la Administracion considerara que el precio de
adjudicacion en subasta estaba por debajo del de mercado. Vid., en ese sentido, SAN de 19 de junio de 1994 (JT/1994/847)
0 STSJ de Castillay Ledn de 18 de octubre de 1994 (JT/1994/1211).

46 Jid. GARCiA MARTINEZ: El valor tributario: su determinacion objetiva y convencional, Bosch, Barcelona, 2006, pags. 58 y ss.
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que razonablemente podria esperar recibir un vendedor por la venta de una propiedad en la fecha de
la valoracion, mediante una comercializacion adecuada y suponiendo que existe al menos un com-
prador potencial correctamente informado de las caracteristicas del inmueble, y que ambos, compra-
dor y vendedor, actiian libremente y sin un interés particular en la operacion (...)» #7.

Este tipo de manifestaciones asimilando «valor real» y «valor de mercado» han sido objeto de
criticas al entender que si bien dicha identificacion puede ser 1til en un mercado «abierto y claro,
como puede ser el bursatil» 3, la misma pierde su virtualidad si tenemos en cuenta que, como con-
tinua sefialando el aludido tribunal, «en la realidad predominan versiones o variedades de mercados
imperfectos», en los que las relaciones de cambio que se producen en la vida econémica son «expre-
sion y cuantificacion del valor o apreciacion que cada una de ellas tiene para los sujetos que desean
adquirirlas o transmitirlas» 4.

Pues bien, teniendo en cuenta las operaciones sobre las que pivota el objeto de este trabajo,
esto es, las transmisiones onerosas de bienes inmuebles, de entre las cuales aquellas que tengan por
objeto la vivienda centraran la mayor parte de la problematica que en cuestiones de valoracion gene-
ren aquéllas, tales afirmaciones despliegan toda su virtualidad °. Piénsese que el mercado de la
vivienda se ve especialmente condicionado por una serie de caracteristicas que hacen de ¢l uno de
los mas imperfectos, toda vez que existen unos factores que no hacen sino modificar de forma sus-
tancial los pardmetros con los que opera un mercado perfecto 3'.

Pese a ello, lo cierto es que la Administracion ha de poder determinar un valor en aquellos
casos en los que considere que el declarado por los contribuyentes no se ajusta al real, por lo que
también ha sido frecuente encontrar en la normativa especifica sobre valoracion la correspondencia
entre «valor real» y «valor de mercado» 2, expresion esta completada en algunos casos con la men-
cion a dicho valor teniendo en cuenta el «uso 6ptimo del bien inmueble» 3. Esa es precisamente la

47 STS de 5 de octubre de 1995 (NFJ004034). En ese sentido, la Orden ECO/805/2003, sobre normas de valoracion de bienes
inmuebles y de determinados derechos para ciertas finalidades financieras, a la que haremos referencia posteriormente, reco-
ge también un concepto de «Valor de mercado o venal de un inmueble (VM)», con un significado similar al sefialado supra.
En la misma linea podemos ver la definicion de valor de mercado en la norma internacional de valoracion n.® 1 (NIV n.° 1),
Market value basis of valuation, en la que se define el valor de mercado como «la cantidad estimada por la cual, en la
fecha de valoracion, se intercambiaria voluntariamente una propiedad entre un comprador y un vendedor en una transac-
cion libre después de una comercializacién adecuada en la que cada una de las partes ha actuado experimentada, pruden-
temente y sin presionesy». Vid. BOWMAN, S.A.: «Built-in gain discounts for transfer tax valuation:a resolution for the big
debate», en Akron tax journal, n.° 24, 2009, pag. 120.

48 Prris GARCIA, P.: «La valoracion de los bienes en el Ordenamiento Tributario Espafoly, Palau 14, n.° 22, 1994, pag. 36.

49 Vid. STS de 5 de octubre de 1995, ya citada (F.J. 4.°).

30" Sobre las diferentes consecuencias de la valoracion en funcién de la naturaleza del bien. Vid. LANG, J.: «Steuergerechti-

gkeit durch Steuervereinfachungy, en la obra Steuervereinfachung, C.F. Miiller, Heidelberg, 1994, pag. 43.

51 Los factores causantes de la imperfeccion que acompaiia al mercado de la vivienda son detallados por TRILLA, C. y LLERA, S.

«Elementos explicativos del comportamiento del precio de la vivienday, Revista del Colegio de Economistas de Madrid,
Madrid, 2003.

La indefinicion que, al igual que sucede con el valor real, acompaila también a la expresion «valor de mercado», es ana-
lizada por GALAPERO FLORES, R.: «La referencia al valor de mercado en los tributos que gravan la renta y la titularidad
de elementos patrimoniales», RDFHP, n.° 257, 2000, pags. 623-625.

Por «uso optimo» entiende dicha Resolucion de la DGT, «el mas probable, financieramente factible y adecuadamente
justificado que se hace de un bien dentro de las posibilidades fisicas y legales y que da como resultado el mayor valor del

52

53
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expresion utilizada por la DGT en Resoluciones como la de 1 de diciembre de 2008, sobre la norma-
tiva técnica de las valoraciones inmobiliarias. Ahora bien, de la lectura de la definicion que ahi se
ofrecid de «valor de mercado para el uso 6ptimo del bien inmueble», entendiendo por tal «/a canti-
dad estimada por la cual, en la fecha de valoracion, se intercambiaria voluntariamente un activo entre
un comprador y un vendedor en una transaccion libre después de una comercializacion adecuada en
la que cada una de las partes ha actuado experimentada, prudentemente y sin coacciony, se despren-
de ya lo que, a nuestro juicio, debe ser una de las conclusiones de este estudio.

En ese sentido ha de tenerse en cuenta que la propia DGT, a través de la definicion de ese con-
cepto, reconoce que el valor de mercado sélo facilitara a la Administracion una cantidad «estimaday,
que sera 1til para llegar a concretar el valor del inmueble en los casos en los que la Administracion
esté en desacuerdo con el valor declarado, pero que no puede identificarse con el valor por el que las
partes han efectuado la transmision en términos de certeza, en cuanto que precio verdadero, magni-
tud necesariamente desconocida para la Administracion cuando exista presuncion de ocultacion 34,

Sin embargo, el desconocimiento de esa magnitud no deberia ser interpretado en el sentido de
entender que el legislador aspira a determinar y, por tanto, a gravar, a efectos del ITP, una cantidad
diferente al verdadero importe por el que se ha realizado la transmision del inmueble *°. En este enten-
dimiento resulta ilustrativa una de las modificaciones que sobre el TRITP y AJD, realizé la Ley 4/2008,
de 23 de diciembre, por la que, entre otras cuestiones, se suprime el gravamen del Impuesto sobre el
Patrimonio. En la propia exposicion de motivos de esta norma se sefiala textualmente la introduccion
de «una regla de cuantificacion del valor de los bienes y derechos en el procedimiento de compro-
bacion de valores por parte de la Administracion consistente en fijar dicho valor, al menos, en el
precio o contraprestacion de la operacion de que se trate, puesto que, como minimo, alcanza tal valor
para las partes». Como consecuencia de ello, el articulo 46 del TRITP y AJD fue modificado en su
apartado 3, para sefialar que «Cuando el valor declarado por los interesados fuese superior al resul-
tante de la comprobacion, aquél tendra la consideracion de base imponible. Si el valor resultante de
la comprobacidon o el valor declarado resultase inferior al precio o contraprestacion pactada, se
tomara esta ultima magnitud como base imponible».

Asi las cosas, el legislador ha venido a normar una cuestion ya aceptada anteriormente. Esto
es, cuando exista constancia del precio acordado entre las partes, éste serd el que habra de consig-
narse a efectos de la base imponible del ITP, prevaleciendo sobre el valor declarado e incluso sobre
el comprobado. En esa linea, algunas de las ultimas normas aprobadas en materia de medios de valo-

bien valorado». En ese sentido, la resolucion sigue a la NIV n.° 1, Market value basis of valuation. Vid. MCPARLAND, C.,
MCGREAL, S. y ADAIR, A.: «Concepts of price, value and worth in the United Kingdom. Towards a European perspectivay,
Journal of Property Investment & Finance, vol. 18,n.° 1, 2000, pags. 84 a 102; RODRIGUEZ RODRIGUEZ, A.: «Reflexiones
en torno a la adaptacion en la normativa contable espaola del criterio del valor razonable: pasos futuros a seguir», Con-
taduria Universidad de Antioquia, n.° 53, pags. 103-120.

34 Sper, R.: Verstindigungen in Steuerverfahren, Dr. Otto Schmidt, K&ln, 1996, pag. 198.

55 Enel Derecho comparado encontramos muestras de impuestos que gravan las transmisiones patrimoniales entre particulares

cuya base imponible esta expresamente definida como «el valor de la contraprestacion pactadax. Asi, por ejemplo, en Ale-
mania, vid. el § 8, apartado 1 GrEStG («Grunderwerbsteuergesetz»). llustrativo resulta también que el articulo 1, apartado
497 de la ley financiera italiana de 2006, donde se permite que la base imponible del Impuesto de Registro venga determi-
nada por el «valor catastral actualizado» del inmueble, sin perjuicio de que haya de consignarse también en la escritura el
«precio o contraprestacion pactada» entre las partes, cuestion que analizaremos mas adelante con mayor profundidad.
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racion, como es el caso de la Orden de 4 de marzo de 2010, de la Vicepresidencia y Consejeria de
Economia y Hacienda de Castilla-La Mancha, prescinden en los aludidos supuestos de la referencia
al «valor real» o al «valor de mercado», sefialando que «los valores declarados no pueden ser infe-
riores al precio o contraprestacion pactada.

En el mismo sentido se manifiesta también la Orden de 18 de diciembre de 2009, de la Consejeria
de Economia y Hacienda de la Junta de Andalucia, aunque esta norma da un paso mas al sefialar, en su
articulo 3.3, tltimo parrafo, que la «Administracion podra iniciar un procedimiento de comprobacion
del precio o contraprestacion pactada». A nuestro juicio, este inciso trasciende de aquellas operaciones
en las que existe un precio cierto e indubitado, sobre las que la comprobacion no tiene cabida en términos
generales, pareciendo querer situar al procedimiento de comprobacion de valores en el ambito del ITP,
no ya en torno a un abstracto «valor realy, sino sobre un concepto similar al utilizado para definir la base
imponible del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA), centrado en el importe de la contraprestacion.

Si ello fuese finalmente asi, extremo que deberia provocar una modificacion de la redaccion
del articulo 10 del TRITP, al menos respecto de la definicion de la base imponible de las operaciones
que aqui hemos tratado, se pondria fin a una situaciéon manifestada habitualmente en el desarrollo de
la labor administrativa de comprobacion de valores. Nos referimos a las diferencias sustanciales que
a esos efectos ha venido introduciendo la Administracion en materia de comprobacion, en funcion
del tributo, IVA o ITP, en cuyo ambito se realice dicha actividad, sin que, en ocasiones, exista una
justificacion fundada para ello. En este sentido, ha de tenerse en cuenta la delgada linea que deter-
mina la tributacion de algunas operaciones inmobiliarias, bien por IVA, bien por ITP, tal y como
sucede, por ejemplo, con las transmisiones inmobiliarias que tienen por objeto las segundas y ulte-
riores entregas de edificaciones. Asi, cuando estas operaciones son realizadas por un promotor, la
LIVA las califica como las entregas de bienes exentas *°, habiendo de tributar por TPO. Reparese en
el hecho de que no se trata de operaciones no sujetas, sino que, por el contrario, son transmisiones
susceptibles de ubicarse en el ambito del hecho imponible del IVA, pero que el legislador ha decidi-
do exonerar de gravamen, exencion a la que el sujeto pasivo podra, ademas, renunciar en determina-
dos casos y cumpliendo los requisitos legales previstos para ello.

Pues bien, ante este tipo de operaciones, si lo que procede es aplicar el IVA, por renuncia a la
citada exencion, la labor de comprobacion de la Administracion se ha venido centrando en la contra-
prestacion efectivamente satisfecha, mientras que si la transaccion resulta gravada por el ITP, como
sucederd en la mayoria de los casos, la Administracion trataria de hallar «aquel montante dinerario
que mas se adecue a un artificioso "valor real" del bien o derecho transmitido 37. A nuestro juicio,
este tipo de situaciones ponen de manifiesto un absurdo, toda vez que el valor de una misma opera-
cion, realizada por los mismos sujetos, que en supuestos como el que nos ha servido de ejemplo
pueden «elegir» el impuesto por el que tributaran (renunciando o no a la citada exencion cuando
cumplan los requisitos establecidos al efecto), determinara que la labor de comprobacion adminis-

56 Jid. articulo 20 de la LIVA.

57 FERNANDEZ LOPEZ, R.I: «Las actuaciones de la Inspeccion de los Tributos en materia de comprobacion de valoresy,
Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi, vol. 111, 1997; MocHON LOPEZ, L.: «El valor real de los inmuebles como valor de
referencia tributario y su comprobacion mediante la referencia al valor catastral como medio de lucha contra el fraude»,
Quincena Fiscal, n.° 22, 2008, pag. 43.
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trativa tenga un objetivo distinto en términos del valor que pretende alcanzar, y ello en funcién del
tributo que resulte aplicable 3.

Por todo lo anterior, la aludida modificacion del articulo 46.3 del TRITP y AJD, asi como las
normas autonémicas que se han adaptado al mismo introduciendo incluso la referencia expresa al
«precio o contraprestacion pactada» como objetivo del valor a determinar via comprobacién nos
parece positiva, aunque insuficiente por si sola para poder articular un procedimiento coherente de
comprobacion de valores en el ambito de las operaciones que nos ocupan.

3. Primeras conclusiones acerca del concepto de «valor real» en el ITP

De todo lo expuesto hasta el momento pueden extraerse ya algunas consideraciones. Asi, en
primer lugar, pensamos que la interpretacion de la expresion «valor real» debe realizarse partiendo de
la finalidad que lleva implicita, esto es, teniendo muy presente la importante bolsa de fraude que gene-
ran las transmisiones inmobiliarias. Sera precisamente la presuncion de que ha existido una ocultacion
de parte del precio por los contratantes la que deberia provocar la actuacién comprobadora por parte
de la Administracion, situacion que deberia estar siempre suficientemente motivada huyendo de las
comprobaciones en masa a las que nos tienen acostumbrados las haciendas autondémicas *°.

Asi pues, si atendemos a la finalidad antifraude atribuida a la expresion «valor real» en el
ambito del ITP, en aquellos casos en los que la Administracion esté en desacuerdo con el valor decla-
rado por el contribuyente, pondrd en marcha una comprobacion de valores con la que s6lo podra
llegar a determinar un valor tedrico, estimado o razonable a efectos tributarios ', y es que, como
ha sefialado ALGUACIL MARI, «si la actividad comprobadora tiende a la consecucion de la certeza, su
resultado no se corresponde necesariamente con ésta, puesto que, como toda actividad de reconstruc-
cion de los hechos o del dato historico, supone siempre, en alguna media, la emision de un juicio de
probabilidad» .

38 Cfr. CErRvERA TORREJON, F.: «La conveniencia de otorgar competencia normativa a las comunidades autonomas en relacion
con la base imponible del gravamen sobre "transmisiones patrimoniales onerosas", en [V Jornada Metodoldgica Jaime Gar-
cia Afioveros. La reforma de la financiacion autonomica en el marco de los nuevos estatutos, IEF, Doc. 11/2008, pag. 42.

3 Como ya se ha sefialado, la motivacion en los actos de comprobacion de valores no se exige en términos de exhaustivi-

dad, pero si de suficiencia, entendiendo que «la especifica suficiencia de cada comprobacion dependera de que sirva para
llevar al conocimiento del contribuyente las razones en que se funde para que pueda aceptarlas o impugnarlasy. Vid. STS
de 9 de junio de 2003 (NFJ016849), entre otras. Afortunadamente, tanto el TEAC como el TS han considerado la moti-
vacion de estos actos como una exigencia fundamental del principio de no indefension de los contribuyentes, lo que les
ha llevado a impugnar todos los actos de comprobacion en los que no aparece una fundamentacion explicita de las valo-
raciones. Sobre esta cuestion vid. GIL CRuz, E.M.": «La motivacion de los actos tributarios», Cuadernos de Jurispruden-
cia Tributaria, Aranzadi, Navarra, 2003, pags. 37 y ss., asi como la jurisprudencia alli citada.

%0 En ese sentido, la oficina virtual de la Consejeria de Economia y Hacienda de la Junta de Andalucia se refiere expresa-

mente a la posibilidad de obtener el valor real estimado de bienes inmuebles urbanos, a efectos de determinacion de la
base imponible del ITP y AJD.

RozAs VALDES, J.A.: «Reiterar y motivar la comprobacion de valoresy», Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi, 2003, tomo
II, pag. 2.192.

92 ALGUACIL MARI, P.: Discrecionalidad técnica en la comprobacion tributaria de valores. La problemdtica de su control
Judicial, op. cit., pag. 130. En el mismo sentido, BRANDAO LEAL, M. T.: 4 avaliagdo indirecta da matéria tributavel reflexao
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De ese modo, cualquiera que sea la denominacion que se otorgue finalmente al aludido valor,
lo que deberia buscar la Administracion es una cantidad que, ante la presuncion de ocultacion por
parte de los contribuyentes, ha de consignarse como valor real, y que deberia identificarse con el pre-
cio mas probable por el cual el inmueble se habra transmitido entre las partes, para cuya tarea la ley
prevé diferentes medios de comprobacion. Es en ese momento cuando, como ya apuntamos, se van a
plantear mayores problemas como consecuencia de las diferencias existentes entre dichos medios y
la inexistencia de un orden estipulado para la Administracion en la eleccion del mas idoéneo en cada
caso. Asi, respecto de los inmuebles valorados a efectos del ITP, no es dificil constatar la preferencia
de las distintas comunidades auténomas por medios diferentes de comprobacion de los enumerados
en la LGTy, entre ellos, como veremos, algunos se separan claramente del referido concepto de «valor
de mercado» antes reproducido. Esto, unido a la alusion expresa por parte de algunas normas de valo-
racion autonomicas al procedimiento de comprobacion referido al «precio o contraprestacion pactaday,
nos lleva a concluir la pérdida de peso especifico del «valor de mercado» como referente de las com-
probaciones administrativas de valor en el ambito de las operaciones que nos ocupan.

Al margen de lo anterior, lo cierto es que la libertad que tanto la LGT como el TRITP y AJD
confieren a la Administracion para elegir, de entre diferentes medios de comprobacion, el que estime
mas conveniente en cada caso, provoca, ademas de una posible lesion de otros principios de justicia
tributaria, una notable inseguridad juridica para el contribuyente, que no puede conocer a priori el valor
que, ante una eventual comprobacion, asignara la Administracion al inmueble objeto de transmision.

Pues bien, esta situacion no se ha solucionado, ni mucho menos, con los cambios que la Ley
36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, ha introducido sobre
el tenor literal del citado precepto. Asi, en primer lugar, el legislador ha normativizado  una prac-
tica que venia siendo habitual por parte de las comunidades autonomas, que consideraban como
valor real a efectos del ITP el valor catastral de los inmuebles actualizado a través de coeficientes
multiplicadores, situacion que habia sido objeto de criticas por parte de la jurisprudencia . En nues-
tra opinion, esta modificacion podria haber sido aprovechada para situar a este medio de compro-
bacion de valores de caracter «objetivo» en el centro de este procedimiento cuando la comprobacion
aspire a concretar el valor de las transmisiones inmobiliarias a efectos del ITP, de forma que, adver-
tida la presuncion de ocultacion, debidamente motivada, el valor a aplicar fuese siempre la «valo-
racion fiscal» determinada con caracter previo y general para cada inmueble, con los matices a los
que luego aludiremos.

sobre a responsabilidade penal do arguido, Faculdade de dirito da universidade do porto, 2008, pag. 24, «As duvidas
sobre o valor tributavel s3o apenas as conaturais ao proprio acto de apuramento de um valor por meio de métodos indi-
rectos, onde o valor encontrado ¢ sempre um valor probabilistico e ndo um valor absolutamente certo». En esa linea se
manifestd también TIPKE, K: Die Steuerrechtsordnung, vol. 1. op. cit. pag. 848.

Vid. articulo 57.1 b) de la LGT y articulo 158.1 del RGIT. Sobre esta cuestion vid. MOCHON LOPEZ, L: «El valor real de
los inmuebles como valor de referencia tributario y su comprobacion mediante la referencia al valor catastral como medio
de lucha contra el fraude», op. cit., pags. 50 y ss.

63

%4 Ante este tipo de practicas la jurisprudencia reacciond en sentido negativo. Asi, el TS, en Sentencia de 9 de abril de 2002

[rec. 2133/2001 (NFJ012199)], sefalo, en linea con lo apuntado por el Ministerio Fiscal, que «la Administracion puede
acudir a cualquiera de los medios indicados en el articulo 52 de la LGT, pero lo que no es admisible es, como ha ocurri-
do en este caso, emplear un medio de comprobacion basado en el valor obrante en un registro oficial y, luego, modificar-
lo, actualizarlo o completarlo mediante un coeficiente, con el fin de obtener el valor de mercado del bien, pues con tal
proceder se estan mezclando dos criterios de valoracion perfectamente diferenciados en la citada ley».
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Otra de las novedades introducidas sobre el articulo 57 de la LGT ha sido la desaparicion de
la mencidn a la «tasacion pericial contradictoria» de entre los medios de comprobacion de valores,
pasando a considerarse, en la linea ya manifestada anteriormente por la doctrina, como un «medio
de impugnacion de una comprobacion de valores acordada por la Administracion» 9. En torno a la
aplicacion de este procedimiento va a girar también una parte importante de este trabajo ya que, como
veremos, la normativa de algunas comunidades auténomas ha incorporado modificaciones en el pro-
cedimiento de las tasaciones periciales contradictorias promovidas contra actuaciones de comproba-
cion de valores, las cuales, como tendremos ocasion de analizar, estan planteando en la practica
importantes problemas de indefension para los contribuyentes.

Por ultimo, es también significativa la incorporacion al articulo 57 de la LGT de tres nuevos
métodos de valoracion, a saber: valor asignado a los bienes en las polizas de contratos de seguros; valor
asignado para la tasacion de las fincas hipotecadas en cumplimiento de lo previsto en la legislacion
hipotecaria, y precio o valor declarado correspondiente a otras transmisiones del mismo bien, teniendo
en cuenta las circunstancias de éstas, realizadas dentro del plazo que reglamentariamente se establezca.

Todas estas novedades suscitan cuestiones de interés que contrastan con las escasas manifesta-
ciones doctrinales al respecto. Si bien, la necesidad de acotar el tema de este trabajo nos ha llevado a
centrarnos especialmente, como ya hemos adelantado, en uno de esos nuevos criterios de valoracion,
el denominado «valor de tasacion hipotecaria». Tal y como ya se ha adelantado, esta eleccion ha esta-
do motivada por los efectos que en la practica se han puesto de manifiesto por su aplicacion efectiva
en alguna comunidad autébnoma, asi como por la manifestacion expresa que sobre la oportunidad de
utilizar tal medio de comprobacion ha realizado recientemente algiin TSJ.

El examen de dicho valor, que acometeremos a continuacion, no solo servira para concretar
su significado y funcion respecto de las operaciones inmobiliarias que nos ocupan, sino para cues-
tionar la propia idoneidad de la actual regulacion del procedimiento de comprobacion, cuyas fisuras
aconsejarian acometer reformas susceptibles de dotar al sistema de una mayor coherencia.

III. EL «<VALOR ASIGNADO PARA LA TASACION DE FINCAS HIPOTECADAS» COMO
MEDIO DE COMPROBACION DEL «VALOR REAL» EN EL ITP

1. Concepto

Es el apartado g) del articulo 57.1 de la LGT el que incorpord como nuevo medio de compro-
bacion de valores % el «valor asignado para la tasacion de las fincas hipotecadas en cumplimiento

65 VV.AA.: Comentarios a la nueva Ley General Tributaria, coordinador HUESCA BOADILLA, R., Thomson-Aranzadi, Nava-

rra, 2004, pag. 895,

La aplicacion de este método cuenta con algiin antecedente legal y jurisprudencial. Desde la jurisprudencia se admitio en algu-
na ocasion, antes incluso de la modificacion operada sobre el articulo 57 de la LGT incorporando al valor de tasacion como
medio de comprobacion, que se pudiere utilizar como tal. Asi, el TSJ de Castilla-La Mancha [Sentencia n.° 296/2006, de 1 de
junio (NFJ025474)], sehal6d que «En cuanto a que se utilice un medio no permitido por el articulo 52 de la LGT, hay que poner
de manifiesto que este precepto acepta la valoracion por referencia a "precios de mercado"; siendo asi, si se acepta por la norma
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de lo previsto en la legislacion hipotecaria», remision que, en principio, ha de entenderse referida
basicamente a la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario, asi como a
la norma reglamentaria que la desarrolla, aprobada por Real Decreto 775/1997, de 30 de mayo, sobre
Régimen Juridico de Homologacién de los Servicios y Sociedades de Tasacion.

Es esta Glltima norma la que alude a las diferentes finalidades que pueden atribuirse a las tasa-
ciones en nuestro pais ¢, de entre las cuales interesan aqui especialmente aquellas que tienen por
objeto ofrecer garantia hipotecaria a los préstamos concedidos por entidades de crédito. Como es
sabido, los inmuebles adquiridos con financiacién bancaria requieren una tasacion previa, esto es,
un documento suscrito por un profesional competente cuyo fin es el de establecer de forma justifi-
cada el valor del bien, de acuerdo con unos criterios previamente establecidos y desarrollando una
metodologia adecuada a dicho fin.

A esos efectos, la referida Ley hipotecaria establece, en su articulo 7.Dos a), la necesidad de
atender a las normas generales sobre tasacion de bienes hipotecados, por lo que serd la Orden
ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoraciéon de bienes inmuebles y de determinados
derechos para ciertas finalidades financieras, parcialmente modificada por la Orden EHA /3011/2007,
de 4 de octubre, la norma que ha de servir de referencia para concretar el significado que debe atri-
buirse al nuevo medio de comprobacion de valores que nos ocupa.

Partiendo de lo dispuesto por dichas normas es necesario efectuar una primera precision ter-
minoldgica en relacion con la valoracion o tasacion de los bienes inmuebles para la finalidad hipo-
tecaria, que es la que aqui nos interesa de entre las diferentes funciones que pueden atribuirse a una
tasacion. Dicha aclaracion se ha realizado por la propia Orden ECO/805/2003 con el fin de justificar
algunas de las modificaciones que esta norma ha realizado sobre lo previsto por su antecesora, la
Orden de 30 de noviembre de 1994. En ese sentido, aquella norma sefala que, cuando la tasacion de
un bien se realiza para finalidades hipotecarias han de diferenciarse, partiendo de «desarrollos recien-
tes en el ambito europeoy, los conceptos de «valor de mercado» y «valor hipotecario», identificando
a éste ultimo con un valor sostenible en el tiempo, mientras que el primer concepto se acercaria en
mayor medida al valor de un bien en un momento determinado 8,

un valor medio de mercado, que en definitiva es un valor hasta cierto punto de vista tedrico y general aproximativo, para apli-
carlo a un bien concreto, es evidente que la misma norma debe tolerar que se aplique un valor de mercado mucho mas especi-
fico y concretamente referido al bien en concreto a valoran, refiriéndose al valor de tasacion.

Por otra parte, desde un punto de vista normativo existe también algin precedente que, como la Ley 17/2005, de 29 de diciem-
bre, de la Comunidad Autéonoma de Castilla-La Mancha, de medidas en materia de tributos cedidos (derogada por la Ley
9/2008, de 4 de diciembre, de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha), preveia expresamente y con caracter previo
a la modificacion del articulo 57 de la LGT, que para la comprobacion por la Administracion tributaria del valor real de los
bienes inmuebles, a efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD) y del ITPy AJD, podria realizarse, entre otros
procedimientos, recurriendo al «valor de tasacion fijado para el bien a efectos de su hipoteca, siempre que dicho valor se haya
determinado en la forma prevista por la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario, o por precios
de mercado determinados por estudios realizados por la Administracion» (art. 17).

7 Sobre esta cuestion vid. CLAVIIO HERNANDEZ, F. y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, A.: «Eficiencia de las normas de valoracion

espaflolas para la tasacion de las propiedades inmobiliarias a fines contables: un nuevo paso hacia el logro de la armoni-
zacion internacional», RCyT. CEF, n.° 279, 2006, pags. 280 y ss.

% De acuerdo con lo anterior, la Orden ECO/805/2003 recoge dichos conceptos, en los siguientes términos:

«Valor de mercado o venal de un inmueble (VM). Es el precio al que podria venderse el inmueble, mediante contrato priva-
do entre un vendedor voluntario y un comprador independiente en la fecha de la tasacion en el supuesto de que el bien se
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En ese sentido, la Orden aclara que para la determinacion del valor hipotecario «no se inclui-
ran los elementos especulativos», con lo que se pretende conseguir una valoracion estable ante las
fluctuaciones del mercado, eliminando de los criterios de las tasaciones los elementos estrictamente
ligados a cada ciclo inmobiliario.

De acuerdo con todo lo anterior, el valor hipotecario sera la base para la obtencion del valor
de tasacion de inmuebles con fines hipotecarios °, exceptuando a los inmuebles vinculados a una
explotacion econdmica y sera, por tanto, el valor que la Administracion podra utilizar para realizar
una comprobacion de valores cuando se decante por el método previsto en el articulo 57.1 g) de
la LGT.

2. Problemas que suscita la aplicacion del «valor hipotecario»

A la vista de lo sefialado hasta el momento, el valor hipotecario y el valor de mercado no son,
por definicion, magnitudes idénticas 7. En esa linea, la Audiencia Nacional sefial6 ya en la Sentencia
de 14 de junio de 2002 !, que «no puede equipararse el "valor de tasacion" a efectos de determina-
cion del limite maximo de un crédito hipotecario con el "valor de mercado"». Téngase en cuenta asi
que el valor hipotecario, como reconoce la propia Orden EC0O/805/2003, es un «valor sostenible en
el tiempo» y del que se han eliminado los componentes especulativos, mientras que el valor de mer-
cado se corresponde con el «valor en un momento del tiempo».

hubiere ofrecido ptblicamente en el mercado, que las condiciones del mercado permitieren disponer del mismo de manera
ordenada y que se dispusiere de un plazo normal, habida cuenta de la naturaleza del inmueble, para negociar la venta.
A tal efecto se considerara:

a) Que entre vendedor y comprador no debe existir vinculacion previa alguna, y que ninguno de los dos tiene un interés
personal o profesional en la transaccion ajeno a la causa del contrato.

b) Que la oferta publica al mercado conlleva tanto la realizacion de una comercializacion adecuada al tipo de bien de
que se trate, como la ausencia de informacion privilegiada en cualquiera de las partes intervinientes.

¢) Que el precio del inmueble es consecuente con la oferta publica citada y que refleja en una estimacion razonable el
precio (mas probable) que se obtendria en las condiciones del mercado existentes en la fecha de la tasacion.

d) Los impuestos no se incluiran en el precio. Tampoco se incluiran los gastos de comercializacion.

Valor hipotecario o valor a efecto de crédito hipotecario (VH). Es el valor del inmueble determinado por una tasacion
prudente de la posibilidad futura de comerciar con el inmueble, teniendo en cuenta los aspectos duraderos a largo plazo
de la misma, las condiciones del mercado normales y locales, su uso en el momento de la tasacion y sus usos alternativos
correspondientes.»

" Dichas valoraciones deben realizarse por alguno de los métodos técnicos a los que alude la propia Orden ECO/805/2003, a

saber, método de comparacion, de coste, de capitalizacion o actualizacion de renta o el residual. De entre todos ellos, el método
de comparacion, consistente basicamente en la estimacion del valor de un inmueble sobre la base de datos de venta de propie-
dades similares, es, ademas, el método que la normativa hipotecaria adopta como prioritario en la valoracion inmobiliaria. En
ese sentido el Banco de Espafia: Boletin Econdmico del Banco de Espaiia, julio-agosto 2009, pag. 157, sefiala que para las
tasaciones de las vivienda individuales en 2008, «el método de comparacion fue el elegido en el 94 por 100 de los casos».
Sobre esos métodos vid. GONZALEZ NEBREDA, TURMO DE PADORA y VILLARONGA SANCHEZ: La valoracién inmobiliaria.
Teoria y practica, La Ley, Madrid, 2006, pag. 209.

70 Asise desprende también del articulo 15 de la aludida Orden ECO/805/2003, donde, una vez expuestos cudles son los

métodos técnicos de valoracion de inmuebles a efectos de esa norma, sefiala que los mismos permiten «obtener el valor
de mercado, el valor hipotecario y el valor de reemplazamiento», enumerados como conceptos diferentes.

71 NFJ039635.
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Pues bien, de esa primera afirmacion cabe extraer ya una conclusion respecto de la compro-
bacién de valores en el &mbito del ITP, y no es otra que la confirmacién de un aspecto ya abordado
anteriormente. Esto es, la imposibilidad de sostener que en la comprobacion de valores en el ambito
de ese tributo, el «valor real» se identifica, en todo caso, con el «valor de mercado». En ese sentido,
cuando la Administracion escoja, de entre los diferentes medios de comprobacion, el recogido en el
articulo 57.1 g) de la LGT, que ahora nos ocupa, habra renunciado a identificar el «valor real», al que
alude el articulo 10 del TRITP y AJD, con el valor de mercado de la transmision patrimonial; iden-
tidad de conceptos que, como ya vimos, ha llegado a defenderse sin paliativos por una parte impor-
tante de nuestra doctrina y jurisprudencia.

Partiendo de esta premisa, la cuestion que es preciso analizar ahora pasa por estudiar si el valor
otorgado a un bien a efectos de la concesion de una hipoteca puede identificarse con el valor real en
el contexto del ITP y ser utilizado, por tanto, en una eventual comprobacion de valores a efectos de
dicho impuesto. Adelantamos ya la opinién negativa que a esos efectos sostendremos en las siguien-
tes lineas, criterio que pensamos puede sustentarse sobre varios argumentos.

Asi, en primer lugar, y ateniéndonos siempre a la normativa vigente, parece cuanto menos
cuestionable que un valor «sostenible en el tiempo» y, por tanto, no referido al momento del deven-
go del ITP, sea apto para integrar la base imponible de dicho tributo. En esa linea, el TSJ de Castilla-
La Mancha afirmo, refiriéndose al valor de tasacion a efectos de préstamo hipotecario, que «dicha
cuantia no es indicativa del valor del inmueble precisamente al momento del devengo del impuesto,
que es el relevante como base imponible, por lo que se carece de motivo para equiparar dicha cuan-
tia declarada en la Escritura Publica otorgando préstamo hipotecario con el valor del inmueble al
momento del devengo del ITP», lo que le lleva a concluir que «al hacerlo asi, la Administracién
infringe la norma que impone como base del impuesto dicho valor al momento de otorgar la trans-
mision gravada, no después» 7.

De ese modo, el citado tribunal se postula en la linea aqui defendida, entendiendo que, al menos a
efectos del ITP, valor hipotecario y valor real no son expresiones equiparables, extremo que también se
deduce de alguna de las normas tributarias aprobadas en la comunidad autbnoma de dicho tribunal 7>.

Por otra parte, si examinamos lo que ha sucedido en la practica, no es dificil reparar en una cues-
tion que, relacionada con los limites que la legislacion hipotecaria impone a los importes de los présta-
mos en relacion con los valores de tasacion de los inmuebles hipotecados, pone de manifiesto una vez
mas las indeseables consecuencias que puede acarrear la identificacion entre valor real y valor hipote-
cario en el ambito del ITP. Piénsese asi que los préstamos o créditos garantizados no podran exceder del
60 por 100 del valor de tasacion del bien hipotecado, salvo para la financiacion de la construccion, reha-
bilitacion o adquisicion de vivienda, en las que podra alcanzar el 80 por 100 de aquel valor, sin perjuicio

72 STSJ de Castilla-La Mancha, n.° 294/2006, de 1 de junio (NFJ025477).

B De hecho, la Ley 9/2008, de 4 de diciembre, de Medidas en materia de Tributos Cedidos, de Castilla-La Mancha, introduce,
por ejemplo, en su articulo 10 una clara diferenciacion entre ambos valores, condicionando la aplicacion de un tipo de gravamen
del 6 por 100 a aplicar a las transmisiones de inmuebles que tengan por objeto la adquisicion de la primera vivienda habitual
(cuyo valor real no supere los 180.000 euros), siempre que se cumplan dos condiciones, siendo una de ellas que «el valor real
de la vivienda sea igual o superior al valor asignado a la misma en la tasacion realizada a efectos de la mencionada hipotecay.
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de algunas excepciones . Pues bien, han sido precisamente estas limitaciones las que han provocado
en la practica, y ante una situacion de auge inmobiliario como la vivida en nuestro pais hasta hace pocos
afios, que muchas de las tasaciones inmobiliarias se realizasen al alza para permitir al futuro comprador
del inmueble financiar, no sélo la totalidad del precio de la vivienda, sino los gastos de la operacion, asi
como la obtencion de liquidez adicional a la operacion de compra. En este orden de cosas, la utilizacion
del valor de tasacién en estos casos como valor real no deja de suscitar reparos 7.

Continuando con la exposicion de las razones que nos llevan a defender la falta de idoneidad
de este medio de comprobacion a efectos del ITP, ha de ponerse de relieve otra cuestion observada en
el proceder de algunas Administraciones autondmicas cuyas actuaciones de comprobacién no se han
realizado exactamente atendiendo al valor hipotecario o de tasacion de las fincas hipotecadas, sino al
valor de responsabilidad hipotecaria, entendida ésta como la cantidad maxima de la que respondera
el inmueble en caso de impago integrando asi a todos los conceptos que son garantizados mediante
hipoteca, esto es, capital prestado, intereses ordinarios, intereses de demora, costas judiciales, etc.

Sobre esta cuestion se manifestd también el TSJ de Castilla-La Mancha en varias ocasiones 7°
advirtiendo que no es extrafio que el importe de la responsabilidad hipotecaria supere el valor de tasa-
cién llevada a cabo por la correspondiente empresa especializada toda vez que «en la motivacion de la
entidad de crédito a la hora de determinar el total de la responsabilidad, y la garantia real que llegue a
exigir por la misma, pueden influir elementos (aparte de la posibilidad de la existencia de otras garan-
tias formales aparte de la hipotecaria) tales como la solvencia personal del prestatario, su caracter de
cliente habitual de la entidad, la existencia de ingresos fijos o avalistas que los posean, etc., que puede
hacer que acepte como garantia de una responsabilidad hipotecaria (...) un bien que, en su valor real,
no llegue a cubrirla; y ello sin perjuicio de que, en cualquier caso, se imponga sobre el bien la totalidad
de la responsabilidad, previendo, por ejemplo, posibles revalorizaciones futuras que pudieran hacer que
en definitiva si llegase a ser garantia integra del total de la responsabilidad hipotecaria hipotética». Ade-
mas, continda el tribunal, «reparese en que algunas entidades de crédito conceden préstamo sobre el
100 por 100 del valor de adquisicion de la vivienda 77, caso en el que por definicion el importe de la
responsabilidad hipotecaria (principal, intereses ordinarios, intereses moratorios y costas) sera superior
al de adquisiciony, extremos todos ellos que le llevan a concluir que el «valor de responsabilidad hipo-
tecaria» no es aceptable ni idéneo para ser considerado como el «valor real» de la transmision 8.

Asi pues, en linea con lo apuntado por ese tribunal, consideramos que si ya plantea dificultades
la equiparacion entre «valor real» a efectos del ITP y el «valor hipotecario», dicha identificacion no

74 Vid. articulo 5 del Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero.

75 Vid. CAAMANO ANIDO, MA.: «Las comprobaciones de valores basadas en la simple remision a tasaciones hipotecariasy,

en Actualidad Fiscal Comentada, Ed. REAF, A Coruiia, 2010.
76 yid. SSTS de Castilla-La Mancha de 10 de noviembre de 2006 (n.° 536/2006), de 16 de julio de 2007 (n.° 354/2007) o la
de 23 de enero de 2008 (n.° 9/2008).
Lo que prueba, a nuestro juicio, y a la vista de la relacion exigida entre importe del préstamo y valor de tasacion exigida
por la normativa hipotecaria, que en ocasiones el valor de las tasaciones encargadas por las entidades de crédito resulta
superior al valor real de la adquisicion.

77

78 En esa linea el TSJ de Castilla-La Mancha sigue el criterio del TS, aunque analizando una cuestion similar a efectos del

ISD, manifestado en la Sentencia de 15 de julio de 1998 (RJ 1998/6345).
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tiene ninguna razoén de ser cuando es el «valor de responsabilidad hipotecaria» el que se utiliza para
cuantificar la base imponible del ITP en las operaciones de transmision de inmuebles.

Pese a todo lo anterior, algunas Administraciones tributarias autonémicas han recurrido al
«valor hipotecario» como medio de comprobacion para calcular el «valor real» a efectos del ITP,
utilizando como justificacion, en algunos casos, la doctrina de los actos propios. En virtud de ella se
considera que la valoracion que figura en la escritura de constitucion de hipoteca es un valor «decla-
rado» o «aceptado» por el contribuyente, y por tanto, puede ser tenido en cuenta a efectos de su con-
sideracion como valor real en el ITP.

Esta cuestion se ha planteado, sobre todo, en supuestos de inmuebles transmitidos mediante
subasta, y sobre los que la Administracion ha considerado que el «valor de tasacién» que consta en
la escritura del préstamo hipotecario suscrito para la adquisicion tiene la condicion de «valor decla-
rado» 7 no susceptible de prueba en contrario por haberse aceptado por las partes en un documento
publico. En ese sentido se ha afirmado que «lo relevante aqui no es que la tasacion a efectos hipote-
carios haya sido realizada por una sociedad de tasacion privada, sino que ha sido aceptada por el
contribuyente en un documento publico» &,

A nuestro juicio, conclusiones como la apuntada no pueden ser compartidas ya que, como han
manifestado nuestros tribunales en alguna ocasion respecto del valor de tasacion a efectos de la conce-
sion de un crédito hipotecario, en esos casos «no podemos hablar de un acto propio en la determinacion
del valor, sino de una clausula de adhesion, que es insuficiente para determinar el valor real» 81,

Todo lo expuesto pone de relieve, en nuestra opinion, la falta de idoneidad del «valor de tasa-
cion» para ser considerado como el mejor medio de comprobacion respecto de las transmisiones
inmobiliarias sujetas al ITP, extremo del que, al menos en algunos casos, parecen ser conscientes las
Administraciones autondmicas. En ese sentido, la Instruccion de la Agencia Tributaria de Cataluiia,
para la comprobacion de valores de bienes inmuebles en los hechos imponibles para el afio 2008,
seflalo textualmente que «la utilizacion de los valores asignados en las tasaciones realizadas a efectos
de la concesion de préstamos hipotecarios aconseja asegurarse previamente de que conducen a valo-
res similares a los que resultan de otros medios de comprobacion, ya que no pueden aplicarse en
multiples comprobaciones de valor a que hace referencia esta Instruccion. Por eso, no parece lo mas
oportuno, hoy por hoy, utilizar (...) los valores de tasacion a efectos de concesion de préstamos hipo-
tecarios, como medio generalizado para la comprobacion de valores de los inmueblesy.

Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas, no podemos compartir la idea de aquellos auto-
res que tildan de «muy acertada la inclusion de este medio de comprobacion dada la rigurosidad y fiabi-
lidad de las valoraciones efectuadas por las sociedades de tasacion» 32 y ello, por las razones apuntadas.

79 A esta asimilacion se refiere FALCON Y TELLA, R.: «En torno al articulo 134 LGT (I): la imposibilidad de liquidar TPO
sobre la base del "valor de tasacion" aceptado por el contribuyente a efectos de subastay, Quincena Fiscal, n.° 17, 2005.

80 prats MANEZ, F.: «Procedimientos de comprobacion de valores (arts. 157 a 162 RGAT)», en Manual de aplicacion de

los tributos, 1EF, Madrid, 2008, pag. 808.

81 Jid. STSJ de Castilla-La Mancha, n.° 294/2006, de 1 de junio (NFJ025477).

82 GiL DeL CAMPO, MELLADO BENAVENTE y MOLINA ALGUEA: La nueva Ley de Prevencion del Fraude Fiscal, CISS, Valen-

cia, 2007, pag. 187.
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Del mismo modo, tampoco participamos de la opinion expresada por algunos autores ** segin
la cual ha sido la imposibilidad material de realizar en todos los casos valoraciones concretas, indi-
vidualizadas o ad hoc, la razén que ha llevado al legislador a tratar de «objetivizar» los medios de
comprobacion de valores permitiendo, por ejemplo, el recurso al medio que nos ocupa, y todo ello
con la pretension de reducir la litigiosidad que suscita este tema.

Pues bien, varias son las consideraciones que nos sugieren este tipo de afirmaciones. En ese
sentido, y comenzando con el pretendido caracter «objetivo» de este medio de comprobacion, pen-
samos que ¢ste dificilmente podra entenderse en el sentido de considerar que la valoracion hipote-
caria estd desprovista de toda subjetividad. Piénsese, en primer término, que hablamos de una
valoracion realizada por un sujeto autorizado para ello que, sin duda, no tiene por qué coincidir exac-
tamente con la que hubiese realizado otro tasador diferente, sin olvidar la tendencia de estos profe-
sionales, hasta hace poco tiempo, a realizar valoraciones a la «medida» de las necesidades de
financiacion del adquirente del inmueble.

Por las mismas razones, estimamos también cuestionable que sobre la base de esa pretendida
«objetividad» del medio de comprobacion que nos ocupa, se logre efectivamente reducir la conflic-
tividad que existe en torno a esta cuestion. Antes al contrario, consideramos que su aplicacion gene-
rara, en mayor medida incluso que los medios de comprobacion ya vigentes antes de la modificacion
del articulo 57 de la LGT, la oposicion de los contribuyentes, especialmente de aquellos que hayan
obtenido una financiacion para la adquisicion inmobiliaria superior al precio pactado con el vende-
dor, realidad que, insistimos, ha sido frecuente en nuestro pais hasta hace poco tiempo.

3. Primeras manifestaciones judiciales sobre la idoneidad de recurrir al medio de comprobacion
recogido en el articulo 57.1 g) de la LGT

Pese a todas las razones expuestas, lo cierto es que la aplicacion del medio de comprobacion
centrado en el «valor de tasacion de las fincas hipotecadas» se hizo efectivo en alguna comunidad
autonoma, como fue el caso de Galicia, donde se realizaron comprobaciones masivas en ese sentido,
practica que por fortuna se ha abandonado recientemente como consecuencia del pronunciamiento,
en contrario, por parte del TSJ de esa comunidad.

En esa linea, el TSJ de Galicia, en Sentencias de 10 de marzo y 21 de abril de 2010 #, en linea
con argumentos que manejaremos mas adelante proponiendo algunas modificaciones sobre la nor-
mativa reguladora de las comprobaciones de valores, considera ineficaz la utilizacion del citado medio
de comprobacion sin «actuaciones a mayores para constatar que las cifras de las que se parte en la
tasacion a efectos hipotecarios, (...) son 0 no correctasy.

Para llegar a esta conclusion, el Tribunal se apoya, fundamentalmente, en dos razones. De una
parte, aunque sin mencionarla expresamente, se opone a la teoria de los actos propios utilizada por

83 Defienden el caracter objetivo de dicho medio de comprobacion, VAzQUEZ AsENIO, O. y ALVAREZ PEREZ, 1.: «El informe
de valoracion a efectos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y del Impues-
to sobre Sucesiones y Donaciones. El analisis de mercados», Hacienda Canaria, n.° 23, 2008, pag. 71.

8 Jid. SSTSJ de Galicia de 10 de marzo de 2010 (NFJ039189) y de 21 de abril de 2010 (NFJ039215).
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algunos autores, como ya hemos visto, para defender que la tasacion hipotecaria tiene la condicion
de valor aceptado por el contribuyente en documento publico. En ese sentido, el tribunal sefiala que
en esa tasacion «ninguna intervencion tiene el contribuyente, quien se limita (...) al abono de su
importe y a beneficiarse del préstamo concedido al efecto, con las consiguientes obligaciones deri-
vadas del contrato (...). Hay en esta operacion (...) una finalidad que responde al interés de las partes
(...), y que no puede conceptuarse como relevante a los efectos tributarios que nos ocupany.

De otra parte, el tribunal incide sobre una cuestion que, a nuestro juicio, deberia ser la base de
cualquier actuacion de comprobacion de valores y, en particular, de aquellas que se realicen sobre los
medios introducidos ex novo por la Ley de medidas para la prevencion del fraude fiscal, como es el
caso del valor de tasacion de las fincas hipotecadas. Nos referimos al hecho de que, como sefiala el TSJ
gallego, si el apartado g) del articulo 57.1 de la LGT «se introdujo por la Ley 36/2006 (...)», ello debe
implicar «que la comprobacion atienda de ese modo a tal finalidad, que debe justificarse implicita en
el negocio juridico que configura el tributo». Por ello, anade el tribunal, «al utilizar este medio de com-
probacion hay una carga adicional para la Administracion (art. 105.1 LGT) consistente en acreditar la
correspondencia entre el valor que considera correcto y el que corresponde de acuerdo con la normati-
va del impuesto para fijar su base imponible. (...). De ese modo, en fin, seria preciso establecer, al menos
indiciariamente, algun elemento de la defraudacion que la Ley 36/2006 trata de corregir».

Asi pues, el Tribunal proclama la insuficiencia del valor de tasacion hipotecaria como medio
de comprobacién de valores en el ambito del ITP y AJD, actuacion esta tltima que deberia justifi-
carse, como estima el propio TSJ, al menos, hallando algtin indicio de defraudacion. A nuestro juicio,
y como tendremos ocasion de exponer mas adelante, deberia ser precisamente la presuncion de ocul-
tacion de parte del precio pactado entre las partes la que, una vez detectada por la Administracion
sobre la base de los indicios que a esos efectos pueda haber manejado, motivasen la actuacion de
comprobacion. Pues bien, en ese contexto, medios de comprobacién como el abordado aqui pensa-
mos que podrian servir precisamente como elementos indiciarios de la ocultacion, pero en ninglin
caso servir de base a la comprobacion en si misma.

En cualquier caso, lo cierto es que la Administracion gallega ha dejado de recurrir a ese medio
de comprobacion a consecuencia de las manifestaciones vertidas al respecto por el TSJ de esa comu-
nidad, las cuales nos merecen, desde ese punto de vista, un juicio positivo.

IV. LA REVISION DEL VALOR COMPROBADO A TRAVES DE LA TASACION PERI-
CIAL CONTRADICTORIA. PROBLEMAS SUSCITADOS POR SU REGULACION EN
ALGUNAS COMUNIDADES AUTONOMAS

1. Consideraciones generales

Ante una eventual comprobacion de valores por parte de la Administracion con la que el con-
tribuyente esté en desacuerdo, la via idonea con la que cuentan los administrados para oponerse a la
misma es la denominada tasacion pericial contradictoria (en adelante TPC). Esta, una vez instada por
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el contribuyente, deberia implicar en todo caso la necesidad de que la Administracion haga uso del
medio de comprobacion que, hoy por hoy, atendiendo a la legalidad vigente, debe considerarse como
el mas idoneo para la determinacion del valor real de las transmisiones inmobiliarias sujetas al ITP,
esto es, el «dictamen de peritos de la Administracion» al que alude el articulo 57.1 e) de la LGT. Las
exigencias que éste lleva implicitas, que seran examinadas posteriormente con mayor detenimiento,
centradas sobre todo en la necesidad de un examen individualizado y ad hoc del inmueble a valorar,
asi como en las exigencias de motivacion que los tribunales vienen imponiendo a tales informes de
valoracion, lo convierten en la mejor de cuantas soluciones ofrece actualmente la LGT a los efectos
que aqui interesan.

Sin embargo, lo cierto es que las Administraciones autonémicas prescinden actualmente de
forma generalizada de su utilizacién como medio de comprobacion prioritario %5, de modo que la
operatividad de los aludidos dictamenes periciales se circunscribe, practicamente, a los supuestos en
los que los administrados deciden instar la TPC como medio de corregir el valor comprobado por
cualquiera de los demas medios previstos en el articulo 57 de la LGT.

En ese sentido, y atendiendo a la regulacion de la tasacion pericial contradictoria contenida
en el articulo 135 de la LGT y en los articulos 161 y 162 del RGGIAT, aprobado por el Real Decre-
to 1065/2007, de 27 de julio, cabe destacar que el primer paso en la operativa de la TPC, establecido
con caracter preceptivo, es «la valoracion realizada por un perito de la Administracion cuando la
cuantificacion del valor comprobado no se haya realizado mediante dictamen de peritos de aquéllax.
Asi pues, impulsando esta via, la Administracion si tendrd que hacer uso, en principio, de esa valo-
racion individual y presencial sobre el inmueble objeto de la transaccion que haya de tributar por el
ITP, en la modalidad de TPO. Decimos «en principio» porque, como analizaremos a continuacion,
el tramite de la TPC que acabamos de transcribir se ha omitido en algunas normativas autonomicas,
con lo que el dictamen del perito de la Administracion, que deberia traducirse en una garantia de
valoracion personalizada atendiendo a las caracteristicas especificas y concretas del bien a valorar,
en nuestro caso un inmueble, ha dejado de ser preceptivo en determinadas regiones, como es el caso
de las Comunidades Auténomas de Aragon y Galicia.

En ese sentido, tanto el articulo 64 de la Ley 16/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos Gene-
rales de la Comunidad Auténoma de Galicia para el afio 2008, como el articulo 211-2 de la Ley 11/2008,
de 29 de diciembre, de Medidas Tributarias de la Comunidad Auténoma de Aragon, han dispuesto
que el procedimiento de TPC, iniciado a instancia de parte, continuara mediante comunicacion a los
interesados en la que se incluira la valoraciéon motivada que figure en el expediente, «cualquiera que
haya sido el medio de comprobacion de valores utilizado de entre los previstos en el articulo 57 de
la Ley 58/2003, General Tributaria», concediéndoles un plazo para que procedan al nombramiento
de un perito, que debera tener titulo adecuado a la naturaleza de los bienes y derechos a valorary.

Asi pues, el procedimiento de TPC se desarrollara en el ambito territorial de dichas comunidades
auténomas y respecto del ITP, no s6lo en contra de lo dispuesto por la normativa general sobre esta cues-
tion, sino también desatendiendo lo sefialado especificamente respecto de dicho tributo en el articulo

85 Vid. PEREZ-FADON MARTINEZ, J.: «La aplicacion del ITP y AJD a las operaciones inmobiliarias: ITP onerosas y operacio-

nes societarias», Monografias Carta Tributaria, n.° 15,2007, pag. 33, apunta como el dictamen de peritos «queda como
ultimo recurso para las transmisiones mas singulares y cuantiosas».
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121.1 del RITP y AJD. A la vista de este precepto, «en el caso de que no figurase ya en el expediente la
valoracion motivada de un perito de la Administracion, por haberse utilizado para la comprobacion del
valor un medio distinto al "dictamen de peritos de la Administracion" (...)», éste habra de ser necesaria-
mente recabado por la Administracion para que, posteriormente, el interesado designe, por su parte, otro
perito a efectos de efectuar la valoracion que se opondra a la formulada por el de la Administraciony.

Pero el legislador gallego va incluso mas lejos, sefialando expresamente en el articulo 62 del
citado cuerpo legal que las comprobaciones de valor de inmuebles realizadas por el medio estable-
cido en el articulo 57.1 ¢) de la LGT (dictamen de peritos de la Administracion) podran tomar como
referencia, a los efectos de motivacion suficiente, los valores contenidos en el registro oficial de
caracter fiscal del articulo 60 de la citada ley (relativo a la estimacidn por referencia de los valores
que figuren en los registros oficiales de caracter fiscal en el ISD y en el ITP y AJD), o los valores
basicos y precios medios de mercado a que alude la normativa técnica mencionada en el 61, también
de ese mismo texto legal.

A nuestro juicio, siguiendo la opinion de PEREZ-FADON MARTINEZ #, la aplicacion de aquel
precepto debe conducir a entender que la comprobacion de valores se ha realizado utilizando esos
otros medios de comprobacion a los que aluden los articulos 61 y 62 de la Ley 16/2007, y no el dic-
tamen de peritos de la Administracion que, como es sabido, debe conllevar la visita e inspeccion indi-
vidualizada del bien a valorar, extremo que, de aplicarse los valores referidos, no se habra realizado.

Expuesta asi la cuestion, habran de analizarse, tanto la idoneidad de tales regulaciones auto-
némicas desde un punto de vista competencial, como las consecuencias que de su aplicacion pueden
derivarse para los contribuyentes, en orden a la preservacion de sus garantias juridicas.

2. Competencias de las comunidades auténomas para alterar la regulacion de la TPC

Pese a la relevancia y a las consecuencias que regulaciones autonémicas como las apuntadas
pueden tener en la practica, lo cierto es que respecto de esta cuestion apenas existen manifestaciones
doctrinales.

Pues bien, de entre las pocas opiniones que hemos encontrado sobre la cuestion, algunas de
ellas restan importancia a las citadas modificaciones operadas sobre el procedimiento de TPC, sefia-
lando que las mismas sdlo «introducen modulaciones puramente procedimentales del disefio general
que de la tasacion pericial realiza la LGT» ¥, sin atribuirles excesiva relevancia y justificando la
oportunidad de tales regulaciones sobre la base de la competencia que éstas tienen, en relacion con
el ITP, en materia de gestion 38.

86 PLRrEZ-FADON MARTINEZ, J.: «Comentario a la Ley 16/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comu-

nidad Autonoma de Galicia para el ano 2009», Carta Tributaria, n.° 8, 2009, pag. 86.

87 Vid. PozueLo ANTONL F.A.: «Principales novedades para 2008 en el Impuesto sobre el Patrimonio, Impuesto sobre Suce-

siones y Donaciones e ITP y AJD en leyes estatales y autonoémicas», RCyT. CEF, n.° 300, 2008, pag. 44.

88 PozUELO ANTONL F.A.: «Principales novedades para 2008 en el Impuesto sobre el Patrimonio, Impuesto sobre Sucesiones

y Donaciones e ITP y AJD en leyes estatales y autonomicasy, op. cit., pag. 44, sefiala que «dado que son las encargadas
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Ciertamente, las comunidades auténomas, en relacion con el ITP y AJD y de acuerdo con el
articulo 49 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de
las comunidades autonomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia %, tienen
atribuidas competencias para regular en su territorio las siguientes materias del impuesto:

a) El tipo de gravamen en determinadas operaciones.
b) Las deducciones y bonificaciones en la cuota, siempre que cumplan una serie de condiciones.

c) Los aspectos relativos a la gestion y liquidacion del impuesto.

Es precisamente en torno a esta ultima competencia y su desarrollo normativo por parte de las
comunidades autébnomas donde, a nuestro juicio, ha de buscarse la posible justificacion a los cambios
normativos operados en Aragon y Galicia en torno a la especial regulacion que han realizado de la tasa-
cion pericial contradictoria. La respuesta que se dé a esta cuestion, sobre la que habran de manifestarse
los Tribunales, podra, ademas, abrir la puerta a otras modificaciones legales en el mismo sentido en el
resto de las comunidades autonomas. Ciertamente pensamos que, de aceptarse la oportunidad de las
mismas en aquellos territorios en los que ya se han realizado, cabe esperar la aprobacion de normas
similares en otras regiones que podrian ver de ese modo también significativamente simplificados los
tramites que para la Administracion supone el hecho de que un contribuyente inste la TPC.

Teniendo en cuenta lo anterior, consideramos que ha de analizarse, en primer lugar, la amplitud
con la que deben interpretarse, en el ambito del ITP, las competencias normativas que en materia de ges-
tion se atribuyen a las comunidades autonomas para determinar si las mismas sirven, efectivamente, para
amparar las modificaciones legales operadas sobre la TPC por las citadas comunidades autonomas.

Adelantamos ya la repuesta que en sentido negativo nos merece esta cuestion y ello, sobre la
base de varios argumentos.

2.4. Competencias normativas autonomicas en materia de gestion: articulacion y limites

Para abordar el andlisis de este epigrafe podemos partir de afirmaciones como la del TC que,
en Sentencias como la 227/1988, de 29 de noviembre, reproducida en fallos posteriores %, sefiala
textualmente que «cuando la competencia legislativa sobre una materia ha sido atribuida a una comu-
nidad auténoma, a ésta cumple también la aprobacion de las normas de procedimiento administrati-
vo destinadas a ejecutarla, si bien deberan respetarse en todo caso las reglas del procedimiento
establecidas en la legislacion del Estado dentro del ambito de sus competenciasy.

de la gestion de los tributos cedidos, es normal [realmente casi obligado, (...)], que la ejerzan para desarrollar su actividad
con mayor eficiencia y prestando un mejor servicio».

8 Ese precepto sustituyo, sin alterar sus términos, al articulo 41 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regu-
lan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las comunidades autonomas de régimen
comun y ciudades con estatuto de autonomia, texto legal derogado por la aludida Ley 22/2009.

9 yid STC 72/2003, de 10 de abril.
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Este pronunciamiento se sustentd, por el mas alto tribunal, en preceptos como el articulo 37
de la Ley 21/2001 °!, actualmente sustituido por el articulo 45 de la Ley 22/2009, en el que se afirma
que «La titularidad de las competencias normativas y de aplicacion de los tributos cuyo rendimiento
se cede a las comunidades autéonomas, de la potestad sancionadora, asi como la revision de los actos
dictados en ejercicio de las competencias citadas, corresponde al Estado». Ello habra de conciliarse,
efectivamente, con la posibilidad, atribuida por la normativa reguladora de la financiacion autono-
mica, de que las comunidades autonomas detenten competencias normativas en aspectos tales como
la gestion, que aqui nos ocupa.

Pues bien, interpretando conjuntamente ambas cuestiones, hemos de reparar en algunos aspec-
tos sobre los que ya se ha manifestado la doctrina. Asi, ha de observase que las normas sobre finan-
ciacion autondmica otorgan competencias sobre la gestion de los tributos cedidos en virtud de una
«delegacion» de las mismas y sin referirse en este ambito al término «cesiony». Esto ha sido interpre-
tado entendiendo que mientras la cesion se identifica con la técnica de la transferencia intersubjetiva %2,
lo que implica para el ente publico al que se atribuye la competencia un traspaso en bloque de facul-
tades, funciones y medios necesarios para el ejercicio de la misma, «en la delegacion intersubjetiva
el ente delegante, conserva la titularidad, que pudiéramos llamar nticleo, sobre la competencia, si
bien, se ceden determinadas facultades inherentes a la misma» 3.

No obstante lo anterior, lo cierto es que cuando la atribucion competencial alcanza a la posibili-
dad de «normar» determinadas materias, la aplicacion de la teoria de la delegacion intersubjetiva plan-
tea mayores problemas, a pesar de lo cual un sector doctrinal es proclive a mantenerla también en estos
casos **. En ese sentido, la doctrina ha afirmado que «con arreglo a esa interpretacion, que parece la
unica posible, la inclusion de las competencias normativas en el concepto de impuesto cedido no alude
a una cesion de competencias en sentido propio de transferencia, sino a la mera delegacion de su ejer-
cicio, ya se refiera a ello la doctrina en términos de titularidad compartida o delegacion del ejercicio de
una competencia que sigue siendo estatal. Lo que implica que en términos de autonomia financiera no
se produce un verdadero ensanchamiento del poder de direccion autondmico, porque lo que la comu-
nidad autéonoma tiene no es un poder —entendido como titularidad competencial—, sino una mera dele-
gacion de poder. Buena prueba de ello es la posibilidad de revocacion de la cesion (...)» ?°. Sin
embargo, lo cierto es que dichos pronunciamientos se matizan teniendo en cuenta el principio de auto-
nomia financiera como expresion de la politica, esto es, en el seno de un Estado fuertemente descen-

1 En ese precepto se disponia que «la titularidad de competencias normativas, de gestion, liquidacion, recaudacion e ins-
peccioén de los tributos cuyo rendimiento se cede a las comunidades autonomas, asi como la revision de actos dictados en
via de gestion de dichos tributos, corresponde al Estado».

92 RaMos PRIETO, J.: «La distribucion de las competencias de gestion, recaudacion, inspeccion y revision en materia tribu-

taria y la reforma de los Estatutos de Autonomiay, Revista de Estudios Regionales, n.° 78, 2007, pags. 365 a 385.

93 Vid. DE LA PENA AMOROS, M.M.: Las competencias normativas de las comunidades autonomas en los tributos cedidos,

Universidad de Murcia (Servicio de publicaciones), Murcia, 2005, pag. 38. En el mismo sentido, VILLARIN LAGOS, M.: La
cesion de impuestos estatales a las comunidades auténomas, Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 160, sefiala que «La cesion
de la competencia sobre el producto y la eventual cesion de competencias normativas materiales sobre los impuestos cedidos
no se puede identificar con un supuesto de transferencia, porque el Estado sigue siendo titular de esos impuestos».

9% Vid. VILLARIN LaGOS, M.: La cesidn de impuestos estatales a las comunidades autonomas, op. cit., pag. 160.

9 Mora LORENTE, M.D.: Impuestos cedidos: implicaciones internas y comunitarias. Universitat de Valéncia, Valencia,

2004, pag. 132.
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tralizado, concluyendo que las competencias normativas de las comunidades auténomas han de
analizarse en «el arco del poder de direccion de las comunidades autonomasy. Poder de direccion que,
de otro lado, en cuanto parte de la autonomia financiera, «es per se limitado» %.

Ciertamente, esta tension entre autonomia y principios como el de solidaridad, unidad, coor-
dinacion, igualdad o seguridad juridica, especialmente intensa en el orden administrativo, debe poder
resolverse de forma que no se conculque la necesaria homogeneidad e igualdad impositiva en la fase
aplicativa de los tributos *’. Piénsese, ademads, que en determinadas materias como la relativa a la
valoracion de los inmuebles en el ambito del ITP que aqui nos ha ocupado, sus resultados pueden
afectar o incidir sobre otros tributos cuya gestion no esta cedida, lo que demanda, si se quiere, una
mayor coordinacion en el sentido expuesto %,

De acuerdo con tales ideas, concluimos que la atribucion de competencias normativas a las
comunidades autéonomas respecto de los tributos cedidos debe poder conciliarse con la reserva en
manos del Estado del ejercicio de las competencias que garanticen una aplicacion de estos tributos,
en el ambito de la regulacion estatal de los mismos, unitaria en todo el territorio nacional %°.

Esa es precisamente la intencion reflejada en la propia exposicion de motivos del RGGIAT, don-
de, después de enumerar varios procedimientos apunta que, de ellos «solo los relativos a la comproba-
cion de valores y a la tasacion pericial contradictoria han incluido un desarrollo mas extenso en orden
a unificar la regulacion contenida, fundamentalmente, en la normativa del ITP y AJD y al objeto de
establecer una regulacién minima comun para todos los territorios de aplicacion de determinados tri-
butos cedidos, en los que dada la competencia normativa de las comunidades autdbnomas se habian
producido regulaciones singulares.»

Pues bien, a nuestro juicio, las «especialidades» incorporadas a la regulacion de la TPC por parte
de las comunidades autonomas, rompen con ese comun denominador que debe presidir la aplicacion de
los tributos cedidos, afectando especialmente a aquellos contribuyentes que han sido objeto de una com-
probacion de valores utilizando medios no siempre idoneos, como sucede, en nuestra opinion, con las
tasaciones hipotecarias a efectos de valoracion de inmuebles para determinar la base imponible del ITP.

9 Mora LORENTE, M.D.: Impuestos cedidos: implicaciones internas y comunitarias, op. cit., pags. 139-140.

97 Vid. SoLer RocH, T.: «Las posibilidades de aplicacion de la proyectada Ley General Tributaria a los distintos niveles de

Hacienda», CT, n.° 59, 1989, pag. 119; SaiNnz DE BujanDA: «Elementos y razones que pueden justificar una reforma de
la Ley General Tributaria», CT, n.° 62, 1992, pag. 107; GARCIA MARTINEZ, A.: «"Unicidad versus estanqueidad" cuando
concurren varias Administraciones en materia de comprobacion de valoresy, Impuestos, n.° 17,2000, pag. 16. Sobre esta
cuestion vid. TipKE, K: Steuerrechtsordnung, vol. 111, op. cit., pag. 1.129.

%% DE LA PENA AMOROS, M.M.: Las competencias normativas de las comunidades autonomas en los tributos cedidos, op.

cit., pag. 41. En torno a esta cuestion vid. CAAMANO ANIDO, M. A..: La tasacion pericial contradictoria en materia tribu-
taria, Ed. Cedecs, Barcelona, 1995, pags. 109 y ss.

9 Garcia MARTINEZ, A.: La gestion de los tributos autonomicos, Civitas, Madrid, 2000, pags. 56-57. en ese sentido, FERNAN-

DEZ-VAZQUEZ MAESO y PERLAEZ MARTOS: Todo procedimiento tributario 2007-2008, CISS, Madrid, 2008, pag. 646, apun-
tan respecto de los tributos cedidos, y examinando la derogada Ley 21/2001, que tanto su articulo 37 como el 19, indican
que «la terminologia y conceptos de las normas que dicten las comunidades autonomas se adecuaran a la LGT. La norma-
tiva que dicten las comunidades autdnomas en relacion con las materias cuya competencia les corresponda de acuerdo con
su Estatuto de Autonomia y que sea susceptible de tener, por via indirecta, efectos fiscales no producira tales efectos en
cuanto el régimen tributario que configure no se ajuste a lo establecido por las normas estatalesy.
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2.B. Organos competentes para la tramitacién de la TPC

Tal y como se ha apuntado, cabe pensar que las comunidades autébnomas que han realizado tales
modificaciones legislativas en torno al procedimiento de tasacion pericial contradictoria, lo han hecho
amparandose en la competencia normativa que tienen atribuida para regular «aspectos relativos a la ges-
tion y liquidacion» del ITP, pese a la opinion que en contra hemos manifestado en el epigrafe anterior
sobre esa cuestion.

No obstante lo anterior, no consideramos que ése sea el tnico argumento para negar la posibilidad
de las comunidades autdnomas en orden a alterar la regulacion de caracter general que sobre la TPC se
contiene en la LGT o en el RGGIAT. En ese sentido, ha de tenerse en cuenta que la LGT no atribuye tal
competencia en exclusiva a los drganos de gestion. Asi, mientras que por un lado cabe sefialar que el articu-
lo 135 de la LGT, relativo a la TPC, forma parte del Capitulo III del aludido texto legal, que lleva por
titulo «Actuaciones y procedimiento de gestion tributaria», no es menos cierto que el articulo 141 d) de
la misma ley, integra, sin ningun margen de duda, entre las competencias de inspeccion, las actuaciones
de comprobacion de valores, «siendo de aplicacion lo dispuesto en los articulos 134 y 135 de esta ley».

De ese modo, tanto los 6rganos de inspeccion como los de gestion seran competentes para
realizar comprobaciones de valores '%, pudiendo intervenir también en las TPC que insten los con-
tribuyentes para oponerse a aquéllas. De acuerdo con esa afirmacion, no cabe entender que en las
TPC vayan a intervenir exclusivamente los 6rganos de gestion. Por ese motivo, la competencia nor-
mativa ejercida por algunas comunidades autonomas, al amparo de la posibilidad que la ley les con-
fiere en orden a regular «aspectos relativos a la gestion» del tributo, nos parece dificil de justificar
también por esta razon. Piénsese que si fuera asi, las diferencias que autonomias como Galicia y
Aragon han introducido en el procedimiento de TPC podrian aplicarse cuando el mismo se llevase a
cabo en sede de gestion, pero no cuando la comprobacion de valores se haya realizado por los érga-
nos de inspeccidn, materia en la que no tienen atribuidas competencias normativas y respecto a la
cual regira, por tanto, lo dispuesto con caracter general por la LGT.

Esta conclusion, carente de toda logica, no admite en nuestra opinion defensa alguna, ni siquie-
ra buscando argumentos en la imprecision que siempre ha rodeado al término «gestion». En ese sen-
tido, podria tratar de justificarse en una interpretacion amplia de dicha expresion, de modo que aun en
el caso de que fueran los 6rganos de inspeccion los participes en una TPC, estariamos hablando igual-
mente de gestion. Sin embargo, atendiendo al articulado de la LGT de 2003, en preceptos como el
83.3, donde se sefiala expresamente que «la aplicacion de los tributos se desarrollara a través de los
procedimientos de gestion, inspeccidn, recaudacion y los demas previstos en este tituloy, cabe colegir
que, «al menos, en la aplicacion de los tributos se distinguen los tres procedimientos citados» '°!.

100 CervERA TORREION y MAGRANER MORENO: La comprobacion de valores: causas de impugnacion, Tecnos, Madrid, 1994,
pag. 19; MARTINEZ MUNOz, Y.: La gestion tributaria: una reforma necesaria, Publicaciones de la Universidad de Alicante,
2001, pag. 54; CARDENAS ORTIZ, R.M.: La gestion tributaria: Especial referencia a los procedimientos que la integran.
Analisis de la nueva Ley 58/2003, General Tributaria, en relacion a la Ley 230/1963, Universidad de Jaén, 2004, pag. 71.

101 FERNANDEZ J UNQUERA, M: «Los procedimientos tributarios: aspectos comunes y procedimientos de gestiony, en la obra
colectiva, Comentarios a la Ley General Tributaria, dirigida por CALVO ORTEGA, R., Civitas-Thomson Reuters, Navarra,
2009, pag. 463.
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Ast las cosas, reiteramos también por la razén expuesta la imposibilidad que, a nuestro juicio,
tienen las comunidades autonomas de alterar, con base en la atribucién de competencias para regular
«aspectos relativos a la gestion del impuestoy, el procedimiento de aplicacion de la TPC.

2.C. El resultado de la TPC como elemento determinante de la base imponible del ITP

Con la finalidad de argumentar en mayor medida nuestra posicion sobre las referidas regula-
ciones «singulares» de la TPC, resta por aludir a otra de las cuestiones que, pensamos, pueden tam-
bién avalar nuestra postura.

En ese sentido, habra de repararse en el hecho de que tanto las comprobaciones de valores de
las operaciones sobre las que hemos centrado este trabajo, como las eventuales TPC que frente a
aquéllas puedan instar los contribuyentes, tienen como resultado la determinacion de un elemento
esencial del tributo, que no es otro que la base imponible. Si esto es asi, la posibilidad de que las
comunidades autonomas modifiquen las normas de aplicacion de la TPC tnicamente podria defen-
derse si se considera que dentro de su atribucion competencial para regular determinados aspectos
de la gestion del tributo entraria también la posibilidad de normar sobre elementos fundamentales
del tributo como es el caso de la base imponible del ITP, en la modalidad de TPO.

Esa es la interpretacion que, a nuestro juicio, de una manera excesivamente amplia, se recoge en
sentencias como la del TSJ de Castilla-La Mancha, de 7 de abril de 2008 2. En ella, y al amparo de
la competencia normativa de las comunidades autonomas para regular «aspectos de gestion y liqui-
daciony, el tribunal apunta que la misma «proporciona la necesaria cobertura legislativa a la deter-
minacion, por parte de la Comunidad Autéonoma de Castilla-La Mancha, de la base imponible del
impuesto que nos ocupa, toda vez que la comunidad ha asumido las competencias normativas para
ello, encuadrandose en concreto en el apartado de "gestion" tributariay.

Afortunadamente, ésta no es una opinion unanime y asi, en la STS de 22 de enero de 2009 '%, el
Abogado del Estado fundamentaba su recurso de casacion, entre otras cuestiones, aludiendo al hecho de
que «las comunidades auténomas carecen de competencia para regular materias sustantivas de orden
gestor que afectan a la base imponible de tales impuestos cedidosy, extremo que en ninglin momento
niega la Junta de Extremadura (cuyo Consejo de Gobierno aprobd el decreto contra el que se interpuso
recurso contencioso administrativo), aceptando que la base imponible del ITP se fija en la normativa
estatal reguladora del tributo y sobre la cual consideran que no incide la discutida regulacion autondomi-
ca, relativa al establecimiento de valores orientativos a efectos fiscales en las transmisiones inmobiliarias.

También la doctrina se ha manifestado en varias ocasiones sobre este tema, reparando en el
hecho de que, a efectos de TPO, la determinacién del «valor real» implica una simultanea determi-
nacion de la base imponible, toda vez que a efectos de dicho tributo, el valor actia como unico ele-
mento configurador o definidor de dicho elemento de cuantificacion del tributo ', De ese modo, la

102 Recurso n.° 790/2004.
103 TS de 22 de enero de 2009 (NFJ032691).

104 FERNANDEZ LOPEZ, R.I.: «Las actuaciones de la Inspeccion de los Tributos en materia de comprobacion de valoresy,
Impuestos, n.° 15, 1999, pags. 201 y ss.
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comprobacion de valores y la eventual TPC que contra la misma decida instar el contribuyente afec-
tado provocan una modificaciéon de la base imponible por él declarada '%.

Teniendo en cuenta las consideraciones apuntadas y en relacion con los medios de comproba-
cion de valores, se ha seflalado que éstos «son una materia relativa a la cuantificacion de la base impo-
nible de los impuestos estatales cedidos de que se trate y no forman parte de la gestion, por lo que no
entran dentro de las materias en las que se ha cedido competencia normativa a las comunidades auto-
nomas de régimen comun, por lo que no pueden modificar lo establecido con caracter general por el
Estado, con lo que dichas regulaciones serian nulas por falta de competencias» '°, conclusiones que
consideramos extensibles a la TPC que pueda instarse frente a una comprobacion de valores.

3. Conclusion

La conjuncion de factores que puede ponerse de manifiesto en algunas comunidades auténo-
mas, como sucede con Galicia y Aragon, que hasta el momento son los que han introducido cambios
sustanciales en la tramitacion de las TPC que se insten en dichas regiones en el ambito del ITP, con-
ducen, indiscutiblemente, a una reduccion de las garantias de los contribuyentes. Piénsese que en la
primera de las Comunidades Auténomas mencionadas, se procedié a comprobar de forma masiva los
valores consignados por los contribuyentes en la base imponible del ITP como consecuencia de ope-
raciones de transmision inmobiliaria de acuerdo con el criterio del «valor hipotecario», por lo que
los sujetos afectados que hubieran decidido instar una TPC se opondrian, no a la tasacion efectuada
por un perito de la Administracion, sino a la realizada por una empresa privada contratada por la
entidad de crédito que haya financiado la operacion.

Ast las cosas, en estos casos, la alternativa de los obligados tributarios afectados por esta situa-
cion seria la de aceptar la liquidacion girada por la Administracion o iniciar un costoso procedimien-
to que, segun puede deducirse de lo expuesto, terminaria en la via contencioso-administrativa.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, y si no se produce una modificacién normativa que ven-
ga a solucionar los problemas que la situacion actual genera desde el punto de vista del respeto a las
mas elementales garantias juridicas de los contribuyentes, la solucion deberia venir de manos de los
tribunales en orden, sobre todo, a concretar la competencia normativa de las comunidades auténomas
en torno a esta cuestion, negando la posibilidad de las mismas a modificar el procedimiento de TPC '%7.
Ello, a su vez, deberia conllevar la anulacion de las liquidaciones que se hubiesen practicado sobre

105 CaLvo VERGEZ, J.: «El expediente de comprobacion de valores en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados: aspectos sustantivos y procedimentales a la luz de la vieja y la nueva Ley General Tributariay, op.
cit. y, del mismo autor, «Principales caracteristicas de los procedimientos de comprobacion del cumplimiento de obligaciones
tributarias materiales a la luz de lo dispuesto en el Real Decreto 105/2007, de 27 de julio», Quincena Fiscal , n.° 14, 2009.

106 pErEz-FADON MARTINEZ, J.J.: Modificaciones en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-

mentados (ITP y AJD), 1EF, Dco. n.° 22, 2008, pag. 7.

GARCIiA MARTINEZ, A.: El valor tributario: su determinacion objetiva y convencional, op. cit., pags. 173-174, sefiala la
necesidad de reclamar «una regulacion unitaria de ese régimen juridico general configurador de la TPC, cuya sede nor-
mativa se encuentre en la LGT y en un reglamento general de desarrollo de la misma que se ocupe de forma especifica
y pormenorizada de este procedimiento. Con ello la LGT y la normativa de desarrollo directo de la misma se encontra-
rian en disposicién de cumplir la funcién propia de un texto codificador, al regular en su integridad un procedimiento
tributario que es de aplicacion comin a varios tributos del sistemay.

107
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la base de lo que, a nuestro juicio, no es mas que un malentendimiento de la atribucién competen-
cial a las comunidades auténomas, en materia de ITP, de aspectos relacionados con la «gestion»
de dicho tributo.

V. CONSIDERACIONES FINALES Y PROPUESTAS DE REFORMA

Tal y como se desprende de todo lo sefialado hasta el momento, son muchos los conflictos que
se derivan de la aplicacion misma del procedimiento de comprobacion de valores en el ambito del ITP,
y mas concretamente, respecto de las transacciones inmobiliarias gravadas por dicho tributo, las cuales,
como ya se ha sefialado, acaparan la mayor parte de los litigios suscitados en torno a esta cuestion.

Parece por ello oportuno sintetizar las consideraciones realizadas en torno a las cuestiones mas
controvertidas que se han abordado en el trabajo para, a continuacion, proponer los cambios que, a nues-
tro juicio, deberian haberse introducido respecto de este tema. Para ello realizaremos algunas referencias
al Derecho comparado, toda vez que las soluciones adoptadas en algunos paises de nuestro entorno
podrian, a nuestro juicio, arrojar algo de luz para hallar el modo de reducir la permanente conflictividad
que preside este tema. Ciertamente, como veremos, ninguna de ellas esta exenta de criticas, pero consi-
deramos que en este tema es prioritario encontrar la mejor de las soluciones posibles para lograr el nece-
sario equilibro entre la precision de la valoracion y la eficacia del método empleado para ello.

1. Conclusiones en torno a las normas vigentes sobre comprobacién del «valor real» en el ITP
y los problemas de su aplicacion en la practica

Atendiendo a la normativa vigente, el primer problema que suscita el estudio del tema objeto
de nuestro estudio pasa por la determinacion del «valor real» a efectos del calculo de la base impo-
nible del ITP. A nuestro juicio, el hecho de que se acepte como tal el valor declarado por el contribu-
yente cuando existe certeza indubitada acerca del mismo permite concluir que el valor real se
corresponde con el importe real de la transmision inmobiliaria en términos similares al «precio o
contraprestacion pactada», expresion esta utilizada ya por alguna de las normas autonémicas publi-
cadas ultimamente en materia de medios de valoracion '%
en la legislacion de otros paises, como es el caso de la Grunderwerbsteuergesetz alemana

, al igual que sucede, como hemos visto,
109

Si ello no fuese asi, y el valor real fuese algo diferente, el valor resultante de la comprobacion,
que no podra dudarse que aspira a concretar dicho concepto juridico indeterminado, deberia preva-
lecer sobre el valor declarado, aun cuando éste fuera superior. A dia de hoy, con la modificacion que
la aludida Ley 4/2008 realizo sobre el articulo 46.3 del TRITP y AJD, la cuestion no ofrece duda
alguna, toda vez que este precepto sefiala que no sélo el valor declarado, sino también el valor com-

108 Ep ese sentido ya nos hemos referido a la Orden de 4 de marzo de 2010, aplicable en la Comunidad Auténoma de Casti-
lla-La Mancha.

109 pig. § 8 GrEStG, en virtud del cual el impuesto ha se medirse en funcion del valor de la contraprestacion pactada (Wert
der Gegenleistung).
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probado, han de ceder ante el «precio o contraprestacion pactada» cuando éste sea superior a aqué-
llos, sefialandose expresamente que en esos casos dicha magnitud operara como «base imponible»
del tributo y, por tanto, ésa sera en tales supuestos la forma de concretar el significado de la expresion
«valor real» utilizada para definir dicho elemento de cuantificacion del tributo.

Cuestion distinta es que, en los casos en los que la contraprestacion no pueda conocerse en tér-
minos de certeza, y ante la sospecha de ocultacion en el valor declarado por el contribuyente, la Admi-
nistracion inicie una comprobacion, actuacion que, a nuestro juicio, deberia estar motivada. Respecto
de esta cuestion ya hemos sefialado que actualmente las exigencias de motivacion se vienen deman-
dando respecto de la propuesta de valoracion, en el sentido de imponer a la Administracion la obligacion
de expresar los medios y criterios empleados para llegar a determinar dicho valor ''°, pero no respecto
de la propia iniciacion del procedimiento. Al no ser asi es evidente que, a salvo de los supuestos men-
cionados en el parrafo anterior, cualquier autoliquidacion de ITP puede ser comprobada, y de hecho asi
lo expresa, a efectos de este tributo en concreto, el articulo 46 de su ley reguladora, aludiendo a la posi-
bilidad de comprobar el valor real de los bienes transmitidos «en todo caso». Esa realidad coloca a los
contribuyentes ante una situacion de inseguridad juridica dificil de justificar y contraviene, ademas, la
propia interpretacion teleologica de la expresion «valor real» a la que, como hemos visto, se atribuye
una clara mision antifraude. A nuestro juicio, deberia ser precisamente la presuncion de ocultacion de
parte del precio la que, una vez detectada por la Administracion sobre la base de indicios o motivos que
deberian ser trasladados al interesado, provocase la actuacion de comprobacion.

A esa finalidad pensamos que deberian servir la mayor parte de los medios de comprobacion
enumerados en el articulo 57 de la LGT, los cuales, tomados de forma independiente o combinada,
si pueden arrojar luz a la Administracion sobre presuncion de ocultacion. Antes al contrario, su mision
actual no es ésa, sino la de servir de base a la propia comprobacion que la Administracion realizara
acudiendo al medio que considere mas oportuno para alcanzar una valoracion que, actualmente, no
puede identificarse siempre con el «valor de mercado», en los términos ya expuestos.

En ese entendimiento, varios son lo inconvenientes que se derivan de la regulacion actual de
esta cuestion. Asi, basta poner de relieve alguno de ellos:

* En primer lugar, no todos los medios de comprobacion arrojaran el mismo resultado en tér-
minos de «valor», por lo que el contribuyente, iniciadas las actuaciones, tendra que asumir
la opcion por la que se haya decantado la Administracion sin seguridad juridica alguna en
ese sentido.

* En la misma linea, iniciadas actuaciones de comprobacion frente a las autoliquidaciones de
dos sujetos que hayan adquirido inmuebles idénticos, el resultado no tiene por qué coincidir,
ya que dependera del medio que respecto de cada uno de ellos haya elegido la Administracion.
Pero es que aun en el caso de que se les aplicase el mismo medio de comprobacion, tampoco
el resultado en términos de «valor» ha de ser necesariamente el mismo. Piénsese que alli don-
de se aplique, por ejemplo, el medio de comprobacioén basado en el «valor hipotecarioy, la
valoracion que toma en consideracion la Administracion es la tasacion realizada por una
empresa privada que no tiene que coincidir con la que hubiese realizado, no ya otra empresa

10 p3q. articulo 134.3 de la LGT.
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similar, sino otro tasador de la misma entidad. Esta realidad, ademas de la aludida inseguridad
juridica que provoca, pone en tela de juicio el respeto al principio de igualdad en materia tri-
butaria, que también puede verse limitado en su dimension territorial si atendemos tanto a los
distintos medios que cada comunidad autébnoma puede utilizar como prioritarios en sus com-
probaciones, como a las diferencias que respecto a la defensa de sus derechos experimentaran
los contribuyentes de alguno de esos territorios cuando decidan oponerse al resultado de la
comprobacion, como hemos visto que sucede en Aragon o Galicia.

* Ademas de todo lo anterior, el sistema actual de comprobacion de valores presenta inconve-
nientes importantes respecto de alguno de los medios enumerados en el articulo 57 de la LGT.
Nos referimos al recurso, hoy practicamente generalizado, al valor catastral actualizado para
efectuar las comprobaciones de valor, sistema que a nuestro juicio podria ubicarse en el cen-
tro del procedimiento, pero ello siempre y cuando el legislador acometa la modificacion legal
que exige un sistema de comprobacion de valores homogéneo y capaz de superar las fisuras
que presenta el actualmente vigente. En ese sentido, varios son los desajustes que provoca,
dentro de la normativa actual, el recurso a dicho medio «objetivo» de comprobacion. Asi, por
una parte y como ya se seflalo paginas atras, el hecho de que en algunos territorios la Admi-
nistracion no excluya de comprobacion a las declaraciones realizadas en funcion de los valo-
res contenidos en las tablas de valores publicadas a esos efectos por las distintas comunidades
auténomas, contraviniendo asi una exigencia de la propia LGT (art. 134.1), considerandolas
unicamente como «no prioritariasy a esos efectos, suscita dudas razonables acerca de 1a homo-
geneidad en la aplicacion del procedimiento que nos ocupa. De igual modo ha de insistirse en
que, aun siendo en la actualidad el medio mas utilizado, no es ni muchos menos el Unico, y
ello comparando, no ya lo que sucede entre territorios diferentes, sino incluso dentro de una
misma comunidad auténoma. Por otra parte, se ha apuntado también la dificultad de conside-
rar que la referencia a los valores contenidos en dichas tablas pueda servir de motivacion del
acto de comprobacion, en los términos exigidos por el articulo 134.3 de la LGT '

Ha sido sobre todo este tltimo argumento el que ha llevado a un sector doctrinal a postular, en
la linea avanzada anteriormente, el papel de «juicio de contraste» o «indicio de infravaloracion» que
deberia otorgarse a los medios de comprobacioén de corte objetivo incluidos en el articulo 57 de la
LGT. Se defiende asi que la funcion de dichos medios deberia operar como justificacion del inicio de
la comprobacién de valores pues, en opinion de los autores que han defendido esta postura, la nece-
sidad de motivacion de dicha actividad exige «la individualizacion del gravamen a través de la bus-
queda de datos mas precisos y conectados con la realidad material, dotados de la necesaria certeza
para fundamentar el razonamiento presuntivo» ''2. Se considera asi que, en todo caso, deberia exigir-
se a la Administracion un individualizado y fundado informe pericial '3, que s6lo puede tener reflejo
cuando se utiliza como medio de comprobacion el «dictamen de peritos de la Administracion».

1 En ese sentido, FALCON Y TELLA, R.: «Otras medidas para la prevencion del fraude contenidas en la Ley 36/2006, de 29
de noviembrey», Quincena Fiscal, n.° 3-4, 2007, pag. 7, «en ningun caso puede considerarse que el resultado de dichas
tablas o coeficientes sea el valor de mercado o el valor real, que s6lo podra determinarse a través de la oportuna compro-
bacion administrativa y con la debida motivacion, sin que las tablas puedan servir siquiera como elemento de motivaciony.

12 ALGuaciL MaRi, P.: Discrecionalidad técnica en la comprobacion tributaria de valores. La problematica de su control
Judicial, op. cit., pag. 132.

13 1id. FERNANDEZ LOPEZ, L.: «Las actuaciones de la Inspeccion de los Tributos en materia de comprobacion de valoresy,
Impuestos, n.° 15, 1999.
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Ciertamente, a la vista de la normativa vigente en la actualidad, si atendemos a la motivacion
que nuestros tribunales vienen demandando, no para justificar el inicio de la actuacion de compro-
bacidn, sino para dar cuenta del contenido y resultado de la misma, en el sentido de exigir un examen
directo de la finca con el objeto de que se tengan en cuenta aspectos tales como el estado de conser-
vacion del inmueble, su antigiiedad, ubicacion, circunstancias urbanisticas concurrentes, etc. 4,

parece que el recurso al dictamen de peritos de la Administracion se presenta como la mejor solucion.

Las conclusiones expuestas se han realizado atendiendo a la normativa vigente en la actualidad,
si bien la observancia de la practica administrativa al respecto en la mayor parte de las comunidades
autonomas pone de relieve la falta de sintonia que existe entre ésta y las normas que, con caracter gene-
ral, regulan la cuestion.

En ese sentido, es una circunstancia constatada que las comunidades autdnomas no disponen
de los medios materiales y humanos necesarios para realizar en todos los casos valoraciones indivi-
dualizadas ' con plenas garantias que superen con éxito la revision judicial 6. Esta podria ser la
razén de que regiones como Aragon o Galicia no solo prescindan del «dictamen de peritos de la
Administracion» como medio prioritario para las comprobaciones de valores que se realicen en su
territorio a efectos del ITP, circunstancia por otra parte constatada en la practica generalidad de terri-
torios autonomos ', sino que hayan ido aun mas lejos realizando modificaciones legislativas sobre
el procedimiento de TPC, en el sentido de eliminar, como ya se ha expuesto, el caracter preceptivo
del citado dictamen —cuando la valoracion resultante de la comprobacion no se hubiese realizado por
ese medio—, como primer tramite administrativo una vez que aquélla es instada por el contribuyente.

Es evidente que la forma en la que deberian realizarse las comprobaciones de valores respe-
tando las debidas garantias juridicas de los administrados con arreglo a la normativa vigente no se
corresponde con la practica habitual de las Administraciones territoriales. Esta situacion demanda
una solucion que, ademas de perseguir una mayor sintonia entre tales normas y la praxis sobre esta
cuestion, permita reducir la conflictividad e inseguridad juridica que rodean a las actuaciones de
comprobacion en general y, especialmente, a aquellas que se realizan respecto de bienes que, como
sucede con los inmuebles, forman parte de un mercado sumamente imperfecto que dificulta espe-
cialmente la adopcion de medidas exentas de criticas.

Pese a todo, pensamos que es preciso que el legislador reaccione ante la situacion actual, tra-
tando de hallar un equilibrio entre la seguridad juridica que debe presidir las relaciones Administra-
cién-contribuyente y la necesidad de que aquélla pueda contar con un sistema eficaz de gestion que
le permita afrontar, con los medios que tiene a su alcance, la necesaria labor de comprobacion ante
la presuncion de ocultacion.

114 piq STSI Murcia de 30 de enero de 2009 (JUR/2009/192493), siguiendo el criterio del TS (v. gr. STS de 3 de diciembre
de 1999 (NFJ008494).

15 pia. PARENT, B.: «El sistema de valoracion en Francia», Catastro, octubre 2002, pag. 150.

116 Marcos CARDONA, M.: «La adopcion por la comunidades autonomas de la Region de Murcia de un método objetivo para
la valoracion de los bienes inmuebles que van a ser objeto de transmision o de adquisiciony, Anales de Derecho, Univer-
sidad de Murcia, n.° 20, 2002, pag. 71.

U7 yid. a modo de ejemplo, la Orden Ministerial de 14 de marzo de 2008, de la Consejeria de Economia y Hacienda de la
Comunidad de Madrid (DOCM de 1 de abril de 2008) o la Orden de 6 de mayo de 2009, de la Vicepresidencia y Conse-
jeria de Economia y Hacienda (DOCM de 15 de mayo de 2009).
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En ese sentido, a nuestro juicio, el legislador deberia haber hecho uso de lo dispuesto en el
articulo 57.3 de la LGT, en virtud del cual «Las normas de cada tributo regularan la aplicacion de los
medios de comprobacion sefialados en el apartado 1 de este articulo», incorporando una solucion a
la controversia apuntada al respecto en el ambito del ITP y, concretamente, en relacion con las ope-
raciones que nos han ocupado, sobre las que pivotan la mayor parte de los conflictos que se plantean
entre la Administracion y los contribuyentes en este tema.

2. Propuesta de reforma. Una referencia a las soluciones adoptadas en otros paises

Con el fin de encontrar respuesta a la necesidad de conciliar gestion eficaz y seguridad juridica,
consideramos que la solucion deberia pasar, con los matices a los que después aludiremos, por un sistema
de comprobacion de corte objetivo que se activaria en los casos en los que la Administracion presuma la
existencia de ocultacion en el valor declarado por el contribuyente, y asi lo motive y justifique, extremo
para el que podria servirse de los medios que actualmente se relacionan en el articulo 57 de la LGT.

En ese sentido, la solucion podria vertebrarse sobre las siguientes premisas:

* El valor declarado sera, en principio, el valor real de la operacion de transmision inmobi-
liaria, entendido en términos de precio o contraprestacion pactados.

* En el caso de que la Administracion presuma la existencia de ocultacion, extremo que deberia
motivar en todo caso, pondria en marcha la comprobacion de valores que, respecto de las
operaciones comentadas, podria resolverse con el recurso a unas tablas de valores objetiva-
mente determinados y debidamente publicados. Con esta finalidad, el recurso al medio de
comprobacion al que alude el articulo 57.1 b) consideramos que seria el mas adecuado, cen-
trado en la valoracion catastral actualizada a través de los coeficientes previstos para ello '3,

» Paraevitar la rigidez del sistema, éste deberia conciliarse con la posibilidad del contribuyen-
te de solicitar a la Administracion, con caracter previo a la realizacion del hecho imponible,
una valoracion individualizada y vinculante en determinados casos ''°. Asi, por ejemplo, ello
seria preciso en supuestos tales como la ausencia de valoracion catastral, la inexistencia de
coeficiente de actualizacion o la concurrencia de circunstancias especiales del inmueble que
hagan necesaria tal valoracion ad hoc '?°. En este tiltimo supuesto, pueden encontrarse aque-

118 A la hora de fijar dichos coeficientes deberian establecerse las debidas cautelas para evitar lo sucedido en otros paises.
Asi, en Italia ha sido criticado el sistema de valoracion automatica centrado en el valor catastral, porque las sucesivas
revisiones al alza de los multiplicadores aplicados sobre aquél a efectos de su actualizacion han provocado que los con-
tribuyentes hayan optado por declarar un valor distinto y sujeto, por tanto, a comprobacion administrativa. Vid. ALGUACIL
MARI, P.: Discrecionalidad técnica en la comprobacion tributaria de valores. La problematica de su control judicial, Ed.
Dialogo, Valencia, 1999, pag. 242.

En ese sentido GARCIA MARTINEZ, A.: El valor tributario: su determinacion objetiva y convencional, op. cit., pag. 156, sefiala,
al hilo del comentario que realiza a los métodos de comprobacion objetivos, que «no cabe descartar la posibilidad de que con
caracter previo a la realizacion del hecho imponible o a su declaracion tomando como referente estos valores orientativos, se
pueda llegar a un convenio o acuerdo de valoracion entre la Administracion y el obligado tributario». La via del acuerdo entre
la Administracion y el contribuyente a efectos de determinacion del valor ha sido defendida también entre la doctrina alemana
para reducir los conflictos que rodean a este tema. Vid. SEER, R.: Verstindigungen in Steuerverfahren, op. cit, pags. 188 y ss.

119

120 Sobre esta cuestion, Vid. GARCia BERRO, F.: «Andlisis juridico de la obligacién administrativa de informar sobre el valor

de los inmuebles», op. cit., pag. 67.
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llos sujetos que adquieran actualmente un inmueble de los muchos que han pasado a inte-
grarse en las carteras inmobiliarias de las entidades de crédito como consecuencia directa del
incremento de la morosidad entre sus clientes en los Gltimos tiempos. En este sentido, ha de
pensarse que el interés de los bancos en estos casos pasa por una pronta enajenacion de tales
bienes con el objetivo, tanto de evitar los costes que su titularidad conlleva, como de recu-
perar la cantidad impagada por su anterior titular, asi como los gastos que haya conllevado
el proceso de ejecucion. Esta situacion puede provocar una importante reduccion del precio
de compra-venta que podria incluso, en el caso de aceptarse un sistema de corte objetivo
como el propuesto, no alcanzar al valor catastral actualizado del inmueble '?!. Por ese moti-
vo, éste podria ser uno de los casos en los que los contribuyentes, atendiendo a la formula
propuesta, podrian solicitar una valoracion a la Administracion ajustada a lo que seria el pre-
cio o contraprestacion pactados entre el comprador y la entidad bancaria enajenante.

» Por ultimo, deberia quedar siempre abierta la via de 1a TPC cuando la valoracion objetiva pre-
viamente fijada esté afectada por las aludidas peculiaridades, y éstas no se hayan invocado por
el contribuyente con caracter previo o bien, habiéndose solicitado la aludida valoracion indivi-
dualizada, la Administracion no haya atendido a las especialidades invocadas por el obligado.

De aceptarse un sistema basado en las afirmaciones anteriores, el legislador estaria normati-
vizando una situacion que, por la via de hecho, ha adquirido carta de naturaleza en la mayor parte de
las comunidades auténomas ya que, como se ha apuntado, éstas recurren con frecuencia al aludido
medio de comprobacion previsto en la letra b) del articulo 57.1 de la LGT, aun cuando su aplicacion,
de acuerdo con la normativa vigente, choque con los inconvenientes antes sefialados.

Las ventajas que una solucion de corte objetivo y general puede aportar al tema aqui abordado
se traducirian '??, fundamentalmente, en un incremento notable de la seguridad juridica, toda vez que
el contribuyente puede conocer de antemano la valoracion que la Administracion otorgara a las trans-
misiones inmobiliarias que se sometan a comprobacion; en una reduccion considerable de la conflicti-
vidad hoy inherente a este tema '>; y en una garantia de la igualdad respecto de los administrados que
hayan de tributar por una adquisicion inmobiliaria sujeta al ITP !>, y ello, tanto en su dimension mate-
rial como territorial, toda vez que una solucion de aplicacion general como la comentada vendria a
proporcionar una deseable coordinacion de las Administraciones ptblicas autondmicas en este tema 23

121 Sobre esta cuestion vid. ROCHA, M. y MARQUES, R. «Lei do Or¢amento do Estado para 2009%», Revista de Finangas puibli-
cas e Directo Fiscal, n.° 4, 2009, pags. 90-91, donde se alude expresamente a esa realidad justificando la propuesta de
los autores en orden a excluir tales supuestos de la regla del articulo 58 del Codigo del IRC, en virtud de la cual el «valor
patrimonial tributario» prevalece sobre el valor de «alienagao» cuando es superior a éste.

122 Jid. sobre esta cuestion, YOUNGMAN, J.M.: «Tax on Land and Buildings», en Tax Law Design and Drafting, vol. 1, Inter-

national Monetary Fund, Victor Thuronyi, ed., 1996.

123 Un modelo basado en valoraciones automticas se considera también positivo para ser aplicado a efectos de los impuestos de

transmisiones en paises como Alemania. En ese sentido, vid. SIEDEL, C.: «La valoracion de los bienes inmuebles en Alemania.
Métodos, transparencia, evolucion del mercado inmobiliario y otros aspectos en estudio», Catastro, n.° 57, 2006, pag. 27.

124 Bntornoala igualdad en materia de valoracion, vid. KIRCHHOF, P.: Die Steuerwerte des Grundbesitzes, Dr. Peter Deubner,

Koln, 1985, pags. 18 y ss.

125 Ppi¢nsese que una de las principales funciones de la Comisiéon Mixta de Coordinacion para la Gestion Tributaria, creada

por el articulo 33 de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, es, precisamente, la de «coordinar los criterios de valoracion a
efectos tributarios» [art. 64 ¢) Ley 21/2001].
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Precisamente muchos de esos objetivos han sido los que han guiado las férmulas de corte obje-
tivo, similares a la aqui propuesta, introducidas en algunos paises de nuestro entorno, como ha sucedi-
do en Portugal '%¢, Grecia '?7 o Italia. En este ultimo se implantd ya hace afios el sistema de la
valutazione automatica '*® en el ambito del Impuesto de Registro, el cual, aunque guarda cierto para-
lelismos con nuestro ITP, no grava propiamente el acto o contrato traslativo, sino la inscripcion registral
de los bienes adquiridos a titulo oneroso '?°. De acuerdo con ese sistema, previsto en un principio Gini-
camente en el articulo 52, apartados 4 y 5 de la ley reguladora de dicho tributo '*°, la Administraciéon
se abstiene de rectificar el valor o la contraprestacion de los inmuebles alli mencionados cuando se haya
declarado un valor no inferior al catastral debidamente actualizado. La aplicacion de la valoracion auto-
matica, en principio posible respecto de diferentes tipos de inmuebles, se ha reducido a raiz de la incor-
poracion de un apartado 5-bis al aludido precepto '*!, en el que expresamente se limita su aplicacion a
los inmuebles a los que alude el articulo 1, apartado 497, de la ley financiera de 2006 2.

Pues bien, en funcion de lo dispuesto por esta Gltima norma, a partir del 1 de enero de 2006,
se introduce la posibilidad de acudir a la referencia del «precio-valor», basada en el valor catastral
de los inmuebles, como via para valorar, a efectos de dicho impuesto, los contratos traslativos a titu-
lo oneroso que tengan por objeto bienes inmuebles de uso residencial realizados entre particulares.
Estos seran, por tanto, los tnicos respecto de los que contintia aplicandose el aludido sistema de
valoracion automatica. Tal y como aclara la Risoluzione n. 145/E, de la Direzione Centrale Norma-
tiva e Contencioso, de 9 de junio de 2009, la base imponible de dichas transmisiones, siempre que
el adquirente solicite al notario en el momento de formalizacion del contrato el valor catastral del
inmueble, vendra representada por éste, prevaleciendo asi sobre lo dispuesto con caracter general en
el articulo 43 del Testo Unico del Imposta di Registro en materia de determinacion de la base impo-
nible del Impuesto de Registro.

Asi las cosas, aun cuando el sistema de valoracion objetivo al que hemos aludido ha reducido
su operatividad, la misma se mantiene a efectos de las transmisiones de viviendas entre particulares,
ambito en el que se suscitan el mayor numero de conflictos a efectos de valoracion, y sobre el que
hemos centrado este trabajo.

Ahora bien, incorporar al ordenamiento tributario espafol una medida similar a la italiana,
implicaria modificar la definicion de la base imponible del ITP, tal y como ha sucedido en ese pais,

126 By ese sentido, el Decreto-lei n.° 287/2003, de 12 de novembro (modificado por la Lei n.® 64-A/2008, de 31 de dezem-
bro), por el que se regula el Codigo do Imposto Municipal sobre transmissoes onerosas de imoveis, considera como «valor
tributavel», el valor declarado en el acto o contrato o el «valor patrimonial tributario», si éste fuese mayor. Este ultimo
valor se fija mediante una serie de coeficientes en la forma prevista en el Codigo do Imposto municipal sobre Imoveis 'y
se tienen en cuenta, ademas de para los tributos mencionados, para otros como el IRS (Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Singulares), IRC (Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas) o el Imposto do Selo.

127 Vid. KPMG: Greece: Taxation of Internacional Executives, 2009, pag. 19.

128 D' AMATE: «La nuova disciplina dell'imposta di registro», en la collezione I/ Diritto Attuale, n.° 8, UTET, Torino, 1989, pags.

80 y ss.; PIGNATORE, R.: «L'imposta di registro», Trattato di Diritto Tributario, vol. IX, CEDAM, 1994, pag. 181.
129" CAAMARO ANIDO, M.A.: La tasacion pericial contradictoria en materia tributaria, op. cit., pag. 113.
130 D.PR. n. 131, de 26 de abril de 1986.
131 Dicha modificacion se ha producido en virtud del articulo 35 del D.L. n.° 223/2006.

132 Aprobada el 23 de diciembre de 2005, n. 266.
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aunque sélo respecto de las operaciones aludidas en el ambito del Impuesto de Registro '33. A
nuestro juicio, la modificacion que precisa nuestro ordenamiento para lograr los objetivos sefiala-
dos no tendria por qué provocar necesariamente la alteracion del concepto de base imponible del
ITP respecto de las operaciones indicadas —aunque la aclaracion de la expresion del «valor real»
respecto de las transacciones inmobiliarias en términos de contraprestacion o precio pensamos que
vendria a solucionar muchos de los problemas que aquélla suscita actualmente—. Antes al contra-
rio, la adopcién de una solucion de corte objetivo, como la aqui propuesta, consideramos que debe
ubicarse en el ambito estricto de la comprobacion de valores, de modo que, detectada y motivada
la presuncion de ocultacion, la Administracion recurriria, en términos generales, a la valoracion
previa y objetiva determinada a través de los valores catastrales de los inmuebles debidamente
actualizados, dejando la puerta abierta a la solicitud del interesado a la Administracion de una
valoracion individualizada que podria justificarse, v. gr, en las caracteristicas especiales o sobre-
venidas del inmueble y, claro esta, el posterior recurso a la TPC en los supuestos ya aludidos.

Esto es, no se trataria de identificar la base imponible del ITP con el valor catastral, sino de
hacerlo valer en la comprobacion de valores cuando existan indicios de que el valor declarado es
inferior al precio o contraprestacion pactada. Ese es, precisamente, el sentido con el que se ha inter-
pretado la cuestion aqui abordada en la Orden de 4 de marzo de 2010 de la Vicepresidencia y Con-
sejeria de Economia y Hacienda de Castilla-La Mancha, ya mencionada, y en la que expresamente
se precisa que «los valores que se aprueban en esta orden» —refiriéndose a los valores catastrales
actualizados a los que alude el art. 57.1 b) LGT— «tienen caracter de minimos vy, en todo caso,
segun lo estipulado en el articulo 46.3 del TRITP y AJD, aprobado por el Real Decreto Legislati-
vo 1/1993, de 24 de septiembre, los valores declarados no pueden ser inferiores al precio o contra-
prestacion pactaday.

Ciertamente, el sistema propuesto no esta exento de criticas, como tampoco lo esta la formula
italiana de valoracion automatica '**. En ese sentido, la doctrina ha criticado el recurso al valor catas-
tral actualizado como medio de concrecion del valor real por tratarse de un método presuntivo que
lleva a concluir, en opinion de los autores que participan de esta idea, que «este medio de compro-
bacion no es valido para determinar el valor "real" o "verdadero" de mercado», ya que se trata de un
sistema que conduce a la determinacion del «valor real» mediante una «pseudoestimacion» objetiva
0 «presuntivay, alterando asi la definicion de la base imponible 3.

133" Articulo 1, comma 497, Legge Financiaria 2006, «In deroga alla disciplina di cui all’articolo 43 del testo unico delle dis-
posizioni concernenti 1’imposta di registro, di cui al decreto del Presidente della Repubblica 26 aprile 1986, n. 131, per
le sole cessioni fra persone fisiche che non agiscano nell’esercizio di attivita commerciali, artistiche o professionali, aven-
ti ad oggetto immobili ad uso abitativo e relative pertinenze, all’atto della cessione e su richiesta della parte acquirente
resa al notaio, la base imponibile ai fini delle imposte di registro, ipotecarie e catastali ¢ costituita dal valore dell immobile
determinato ai sensi dell articolo 52, commi 4 e 5, del citato testo unico di cui al decreto del Presidente della Repubblica
n. 131 del 1986, indipendentemente dal corrispettivo pattuito indicato nell atto. (...)».

134 FEpELE, A.: «La disciplina dell accertamento di maggior valore nelle imposte su trasferimenti», en La casa di abitazione,

vol. III, Giuffré, Milano, 1986, pag. 493.

Sobre esta cuestion vid. NAVARRO FAURE, A.: «Facultades de la Administracion autonomica en Espafa en materia de
comprobacion de valoresy, Palau 14, n.° 28, 1997, pag. 218; MOCHON LOPEZ, L.: «El valor real de los inmuebles como
valor de referencia tributario y su comprobacion mediante la referencia al valor catastral como medio de lucha contra el
fraude», op. cit., pags. 62-63.

135
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A nuestro juicio, aunque puedan comprenderse algunas de las razones de fondo que conllevan a
tales razonamientos, dichas conclusiones no pueden compartirse, y ello, por varias razones. Asi, en pri-
mer lugar, la premisa de la que parten dichas consideraciones, equiparando valor real y valor de mer-
cado, ya ha sido cuestionada por nosotros a lo largo del trabajo, por lo que a las consideraciones
realizadas en ese sentido nos remitimos ahora. Por otra parte, aun cuando la determinacion del valor
real a través del método objetivo propuesto dé entrada a elementos presuntivos que puedan tener como
resultado un valor diferente al de la contraprestacion pactada, consideramos que ello sera inevitable
cualquiera que sea el medio de comprobacion elegido, toda vez que la realidad de dicha magnitud sélo
es conocida, y presuntamente ocultada, por los intervinientes en la operacion. En ese sentido podemos
reproducir de nuevo aqui una idea expresada por el TS y ya reproducida en este trabajo, en virtud de la
cual «no existe un valor real, entendido éste como un caracter o predicado ontoldgico de las cosasy. Por
ello, ante la presuncion de ocultacion por parte de los contribuyentes, la Administracion debe contar
con el mecanismo adecuado para llegar a concretar en estos casos el «valor real» de la transmision. En
este entendimiento, pensamos que ha de hallarse la mejor de las soluciones posibles para que la Admi-
nistracion pueda reaccionar a dichas conductas sin perder de vista las mas elementales garantias juri-
dicas de los contribuyentes y sin olvidar, tampoco, que la Administracion estara reaccionando con la
comprobacion a una conducta presuntamente no ajustada a Derecho por parte del contribuyente, lo cual,
sin duda, provocara que éste deba atenerse a las consecuencias de su actuacion.

Por todo lo anterior, reiteramos la oportunidad de un sistema como el aqui defendido aun
conscientes de los reparos que puede suscitar. Ahora bien, entendemos que tales criticas podrian cen-
trarse, no tanto en el sistema de comprobacion de valores propuesto, a nuestro juicio mas homogéneo,
sencillo y respetuoso con los debatidos principios de igualdad y seguridad juridica '3, sino sobre el
Catastro y el modo en el que en dicho registro se valora cada bien '37.

Efectivamente, la operatividad del sistema propuesto depende en gran medida del correcto fun-
cionamiento del Catastro, cuyos problemas mas habitualmente denunciados se han centrado, sobre todo,
en aspectos tales como la atribucion de competencias a los 6rganos que hayan de efectuar las valora-
ciones 138 el sistema arbitrado para determinar tales valores '*, o la necesidad de una actualizacion
periodica de las mismas, en muchos casos poco frecuente habida cuenta del coste que provoca.

136 B ese sentido, TRIGUEROS MARTIN, M.J., «El valor catastral como parametro de referencia en la normativa tributaria espa-
fola», RCyT. CEF, n.° 284, 2006, pag. 42, destaca el caracter objetivo del valor catastral, susceptible de aportar «la pre-
tendida y perseguida seguridad juridica y permite la realizacion del principio de igualdad en el conjunto del Estado».

137 MocHON LopEZ, L.: «El valor real de los inmuebles como valor de referencia tributario y su comprobacion mediante la

referencia al valor catastral como medio de lucha contra el fraude», op. cit., pags. 61-66.

138 En ese sentido, y ala vista de la experiencia comparada, podria hablarse, basicamente de dos modelos. Uno centralizado, en

el que las valoraciones son competencia de las Administraciones estatales, como sucede, por ejemplo, en Gran Bretana
(Valuation Office Agency), y otro descentralizado, como ocurre en los Estados Unidos, donde la valoracion se realiza de
acuerdo a criterios definidos localmente. Sobre esta cuestion vid. BORDALLO MONTALVO, L.: Exenciones tributarias e impues-
tos locales, tesis doctoral defendida en 2006, en Universitat Pompeu Fabra y dirigida por la profesora AGULLO AGUERO.

139 El valor catastral, tal y como se define en el articulo 22 de la Ley del Catastro Inmobiliario (RDLeg. 1/2004, de 5 de

marzo), «es el determinado objetivamente para cada bien inmueble a partir de los datos obrantes en el Catastro Inmobi-
liario y estara integrado por el valor catastral del suelo y el valor catastral de las construcciones», sin perder de vista las
precisiones que al respecto realiza el articulo 23 de ese mismo cuerpo legal. Aunque excede de los limites de este traba-
jo, lo cierto es que el analisis de esa norma ha de realizarse conjuntamente con lo dispuesto por otras normas técnicas de
valoracion catastral (vid. RD 1020/1993, por el que se aprueban las normas técnicas de valoracion para determinar el
valor catastral de los bienes inmuebles de naturaleza urbana, y el RD 1464/2007, por el que se aprueban las normas téc-
nicas de valoracion catastral de los bienes inmuebles de caracteristicas especiales).
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En relacion con estas cuestiones, y atendiendo al modelo espafiol, la Ley del Catastro Inmo-
biliario atribuye la competencia exclusiva de su formaciéon y mantenimiento al Estado, definiéndolo
como «un registro administrativo dependiente del Ministerio de Hacienda» (art. 1), todo ello sin per-
juicio de las «formulas de colaboracion que se establezcan con las diferentes Administraciones, enti-
dades y corporaciones publicas» (art. 4). Asi las cosas, aun partiendo de un modelo en el que la
competencia en materia catastral corresponde a la Administracion central, «el principio de colabora-
cion interadministrativa impregna todas las normas de actuacion del Catastro, que se define como un
registro administrativo al servicio de las Administraciones publicas y ciudadanos. La gestion de los
diferentes tributos que gestionan dichas Administraciones también requiere de la informacion que
proporciona el Catastro, y no se puede entender una eficaz labor de mantenimiento y actualizacion
de los Catastros Inmobiliarios sin una colaboracion activa de las distintas Administraciones» 40,
colaboracion que en los ultimos afios ha trascendido el ambito nacional para derivar en la gestacion
de un proceso de convergencia tecnoldgica y organizativa a nivel europeo 4!

De este modo, ha de considerarse que el modelo espaiiol es capaz de responder a las exigencias
de igualdad y uniformidad en los criterios utilizados para efectuar las valoraciones inmobiliarias en todo
el territorio nacional %2, asi como a las de eficacia, toda vez que la cercania de las Administraciones
autonomica y local permitiran recabar datos de un modo mas agil y eficaz, especialmente de cara a las
periodicas actualizaciones que deben realizarse de las valoraciones catastrales '“3. En el desarrollo de
esa labor, sera imprescindible la éptima utilizacion de las herramientas informaticas al servicio de la
Administracion, como demuestran algunas experiencias de derecho comparado '*. A este respecto, tal
y como ya se ha sefialado, el sistema catastral espafiol esta respondiendo ampliamente a la necesidad
de incorporacion de las nuevas tecnologias a su formacion, mision que tiene encomendada la Direccion
General del Catastro '*°. En ese sentido, la utilizacion de medios informaticos, electronicos y telemati-
cos en la practica totalidad de las actuaciones en materia catastral, asi como la apertura de la Oficina
Virtual del Catastro en 2003, han contribuido a una modernizacion de la institucion con la que se supe-
ran muchos de los problemas a los que antes aludiamos con las consecuencias que, a nuestro juicio,
tiene esta situacion de cara a la aceptacion del sistema de comprobacion de valores aqui propuesto.

140 puyaL Sanz, P.: «El Catastro en Espaia: Organizacion y Competencia», en Derecho Urbanistico: el catastro y la valo-
racion inmobiliaria, 2004, pag. 323.

141 Muestra de ello es la constitucion del «Comité Permanente sobre el Catastro en la Unién Europea», cuya mision esencial

es la de «crear el espacio adecuado dentro del cual se propicie el mayor conocimiento de las actividades desarrolladas
por la Unién Europea y los Estados miembros en relacion con el Catastro para, a través de esa informacion, desarrollar
estrategias y proponer iniciativas comunes encaminadas a conseguir una mayor coordinacion entre los distintos sistemas
catastrales europeos y sus usuariosy.

142 id STC 233/1999, de 16 de diciembre de 1999 (NFJ008394).

143 puyaL SANz, P.: «El Catastro en Espafia: Organizacion y Competenciay, op. cit., pag. 319, destaca la relevancia que en

este tema tiene la «cercania al territorio como elemento esencial, tanto para su adecuada gestion, valoracion y actualiza-
cion de los catastros, como para facilitar el imprescindible contacto con los titulares catastrales afectados por dicha ges-
tion, con los agentes que intervienen en el trafico juridico inmobiliario (notarios y registradores de la propiedad), y con
las Administraciones territoriales (local y autondmica) que actuan en el territorio».

144 Vid. KERTSCHER, D.: «Increase of the Transparency concerning the real estate market of Lower Saxony-Enhancement of

the Valuation System with the Online-Real-Estate-Price-Calculator», International Workshop on Spatial Information for
Sustainable Management of Urban Areas, FIG Commission 3 Workshop 2009-01-07 Mainz, Germany, 2-4 February
2009, en relacion con el sistema informatico implantado en la Baja Sajonia.

145 puyaL Sanz, P.: «El Catastro en Espaiia: Organizacion y Competenciay, op. cit., pag. 309.
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Abstract:

ANALYysIs of the legislative evolution and of the position of the Courts in relation to
section 108 of the Spanish Securities Act. More specifically a review of the case law
in relation to the most disputed aspects of said section will be carried out, including
both the criteria incorporated to the current wording of said section and those criteria
that have not been included.
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David Pérez-Bustamante y Miguel Bastida Peydro ANALISIS DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES RELATIVAS AL ARTICULO 108 LMV

1. INTRODUCCION

El articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores («LMV») ! constituye una de las normas
antiabuso de mas tradicion dentro del sistema tributario espafiol. Desde la version original y menos
refinada que se establecia en la Ley 50/1977 y en la Orden Ministerial de 14 de enero de 1978 hasta
su actual redaccion, objeto de reformas en los afios 2006 y 2009, el espiritu de la norma se ha man-
tenido aunque la redaccion de dicha norma ha ido evolucionando hasta constituir de facto un hecho
imponible nuevo.

El supuesto de hecho gravado por el articulo 108 de la LMV es la obtencion del control (mas
del 50% del capital social) sobre una sociedad cuyo activo consista de forma mayoritaria en inmuebles
situados en territorio espafiol. A tales efectos, se considera que el activo es mayoritariamente inmobi-
liario en caso de que los inmuebles supongan mas del 50 por 100 del peso del activo de la compaiiia.

El objetivo ha sido y aparentemente sigue siendo evitar que mediante féormulas de interposi-
cion societaria se eluda la tributacion indirecta en el trafico inmobiliario y, mas en concreto, la tri-
butacion por la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante, «ITP»). Sin embargo,
el camino emprendido por los tribunales y, por qué no decirlo, también por el legislador a través
de las correspondientes modificaciones del precepto, ha sido convertir la transmision de acciones de
sociedades con activo inmobiliario en un hecho gravado por el ITP con independencia del animo
defraudatorio que pudiera concurrir en la operacion concreta.

Cierto es que en muchos casos la linea que separa operaciones perfectamente validas desde el
punto de vista de la conformidad con la finalidad de la norma y operaciones que fuerzan las dispo-

! Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.
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siciones existentes para aprovecharse de posibles lagunas normativas no es siempre evidente. Sin
embargo, también nos parece que la reaccion del legislador y de la jurisprudencia al analizar y apli-
car el articulo 108 de la LMV no ha sido, en nuestra opinion, suficientemente ponderada a la luz de
las situaciones de hecho analizadas 2.

En este articulo pretendemos hacer una revision de los criterios que los tribunales nacionales
(y, en su caso, internacionales) han mantenido al respecto del articulo 108 de la LMYV en los distintos
casos analizados a lo largo de los mas de 20 afios de vida del precepto. Algunos de estos criterios se
han incorporado en las sucesivas reformas operadas en el articulo en cuestion (en especial en la refor-
ma del afio 2006) mientras que otros se refieren a otros aspectos del precepto que han resultado con-
trovertidos y que, previsiblemente, lo seguiran siendo en tanto no medie reforma legislativa o
jurisprudencia vinculante que emane del Tribunal Supremo.

Por motivos de una mayor claridad de la exposicion, nos vamos a referir en primer lugar a los
criterios jurisprudenciales que ya han encontrado acomodo en la redaccion del articulo 108 de la
LMV y como punto de partida para analizar otras posibles dudas interpretativas que puedan surgir.
Continuaremos con aquellos aspectos controvertidos cuya resolucion aiin permanece en el ambito de
resoluciones judiciales. Por lltimo, haremos una referencia a los movimientos que ha habido en tor-
no al articulo en cuestion y que ponen en tela de juicio la compatibilidad de la norma con el Derecho
Comunitario.

2. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES INCORPORADOS EN LA ACTUAL REDAC-
CION DEL ARTICULO 108 DE LA LMV

2.1. Criterios de valoracion del activo inmobiliario: valor de mercado versus valor contable

Dado que el presupuesto de hecho que desencadena la tributacion por ITP de la compra de las
acciones es la obtencion de control sobre una sociedad en la que mas del 50 por 100 de su activo esta
compuesto por inmuebles situados en territorio espafiol, uno de los aspectos que ha generado mas
controversia consistié en determinar si el valor de los activos que debe tenerse en cuenta a efectos
del computo era el valor contable o el valor de mercado.

Coincidimos en este punto con FUSTER TOZER y MARIN BENITEZ, cuando sefialan que: «Este planteamiento del articulo 108.2
de la LMV como norma anti-elusion de caracter especifico debera ser cuestionado tras las modificaciones que en su redaccion
introducira la Ley de medidas de prevencion del fraude fiscal. Asi, los diferentes elementos constitutivos de la norma (supues-
to de hecho, sujeto pasivo, base imponible) se van a configurar con la nueva redaccion alrededor del concepto "toma de con-
trol" sobre una sociedad con patrimonio mayoritariamente inmobiliario, concepto este que presenta poca o ninguna conexion
el hecho imponible del IVA (entrega de bienes) o con el concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITP y AJD. Por
otro lado, de un supuesto de hecho taxativo y con un ambito de aplicacion muy limitado, se va a pasar a un supuesto de hecho
de contornos indefinidos y mucho mas amplio. Siendo asi, nos parece que la nueva redaccion de la norma inaugura el esta-
blecimiento de un nuevo hecho imponible [...]». Rafael FUSTER TOZER y Gloria MARIN BENITEZ. «El articulo 108 de la Ley
del Mercado de Valores: Norma Anti-Elusion o Nuevo Hecho Imponible en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
Onerosasy». Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, nim. 34, 2006, pag. 103.
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Tanto la Direccion General de Tributos («DGT») * como el Tribunal Econdmico Administra-
tivo Central («(TEAC») # entendieron que el valor que se habia de tomar es el valor real de los inmue-
bles y no su valor contable. De esa manera, se evitaba la utilizacion de valores que podrian haber
quedado desfasados y asi quebrar la finalidad de lucha contra operaciones abusivas que impregna al
articulo 108 de la LMV. Este riesgo se incrementaba considerablemente en los casos en los que la
adquisicion del inmueble por la sociedad objeto de transmision habia tenido lugar en una fecha ale-
jada de la fecha de transmision de las acciones.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su Sentencia 946/2004, de 15 de octubre
(NFJ019628), el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, en su Sentencia 72/2006, de 3 de marzo
(NFJ023061) y el Tribunal Superior de Justicia de Valencia, en su Sentencia 28/2007, de 19 de ene-
ro de 2007 (NFJ033376), vinieron a sentar asimismo este criterio.

El criterio sentado en las resoluciones de los mencionados tribunales fue santificado por la
nueva redaccion que la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de prevencion del fraude fiscal, que esta-
blecié que «para realizar el computo del activo, los valores netos contables de todos los bienes se
sustituiran por sus respectivos valores reales determinados a la fecha en que tenga lugar la transmi-
sion o adquisicion» y que «el computo debera realizarse en la fecha en que tenga lugar la transmision
o adquisicion de los valores o participaciones, a cuyos efectos el sujeto pasivo estara obligado a for-
mar un inventario del activo en dicha fecha y a facilitarlo a la Administracion tributaria a requeri-
miento de éstay.

Por lo tanto, a partir de la fecha de entrada en vigor de la Ley 36/2006 la polémica quedo total-
mente superada al prevalecer el valor real de los inmuebles para determinar el peso del activo inmo-
biliario respecto del activo total. A efectos de que la comparacion lo sea de valores homogéneos, el
resto de las partidas del activo deberan situarse en términos de valor de mercado y ello puede supo-
ner grandes dosis de incertidumbre. En especial, en los casos de valoraciones de elementos del acti-
vo intangible tales como fondos de comercio, licencias, marcas, etc.

2.2. Determinacion de la base imponible: porcentaje adquirido frente a exigibilidad inica

En la redaccidn original del articulo 108 de la LMV no se precisaba si la obtencion de control
sobre una sociedad inmobiliaria suponia la obligaciéon de liquidar el impuesto tomando como base
el valor de mercado de la totalidad de los bienes inmuebles con independencia del tanto de control
obtenido o si la base imponible deberia ser proporcional a dicho porcentaje °. La Administracion tri-
butaria, a través de las contestaciones de la DGT, se posicion6 a favor de la primera interpretacion,
mientras que los tribunales de justicia parecieron acoger el segundo criterio.

3 Contestacién a la Consulta de fecha 20 de febrero de 1998 (NFC012043).

4 Resoluciones de fecha de 16 de febrero de 2005 (NFJ019577), 28 de julio de 2004 (NFJ019016) y 9 de mayo de 2001
(NFJO11065).

Si seguimos la primera teoria, la adquisicion del 51 por 100 del capital social de una sociedad inmobiliaria implicaba
liquidar el ITP sobre el valor de mercado del 100 por 100 de los inmuebles poseidos por dicha sociedad. De acuerdo con
la segunda via de interpretacion, la base imponible se reduciria al 51 por 100 del valor de los inmuebles.
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Ya la Audiencia Nacional, en su Sentencia de 5 de noviembre de 1998 (NFJ007388), consi-
der6 que la base imponible debia limitarse al porcentaje de participacion adquirida.

La misma conclusion puede extraerse de las Sentencias 608/2004, de 28 de mayo, del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia (NFJ017338), la Sentencia 15/2006, de 31 de enero, del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cantabria (NFJ022386), asi como la Sentencia 531/2009, de 10 de junio, del Tri-
bunal Superior de Justicia de Galicia (NFJ034908).

Finalmente, el Tribunal Supremo en Sentencias de 30 de abril de 2004 (NFJ017026) y 17 de
mayo de 2006 (NFJ023556) consolidd la jurisprudencia en la materia. En concreto, en la primera de las
sentencias y respecto de un supuesto en el que una persona fisica que poseia el 44,14 por 100 de una
sociedad inmobiliaria adquiria el 35 por 100 adicional, el Tribunal Supremo concluyé que la base
imponible debia ser del 35 por 100.

La posicion del Tribunal Supremo se traslad6 a la nueva redaccion del articulo 108 de la LMV
dada por la Ley 36/2006. Ademas, se aprovecho para corregir las imperfecciones que esta doctrina
podria acarrear de trasladarse en términos literales. Asi, el articulo 108.3 de la LMV establece que la
base imponible sera «la parte proporcional sobre el valor real de la totalidad de las partidas del acti-
vo que, a los efectos de la aplicacion de esta norma, deban computarse como inmuebles, que corres-
ponda al porcentaje total de participacidon que se pase a tener en el momento de la obtencion del
control o, una vez obtenido, onerosa o lucrativamente, dicho control, al porcentaje en el que aumen-
te la cuota de participaciony.

Como se puede apreciar, de no haberse modificado la redaccion relativa al hecho imponible y
a la base del impuesto, la posicion del Tribunal Supremo hubiera determinado una considerable
reduccion del impuesto en casos de adquisicion de control en varias etapas (puesto que solamente
tributaria la adquisicion que finalmente permitiera adquirir mas del 50% ©) y a una imprecision res-
pecto del tratamiento de los posteriores incrementos de control que se fueran produciendo (con el
consiguiente riesgo de que también quedasen fuera del ambito del impuesto).

En relacion con la nueva redaccion de las normas sobre base imponible, el hecho de que se
establezca como hecho imponible complementario (en el sentido de que su nacimiento esta condi-
cionado a la previa existencia de control) el incremento de control sobre una sociedad inmobiliaria
supone que en los casos de adquisiciones sucesivas de participaciones la base imponible variara en
funcion de que cambien la composicion del activo y los valores de mercado de los inmuebles.

Por ejemplo, podria ocurrir que la adquisicion del 51 por 100 de las acciones de una sociedad
inmobiliaria tuviera lugar en el momento en el que el 100 por 100 de su activo esté compuesto por bie-
nes inmuebles situados en territorio espafiol, mientras que el 49 por 100 restante se adquiriera en una
fecha posterior en la que la sociedad inmobiliaria haya diversificado sus inversiones y tras la venta de
alguno de los inmuebles situados en territorio nacional haya adquirido otros situados en el extranjero.

Por ejemplo, en caso de que la participacion originaria fuese del 49 por 100 y posteriormente se adquiriera el 2 por 100,
la tributacion se referiria exclusivamente al 2 por 100 adicional adquirido.
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2.3. Adquisicion por entidades del grupo: adquisiciones indirectas y adquisiciones a través de
sociedades filiales que no adquieren control

En el pasado se utilizaron una serie de estructuras de adquisicion que, aunque no estaban exen-
tas de riesgo, pretendian evitar la realizacion del hecho imponible previsto en el articulo 108 de la
LMV con base en la literalidad de la norma. Estas estructuras consistian esencialmente en:

(i) Laadquisicion de sociedades que, sin disponer de inmuebles directamente, tenian la mayo-
ria del capital social de sociedades con inmuebles.

(i) Laadquisicion de la sociedad con inmuebles utilizando dos o mas sociedades en la compra,
de forma que ninguna de ellas alcance una participacion en el capital social de la sociedad
con inmuebles superior al 50 por 100.

La reaccion administrativa frente a este tipo de operaciones no se hizo esperar y se suscitaron
algunos pleitos que dieron lugar a diversas resoluciones en las que se ponia en tela de juicio su con-
formidad con la legalidad vigente. Entre ellas, cabe destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de
21 de enero de 2003 (NFJ014784), que considero aplicable el ITP en un supuesto de adquisicion de una
sociedad que tenga la mayoria del capital social de otra sociedad que tenga mayoria de inmuebles, y
la Resolucion del TEAC de 5 de marzo de 2003 (NFJ014349), que determind la tributacién por ITP
de la adquisicion de la mayoria de una sociedad con inmuebles mediante dos sociedades.

Ademas, la resolucion del TEAC entendié que habia existido simulacion por la ausencia en
las sociedades adquirentes de actividad efectiva y estructura empresarial, asi como de capacidad eco-
ndémica, unido ello a la proximidad entre la fecha de constitucion de estas sociedades y la de la ope-
racion de compra. Esta conclusion abria las puertas a la eventual imposicion de sanciones como
represion de la conducta desarrollada por los sujetos pasivos.

La Ley 36/2006, en lo que afecta al articulo 108 de la LMV, trato de excluir del mercado estas
practicas al definir de manera extensiva el hecho imponible en cuanto a la definicion del supuesto de
hecho y a la determinacion del computo del porcentaje de control.

En primer lugar, el articulo 108 de la LMV en su redaccion actual sujeta al ITP la adquisicion
de control sobre sociedades en cuyo activo se incluyan valores que les permitan ejercer el control en
una sociedad inmobiliaria. De esa manera, se reacciona frente a la realizacién de adquisiciones de
sociedades inmobiliarias de forma indirecta (adquisicion de sociedades cuyo Unico activo consistia
en las participaciones de una sociedad inmobiliaria) para evitar la tributacion por ITP.

Por otra parte, y frente a la utilizacion de sociedades filiales para llevar a cabo la adquisicion,
segun establece el articulo 108.2 a) de la LMV, «tratandose de sociedades mercantiles, se entendera
obtenido dicho control cuando directa o indirectamente se alcance una participacion en el capital

social superior al 50 por 100. A estos efectos se computaran también como participacion del adqui-

rente los valores de las demas entidades pertenecientes al mismo grupo de sociedadesy». (El subraya-
do es nuestro).
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Es decir, el computo del porcentaje de control viene determinado por la obligacion de tener en
cuenta a efectos de su computo las participaciones poseidas por otras sociedades que formen parte del
mismo grupo de sociedades. De esa manera, se convierte al grupo de sociedades en una suerte de suje-
to pasivo a los efectos de analizar la existencia de control tal y como ha mantenido la DGT en la con-
testacion a la Consulta vinculante de 20 de noviembre de 2007 (NFC027854) cuando afirma que no
se devengaba ITP en una operacion de transmision dentro del grupo (en concreto, una matriz que
transmitia la participacion a su filial) de una participacion de control sobre una sociedad inmobiliaria.

La DGT considera que «para examinar si se produce la obtencion o el aumento del control
sobre la sociedad cuyos valores se adquieren deben computarse también como participacion del
adquirente los valores de las demas entidades pertenecientes al mismo grupo de sociedades, lo cual
determina que el control era ya del 100 por 100, lo que implica que tal control ni se obtiene ni aumen-
ta con esta operacion». Por lo tanto, la inclusion de las participaciones de sociedades del grupo en el
computo del control, respecto de transmisiones dentro del grupo, va a ocasionar la no sujecion al
impuesto de operaciones que con la anterior interpretacion quedaban plenamente sujetas.

3. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES NO INCORPORADOS EN LA REDACCION DEL
ARTICULO 108 DE LA LMV

3.1. Inclusion de activos inmobiliarios afectos a actividades econémicas

A efectos del computo del activo, la norma excluye dos tipos de bienes inmuebles. En primer
lugar, no se consideraran bienes inmuebles las concesiones administrativas y los elementos patrimo-
niales afectos a las mismas regulados en el Reglamento (CE) N.° 254/2009 de la Comision de 25 de
marzo 2009, que modifica el Reglamento (CE) N.° 1126/2008. Por otra parte, no se tienen en cuenta
tampoco los bienes inmuebles (salvo los terrenos y solares) que formen parte del activo circulante de
las entidades cuyo objeto social exclusivo consista en el desarrollo de actividades empresariales
de construccion y promocion inmobiliaria.

Por lo tanto, mas alla de estas dos especificas exclusiones, cualquier bien inmueble del que
sea titular la entidad cuyas acciones o participaciones se adquieren se debera tener en cuenta a los
efectos de determinar si se trata o no de una entidad inmobiliaria. Este hecho ha sido criticado de
forma mayoritaria por la doctrina al no ser comprensible que s6lo se beneficie a determinadas enti-
dades concesionarias o a las promotoras inmobiliarias pero no a otras entidades que hacen un uso
igualmente intensivo de inmuebles en su actividad econdémica 7.

En este sentido, GARCiA NOvOA considera que «La clausula no deberia ser de aplicacion cuando las acciones o participa-
ciones transmitidas constituyen el capital de sociedades plenamente operativas que llevan a cabo una actividad econ6mi-
ca. Por lo que, pareceria logico garantizar que la transmision que determina la aplicacion de la clausula tuviese como
objeto participaciones de sociedades patrimoniales, en el sentido de instrumentales para la titularidad de un determinado
inmueble». César GARCIA NOVOA. «El articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores: aproximacion a una técnica antie-
lusoria», Asociacion Espanola de Asesores Fiscales, AEDAF, Monografia nim. 3, 2008, Madrid, pag. 42.
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De hecho, en varios de los litigios que se han mantenido contra diversas Administraciones
autonomicas se ha planteado este mismo reproche y se ha tratado de argumentar la necesidad de
que los bienes inmuebles deben no encontrarse afectos a actividades econdmicas, ya que, en otro
caso, no puede predicarse un animo defraudatorio del sujeto pasivo. La respuesta mayoritaria de
nuestros tribunales ha sido la de ceiiirse a la literalidad del articulo 108 de la LMV y despojarlo del
animo defraudatorio que se pretendia atajar de acuerdo con lo dicho en la Exposicion de Motivos
de la LMV. Ejemplos de esta corriente lo constituyen las Sentencias del Tribunal Superior de Jus-
ticia de La Rioja de 24 de febrero (NFJ023946) y 30 de junio de 2000 (NFJ023919) (referidas ambas
a una aportacion de inmuebles a una sociedad de promocion) o la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluna de 15 de julio de 2004 (en la que se alega la ausencia de un animo defrau-
datorio en la operacion).

Sin embargo, también encontramos entre las resoluciones y sentencias algunos ejemplos de
sensibilidad frente a este argumento. Es el caso de la Resolucion del TEAC de 15 de julio de 2004
(NFJO19015) en la que se afirmaba lo siguiente:

«(...) en el presente expediente, resulta muy relevante el objeto de la explotacién misma; pues
al tratarse de un parque... irremediablemente su activo ha de sustentarse principalmente en inmuebles
e instalaciones que, unidas a los anteriores, sirvan para el ocio al que esta destinada la explotacion,
sin que del balance de la sociedad se infiera un volumen de terrenos y edificaciones que hagan sos-

pechar que bajo la apariencia de una transmisioén de valores se esconde una transmision inmobiliaria
que es, en definitiva, lo que persigue el articulo 108 de la LMV, que por eso ya en su momento,

exceptud de la rigidez de la norma a las sociedades de promocion inmobiliaria, con un tratamiento
mas flexible en la consideracion de los inmuebles a incluir para la aplicacion del porcentaje de refe-
rencia. Y si bien la norma sélo contempla este tipo de sociedades, ha de reconocerse que la realidad
del mundo mercantil impone hoy dia otros objetos sociales que requieren atemperar la aplicacion de
la norma si no se quiere atentar contra el propio espiritu de la mismay. (El subrayado es nuestro).

Esta resolucion no supuso un verdadero cambio interpretativo del articulo 108.2 de la LMV
en el seno del TEAC puesto que en la Resolucion de 16 de febrero de 2005 (NFJ019577) abandono
esta senda para afirmar que «el hecho de que el objetivo del negocio juridico celebrado era transmi-
tir un negocio en funcionamiento no es obstaculo para mantener el razonamiento anterior, pues la
norma no atiende a la finalidad de la operacion, de igual manera que con independencia del animo
antielusorio, la norma se aplica de forma automatica cuando se incurre en el supuesto tipo, como
ocurre en el presente caso (...)».

Dentro de los precedentes favorables a la exclusion de inmuebles afectos a actividades econo-
micas, es reseflable también la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 29 de
septiembre de 2008 (NFJ032020) en la que se entendié que no era aplicable el articulo 108 de la
LMV en un caso en el que la sociedad transmitida explotaba un matadero y, por lo tanto, tenia una
inversion inmobiliaria significativa.

En todo caso, un repaso por las sentencias y resoluciones nos permite afirmar que la interpre-
tacion mayoritaria (tres sentencias en contra y una a favor en cuanto a resoluciones judiciales) con-
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tina sujetando a gravamen las transmisiones de paquetes de control sobre sociedades cuyo objeto
social requiere un uso intensivo de bienes inmuebles con independencia del &nimo elusivo o de la
afeccion de los inmuebles a las actividades econdémicas.

Por otra parte, y como ya deciamos, la reaccion del legislador a través de la Ley 11/2009, de
26 de octubre, fue la de completar la exclusion de los activos inmobiliarios de sociedades promoto-
ras con la de las concesiones que cumplan determinados requisitos. Esta modificacion sigue siendo
a todas luces insuficiente para corregir situaciones de inequidad en la que el ITP se convierte en un
coste adicional de operaciones perfectamente validas e intachables desde el punto de vista de la lega-
lidad e integridad del sistema tributario.

3.2. Activos no recogidos en la contabilidad

Otra cuestion que ha generado cierta controversia entre la Administracion tributaria y los con-
tribuyentes ha sido si, a los efectos de determinar la composicion del activo de la sociedad transmi-
tida, se deben tener en cuenta aquellos elementos patrimoniales que, por distintas razones, no estan
contabilizados en su activo.

Entre ellos, cobra una especial importancia por su valor econdmico el fondo de comercio.
Como se sabe, esta partida inicamente puede tener reflejo en la contabilidad en aquellos casos en
los que se ha producido su adquisicién onerosa a un tercero. Ello determina la no contabilizacion de
fondo de comercio generado de manera interna en una compaifiia por su actividad econémica.

Sin embargo, como es bien conocido, la ausencia de un reflejo contable no significa que dicho
fondo de comercio no se valore en las operaciones de compraventa de sociedades. Si el negocio lle-
va implicita una capacidad de generar beneficios futuros, el vendedor no renuncia gratuitamente a
ese valor por diferente que sea la realidad contable.

La posicion del TEAC en su Resolucion de 16 de febrero de 2005 (NFJ019577) es contraria a
la inclusion del fondo de comercio no contabilizado en la determinacion del porcentaje de inmuebles que
forman parte del activo de una compaiiia. Para sostener esa posicion se argumenta en esencia que la
necesidad de sustituir el valor contable de los elementos del activo por su valor de mercado hace impo-
sible que se tenga en cuenta un supuesto activo que no tiene valor contable asignado.

Sin embargo, si hay al menos dos sentencias de Tribunales Superiores de Justicia en las que
se admite incluir el valor de activos no registrados a efectos de determinar el caracter inmobiliario
de la sociedad cuyas acciones se adquieren.

Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Andalucia de 5 de diciembre de 2005 admitio6 la toma
en consideracion de licencias y otros activos intangibles por parte de una entidad que se dedicaba a la
distribucion de gasolina. Por otra parte, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares de
28 de marzo de 2007 (NFJ027110) admitié como activo valido a efectos del articulo 108 de la LMV
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el valor de determinados elementos inmateriales vinculados a la actividad de gestion hotelera desa-
rrollada por la sociedad que era objeto de transmision.

En nuestra opinion, no hay ninguna disposicion en el articulo 108 de la LMV que impida de
forma taxativa la consideracion como activo de elementos patrimoniales que no estén registrados en
la contabilidad de la entidad cuyas acciones se transmiten. Ello, ademads, seria desvirtuar el verdade-
ro ambito de aplicacién del articulo 108 de la LMV de manera que llegaria a aplicarse a supuestos
en lo que el elemento subyacente esencial de la operacion no son inmuebles sino otro tipo de activos.

Dicho lo anterior, este planteamiento teérico deberia ir acompafiado por un soporte probatorio
que sirva para acreditar la existencia y, aun mas dificil, el valor de los elementos (basicamente, intan-
gibles) que no se encuentran registrados en la contabilidad de la sociedad. Es aqui donde reside el
elemento esencial de esta tesis y donde, previsiblemente, se pueda perder la discusion técnica.

4. COMPATIBILIDAD DEL ARTICULO 108 DE LA LMV CON LA NORMATIVA COMU-
NITARIA

4.1. Compatibilidad con la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comiin del IVA

De acuerdo con lo dispuesto en la Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre de 2006, los
Estados miembros estan obligados a eximir del impuesto a una serie de operaciones entre las que
se encuentran [art. 135.1 f)] «las operaciones, incluida la negociacion, pero exceptuados el deposi-
to y la gestion, relativas a acciones, participaciones en sociedades o asociaciones, obligaciones y
demas titulos-valores, con excepcion de: (...) los derechos o titulos enunciados en el apartado 2 del
articulo 15».

Ante esta norma surge la posible incompatibilidad del articulo 108.2 de la LMV con la Direc-
tiva 2006/112/CE. En especial, se plantea si la norma comunitaria permite que la exencidn prevista
en su texto conduzca a la aplicacion de un impuesto no recuperable como el ITP espafiol. Igualmen-
te, se podria discutir si la exencion de IVA deberia ser susceptible de renuncia en los mismos térmi-
nos que se prevén para la transmision de terrenos y edificaciones.

Hasta la fecha, tanto el TEAC [Resolucion de 16 de febrero de 2005 (NFJ019577)] como los
tribunales (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 7 de marzo de 2005) no han
estimado esta alegacion en los casos en los que se ha planteado. Bien por considerar que la Directiva
comunitaria no habia regulado las exenciones con la precision necesaria para que tengan efecto direc-
to o bien por entender que la norma comunitaria no obliga en todo caso a sujetar al IVA las opera-
ciones sobre acciones que comporten la adquisicion del dominio de bienes inmuebles.

La Comision Europea (en concreto, la Unidad de Control de la Aplicacion de la Normativa
Comunitaria y de las Ayudas Estatales/Impuestos Indirectos) analizé la compatibilidad del articulo 108
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de la LMV con la Directiva 2006/112/CE. La conclusién que alcanz6 el 6rgano comunitario era favo-
rable a la normativa nacional sobre la base de los siguientes argumentos:

(i) La renuncia a la exencion es una opcion concedida a los Estados miembros y por ello no
podia considerarse que Espafia estuviera incumpliendo la normativa comunitaria por el
hecho de no ejercitar dicha opcion.

(i) La Directiva 2006/112/CE no contiene una prohibicién de gravar con un impuesto como
el ITP la transmision de acciones efectuadas por un empresario sino que sélo impide que el
impuesto que se exija tenga la consideracion de impuesto sobre el volumen de negocios.
Tales caracteristicas no concurren en el caso del ITP.

(iii) En cuanto a la alegacion relativa a la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(«TJUE») relativa a la imposibilidad de uso de las clausulas anti-abuso cuando no se per-
sigue un montaje puramente artificial [doctrina manifestada, entre otras, en la Sentencia
C-196/04 (NFJ023535)], se considera que en esos casos se analizaba una normativa que
podia afectar a la libertad de establecimiento y que en el presente caso no concurre tal cir-
cunstancia.

4.2. Compatibilidad con la Directiva 2008/7/CE relativa a los impuestos indirectos que gravan
la concentracion de capitales

Una de las modificaciones aprobadas por la Ley 36/2006 fue la referencia a la tributacion por
ITP en caso de adquisicion de valores en el mercado primario que permitan obtener el control de la
sociedad inmobiliaria «mediante cualquier otra forma». Esta modificacion permite concluir que cual-
quier adquisicion de valores como consecuencia de una operacion societaria que esté gravada por la
modalidad de Operaciones Societarias («OS») puede dar lugar a que el socio tribute también por ITP.

Asi, por ejemplo, una operacion en la que una sociedad inmobiliaria amplia capital que es sus-
crito por una persona o entidad en ejercicio de derechos de suscripcion preferente adquiridos a los
socios preexistentes y que se convierte en el titular de mas del 50 por 100 del capital de la sociedad
inmobiliaria también estara sujeta a ITP, con independencia de que la ampliacion de capital también
esté sujeta a la modalidad de OS.

El argumento sobre el que la DGT ha venido sosteniendo esta eventual doble tributacion es
que se trata de dos operaciones independientes (ampliacion de capital y suscripcion de acciones en
ejercicio de derechos de suscripcion preferente) y de dos sujetos pasivos distintos (la sociedad y el
socio que adquiere control), por lo que técnicamente no se puede plantear la existencia de doble
imposicion.

Sin embargo, de acuerdo con el articulo 5.2 a) de la Directiva 2008/7/CE, los Estados miem-
bros no someteran lo siguiente a ninguna forma de imposicion indirecta «la creacion, la emision, la
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admision a cotizacion en bolsa, la puesta en circulacién o la negociacion de acciones, participaciones
u otros valores de la misma naturaleza, asi como de los certificados representativos de esos valores,
sea quien fuere el emisor».

Como excepcidn a este principio general, se permite (art. 7 de la Directiva 2007/8/CE) que
los Estados miembros sigan sometiendo al impuesto sobre las aportaciones todas o parte de las
operaciones consideradas. A esta excepcion se acoge Espafia para seguir gravando las aportaciones
de capital, aunque se debe recordar que esta autorizacion se refiere exclusivamente a la modali-
dad de OS.

En principio, la conclusion a la que conduciria la interaccion del articulo 5.2 y 7 de la Direc-
tiva 2008/8/CE implicaria la incompatibilidad de la aplicacion del articulo 108 de la LMV a las ope-
raciones de concentracion de capitales. No obstante, ademas de la excepcion prevista en el articulo
7 de la Directiva, el articulo 6 de la misma también permite que los Estados miembros puedan per-
cibir «impuestos sobre la transmision de valores mobiliarios.

Por lo tanto, la compatibilidad o no de la aplicacion del articulo 108 de la LMV en operaciones
de concentracion de capital debe basarse en un previo andlisis referido a la determinacion de si las
adquisiciones de valores en el mercado primario derivadas de las aportaciones de capital o de ope-
raciones de reestructuracion empresarial pueden considerarse transmisiones de valores mobiliarios.

En nuestra opinidn, la respuesta debe ser negativa puesto que, de otra manera, se estaria vacian-
do de contenido la prohibicion prevista en el articulo 5.2 a) de la Directiva 2008/7/CE sobre la impo-
sibilidad de someter a imposicion indirecta la creacion, emision o puesta en circulacion de acciones,
participaciones u otros valores de la misma naturaleza.

En efecto, si consideramos que la adquisicion de valores como consecuencia de aportaciones
efectuadas al capital constituye una transmision de valores, la excepcion prevista en el articulo 6 de
la Directiva 2008/7/CE siempre entraria en juego y los Estados miembros estarian habilitados para
imponer gravamenes indirectos adicionales a las operaciones de concentracion de capitales. Por ello,
creemos que se puede argumentar que la aplicacion del articulo 108 de la LMV a la adquisicion de
valores en el mercado primario es contrario a la norma europea.

Buena prueba de las dudas que se plantean en este sentido lo constituye el hecho de que la
Comision Europea ha abierto un expediente por infraccion de la normativa comunitaria que armo-
niza el impuesto sobre la concentracion de capitales. Es mas, la disposicion adicional tercera de la
Ley 11/2009, de 26 de octubre, por la que se regulan las Sociedades Anonimas Cotizadas de Inver-
sion en el Mercado Inmobiliario prevé la revision de las reglas de aplicacion del articulo 108 de la
LMYV a la vista de la resolucion de dicho expediente de infraccion 8.

8 La Ley 11/2009, de 26 de octubre, por la que se regulan las Sociedades Andénimas Cotizadas de Inversion en el Mercado

Inmobiliario inicamente vino a establecer, a este respecto en su disposicion adicional tercera, denominada «Revision de
las reglas de aplicacion del articulo 108 de la Ley 24/1988, de 17 de julio, del Mercado de Valores» lo siguiente: «EIl
Gobierno analizara, a la vista de la resolucion del expediente de infraccion, abierto por la Comision Europea, la adecua-
cion del articulo 108 de la Ley 24/1988, de 17 de julio, del Mercado de Valores a la normativa europea que armoniza el
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Aunque desconocemos el estado actual de la tramitacion de este expediente, es de esperar que,
sobre la base de los argumentos que ya hemos expuesto se concluya la incompatibilidad de la norma
nacional con la Directiva 2008/7/CE en lo que afecta a la aplicacion del articulo 108 de la LMV a
operaciones de aportacion de capital o de reorganizaciones empresariales.

4.3. La cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo

De acuerdo con la doctrina del TJUE, una medida nacional que suponga una restriccion a la
libertad de establecimiento puede admitirse siempre y cuando existan razones de interés general que
la justifiquen, como pueda ser la necesidad de luchar contra la evasion fiscal.

A tales efectos, a partir de la Sentencia C-196/04 [Cadbury Schweppes (NFJ023535)] para que
una restriccion a la libertad de establecimiento pueda estar justificada por motivos de lucha contra
practicas abusivas, debe tener como objetivo la persecucion de montajes puramente artificiales, caren-
tes de realidad economica, con el objetivo de eludir el impuesto normalmente adeudado.

Si consideramos que el articulo 108 de la LMV constituye una medida que restringe la libertad
de establecimiento por razon de desincentivar las inversiones inmobiliarias en Espafa, se podria
considerar que no respeta los limites marcados por el TJUE respecto de la configuracion de las clau-
sulas antiabuso puesto que se aplica tanto a la transmision de acciones de sociedades operativas como
a la transmision de acciones de sociedades de mera tenencia de bienes.

En el marco de esta discusion, el Tribunal Supremo, por medio de Auto de 24 de septiembre
de 2009 (NFJ036259), ha decido elevar al TJUE una cuestion prejudicial sobre la compatibilidad del
articulo 108 de la LMV con los preceptos de la Directiva 69/335/CEE, del Consejo, de 17 de julio
de 1969, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentracion de capitales (derogada por
la Directiva 2008/7/CE).

Las cuestiones que plantea el Tribunal Supremo son dos:

(i) Siel ordenamiento comunitario prohibe la aplicacion de forma automatica de una norma
como el articulo 108 de la LMV, que grava determinadas transmisiones de valores que
encubren transmisiones de inmuebles, con independencia de que exista un animo de
defraudar.

(i) Si es compatible con el Derecho Comunitario una norma que grave la adquisicion de la
mayoria del capital social de sociedades cuyo activo esté mayoritariamente integrado por
inmuebles, aunque sean sociedades plenamente operativas y aunque los inmuebles de la
sociedad no puedan disociarse de la actividad economica desarrollada por ella.

Impuesto sobre la concentracion de capitales y la del IVA, previa consulta a las comunidades autonomas, en su condicion
de Administraciones tributarias gestoras y a quienes corresponden los ingresos del ITP y AJD».
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El planteamiento de esta cuestion prejudicial adquiere una especial trascendencia por coincidir
en el tiempo con la apertura por la Comision Europea de un procedimiento por infraccion de la nor-
mativa comunitaria (tanto la Directiva relativa al [VA como a la que regula los impuestos que gravan
la concentracidn de capitales, ambas ya referidas en apartados anteriores).

Es cierto que el auto del Tribunal Supremo se hace eco de una demanda tradicional de una
parte de la doctrina que reclamaba cierta mesura en la aplicacion del precepto puesto que la aplica-
cion indiscriminada conducia a situaciones desproporcionadas que no se compadecian con el espiri-
tu y finalidad de la norma. No podemos estar mas de acuerdo con esta corriente de opinidn, puesto
que la practica administrativa y judicial ha demostrado de manera tozuda que el ambito de actuacion
del articulo 108 de la LMV ha desbordado con mucho las modestas aspiraciones que tenia en su con-
cepcion.

Asi, parece absolutamente desproporcionado que una norma que pretendia evitar que opera-
ciones de transmision de inmuebles en el trafico civil se escapase del ambito del ITP por la mera
interposicion de sociedades suponga hoy en dia un obstaculo que dificulte o incluso desbarate ope-
raciones entre empresarios que son plenamente respetuosas con el espiritu que imbuy6 al articulo
108 de la LMV o a su inmediato antecesor.

En este sentido, y si seguimos el razonamiento que ha llevado al Tribunal Supremo, estamos
de acuerdo en que la adquisicion de un porcentaje mayoritario en una sociedad inmobiliaria no debe
presuponer ningin animo de defraudar. Es igualmente cierto que la doctrina del TJUE ha sido bas-
tante restrictiva en permitir la utilizacion de clausulas anti-abuso que parten de una definicion aprio-
ristica de abuso y que no admiten prueba en contrario. Estos datos permitirian ser optimistas
respecto de la posible resolucion del tribunal comunitario.

Sin embargo, existen ciertas dudas técnicas que siembran incertidumbre respecto del desenla-
ce del procedimiento que se inicia ante el TJUE. Asi, la Directiva 2008/7/CE permite que los Estados
miembros graven la transmision de valores sin que se infrinja la normativa que impide la exigencia
de impuestos sobre su emision y puesta en circulacion. Y dicha Directiva no exige que los impuestos
que se establezcan lo sean respecto de todo tipo de valores o de una parte (como por ejemplo, los que
representan participacion en fondos propios de sociedades con inmuebles). Si se puede establecer
sobre todos los valores también se puede sobre una parte identificada de ellos.

Por otra parte, también resulta llamativa la decision del Tribunal Supremo de plantear la cues-
tion prejudicial cuando con caracter previo ya habia considerado que la normativa nacional era ple-
namente respetuosa con la norma comunitaria reguladora de los impuestos que gravan la
concentracion de capitales al entender que esta ultima admitia exceptuar la exencion en determinados
casos de transmision de valores y, particularmente, cuando encubrian la transmisioén del poder de
disposicion de inmuebles.

En fin, y a modo de conclusion, no se puede anticipar el sentido de la resolucion que adopte
el TJIUE respecto de la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo puesto que, aunque
puede resultar tentador extender la aplicacion de la doctrina Cadbury Schweppes a este impuesto, no
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se puede olvidar que es la propia Directiva 2008/7/CE la que esta consagrando esta supuesta contra-
diccion al permitir la exaccion de impuestos en la transmision de valores.

5. CONCLUSIONES

Tras el analisis realizado, podemos concluir que el legislador ha sido, como era de esperar,
permeable a los pronunciamientos de los distintos tribunales en relacion con el articulo 108 de la
LMYV, procediendo a su reforma hasta llegar a su actual redaccion.

De esta forma, la Ley 36/2006 vino a sentar que, de acuerdo con lo que venian estableciendo
diferentes 6rganos jurisdiccionales, debe prevalecer el valor real de los inmuebles para determinar
el peso del activo inmobiliario respecto del activo total. La misma ley considero, siguiendo en este
caso un criterio jurisprudencial claro, que la base imponible en el articulo 108 de la LMV, en el
supuesto de obtencion de control sobre una sociedad inmobiliaria, suponia la obligacion de liquidar
el impuesto proporcionalmente al porcentaje de participacion adquirido. Finalmente, la Ley 36/2006
procedié a definir de manera extensiva el hecho imponible en cuanto a la definicion del supuesto de
hecho y a la determinacion del coémputo del porcentaje de control en linea con las distintas resolu-
ciones existentes al respecto.

No obstante, el legislador todavia no ha podido resolver todas las cuestiones controvertidas en
relacion con la aplicacion de este articulo.

Dentro de éstas, cabe destacar la controversia entre la Administracion tributaria y los contri-
buyentes en relacion con la inclusiéon o no como activos inmobiliarios a efectos de determinar la
aplicacion del articulo 108 a aquellos afectos a actividades econémicas, asi como si se debe o no
tener en cuenta a los efectos de determinar la composicion del activo de la sociedad transmitida,
aquellos elementos patrimoniales que, por distintas razones, no estan contabilizados en su activo.

En relacion con la primera de estas problematicas, el analisis de las resoluciones recaidas al
respecto no nos permite concluir afirmativamente sobre la existencia de un criterio jurisprudencial
claro. Tratandose de un tema tan controvertido, es de esperar que el conjunto de resoluciones de dis-
tintos organos jurisdiccionales en los préximos tiempos, incluyendo a las propias instituciones comu-
nitarias, resuelvan esta cuestion.

No es asi en relacion con la segunda controversia apuntada. Respecto de esta tltima, ya exis-
ten dos sentencias de Tribunales Superiores de Justicia en las que se admite incluir el valor de activos
no registrados a efectos de determinar el caracter inmobiliario de la sociedad cuyas acciones se
adquieren.

En nuestra opinién, no hay ninguna disposicion en el articulo 108 de la LMV que impida la
consideracion como activo de elementos patrimoniales que no estén registrados en la contabilidad
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de la entidad cuyas acciones se transmiten. Ello, ademas, seria desvirtuar el verdadero ambito de
aplicacion del articulo 108 de la LMV de manera que llegaria a aplicarse a supuestos en lo que el
elemento subyacente esencial de la operacion no son inmuebles sino otro tipo de activos.

Consideramos que no es necesario, en este caso, que el legislador espere al pronunciamiento
del Tribunal Supremo en esta materia para reformar el articulo 108 de la LMV con objeto de aclarar
definitivamente esta cuestion. Esta modificacion podria ser asimismo utilizada para dar cumpli-
miento a la peticion de la Comision Europea y adaptar la redaccion del articulo 108 de laLMV a la
Directiva 2008/7/CE, procediendo a excluir la aplicacion del tributo en aquellas operaciones de
concentracion de capital que, por su naturaleza, resultan protegidas por la mencionada norma comu-
nitaria.
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T aNTO las Normas Internacionales de Contabilidad e Informacién Financiera como las
Normas Federales de Contabilidad de Estados Unidos prevén la clasificacion de las fuen-
tes de financiacion atendiendo a su naturaleza en dos grupos: el pasivo y el patrimonio.

En las ultimas dos décadas se han desarrollado fuertemente nuevos instrumentos finan-
cieros que no se adaptan perfectamente a la delimitacion historica contable de la finan-
ciacion. Esto ha hecho que se pongan de manifiesto varios inconvenientes derivados de
la dualidad contable en la clasificacion de la financiacion.
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En la primera parte de este documento se analizan las principales caracteristicas de los
instrumentos de financiacion que presentan simultaneamente caracteristicas de pasivo
y de patrimonio, se muestra el método utilizado en otros d&mbitos financieros distintos
al contable y se analiza con detalle el enfoque contable. A partir de este analisis se
reflejan una serie de dificultades ocasionadas por la dualidad pasivo-patrimonio en la
clasificacion de las fuentes de financiacion a efectos contables.

En la segunda parte se propone la modificacion del enfoque contable para recoger de
mejor manera la realidad de las operaciones de financiacion y superar los inconvenientes
sefalados en la primera parte. De este modo se pretende mejorar la comparabilidad
entre estados financieros de diferentes entidades, reducir el grado de arbitrariedad que
las reglas actuales ocasionan y disminuir la influencia que el tratamiento contable de
las operaciones ejerce en la toma de decisiones de financiacion.

Palabras clave: patrimonio neto, pasivo, instrumentos financieros, fuentes de finan-
ciacion y contabilidad.
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Abstract:

Botn the International Financial Reporting Standards on Accounting and Financial
Reporting and the Federal Accounting Standards divide the sources of financing in two
different groups according to their nature: equity and liabilities.

Over the past two decades a large number of new financial instruments have appeared.
These instruments do not fit exactly into the traditional distinction of the sources of
financing. This has shown the disadvantages of the twofold classification of financing
in the current accounting model.
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In the first part of this paper, the author reviews the main characteristics of financial
instruments with both liabilities and equity features, shows the methodology used in
other areas of finance and makes an exhaustive assessment of the accounting approach.
Based on this assessment, a number of deficiencies arise from the differentiation between
equity and liabilities under the twofold accounting model of financing.

The second part includes a proposal to amend the current accounting model of classi-
fication of the sources of financing, in order to improve the quality of the information
provided and to overcome the aforementioned deficiencies. The proposed approach
is intended to improve comparability of financial statements among entities, reduce
the level of arbitrariness that the current rules involve and decrease the impact that
accounting rules currently make on financing decisions.

Keywords: equity, liability, financial instruments, financing, accounting and sources
of financing.
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INTRODUCCION

En las dos ultimas décadas los mercados financieros han visto crecer fuertemente el volumen,
y de manera mas interesante, la variedad de los instrumentos financieros disponibles. Las compaiiias
pueden actualmente utilizar instrumentos que anteriormente resultaban impensables, o al menos
indisponibles. Al igual que las nuevas maquinas y procedimientos han cambiado la forma de trabajar,
los nuevos instrumentos financieros también han obligado a redefinir las férmulas que histéricamen-
te se han venido utilizando.

Se han escrito muchisimas lineas tratando de explicar las razones que han proporcionado el
caldo de cultivo para el desarrollo de nuevos instrumentos financieros. Sin &nimo de pormenorizar,
podemos mencionar como tales razones, entre otras: la necesidad de financiacion, la existencia de
fondos excedentes para la inversion, la seguridad que proporciona un entorno regulatorio conocido,
la existencia de mecanismos de informacion que reducen la incertidumbre a la que estan sujetos los
participantes en las operaciones y la voluntad de facilitar el desarrollo de productos que suelen ser
percibidos como catalizadores del desarrollo empresarial.

El desarrollo de los instrumentos financieros mas recientes ha sido posible porque se cuenta con
el conocimiento, mas o menos imperfecto, sobre su funcionamiento. Si bien la mayoria de los instru-
mentos financieros mas modernos se componen de otros instrumentos que ya se conocian anterior-
mente, la mejor comprension de los mismos, bien uno por uno o en su conjunto, permite que sus
usuarios se sientan mas comodos con ellos, y por tanto los utilicen mas. La fuerte difusion de las teo-
rias de valoracion de opciones o del comportamiento de los riesgos de mercado o de tipos de interés,
entre otras, ha contribuido fuertemente a la expansion de los productos financieros mas modernos.
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Dentro de estos nuevos productos, uno de los que mas habitualmente se emplea es la denomi-
nada financiacion hibrida, que constituye un paradigma muy importante de este trabajo. La financia-
cion hibrida constituye uno de los grandes desarrollos en el mundo de la financiacién empresarial, y
un elemento clave en el modelo de negocio actual en algunas actividades economicas, y especialmen-
te en el sector financiero.

Actualmente, la financiacion hibrida no se considera como algo exotico o transitorio, sino que
es una herramienta de financiacion que ha venido para quedarse. Lo mismo sucede con otros instru-
mentos financieros que se han desarrollado recientemente. En cambio, algunos conceptos relevantes
en el dia a dia de la financiacion empresarial parecen ignorar la realidad del mercado. Tal parece ser
el caso del &mbito contable, donde parece estar generandose un anquilosamiento, y el cual esta dan-
do la espalda a la realidad del mundo de la financiacién empresarial.

El objeto de este trabajo es doble: por un lado, se ponen de manifiesto que algunos conceptos
y clasificaciones tradicionales en el repertorio contable no se adaptan a la realidad de la financiacion
empresarial. Por el otro, se presentan una serie de medidas que tratan de mejorar el actual marco
contable, a la vista del inconveniente que supone la situacion anterior. La primera parte del docu-
mento recoge el primer asunto, y la segunda parte hace lo propio con el segundo.

Téngase en cuenta que no es, en absoluto, el objeto de este trabajo estudiar la financiacion
hibrida en ninguna de sus facetas, y mucho menos predecir su evolucion futura. En cambio, en este
trabajo se utiliza la financiacion hibrida en sus diversas formas como ejemplo claro que da soporte
a los argumentos que se presentan. Tampoco es éste un trabajo que se refiera inicamente a la conta-
bilidad de las sociedades que operan en el sector de los servicios financieros. Pero debe tenerse en
cuenta que el posicionamiento del sector financiero a la vanguardia del desarrollo tecnolégico-finan-
ciero implica que el sector sea un laboratorio incomparable para llevar a cabo el analisis en cuestion.

PRIMERA PARTE

1. LA CONTROVERTIDA DISTINCION ENTRE PASIVO Y PATRIMONIO

1.1. Las fuentes de financiacion y las necesidades de informacién

En el estudio de la financiacion empresarial, tradicionalmente se ha distinguido entre los dos
componentes mas elementales: los recursos propios y los recursos ajenos. Bajo estas denominaciones
se recoge la amalgama de mecanismos de financiacion con los que cuenta una sociedad. Si bien no
existen definiciones universalmente aceptadas de recursos propios y ajenos, se puede considerar que
los recursos propios estan constituidos por las aportaciones de los socios mas los beneficios no dis-
tribuidos y acumulados de los correspondientes ejercicios economicos. Evidentemente, cualquier
resultado adverso minorara este grupo de fuentes financieras de la empresa !.

I DurAN (1992).
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Los recursos ajenos son aquellos que la empresa dispone durante un determinado periodo de
tiempo, mas o menos largo, provenientes de terceras personas. Ante estas fuentes de financiacion, la
empresa se compromete a devolver su importe de una forma parcial o total en los plazos estipulados,
mas los intereses correspondientes segiin proceda 2.

Bajo la aparente simplicidad de las definiciones anteriores se esconden grandes dificultades
para determinar si una fuente de financiacion se clasifica como propia o ajena. Esta dificultad ha sido
objeto de debate en numerosos ambitos, pero especialmente en el contable.

La distincion entre recursos propios y ajenos es crucial para diferentes agentes con intereses
econdmicos en una sociedad. Algunas de las perspectivas mas notables son:

* Para los proveedores de recursos ajenos, la distincion es relevante porque permite determi-
nar en qué medida sus intereses estan adecuadamente salvaguardados. Los proveedores de
recursos ajenos estan principalmente expuestos al riesgo de crédito, que se vera afectado
sobre todo por dos circunstancias:

— La existencia de recursos suficientes actualmente y en el futuro para atender a las obli-
gaciones de la sociedad respecto a la financiacion ajena en las condiciones originalmen-
te pactadas; y

— En caso de insuficiencia de recursos para atender a dichas obligaciones, la posibilidad
de recuperar total o parcialmente las cantidades proporcionadas a la sociedad en cuestion,
aunque esto pueda acarrear cambios en las condiciones originalmente pactadas.

 Paralos proveedores de recursos propios, la distincion es importante porque permitira cono-
cer las posibilidades de financiacidén con la que cuenta la compaiia. Esto sirve de base para
dos tipos de andlisis de inmensa utilidad para los proveedores de recursos propios:

— Estimar la retribucion que obtienen como proveedores de financiacion, asi como el exce-
dente existente para su retribucion. Esto se puede llevar a cabo de manera muy elemen-
tal a partir de los datos contables, mediante el estudio basado en ratios 3.

— Determinar el valor de la compaiiia de acuerdo con las condiciones financieras en el
momento de la valoracidn, asi como analizar la sensibilidad de la valoracion ante el cam-
bio de dichas condiciones. Y en este contexto, la estructura de financiacion es un ele-
mento primordial, por ejemplo al determinar el coste de capital, que es una de las
variables clave en la valoracion empresarial 4.

* Desde la perspectiva publica, sobre todo porque la distincion entre recursos propios y aje-
nos suele ser crucial a la hora de determinar el tratamiento fiscal de las operaciones de

2 DURAN (1992).

3 Cuervo y RIVERO (1986).

4 FERNANDEZ (2007) y FERNANDEZ (2008).
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financiacion y sus flujos. Pero también es de gran importancia publica cuando la actividad
de la sociedad en cuestion estd sometida a requisitos especiales en materia de solvencia, a
efectos de poder determinar el cumplimiento de dichos requisitos, y en caso de que no se
cumplan, para definir la respuesta a dicho incumplimiento.

A su vez, es necesario tener en cuenta la interrelacion entre los efectos sobre los agentes afec-
tados por la distincion de las fuentes de financiacion. Por ejemplo, el tratamiento fiscal de los instru-
mentos de financiacidon afectara no solo a la Hacienda Publica, sino también a la valoracion de la
compaiiia °, y con ello a los proveedores de recursos propios.

También es necesario mencionar que, aunque los anteriores no sean los unicos agentes afec-
tados por la distincion entre recursos propios y ajenos, otros agentes distintos a aquéllos tienen inte-
reses que generalmente son asimilables. Por ejemplo, los intereses de los analistas de acciones y los
de los potenciales inversores se pueden asimilar a los de los proveedores de recursos propios, mien-
tras que los de las agencias de calificacion crediticia son parecidos a los de los proveedores de recur-
SOS ajenos.

La contabilidad de una sociedad es una fuente esencial, y a menudo unica, de informacion para
la totalidad de los agentes afectados por las operaciones de una sociedad. En particular, dentro de la
informacion contable, la proporcionada en el balance de situacion resulta particularmente Util para
permitir a los agentes interesados efectuar las distinciones necesarias para llevar a cabo el analisis
acorde con sus intereses.

Pero el hecho de que exista una distincion en el ambito de la contabilidad entre las diferentes
clases de recursos financieros con los que cuenta una entidad no significa que la clasificaciéon con-
table sea la que finalmente se utilice por los agentes interesados. Es mas, muy a menudo los agentes
afectados recomponen la informacion que la contabilidad proporciona para adecuarla al objeto de su
analisis. Esto no pone de manifiesto, en si mismo, que la informacion proporcionada por la contabi-
lidad sea incorrecta, sino mas bien que existen diferentes perspectivas y la contabilidad no se adapta
perfectamente a las mismas.

Para poder contrastar la informacion relevante para la distincion entre recursos propios y aje-
nos que proporcionan la contabilidad y los intereses de los diferentes agentes, hay que tener en cuen-
ta en primer lugar las definiciones recogidas en las normas contables. Pero antes de ello, en el
apartado siguiente vamos a analizar brevemente algunas caracteristicas de los instrumentos financie-
ros hibridos, ya que éstos son fuente de discrepancia en cuanto a la distincidn entre recursos propios
y ajenos. Posteriormente analizaremos también ciertos casos particulares en los que la diferencia
respecto al tratamiento contable en la clasificacion de las fuentes de financiacion resulta mas paten-
te. Tal es el caso de las agencias de calificacion crediticia o los reguladores financieros.

5 MODIGLIANI-MILLER (1963), MILLER (1988) y especialmente GORDON (1989) muestran claros ejemplos de la complejidad

de las interrelaciones entre los agentes afectados por la distincion entre pasivo y patrimonio.
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1.2. Caracteristicas principales de la financiacion hibrida

Bajo la denominacion «financiacion hibrida» se recoge un conjunto de formulas financieras
que se utilizan en la financiacion empresarial. Al igual que ocurre con otros conceptos financieros
no reglados, su delimitacion a través de una definicion resulta complicado. En nuestro caso vamos a
considerar, en primer lugar, que la financiacion hibrida es aquella que presenta caracteristicas de los
componentes de las acciones ordinarias y de deuda simultdaneamente ®-7.

La calificacion «hibriday trata de expresar que nos encontramos ante algo que se compone de
elementos de diferente naturaleza, y en la practica da lugar a una gran variedad de posibilidades que
se localizan entre un extremo (las acciones ordinarias) y el otro (la deuda) del espectro de fuentes de
financiacion.

Al delimitar conceptualmente la financiacion hibrida, resulta interesante que en ocasiones
la legislacion mercantil general ha tenido en cuenta la existencia de diversos instrumentos que
forman parte de lo que se conoce como financiacion hibrida. La legislacion mercantil espafiola es
un ejemplo de ello, al regular algunos aspectos de las acciones privilegiadas 8, acciones sin voto °,
acciones rescatables '° y los préstamos participativos !'. De modo mas especifico, la legislacion
espafiola también ha regulado la existencia de financiacion hibrida en algunos sectores de la acti-
vidad economica, como es el bancario (por ejemplo, al regular las participaciones preferentes o
las cuotas participativas en las entidades de crédito) o el de seguros (por ejemplo, al regular las
financiaciones subordinadas y las de duracion indeterminada a efectos de su computo en el patri-
monio propio no comprometido) '2. Pero, a pesar de la existencia de cierta regulacion, la materia,
la falta de una regla que delimite globalmente la financiacion hibrida hace necesario que tengamos
nosotros que caracterizarlo aqui.

Partiendo de la definicion anterior de la financiacion hibrida como un elemento situado en
algun punto entre los dos extremos financieros (acciones ordinarias y deuda en sentido estricto), la
tabla 1 muestra algunas de las caracteristicas mas habituales de la misma. Estas contrastan con las
caracteristicas de las acciones ordinarias y de la deuda.

Esta definicion de delimitacion de los hibridos es la mas cominmente utilizada. Una definicion similar se puede encontrar
en el Acuerdo de Capital del Comité de Basilea (Basilea I) de 1988, en el parrafo 22.

La denominacion «financiacion hibrida» no esta exenta de controversia, como se pone de manifiesto en los parrafos 7-10
del informe de CEBS «Analysis of the capital instruments recently created by the industry» (23 junio 2006) o en el «Draft
proposal for a common EU definition of tier 1 hybrids» (7 diciembre 2007), parrafos 15-17.

8 Articulo 50 de la Ley de Sociedades Anonimas (LSA).

Articulos 90 y siguientes de la LSA.

Articulos 92 y siguientes de la LSA.

11 Articulo 20 del Real Decreto-Ley 7/1996 y disposicion adicional 2.* de la Ley 10/1996.

Hay que tener en cuenta que la definicion de algunos instrumentos en la legislacion espaola se ha producido al incorpo-
rar el acervo comunitario a la legislacion nacional, como es el caso de las directivas de requisitos de capital en las enti-
dades de crédito, o las de solvencia en las aseguradoras.
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El elevado nimero de combinaciones posibles a partir de las caracteristicas de la financiacion
hibrida hace que bajo este concepto se recojan formulas muy heterogéneas. Algunos instrumentos
hibridos pueden resultar muy proximos a alguno de los dos extremos (por ejemplo, la deuda subor-
dinada), mientras que otros se encuentran en un punto intermedio del espectro de fuentes de finan-
ciacion (por ejemplo, la deuda convertible). En cualquier caso, las posibilidades de combinacion de
las diferentes caracteristicas de la financiacion hibrida hacen que bajo dicha denominacion se recoja
un elevado niimero de instrumentos distintos.

Junto a las caracteristicas de la financiacion hibrida anteriores hay que tener en cuenta que, a
diferencia de lo que suele suceder en los extremos del espectro, la financiacion hibrida se emite en
ocasiones indirectamente. Esto se lleva a cabo a través de sociedades que actian como vehiculo para
la canalizacion de los recursos financieros desde el inversor hasta el emisor (vehiculos de proposito
especial-SPV). Estas sociedades pueden o no ser propiedad de la sociedad emisora, lo cual hace que
la financiacion hibrida tenga caracteristicas estructurales diferentes a las de las acciones ordinarias
o la deuda tradicional. La emision a través de SPV suele responder a consideraciones fiscales, con-
tables o de derechos de voto. Pero en cualquier caso la emision indirecta es una férmula caracteris-
tica de la financiacion hibrida que no puede ser ignorada 3.

1.3. El anilisis de las agencias de calificacion crediticia

En la seccion primera indicabamos que el analisis de las agencias de calificacion crediticia es
asimilable al de los proveedores de recursos ajenos en cuanto a sus fines. En ambos casos se trata de
determinar en qué medida una sociedad puede hacer frente a los pagos que se deriven de las finan-
ciaciones recibidas. Para ello, las principales agencias han desarrollado metodologias para dicho
analisis.

Si bien las agencias de calificacion crediticia no proporcionan opiniones sobre la evolucion de
las acciones ordinarias de un emisor, sino que se centran esencialmente en el analisis de la capacidad
de cumplir los compromisos derivados de la deuda, los instrumentos hibridos si se incluyen dentro
de su analisis.

Estas agencias llevan a cabo su analisis en dos ambitos interrelacionados entre si: por una par-
te, a nivel de la sociedad emisora o el grupo, para determinar la fortaleza del mismo. Por otro, a nivel
de cada instrumento financiero en cuestion. Esta distincion resulta muy importante, ya que es posible
que una sociedad pueda cumplir integramente sus obligaciones con algunos proveedores de recursos
financieros y no con otros, y para ello habra que tener en cuenta el orden de prelacion de cada uno
de los proveedores de recursos financieros. Esto se pone de manifiesto con notoriedad en el caso de
la existencia de financiacion hibrida en una sociedad, ya que la financiacion hibrida tiene caracteris-
ticas propias de los recursos propios tradicionales (acciones ordinarias), y por lo tanto cuenta con la
posibilidad de cierta capacidad de absorcion de pérdidas y flexibilidad financiera adicional a la que

13 vease, por ejemplo, la referencia a TRUP en «Report on Special Purpose Entities» del Bank of International Settlements

(pag. 19), o, de manera mas general, a la emision indirecta en SAHARA (2007), pag. 79.
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proporcionan los recursos propios tradicionales (acciones ordinarias). Por ello, las agencias de cali-
ficacion crediticia no s6lo proporcionan una opinion sobre la capacidad del cumplimiento de las
obligaciones del emisor respecto a la financiacion hibrida '4, sino que también tienen en cuenta la
existencia de dicha financiacion hibrida a la hora de analizar la capacidad del cumplimiento del emi-
sor respecto a la deuda en sentido estricto. Para ello han desarrollado una metodologia en la que dan
entrada a puntos intermedios entre los extremos del espectro de fuentes de financiacion, la cual resul-
ta muy util al estudiar la clasificacion de las fuentes de financiacion.

Las diferentes agencias !> han elaborado metodologias propias para el analisis del efecto de la
financiacion hibrida en la estructura financiera de un emisor. Aunque las metodologias de las agencias
son diferentes entre si, todas ellas presentan la caracteristica comun de situar la financiacion hibrida
en un punto entre los dos extremos del espectro de fuentes de financiacion, a efectos de estimar la
capacidad crediticia de la sociedad emisora. En nuestro caso, vamos a centrarnos en la metodologia
adoptada por Moody's, ya que goza de una amplia difusion en la practica y explica de manera intuiti-
va el tratamiento que se da a la financiacion hibrida al clasificarla en diferentes «cestasy.

La metodologia de Moody's esta basada en la consideracion del espectro de fuentes de finan-
ciacion, en contraposicion a la dualidad entre deuda y patrimonio reflejada en la contabilidad. Para
ello distingue entre cinco cestas diferentes, que denomina con las letras A, B, C, D y E. Los instru-
mentos en cuestion se analizan en funcidn de su similitud a alguno de los dos extremos del espectro,
pero al mismo tiempo reconociendo puntos intermedios entre los extremos. La cesta A recoge los
instrumentos de financiacion con caracteristicas mas similares a la deuda pura. A medida que nos
desplazamos hacia el otro lado del espectro, nos aproximamos a los instrumentos con caracteristicas
mas similares a las acciones ordinarias (cesta E). En todo caso, debe tenerse en cuenta que cada ins-
trumento se clasifica en alguna de las cestas en sus totalidad, esto es, sin separa los diferentes sub-
instrumentos que se puedan distinguir dentro del mismo.

Para clasificar los instrumentos en las diferentes cestas, Moody's tiene en cuenta:

 Flexibilidad financiera: se trata de observar el grado de voluntariedad y/o condicionalidad
en la remuneracion a los tenedores de los instrumentos en cuestion. Las acciones ordinarias
presentan la méaxima flexibilidad financiera puesto que el pago de dividendos no es obliga-
torio, y los dividendos que no se aprueban en un ejercicio no se acumulan para el siguiente.
Por el contrario, los intereses en las deudas carecen de flexibilidad financiera alguna, pues-
to que su cantidad y vencimiento estan predeterminados, y su impago implica, en un momen-
to determinado, que se deban pagar con posterioridad. En el caso de los hibridos, los
factores esenciales en el analisis son: 1) que la remuneracion a los inversores pueda diferir-
se (voluntariamente o condicionada a la ocurrencia de un suceso) u omitirse; ii) que la
remuneracion diferida acumule o no interés, y iii) que la remuneracion pueda ser hecha
efectiva en especie (acciones del emisor, por ejemplo). Por lo tanto, la mayor o menor fle-

La calificacion de los instrumentos hibridos individualmente considerados suele realizarse a partir de la calificacion de
la deuda senior, restando uno o mas niveles (notches, en inglés) a la calificacion crediticia obtenida por la deuda senior.
Este proceso se conoce como «notching.

Fundamentalmente Moody's, Standard and Poor's, A.M. Best y Fitch.
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xibilidad financiera que se deriva de estas caracteristicas se tendra en cuenta para clasificar
el instrumento en una de las cestas.

» Permanencia: en este caso se observa si la fuente de financiacion debe o no ser reembolsa-
da al tenedor en algin momento. Frente a las acciones ordinarias, que no tienen vencimien-
to, las deudas si lo tienen. La financiacion hibrida puede o no tener vencimiento, y, en
ocasiones, la amortizacion de la misma es condicional a determinados sucesos. Por ejemplo,
no resulta extraflo que un instrumento se amortice si el emisor decide hacerlo a partir de
una determinada fecha (callable) o a voluntad del inversor (puttable), o que se produzca la
sustitucion del instrumento por otro (acciones ordinarias o de otro tipo, por ejemplo).

» Capacidad de absorcion de pérdidas: las acciones ordinarias tienen una capacidad de
absorcion de pérdidas maxima ya que en caso de liquidacion de la sociedad emisora, los
accionistas participan en la riqueza residual de la compaiia tras haber reembolsado al
resto de los proveedores de fuentes de financiacion. En cambio, la capacidad de absorcion
de pérdidas de las deudas es nula, ya que éstas deben ser pagadas de acuerdo con sus
condiciones contractuales o legales, incluso en caso de liquidacion. En el caso de la finan-
ciacion hibrida, es posible encontrar diferentes niveles de subordinacién a otras fuentes
de financiacidn, lo cual también constituye objeto del anlisis a efectos de la clasificacion
en alguna de las cestas.

La clasificacion de los instrumentos hibridos en las diferentes cestas permite a la agencia de
calificacion crediticia asimilar parcialmente el instrumento en cuestion a cada uno de los dos extre-
mos del espectro. La siguiente tabla muestra la asignacion en cada una de las cestas:

TABLA 2. Cestas de Moody's.

Cesta A Cesta B Cesta C CestaD Cesta E

100% recursos 75% recursos ajenos 50% recursos ajenos 25% recursos ajenos 100% recursos

ajenos 25% recursos propios | 50% recursos propios | 75% recursos propios propios

Por ejemplo, un instrumento hibrido de valor nominal 100 euros que se clasifique en la cesta
D aportara 25 euros a los recursos ajenos y 75 a los propios. Esta reasignacion sirve para recalcular
los ratios relevantes para el analisis de la fortaleza crediticia de un emisor.

Debe tenerse en cuenta que la clasificacion de los instrumentos en las cestas se lleva a cabo
conforme a unas reglas relativamente conocidas, tanto por los emisores como por los inversores y
otras partes interesadas. La elaboracion de dichas reglas, y en cierto modo también su aplicacion,
conlleva necesariamente la elaboracion de juicios a la hora de definir como se clasifican los instru-
mentos en cada una de las cestas, ¢ incluso las propias cestas. Pero en cualquier caso la metodologia
parece adecuarse a la realidad, esto es, los instrumentos de financiacion no se clasifican solamente
en uno de los extremos del espectro (cestas A o E), sino que se reconoce la existencia de posibilida-
des intermedias en la realidad (cestas B, C y D).
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Por lo tanto, sin perjuicio del mayor o menor valor que puedan aportar los juicios realizados
para determinar el nimero de cestas, el porcentaje que se asigna a recursos ajenos o propios en cada
una de ellas, o los criterios de clasificacion de los instrumentos en cada una de las carteras, el hecho
de que se reconozca la existencia de un espectro de instrumentos de financiacion supone un avance
frente a un analisis que se limitase a distinguir entre deuda o patrimonio para cada instrumento en su
totalidad.

1.4. El tratamiento regulatorio en el sector financiero

A diferencia de las entidades que operan en otros sectores de la actividad econdmica, las enti-
dades del sector financiero '¢ estdn sometidas a una supervision prudencial en casi todas las jurisdic-
ciones del mundo desarrollado. La supervision se organiza y se lleva a cabo de muy diversas
maneras en diferentes lugares, pero el denominador comun suele ser la proteccion de los clientes de
las compaiiias financieras, especialmente cuando éstos entregan fondos a las entidades financieras.
Y la mayor amenaza para el cliente de una entidad financiera es que ésta no reciba los fondos que
habia entregado como consecuencia de la posible insolvencia de la entidad financiera. Por ello, la
regulacion del sector financiero y las autoridades de supervision centran buena parte de su trabajo
en prevenir que esto no ocurra, y para ello establecen requisitos de capitalizacion que las entidades
financieras deben cumplir. Dicha capitalizacion deberia servir para amortiguar las necesidades finan-
cieras que se pudieran producir. Resulta evidente, por lo tanto, que en el objetivo de determinar el
cumplimiento de la capitalizacion de la compaiiia, la delimitacion entre recursos propios y ajenos es
una cuestion crucial. Ademas debe tenerse en cuenta que la regulacion del sector financiero se encuen-
tra a la vanguardia de otras en cuanto a la distincion de lo que son y no son recursos propios, dada la
importancia que el mantenimiento de un volumen de recursos financieros adecuados tiene.

El tratamiento que la regulacion del sector financiero y las autoridades de supervision han dado
a las fuentes de financiacion es diferente en las diversas jurisdicciones e incluso en las entidades que
realizan actividades diferenciadas dentro del sector financiero (por ejemplo, aseguradoras y entidades
de crédito). En cualquier caso, las areas geograficas donde se localizan buena parte de las entidades
financieras del mundo, incluyendo el Espacio Econémico Europeo (EEE) y EEUU, dan un tratamien-
to a los instrumentos de financiacion hibridos en el que se aprecian elementos comunes. Por ello
vamos a utilizar como base para nuestra explicacion dos de las fuentes principales de regulacion en
el sector financiero: los Acuerdos de Capital de Basilea !7 para el sector bancario y las directivas de
solvencia para el sector asegurador '3,

16 Entidades de crédito, aseguradoras, intermediarios de valores y sociedades de inversion, entre otras.

17" Estos acuerdos establecen, entre otras, reglas para la determinacion de los requisitos minimos de capitalizacion en las

entidades de crédito, asi como los elementos constitutivos de los recursos propios (capital, en términos de los acuerdos)
exigidos para cubrir los requisitos minimos. Desde los inicios del Comité de Basilea (1974), los acuerdos han servido de
base para la elaboracion de las normas de requisitos de capital de las entidades de crédito que se aplican en las diversas
jurisdicciones, incluyendo las directivas de requisitos de capital aplicables en el EEE. Estas directivas han sido posterior-
mente transpuestas en la legislacion espaiola, constituyendo asi la base regulatoria del sector bancario.

Las directivas de solvencia aplicables al sector asegurador del EEE también recogen, entre otras, las reglas para la deter-

minacion de los recursos propios que las aseguradoras deben mantener. Estas normas han sido traspuestas a la normativa
nacional a través de leyes y reglamentos, como los de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados.
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En el ambito bancario, la delimitacion de los elementos computables dentro de los recursos
propios ' necesarios para dar cumplimiento a los requisitos minimos de capitalizacién ha sido, desde
el primer acuerdo (Basilea I, 1988), un tema esencial. El enfoque de Basilea I era eminentemente con-
table, y asi se computaba dentro de los recursos propios el capital, las reservas expresas y tacitas, cier-
tas provisiones y otros elementos. Pero ya en Basilea I aparece una referencia a los instrumentos
hibridos y las caracteristicas que tienen que cumplir. Incluso se mencionan algunos de manera espe-
cifica, como las long-term preferred shares (Canada), titres participatifs y titres subordonnés a durée
indéterminée (Francia), Genussscheine (Alemania), perpetual debt instruments (Reino Unido) y man-
datory convertible debt instruments (EEUU). También se hace referencia a la deuda subordinada como
elemento computable dentro de la masa que sirve para cubrir los requisitos de capitalizacion.

Basilea I también estableci6 la division de recursos propios en niveles (fiers), diferenciando entre
el primer y el segundo nivel (los hibridos y la deuda subordinada se incluyeron inicialmente en este
ultimo). Se establecieron también una serie de limitaciones en cuanto al computo de la deuda subordi-
nada en los recursos de segundo nivel, asi como en cuanto al computo de los recursos de segundo nivel
dentro de los recursos totales. En 1996 se lleg6 a introducir un tercer nivel en los recursos propios.

En 1998 el Comité de Basilea dio un nuevo empuje al trabajo de clasificacion de las fuentes
de financiacion hibridas a través de la denominada «nota de prensa de Sydney», en la que se estable-
cian las caracteristicas que ciertos hibridos debian cumplir para computarse en los recursos propios
de primer nivel.

Posteriormente, ya en el marco del acuerdo de Basilea II (2004), se han llevado a cabo diver-
sos ajustes a los criterios utilizados para clasificar los elementos constitutivos de los recursos propios.
Algunos de los ajustes mas destacados, tanto por su contenido como por su reciente aparicion, son
los establecidos a finales de 2009 %, donde se plantea la redefinicion de lo que son recursos propios
computables y lo que no lo son, asi como de lo que constituye recursos de nivel uno y dos.

En el ambito asegurador, la normativa de solvencia ha seguido la estela de los acuerdos de
Basilea. Las directivas actualmente vigentes constituyen el denominado «sistema de Solvencia I», y
en lo que se refiere a los elementos constitutivos de los recursos propios necesarios para cumplir los
requisitos de capitalizacion, se observan numerosos elementos comunes. En particular, en lo que se
refiere a la deuda subordinada y los instrumentos hibridos, se observa una gran similitud al trata-
miento otorgado en Basilea I.

El nuevo marco regulatorio establecido en la nueva directiva para el sector asegurador, cono-
cida como Solvencia II, tiene numerosos elementos en comtin con el régimen establecido en el acuer-
do de Basilea II. Y como no podria ser de otra manera, estos elementos comunes se extienden también
al ambito de la clasificacion de la financiacion a efectos de la determinacion de los recursos dispo-
nibles para el cumplimiento de los requisitos de capitalizacion.

19 La denominacién utilizada por el Comité de Basilea es capital, si bien por razones de consistencia y sobre todo para evi-

tar la confusion con el significado de dicho término en la contabilidad, aqui vamos a utilizar la denominacion recursos
propios.

20 Comité de Supervision Bancaria de Basilea: «Strengthening the resilience of the banking sector», diciembre 2009.
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Por lo tanto, de todo lo anterior podemos extraer una conclusion principal: al igual que las
agencias de calificacion crediticia, la normativa del sector financiero tiene en cuenta la existencia de
una multiplicidad de fuentes de financiacion con caracteristicas diversas. Sin perjuicio de los muchos
matices y limitaciones al computo dentro de los recursos propios que la regulacion impone, dicha
regulacion considera como recursos propios no solo el capital ordinario, sino también otras financia-
ciones, incluyendo muchos instrumentos que caen dentro de la categoria de hibridos.

1.5. La clasificacion de las fuentes de financiacion en la contabilidad

Las dos principales normas contables existentes a nivel mundial ?! establecen una separacion
entre tres masas patrimoniales esenciales: los activos, que reflejan la inversion, y los pasivos y el
patrimonio neto 22, que reflejan la financiacion. Otras normas con dambito jurisdiccional mas redu-
cido (por ejemplo, las del Plan General de Contabilidad espafiol 2*) o aplicables en fuera del EEE
o EEUU tienen clasificaciones que suelen guardar una gran similitud, cuando no son exactamen-
te iguales.

En el analisis de las fuentes de financiacion resultan especialmente importantes las defini-
ciones de pasivo financiero ¢ instrumento de patrimonio, que se enmarcan dentro de los conceptos
mas generales de pasivo y patrimonio neto. Los primeros estan contenidos esencialmente en el
parrafo 11 de la NIC 32 y en los apartados 480 y 505 de la Codificacion de las FAS, todo ello sin
perjuicio de las aclaraciones y ejemplos que se contienen en otras partes de la NIC y de la Codificacion,
respectivamente.

Las caracteristicas principales de estos conceptos en ambos casos son:

 Pasivos financieros: tienen un caracter contractual (en contraste con otros pasivos, que sur-
gen como consecuencia de una norma legal) y conllevan obligaciones por parte del emisor
del instrumento (en contraste con los instrumentos de patrimonio neto, que no conllevan
obligaciones).

 Instrumentos de patrimonio: también tienen un caracter contractual, y se definen de mane-
ra residual, a partir de lo que no es ni activo ni pasivo.

Tanto la NIC 32 como la Codificacion establecen el deber de clasificar las fuentes de finan-
ciacion en alguna de las categorias existentes, esto es, pasivo o patrimonio. La NIC 32 sefiala en su
parrafo 15:

21 Las Normas Internacionales de Contabilidad y de Informacion Financiera (NIC/NIIF) aplicables en el EEE, y las Normas

de Contabilidad Financiera (Financial Accounting Standards —FAS—) aplicables en EEUU.

22 Nota metodologica: téngase en cuenta que con el objeto de separar el ambito del analisis, al referirnos al ambito contable

utilizamos las expresiones «pasivo» y «patrimonio», tal y como se recoge en las normas contables. En cambio, al refe-
rirnos a otros ambitos financieros utilizamos las expresiones «recursos propios» y «ajenosy.

2 Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre.
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«El emisor de un instrumento financiero lo clasificara en su totalidad o en cada una de sus partes
integrantes, en el momento de su reconocimiento inicial, como un pasivo financiero, un activo finan-
ciero o un instrumento de patrimonio, de conformidad con el fondo econdémico del acuerdo contractual
y con las definiciones de pasivo financiero, de activo financiero y de instrumento de patrimonio.»

Por lo tanto, como regla general, las mencionadas normas distinguen solamente dos clases de
fuentes de financiacion, el pasivo y el patrimonio neto, dentro de las cuales se contienen los pasivos
financieros y los instrumentos de patrimonio respectivamente. El elemento clave para distinguir si
una fuente de financiacion forma parte de una u otra categoria es la existencia de una obligacion por
parte del emisor del instrumento 2*: como regla general, los instrumentos financieros de financiacion
que conlleven obligacion alguna se clasificaran como pasivos financieros, y los que no, se clasifica-
ran como patrimonio neto.

La distincion en la contabilidad entre dos masas patrimoniales de financiacion solamente ha
sido asi histéricamente, y la mayoria de las sociedades presentan una estructura de financiacion en
la que resulta apropiado llevar a cabo dicha distincion.

Ademas, en todo caso hay que tener en cuenta que la clasificacion se ha de realizar conforme
al fondo econdmico del instrumento de financiacion a clasificar, y no a su forma juridica. Por lo tan-
to, se trata de integrar los instrumentos en una de las categorias de acuerdo con sus efectos econémi-
cos, con independencia de la denominacion que reciban dichos instrumentos o las operaciones que
con ellos se realicen. La NIC 32 y, en menor medida, la Codificacion de las FAS han definido con-
ceptos generales para poder clasificar las fuentes de financiacion, pero no se refieren a los instrumen-
tos especificos que se pueden encontrar en el mercado, salvo como ejemplos. En cualquier caso, la
circunstancia anterior no altera el hecho de que conforme al fondo econdémico del instrumento se
debera llevar a cabo la clasificacion en la categoria de pasivo o en la de patrimonio.

Pero el sistema de clasificacion entre pasivo y patrimonio seria demasiado corto de miras si
se limitara a hacer una delimitacion tan genérica de las fuentes de financiacion como la que hasta
ahora hemos descrito. Por ello se han recogido en las normas contables una serie de conceptos que
tratan de resolver los problemas practicos que la rigidez de la clasificacion pasivo-patrimonio con-
lleva, como se describe en el apartado siguiente.

1.6. Dos medidas que tratan de recoger contablemente la existencia del espectro de fuentes de
financiacion

En el epigrafe anterior hemos puesto de manifiesto que las normas contables solamente reco-
gen dos categorias para clasificar las fuentes de financiacion de acuerdo a su naturaleza. También
hemos sefialado que el criterio esencial para determinarlo es la existencia o no de una obligacion para
el emisor del instrumento financiero que origina la fuente de financiacion en cuestion.

24 De manera més concreta, la referida obligacion es, segtin la NIC 32, «una obligacion contractual: (i) de entregar efectivo
u otro activo financiero a otra entidad; o (ii) de intercambiar activos financieros o pasivos financieros con otra entidad,
en condiciones que sean potencialmente desfavorables para la entidady.
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A pesar de todo, las normas de la NIC 32 y la Codificacion no son completamente ajenas a la
existencia de una variedad de instrumentos financieros con caracteristicas heterogéneas. De este
modo las normas han introducido una primera medida para reconocer la diversidad de las fuentes de
financiacion, que se ha traducido en la definicion explicita de algunas caracteristicas que pueden
presentar ciertas fuentes de financiacion. La definicion de dichas caracteristicas estd encaminada a
facilitar la clasificacion como pasivo o patrimonio.

1.6.1. Tratamiento contable de algunos instrumentos complejos

La siguiente tabla resume los criterios especificos que han recogido la NIC 32 y la Codifica-
cion de las FAS para clasificar como pasivo o patrimonio algunos instrumentos de financiacion mas
complejos:

TABLA 3. Reglas contables.

NIC 32 Seccion 480 FAS
Cantidad variable de instrumentos de patrimonio (no derivado) Parrafo 16.b.i Seccion 10-05-2

Liquidacién distinta a una cantidad fija de instrumentos de Parrafo 16b.i Secciones 10-25-12 y
patrimonio por cantidad fija de efectivo (derivado) - 10-25-14

Opcion de venta suscrita por el emisor Parrafos 16 Ay 16 B Seccion 10-25-5

Obligacion de entregar a terceros una participacién proporcio-

nal de los activos netos sélo en el momento de la liquidacion Parrafos 16 Cy 16 D Seccion 10-25-5

Obligacion de reembolso (u opcion al tenedor) por una canti-

dad fija o determinable en fecha futura o determinable Parrafo 18 Seccion 10-25
Clausulas de liquidacion contingente Parrafo 25 -
Obligacion de comprar instrumentos de patrimonio propio Parrafo 18 Seccion 10-25-8

La tabla anterior recoge un resumen de las caracteristicas analizadas en las dos normas prin-
cipales que tratamos en nuestro estudio. Las referencias especificas a dichas caracteristicas, que
encontramos tanto en la NIC 32 como en la seccion 480 FAS, tienen su justificacion en la compleji-
dad que algunas fuentes de financiacion presentan. Por ello, aunque si bien se podria considerar que
las definiciones de pasivo financiero e instrumento de patrimonio podrian ser suficientes para resol-
ver el problema de clasificacion de las fuentes de financiacion, parece oportuno que las normas reco-
jan dichas aclaraciones sobre algunos de los casos mas complejos y aparentemente contradictorios.

La distincion entre pasivo y patrimonio en los casos menos evidentes también ha sido objeto
de detalle en las normas contables espaiiolas. En particular, la norma novena de valoracion del Plan
General de Contabilidad recoge buena parte de las distinciones necesarias para distinguir los pasivos
financieros de los instrumentos de patrimonio, de modo analogo a lo dispuesto en la NIC 32. Las
normas espafiolas han ido un paso mas alla que la norma internacional, ya que no se han limitado a
reconocer una lista de caracteristicas que determinan que un instrumento se califique como pasivo
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financiero o patrimonio. En cambio, las normas espaiiolas han reconocido expresamente la contra-
diccion entre el tratamiento que ciertos instrumentos de financiacion reciben en contabilidad y en
otras areas del ambito mercantil. De este modo, la definicion de la cuenta 150 «Acciones o partici-
paciones a largo plazo consideradas como pasivos financieros» establece que se trata de:

«Capital social escriturado y, en su caso, prima de emision o asuncion en las sociedades que revis-
tan forma mercantil que, atendiendo a las caracteristicas de la emision, deba contabilizarse como pasivo
financiero. En particular, determinadas acciones rescatables y acciones o participaciones sin voto.

Figuraran en el pasivo no corriente del balance en el epigrafe "Deudas con caracteristicas espe-
ciales a largo plazo"».

La dualidad pasivo-patrimonio establecida en las normas contables contrasta con la multipli-
cidad de conceptos representativos del patrimonio que podemos encontrar en la legislacion mercan-
til en numerosas jurisdicciones. La contradiccion entre el tratamiento contable de ciertas fuentes de
financiacién como pasivo financiero, que son consideradas patrimonio a efectos mercantiles no con-
tables, queda patente en el balance de la Nationwide Building Society 23

TABLA 4. Balance de Nationwide.

4 abril 2009 - Millones de Libras Esterlinas

Activo 2009 2008
Caja y depositos en Bank of England 8.201 3.353
Préstamos y créditos a bancos 5.040 2.837
Valores disponibles para la venta 21.223 25.486
Derivados financieros 5.861 2.408
Ajustes de cobertura 3.408 247
Préstamos y créditos a clientes 155.482 142.804
Participaciones 81 61
Intangibles 211 137
Activos materiales 886 811
Inversiones inmobiliarias 9 15
Ajustes por periodificacion 743 555
Activos fiscales 859 116
Otros activos 357 197
Total activo 202.361 179.027

25 Extraido del informe anual del ejercicio 2008-2009.
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Pasivo 2009 2008
Acciones 128.284 113.816
Depositos de bancos 13.283 11.777
Otros depositos 5.673 4.567
Deudas con clientes 4371 3.433
Deudas - valores 34.794 33.772
Ajustes de cobertura 239 -
Derivados financieros 5.986 1.201
Otros pasivos 671 751
Provisiones 271 16
Ajustes por periodificacion 354 355
Deuda subordinada 2.233 2.058
Capital suscrito 1.526 1.245
Pasivos fiscales 51 -12
Obligaciones por pensiones 331 40
Total pasivo 198.067 173.019
Reservas 6.234 6.303
Reservas revaluacion 69 121
Reservas de disponibles para la venta -2.009 —418
Reservas de coberturas 0 2
Total reservas 4.294 6.008
Total pasivo y reservas 202.361 179.027

En este balance, el patrimonio esta formado unicamente por partidas procedentes de acumula-
cion de resultados de ejercicios anteriores (general reserve) como de la valoracion de activos por su
valor razonable y coberturas (revaluation reserve, available for sale reserve, cash flow hedge reserve).
Por el contrario, las acciones las localizamos en el pasivo, dado que son en su totalidad reembolsables.

En principio no resultaria apropiado oponer objecion alguna al modo de contabilizar las accio-
nes, dado que éstas cumplen la definicion de pasivo financiero. Pero es indudable que la imagen que
el balance proporciona tiene poco que ver con la dindmica de la compaiiia: los socios de las building
societies britanicas tienen derecho a que les sean reembolsadas sus acciones de acuerdo con ciertos
criterios, y en el caso de Nationwide, la mayoria de los socios podrian exigir el pago inmediato. Pero
la realidad es que el capital tiene unas caracteristicas de permanencia financiera y capacidad de absor-
cion de pérdidas que sugieren que esté mas cercano a los recursos propios que a los ajenos. Ello a
pesar de que contablemente se haya clasificado como un pasivo financiero, dado que los conceptos
de permanencia financiera o capacidad de absorcion de pérdidas no tienen cabida en la caracteriza-
cion del patrimonio en las normas contables.

RCyT. CEF, niim. 331, pags. 113-150 133
Fecha de entrada: 30-04-2010 / Fecha de aceptacion: 09-07-2010



Francisco Sebastian Castro LAS FUENTES DE FINANCIACION EN LA CONTABILIDAD

Y el caso anterior no es un fenomeno aislado, ni en cuanto al nimero de entidades en esa situa-
cidn, ni en cuanto a la jurisdiccion: el capital de las formas societarias mutuales y cooperativas, muy
habituales en ciertas actividades econémicas, a menudo presenta posibilidades de reembolso analogas
a las del ejemplo anterior. Desde el punto de vista de la jurisdiccion, encontramos una situacion com-
parable en cuanto a la exigibilidad del capital en el régimen cooperativo en Espafia >° ¢ Italia, entre otros.
En EEUU también puede darse esta situacion en el caso de ciertas formas mutuales. La respuesta con-
table a esta situacion la encontramos en la seccion 480-10-45-2 de la Codificacion, que contempla expre-
samente un tratamiento para las acciones o participaciones representativas del capital reembolsables
obligatoriamente que constituyen el capital de estas entidades. Dicha seccion establece que dichas par-
tidas se recogeran como pasivos financieros, aunque deberan ser separados de otros pasivos.

Todo lo anterior muestra que la distincion entre pasivo y patrimonio es uno de los conceptos
mas complejos y controvertidos de cuantos la contabilidad trata 27. La complejidad de la cuestion
deriva en buena medida de la relativa rigidez de la clasificacion respecto a la diversidad de formulas
de financiacién que existen en la realidad y que no se adaptan propiamente ni a un concepto ni al
otro. La controversia, por su parte, es fruto del fuerte impacto que produce la clasificacion de las
fuentes de financiacion en una u otra categoria, sobre los intereses de los agentes afectados.

1.6.2. La bifurcacion

Hasta ahora nos hemos referido a la dificultad de conciliar las caracteristicas de algunas fuen-
tes de financiacion con la dualidad pasivo-patrimonio existente tanto en las NIC/NIIF como en las
FAS. Pero hay que tener en cuenta que en el intento de recoger la diversidad de los instrumentos de
financiacion que puede utilizar una sociedad, las normas no se han limitado a enumerar las posibles
caracteristicas de los mismos. Conscientes de la limitacion que supone clasificar un instrumento den-
tro de un bloque o el otro, basandose solamente en la existencia de alguna de las caracteristicas ante-
riormente mencionadas, las normas han previsto una segunda medida para tratar este problema. Esta
segunda medida consiste en la posibilidad de descomponer esos instrumentos en la contabilidad.
Dicha descomposicion implica que un instrumento que cuente con caracteristicas propias de pasivo
y de patrimonio simultaneamente se dividira en partes diferenciadas. Este es un factor clave en la
distincion entre pasivo o patrimonio, ya que, como consecuencia, un instrumento pueda ser clasifi-
cado como pasivo financiero en su totalidad, como instrumento de patrimonio en su totalidad, o que
alternativamente pueda ser descompuesto en partes. Cada una de estas partes se debera integrar en
alguna de las dos categorias existentes.

El tratamiento anterior se recoge en la NIC 32, en la que el parrafo 28 indica que «el emisor
de un instrumento financiero no derivado evaluara las condiciones del mismo para determinar si
contiene componentes de pasivo y de patrimonio. Estos componentes se clasificaran por separado
como pasivos financieros, activos financieros o instrumentos de patrimonio [...]». A éstos, la norma

26 Un detallado analisis sobre el tratamiento del capital en las cooperativas en Espaia se puede encontrar en GOMEZ APARI-
CI0 y MIRANDA GARCIA (2006).

27 GuzmAN Raja (1999) y PuLiDO ALVAREZ (2003).
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los denomina «instrumentos financieros compuestosy, y su tratamiento ya se habia anticipado sutil-
mente en el parrafo 15 de la misma norma, mencionado anteriormente.

De la definicion de freestanding financial instrument contenida en la seccion 480-10-20 de la
Codificacion de las FAS se deduce que bajo esta norma también se deben separar los componentes
de pasivo y patrimonio. Todo ello sin perjuicio de los matices, en cuanto a lo que debe y no debe ser
separado, introducidos para la NIC 32 en los parrafos 30 a 35 de la guia de aplicacion, y la seccion
480-10-55 de la Codificacion.

El reconocimiento de la existencia de instrumentos financieros que presentan simultaneamen-
te caracteristicas propias de los pasivos financieros y de los instrumentos de patrimonio es, sin duda,
positivo a la hora de reflejar que la realidad de las fuentes de financiaciéon es mucho mas variada que
la dualidad pasivo-patrimonio. No obstante, este enfoque presenta ciertas limitaciones tanto tedricas
como practicas que no pueden ser ignoradas, las cuales describimos a continuacion.

1.6.3. Analisis critico del enfoque adoptado en las normas contables

La primera cuestion que se plantea al analizar la bifurcacion entre el componente de pasivo y
el de patrimonio que menciondbamos anteriormente es: la bifurcacion, jes algo que los emisores
realmente aplican en la gestion de la financiacion que se bifurca, o por el contrario es un concepto
tedrico que escapa a la gestion ordinaria de la financiacion empresarial?

El concepto de bifurcacion es una aplicacion de la metodologia de valoracion financiera que se
ha venido desarrollando desde los afios sesenta, y que consiste en la descomposicion de las operacio-
nes financieras en sus diferentes componentes. Cada uno de estos componentes se valorara por sepa-
rado. Dicha valoracion esta basada en la hipdtesis de no arbitraje, segtin la cual el valor de la totalidad
del instrumento tiene que ser igual a la suma de los componentes que racionalmente constituyen el
instrumento que se valora. Dicha hipdtesis, que aparece en el desarrollo de modelos tan extendidos
como el Capital Asset Pricing Model *8, 1a Arbitrage Pricing Theory *° o los modelos de valoracion
de opciones de BLACK, SCHOLES y MERTON %, es la base racional del concepto de bifurcacion.

La descomposicion de un instrumento financiero complejo en piezas menores ha sido amplia-
mente utilizada en el ambito académico e incluso por algunos participantes en los mercados finan-
cieros. Estos ultimos han llevado a la practica, con resultados heterogéneos, dicha técnica en el
proceso de estructuracion de determinados instrumentos financieros y con propdsitos especulativos.
Pero aunque la mayoria de los instrumentos financieros pueden ser descompuestos en diversas partes,
a menudo se trata de una descomposicidon puramente tedrica, ya que en la practica no existe un mer-
cado profundo para los diferentes componentes.

28 SHARPE, Capital Asset Prices: A Theory of Market Equilibrium Under Conditions of Risk (1964).

29 Ross, The Arbitrage Theory of Capital Asset Pricing (1976).

30 Brack y SCHOLES, The Pricing of Options and Corporate Liabilities (1973); MERTON, Theory of Rational Option Pri-

cing (1973).
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Por ejemplo, las obligaciones convertibles con canje fijo y opcion de conversion para el emi-
sor son instrumentos que se han utilizado en ocasiones en operaciones de capital-riesgo para financiar
el desarrollo de entidades no cotizadas. Aunque estas obligaciones se puedan pensar como una deu-
da mas una opcidn de conversion, en la practica, efectuar una valoracion apropiada de los diferentes
componentes resulta mas complicado que considerar el instrumento en su conjunto, debido al nume-
ro y complejidad de las hipotesis que se deben tener en cuenta. Y ademas, estas valoraciones suelen
ser imprecisas, dado que a menudo se ignoran riesgos importantes que afectan a los componentes,
como por ejemplo la existencia de liquidez suficiente.

Pero el inconveniente principal de la descomposicion de los instrumentos de financiacion que
se lleva a cabo en la contabilidad es, sobre todo, que esto no es lo que los emisores realizan. No resul-
ta habitual que un emisor descomponga sus propios instrumentos de financiacion emitidos para arbi-
trarlos, sin perjuicio de que algunos especuladores lo hagan con los instrumentos emitidos por otros.
Por el contrario, los instrumentos de financiacion que se pueden descomponer en otros normalmen-
te se observan como una operacién Uinica, que no se va a separar en partes. Y esto es también aplica-
ble al terreno de los instrumentos hibridos, donde es casi imposible encontrar emisor alguno que
arbitre los componentes de sus propios hibridos emitidos.

Volviendo al ejemplo de las obligaciones convertibles, la bifurcacion propuesta en las normas
contables estaria indicando al observador del balance que existen dos elementos integrantes de las
mismas (deuda y opcion de conversion), que pueden ser separados y gestionados individualizada-
mente. Sin perjuicio de los defectos que puedan derivarse del propio proceso de bifurcacion (por
ejemplo, para determinar qué parte es deuda y qué parte es patrimonio), la realidad es que el instru-
mento de financiacion es Unico, y el emisor no tiene la intencion, ni generalmente la capacidad, para
efectuar su descomposicion.

Otro ejemplo relevante es el del tratamiento contable que reciben las acciones sin voto de la
LSA espaiiola. Estas constituyen un ejemplo de un instrumento de financiacion basado en una accion
ordinaria que se ha modificado introduciendo una remuneracion obligatoria, acumulativa o no, a cam-
bio del derecho de voto. Por lo tanto, conceptualmente este instrumento de financiacion se puede divi-
dir para su valoracion entre la parte que proporciona una remuneracion variable, esto es, andloga a la
de las acciones ordinarias; y otra parte que proporciona una remuneracion fija (determinada o deter-
minable), a cambio de la pérdida del derecho a voto. En este caso, se plantearian tres posibilidades de
contabilizacion: como pasivo financiero en su totalidad, como patrimonio en su totalidad o bifurcan-
do cada uno de los componentes 3'. Las dos primeras son soluciones claramente imperfectas: la con-
tabilizacion como pasivo ignora que existe un componente de remuneracion voluntaria, que es el
mismo dividendo que perciben las acciones ordinarias; y la contabilizacion dentro del patrimonio neto
adolece del inconveniente simétrico, ya que ignora la existencia del componente de retribucion obli-
gatoria, que daria lugar a un pasivo. De esta forma se pone de manifiesto que la dualidad en la clasi-
ficacion de los instrumentos de financiacion no permite dar una respuesta rigurosa y solida al
tratamiento contable de las fuentes de financiacion. La opcion de la bifurcacion es tedricamente posi-
ble, pero requiere valorar el componente de retribucion variable ¥, como se analiza con mas detalle

31 SEBASTIAN y RomaNoO (2008).

32 Garcia y MONEVA (2009).
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posteriormente. Esto hace que en la practica resulte ser una solucion de dudosa fiabilidad, y por lo
tanto indeseable.

En este ultimo ejemplo no so6lo se pone de manifiesto que la rigidez del sistema de clasifica-
cion contable, basado solamente en dos categorias, resulta inapropiado. Ademas ilustra claramente
coémo la aplicacion de la regla de bifurcacion es inadecuada en la practica, aunque las normas sugie-
ran esta regla. La razon es que, aunque teoricamente sea posible distinguir entre el componente de
pasivo y el de patrimonio en las acciones sin voto, en la practica dicha distincion conlleva asumir
que el instrumento de financiacion es divisible. Pero dicha division es meramente conceptual y difi-
cil de llevar a cabo en la realidad.

Téngase en cuenta que los ejemplos anteriores pretenden ser ilustrativos de los inconvenientes
que plantea la parquedad de un sistema dual de clasificacion de las fuentes de financiacion. Estos
ejemplos pueden ser extrapolados a otros instrumentos de financiacion que cuentan simultdneamen-
te con caracteristicas de pasivo y de patrimonio. Todos ellos sirven para dar respuesta a la cuestion
que plantedbamos inicialmente: la bifurcacion es una practica tedrica que resulta dificil y poco corrien-
te, cuando no imposible, en la realidad societaria.

Una segunda cuestion que se plantea al analizar el tratamiento contable de las fuentes de finan-
ciacion es la relativa a las consecuencias para los usuarios de la informacion: la distincion entre las
categorias de pasivo y patrimonio, /facilita el analisis a los usuarios de la informacion contable?

Es indudable que la distincion entre pasivo y patrimonio es necesaria, en la medida en que la
mayoria de los instrumentos de financiacion empresarial caen dentro de una de las dos categorias sin
lugar a dudas. Cuando el usuario de la informacién contable analiza el balance de situacion, en el
pasivo, generalmente, esperara encontrar deudas en sentido estricto, esto es, incondicionales y de
pago obligatorio. Por otra parte, en el patrimonio esperara encontrar instrumentos de financiacion
que conlleven pagos voluntarios y condicionales a la existencia de recursos suficientes para ello. Y
a partir de estas premisas, el usuario de la informacién puede comenzar el analisis, por ejemplo, de
la rentabilidad de los recursos propios, del coste de la financiacion o de la proporcion que representa
un tipo de financiacidn sobre otro.

Pero la introduccion de elementos dentro de una u otra categoria que no corresponden estric-
tamente a ninguna de las dos oscurece el trabajo del analista. Si no se tiene en cuenta la existencia
de elementos de financiacion con categorias mixtas, las conclusiones obtenidas pueden ser inapro-
piadas. Para evitar esta situacion, es probable que el usuario de la informacion contable tenga que
recolocar algunos elementos del balance para evitar distorsionar los resultados del analisis. Esto es,
evidentemente, un inconveniente tanto para el analista como para la entidad emisora:

 Para el analista porque si no se percata de la existencia de fuentes de financiacion atipicas
en el balance, es posible que ignore la necesidad de reclasificar, y con ello perjudique la
calidad de los resultados. Pero incluso si se da cuenta de ello, supone un inconveniente en
la medida que tiene que realizar un trabajo extra, navegando por la informaciéon comple-
mentaria para localizar la financiacion que debe ser tratada de manera especial.
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» Para la entidad emisora porque debera proporcionar informacién mas exhaustiva que per-
mita al usuario reconocer la singularidad de dichas fuentes de financiacion, con los costes
que esto conlleva.

Las consecuencias anteriores se producen tanto si los instrumentos con componentes de pasi-
vo y patrimonio se clasifican en una de las dos categorias, como si se bifurcan.

Para ilustrar el efecto pernicioso de la dualidad contable en la clasificacion de las fuentes de
financiacion, también podemos emplear el ejemplo de las obligaciones convertibles a las que nos
referiamos anteriormente. A primera vista resulta muy dificil, cuando no imposible, reconocer la
existencia de tales instrumentos entre las fuentes de financiacion de una entidad. Esta dificultad
es ya un gran inconveniente, puesto que impide apreciar las especiales caracteristicas de la finan-
ciacion empleada, y oculta el hecho de que existe una estrecha interrelacion entre la deuda y el
patrimonio de la compaiiia a través de dichas obligaciones. Pero ademas de todo esto, en la medi-
da en que la bifurcacion hace disminuir el valor del componente de pasivo en el balance ¢ incre-
mentar el de patrimonio, produce un efecto inmediato en las estimaciones que se puedan realizar
a través de esas variables. Como consecuencia, la bifurcacion da lugar a una imagen distorsionada
de la fuente de financiacion que se bifurca: a simple vista el analista no percibira que la entidad se
estd financiando mediante un instrumento con caracteristicas hibridas. Por el contrario, debera
acudir a la informacion complementaria para comprender este fendmeno y poder efectuar los ajus-
tes necesarios.

Lo anterior también se pone de manifiesto en otros instrumentos que presentan particularida-
des que los hacen distintos de la deuda estrictamente, como son la flexibilidad en los pagos o en la
amortizacion. Generalmente resulta inapropiado clasificarlos dentro del patrimonio, ya que conlle-
van obligaciones, pero si se incorporan en el pasivo, se esta dejando de mostrar claramente al usua-
rio de la contabilidad esas caracteristicas, que pueden llegar a ser tremendamente importantes en
determinadas circunstancias. Si bien una buena informacion complementaria puede ayudar a supe-
rar este escollo, resulta razonable concluir que la dualidad en la clasificacion contable de las fuen-
tes de financiacion no facilita la labor de los usuarios de la informacién contable, sino que por el
contrario, la dificulta.

La tercera cuestion relevante es la referida a la incertidumbre y arbitrariedad asociada a la
dualidad en la clasificacion contable de las fuentes de financiacion: la bifurcacion de componentes
en el tratamiento contable de las fuentes de financiacion, ;jincrementa el grado de arbitrariedad de
la informacion contable?

La descomposicion de un instrumento de financiacion en diversos componentes es una posi-
bilidad teorica racional para la valoracion. Pero en la practica, la mayoria de los instrumentos se
emiten inicialmente y posteriormente se intercambian como una unidad, y no como la suma de una
serie de componentes. Como consecuencia, la entidad emisora puede disponer de informacion en el
momento de la emision sobre el valor del instrumento en su conjunto. En cambio, para conocer el
valor de los componentes de pasivo y patrimonio en los que se bifurca sera necesario aplicar hipote-
sis. Las normas contables apelan a la observacion del valor de los parametros necesarios para dicha
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valoracion en el mercado. Pero en la practica, dicha observacion resulta extraordinariamente com-
plicada y a menudo futil. Generalmente, al tratar formulas de financiacion hibridas, nos encontramos
con que no existen datos procedentes del mercado que proporcionen una base solida para la valora-
cion. Y la razon fundamental es la que ya hemos apuntado anteriormente: los instrumentos financie-
ros se negocian en la mayor parte de los casos en su conjunto y no separadamente (salvo algunas
exoticas excepciones). Esa ausencia de datos es aun mayor cuando la entidad no emite valores nego-
ciados, de tal modo que se pueda obtener informacion concluyente sobre los mismos.

Como consecuencia, para llevar a cabo la bifurcacion se debe recurrir a técnicas de valoracion
que conllevan un elevado nimero de hipotesis. Estas hipotesis pueden estar basadas en el juicio de
un experto, pero muy a menudo se estiman de manera arbitraria en un proceso de prueba y error que
poco tiene que ver con el objetivo de correcta valoracion que se persigue. El efecto de este proceso
acaba siendo, con frecuencia, una descomposicion desvinculada de la realidad financiera del emisor
y del instrumento en cuestion que se valora.

Pueden existir, ademas, fuerzas que hagan que el propio emisor tenga un interés especial en
mostrar cierta valoracion, aunque ésta no se corresponda con la realidad. Estas fuerzas son esencial-
mente fiscales y de imagen patrimonial 33.

Pero incluso si asumimos que los casos en los que no se hace una valoracion rigurosa y dili-
gente son minoritarios, todavia existe una mayoria de casos en los que la dinamica de la valoracion
se parece mas a un juego de azar que a un proceso s6lido encaminado a proporcionar informacion
valiosa. Y esto se debe, en primer lugar, a las exigencias de la propia norma contable, que pretende
resumir en una cifra la valoracion, lo cual resulta tremendamente osado. Pero se puede deber también
a que la valoracion pretendida conlleva la estimacion de flujos futuros y la evolucion de otros para-
metros que estan completamente fuera del alcance incluso del conocimiento financiero mas sofisti-
cado. Para ilustrar esto vamos a recurrir de nuevo a los ejemplos de obligaciones convertibles y
acciones sin voto que ya hemos utilizado anteriormente.

En el caso de las obligaciones convertibles, la bifurcacion consiste en la separacion del compo-
nente de deuda y el de patrimonio (la opcion de conversion). La forma mas simplista de hacerlo es la
sugerida en el parrafo 32 de la NIC 32, esto es, valorando el componente de pasivo y extrayendo el
valor del componente de patrimonio como la diferencia entre el total y el valor del componente de
pasivo. La valoracion del componente de pasivo, siendo ésa una tarea que se presume sencilla, con-
lleva un cierto grado de arbitrariedad en muchos casos, por ejemplo cuando el emisor no dispone de
una referencia sobre deuda con vencimientos similar. También surge incertidumbre cuando el impor-
te marginal de la deuda represente un incremento sustancial de la misma sobre el total preexistente,
ya que esta operacion podria conllevar un fuerte incremento en el coste marginal de la financiacion.

Las anteriores dificultades se pueden ver aumentadas si el instrumento esta sometido a condi-
ciones financieras distintas de la deuda ordinaria, como por ejemplo en lo relativo a su tratamiento
fiscal, su liquidez de cara a la transaccion posterior. Como consecuencia, existen una multitud de

3 ENGEL, ERICKSON y MAYDEW (1999).
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factores que incrementan la dificultad de la valoracion. La solucion ante este problema pasa por esta-
blecer hipdtesis, introduciendo con ello un componente de incertidumbre que resta credibilidad a la
imagen que finalmente muestre el balance de situacion.

En el caso de las acciones sin voto, para valorar el componente de pasivo habria que estimar el
dividendo cuyo pago resulta obligatorio. Si este dividendo se ha fijado como una funcion de una mag-
nitud de dificil estimacion (como el beneficio futuro), nos encontraremos con que para valorar el com-
ponente de pasivo debemos estimar el beneficio futuro previamente. Y en la mayoria de los casos, las
probabilidades de error son mucho mas elevadas que las de acierto, con lo que la bifurcacion abre la
puerta a un grado de arbitrariedad que va en detrimento de la calidad de la informacion. La alternativa
mas apropiada serfa clasificar todo el instrumento como pasivo financiero 3, pero esto resultaria también
en una situacion de empobrecimiento de la informacion contable, como ya mencionamos anteriormente.

Ademas debe tenerse en cuenta que la arbitrariedad a la que la regla de bifurcacién da lugar
implica una reduccién en la comparabilidad de los estados financieros de distintas entidades.

Por lo tanto, podemos concluir que el ejercicio de valoracion que la regla de bifurcacion con-
lleva a menudo no deriva en una mejor informacion contable, sino en un mayor grado de arbitrarie-
dad de la misma.

1.7. Conclusiones sobre el tratamiento contable de las fuentes de financiacion y las formulas
alternativas

En paginas anteriores hemos descrito diferentes criterios para la clasificacion de las fuentes de
financiacion. Dos de ellos, el de las agencias de calificacion crediticia y el de la regulacion del sector
financiero, han optado por reconocer la existencia de una variedad de fuentes de financiacion. En
cambio, el tercer criterio, el contable, ha optado por el encaje de las fuentes en solamente dos catego-
rias extremas, la deuda y el patrimonio. De este modo, frente al espectro de fuentes de financiacion
contemplado en los dos primeros casos, la contabilidad solamente prevé una clasificacion dual.

Pero el criterio contable de clasificacion se ha ido adaptando a lo largo del tiempo para dar
cabida a novedosas y mas complejas fuentes de financiacion. Para ello se han aplicado dos medidas:
por un lado, aclarar algunas caracteristicas particularmente complejas que pueden presentar algunas
financiaciones, para facilitar su clasificacion. Por el otro, se ha previsto la regla de bifurcacion, con-
sistente en separar el componente de pasivo del de patrimonio en los instrumentos que presentan
caracteristicas hibridas.

La primera solucion da respuesta a la existencia de una variedad de fuentes de financiacion.
Pero desafortunadamente crea situaciones en las que se clasifican dentro del mismo grupo instru-
mentos con caracteristicas heterogéneas en cuanto a la flexibilidad en los pagos, la capacidad de
amortizacion de pérdidas y la permanencia.

34 AECA: Clasificacion contable de instrumentos financieros: distincion pasivo-patrimonio neto, pag. 35.
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La segunda solucidon supone un paso adelante al reconocer que existen instrumentos en los que
la clasificacion integramente como pasivo o patrimonio no resultaria correcta. Pero bifurcar también
presenta inconvenientes e incluso problemas de viabilidad en algunos casos.

Nuestra conclusion sobre la clasificacion de las fuentes de financiacidon en la contabilidad,
como se ha puesto de manifiesto, es que el intento de clasificar formulas heterogéneas de financia-
cién en uno de los dos grupos crea problemas importantes, como son:

* Por una parte, se empeora la calidad de la informacion proporcionada, al juntar formulas de
financiacion muy heterogéneas entre si. Esto hace que el usuario de la informacion contable
normalmente deba efectuar reclasificaciones antes de efectuar su analisis, para lo cual sera
necesario acudir a la informaciéon complementaria.

» Por otra, en cuanto a la bifurcacion, se considera que el resultado de la aplicacion de esta
regla de bifurcacion es artificial, puesto que se distancia del modo en el que habitualmente
las entidades gestionan su financiacion. Adicionalmente, a menudo se plantean dudas sobre
su viabilidad de aplicacion de la bifurcacion sobre algunos instrumentos. Por ultimo, cuan-
do puede ser aplicada, la bifurcacién introduce generalmente un elevado grado de arbitra-
riedad en las cuentas, al requerir la formulacion de hipotesis para su aplicacion.

En resumen, las reglas contables para la clasificacion de los instrumentos de financiacion, bajo
la aparente sencillez de su enfoque dualista, encierran una situacion de pérdida-pérdida. Las entida-
des pierden cuando tratan de aplicar correctamente las reglas, sobre todo la de bifurcacion, ya que la
complejidad de las mismas crea costes adicionales y potenciales discusiones con el auditor. Y los
usuarios de la informacion contable también pierden, puesto que la imagen presentada en el balance
dista de la realidad de la financiacion de la compaiiia, por lo que a menudo tendran que bucear en la
informacion complementaria y llevar a cabo reclasificaciones.

A la vista de las desventajas que el enfoque adoptado por la contabilidad plantea, la pregunta
evidente es: jcomo se puede mejorar la situacion?

SEGUNDA PARTE

2. UNA PROPUESTA CONTABLE DE CLASIFICACION DE LOS INSTRUMENTOS DE
FINANCIACION

En la primera parte de este trabajo hemos puesto de manifiesto las limitaciones que el mode-
lo dualista de clasificacion de las fuentes de financiacion tiene. También hemos mostrado como,
a diferencia de las normas contables, las autoridades supervisoras en el sector financiero y las
agencias de calificacion crediticia han adoptado modelos que contemplan la totalidad del espec-
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tro de fuentes de financiacion. Basandonos en los inconvenientes del modelo dualista contable
actualmente vigente, en este apartado vamos a realizar una propuesta de clasificacion de las fuen-
tes de financiacion seglin su naturaleza que permita un mejor reflejo de la realidad de la financia-
cion empresarial.

2.1. La categoria hibrida

Tanto las NIC/NIIF como las FAS establecen que en el balance de situacion se distinguira entre
pasivo y patrimonio, atendiendo a la naturaleza de la financiacion. El patrimonio recoge, como mini-
mo, el capital y las reservas correspondientes a los propietarios de la dominante. A estos efectos, la
NIC 1 considera como propietarios a los «poseedores de instrumentos de patrimonio neto». Por lo
tanto, en dichas normas, sera el concepto de patrimonio neto el que determine quién es o no propie-
tario, y no al revés. Pero como hemos visto en la primera parte, determinadas formas de financiacion
hibrida se incluyen dentro de la categoria contable de patrimonio neto total o parcialmente (en este
ultimo caso si se aplica la regla de bifurcacion). No obstante, resulta bastante cuestionable calificar
a los proveedores de dicha financiacion como propietarios, ya que tanto su comportamiento respec-
to a la compaiiia como su poder sobre la misma denota habitualmente que no son tales.

Un ejemplo de las discrepancias que el enfoque anterior puede originar lo encontramos en
el balance de situacion del grupo asegurador holandés Aegon (tabla 5), donde se han incluido
instrumentos hibridos dentro del patrimonio (other equity instruments y convertible core capital
securities). Esto contrasta con el balance de situacion de Santander (tabla 6), donde si aparece
dentro del patrimonio la financiacién procedente de instrumentos convertibles en acciones ordi-
narias pero no la emision de otros instrumentos como acciones preferentes, o con el de Caja Madrid
(tabla 7), donde tampoco figura la financiacion hibrida procedente de la emision de participacio-
nes preferentes *°,

TABLA 5. Extracto del balance de situacion de Aegon (traduccion propia). Datos en
millones de euros.

Patrimonio neto 2009 2008
Fondos propios 12.164 6.055
Instrumentos convertibles en capital 2.000 3.000
Otros instrumentos de patrimonio 4.709 4.699
Total patrimonio neto de los accionistas de Aegon N.V. 18.873 13.754
Socios externos 10 6
Total patrimonio neto 18.883 13.760

3 Téngase en cuenta que los tres grupos formulan cuentas consolidadas bajo las NIC/NIIF.
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TABLA 6. Extracto del balance de situacion de Santander, ejercicios 2008, 2007 y 2006.

Datos en euros.

Patrimonio neto 2008 2007 2006
Fondos propios 30 65.886.582 | 54.477.846 | 41.980.802
Capital 31 3.997.030| 3.127.148 3.127.148
Escriturado 3.997.030| 3.127.148 3.127.148
Menos capital no exigido - - -
Prima de emision 32 28.103.802 | 20.370.128 | 20.370.128
Reservas 33 20.868.406 | 16.371.430 | 12.289.480
Reservas (pérdidas) acumuladas 33 21.158.869 | 15.475.993 | 11.491.670
l;(e;ss:;z;s p(;)iiipd;;éie entidades valoradas por el méto- 3 (290.463) 895,437 797 810
Otros instrumentos de capital 34 7.155.566 |  7.086.881 62.118
De instrumentos financieros compuestos - - 12.118
Resto de instrumentos de capital 7.155.566 |  7.086.881 50.000
Menos: valores propios 34 (421.198) (192) (126.801)
Resultado del ejercicio atribuido a la entidad dominante 8.876.414 | 9.060.258 7.595.947
Menos: dividendos y retribuciones (2.693.438) | (1.537.807) | (1.337.218)
Ajustes por valoracién (8.299.696) 722.036 2.870.757
Activos financieros disponibles para la venta 29 79.293 |  1.393.202 2.225.886
Cobertura de los flujos de efectivo 29 (309.883) (31.051) 49.252
eCX(i)ae:;jt;roas de inversiones netas de negocios en el 2 1467289 638474 (173.50)
Diferencias de cambio 29 (9.424.871) | (1.276.749) 711.685
Activos no corrientes en venta 36.878 - -
Entidades valoradas por el método de la participacion 29 (148.402) (1.840) 57.437
Resto de ajustes por valoracion - - -
Intereses minoritarios 28 2.414.606 |  2.358.269 2.220.743
Ajustes por valoracion (371.310) (73.622) 62.870
Resto 2785916 | 2.431.891 2.157.873
Total patrimonio neto 60.001.492 | 57.558.151 | 47.072.302
Total pasivo y patrimonio neto 1.049.631.550 | 912.914.971 | 833.872.715
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TABLA 7. Extracto del balance de situacion de Caja Madrid, ejercicios 2008 y 2007.
Datos en miles de euros.

Patrimonio neto 2007 2008

1. Fondos propios 10.219.553 9.635.803
1.1. Fondo de dotacién 27 27
1.1.1. Escriturado 27 27
1.1.2. Menos: capital no exigido - -

1.2. Prima de emision - -
1.3. Reservas (nota 25) 9.379.046 6.774.940
1.3.1. Reservas (pérdidas) acumuladas 9.340.994 6.722.374
1.32. Ssslzr;:itggiigis) de entidades valoradas por el método 38,05 52566

1.4. Otros instrumentos de capital - -
1.4.1. De instrumentos financieros compuestos - -
1.4.2. Cuotas participativas y fondos asociados - -
1.4.3. Resto de instrumentos de capital - -

1.5. Menos: valores propios - -
1.6. Resultado del ejercicio atribuido a la entidad dominante 840.480 2.860.836
1.7. Menos: dividendos y retribuciones - -

2. Ajustes por valoracion (nota 24) (224.879) 946.830
2.1. Activos financieros disponibles para la venta (74.942) 846.659
2.2. Coberturas de los flujos de efectivo 2.006 (2.078)
2.3. Coberturas de inversiones netas en negocios en el extranjero - -
2.4. Diferencias de cambio (62.297) (1.014)
2.5. Activos no corrientes en venta - 100.489
2.6. Entidades valoradas por el método de la participacion (89.646) 2.774
2.7. Resto de ajustes por valoracion - -

3. Intereses minoritarios (nota 23) 45.725 69.211
3.1. Ajustes por valoracion (718) 7.495
3.2. Resto 46.443 61.716
Total patrimonio neto 10.040.399 10.651.844

Una posible solucion al problema de clasificacion de los instrumentos de financiacion que
presentan simultdneamente caracteristicas de pasivo y de patrimonio consiste en la creacion de una
tercera categoria. Esta nueva categoria se anadiria a las dos ya existentes para clasificar las fuentes
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de financiacion y seria intermedia al pasivo y al patrimonio. Vamos a denominar a esta tercera cate-
goria masa patrimonial hibrida, o simplemente categoria hibrida.

La creacion de la masa patrimonial hibrida en el balance no alteraria la realidad de la finan-
ciacion societaria, dado que es un hecho constatado que los instrumentos hibridos ya existen. En
cambio, esto permitiria reconocer la existencia de una variedad de fuentes de financiacion con carac-
teristicas heterogéneas. Hasta el momento, la contabilidad se ha centrado en la distincion entre pasi-
vo y patrimonio, la cual inicamente responde a razones historicas, dado que las mas de dos décadas
de historia supone un corto periodo de tiempo respecto a la larga historia de la contabilidad. No obs-
tante, en estas dos décadas se ha intentado adaptar el tratamiento contable a la existencia de instru-
mentos de financiacion hibridos, pero sin alterar la distincidén elemental entre pasivo y patrimonio.
Esto ha dado lugar a una situacion forzada y artificial, que es fuente de los inconvenientes que sefia-
labamos en la primera parte. El tratamiento contable contrasta con el aplicado por otros agentes, como
los reguladores financieros y las agencias de rating, que han modificado sus enfoques para adaptar-
se a la nueva realidad, en vez de tratar de encajar dicha realidad en modelos poco flexibles.

En cierto modo, la normativa contable espafiola, a pesar de estar fuertemente basada en las
Normas Internacionales, ya parece haber considerado esta posibilidad 3¢. Esto se puede deducir de
la creacion de la cuenta 150 «Acciones o participaciones a largo plazo consideradas como pasivos
financieros». No obstante se trata realmente de un intento muy timido de plantear una solucién soli-
da a este problema, ya que en cualquier caso siguen existiendo solamente dos masas patrimoniales
a efectos de clasificacion. Ademas, a efectos de presentacion en el balance de situacion no se prevé
distincion alguna de los saldos contenidos en esa cuenta respecto al resto de pasivos.

Los dos aspectos mas trascendentales que es necesario analizar respecto a la masa patrimonial
hibrida son:

* ;Qué efecto tendria sobre la realidad financiera?, jafectaria al comportamiento de los emi-
sores y de los usuarios de la informacion contable?

» La creacion de dicha masa patrimonial ¢tendria un mero efecto en la presentacion de los
estados financieros o afectaria también a la valoracion?

2.2. Posibles efectos de 1a masa patrimonial hibrida en el comportamiento de los emisores y los
usuarios de la informacion contable

La incorporacion de la masa patrimonial hibrida implica, como minimo, un cambio en el balan-
ce de situacion, dado que se anadiria un nuevo concepto que actualmente se encuentra diluido dentro
del patrimonio y la deuda. De este modo, la financiacion clasificada en funcidén de su naturaleza
pasaria a tener tres categorias, en vez de las dos actuales.

36 En el 4mbito supranacional comunitario también se ha planteado dicha proposicion en alguna ocasion, pero con escasa
ambicion. Véase al respecto, por ejemplo, el documento del EFRAG Distinguishing Between Liabilities and Equity.
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El tratamiento contable actual incide en la utilizaciéon de capital hibrido a través de dos carac-

teristicas 37

» Laimagen que se presenta en los estados financieros afecta a la utilizacion de unos instru-
mentos de financiacion u otros . Esto lo podemos encontrar en los siguientes casos:

— Las entidades generalmente buscan reducir el grado de endeudamiento que sus estados
financieros muestran. Para ello, el tratamiento contable como patrimonio de determina-
das financiaciones resulta positivo. Esto hace que algunas estructuras resulten mas atrac-
tivas para entidades que presentan elevados grados de endeudamiento, y que pueden ser
mas sensibles a la incorporacion de mas deuda en su balance.

— Desde el punto de vista de la cuenta de resultados, la clasificacion de la financiacion es
relevante. Mientras que los importes devengados como remuneracion a los tenedores de
instrumentos que la entidad clasifica como pasivos financieros originan gastos, los impor-
tes devengados sobre los instrumentos de patrimonio del emisor impactan directamente
en el patrimonio neto, sin afectar a la cuenta de resultados.

— También desde el punto de vista del estado de flujos de efectivo, el efecto del tratamien-
to de la financiacion como pasivo es distinto al tratamiento como patrimonio. Mientras
que los pagos de intereses afectan a los flujos procedentes de las operaciones, los pagos
de dividendos afectan a los flujos de las actividades de financiacion. Esto implica que
desde este punto de vista, el tratamiento como patrimonio se vea generalmente favore-
cido frente al tratamiento como deuda, ya que la presentacion de una buena imagen de
las operaciones suele ser deseable.

 El tratamiento fiscal es otro aspecto esencial que las entidades consideran a la hora de decan-
tarse por una formula de financiacion u otra. En la medida en que una formula financiera tenga
un tratamiento fiscal mas beneficioso que otra, aquella resultara en principio mas apetecible
que ésta a la vista del emisor. Sobre esto hay que tener en cuenta que en numerosas jurisdic-
ciones, incluyendo Espafia®, existe un elevado grado de vinculacion entre el tratamiento con-
table de las operaciones y su impacto fiscal, como ya se puso de manifiesto anteriormente. Por
ejemplo, de manera muy general se puede considerar que si la sociedad busca deducir las can-
tidades que se paguen sobre los instrumentos de financiacion, generalmente preferira aquellas
que reciben un tratamiento contable como pasivo. Esto se deriva normalmente de la conside-
racion como gastos de la remuneracion devengada a favor de los tenedores de instrumentos
clasificados como pasivos financieros por el emisor, como indicabamos antes. En cambio, si
trata de beneficiar a quien proporciona la financiacion, a través de la posible existencia de algu-
na ventaja fiscal para aquél al invertir en un cierto instrumento financiero, las financiaciones
que se contabilizan como patrimonio neto resultardn generalmente mas adecuadas “°.

37

38
39
40

146

Excluimos en este caso de nuestro analisis las razones para emitir hibridos que no estan directamente relacionadas con la
contabilidad, como es el caso del tratamiento regulatorio en el sector financiero.

LEvIy SEGAL (2005).
VILLACORTA (2004).
LAURENT (2000).
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Lo anterior refleja que el tratamiento contable puede condicionar de algiin modo las férmulas
financieras que las entidades elijan. Esto supone una cierta irrupcion de la contabilidad en la toma
de decisiones. Y dicha influencia puede ser considerada como indeseable, ya que no es el objetivo
de la contabilidad afectar a las operaciones, sino tan s6lo reflejarlas. Si se incorporara una categoria
de financiacion hibrida en el balance, las reglas contables pasarian a ser neutrales en cuanto a la ima-
gen de la compafiia mostrada en este estado financiero: una vez que todos los instrumentos con carac-
teristicas mixtas de pasivo y patrimonio se incluyen en el mismo bloque, se esta efectivamente
igualando su efecto sobre el balance de situacion.

Es cierto que la mera creacion de la categoria hibrida de fuentes de financiaciéon no soluciona
los potenciales efectos distorsionadores sobre el estado de flujos de efectivo o los derivados de la
relacion entre contabilidad y fiscalidad. Para ello es necesario tratar la valoracion inicial y sucesiva
que se daria a estos instrumentos con caracteristicas hibridas en la contabilidad, lo cual se realiza en
el apartado siguiente.

El analisis anterior nos permite dar una primera respuesta a la cuestion sobre si la creacion de
la categoria hibrida en la clasificacion contable de la financiacion afectaria al comportamiento finan-
ciero: consideramos que dicha categoria haria que la imagen que se muestre en el balance deje de ser
un elemento decisivo en la eleccion de la formula de financiacion, ya que todos los instrumentos que
no son estrictamente pasivo o patrimonio pasarian a estar incluidos dentro de la misma categoria. Por
lo tanto, bajo la premisa de que resulta indeseable que el tratamiento contable guie la naturaleza de
las operaciones de una entidad, la introduccion de la categoria hibrida produciria efectos positivos.

Por ultimo, desde la perspectiva de los usuarios de la informacion contable, la creacion de dicha
categoria implica que aquéllos puedan apreciar rapidamente la existencia de financiaciones con carac-
teristicas especiales en cuanto a la flexibilidad en los pagos, la absorcion de pérdidas o la permanencia.
Sin duda esto no evita tener que profundizar en la informacion contable complementaria si se quiere
llegar a conocer el efecto de dichas financiaciones, pero sin duda constituye un primer sistema de
alerta que facilita el trabajo.

También desde la perspectiva de los usuarios de la informacion contable se mejora la compara-
bilidad entre entidades. Tanto la clasificacion en bloque de un instrumento financiero dentro de la cate-
goria de pasivo o de patrimonio, como la aplicacion de la regla de bifurcacion, implican potenciales
discrepancias entre el tratamiento contable de instrumentos de financiacion analogos entre emisores
distintos. Esto es, evidentemente, un factor que juega en contra de la comparabilidad entre emisores.
En la medida en que la creacion de la categoria hibrida simplifica notablemente la clasificacion de las
fuentes de financiacion, se esta eliminando el problema de comparabilidad: todas las entidades recoge-
ran sus hibridos en dicha categoria y, por lo tanto, no habra diferencias al respecto entre entidades.

En conclusion, consideramos que la creacion de la categoria hibrida en el balance constituye
una mejora en la informacidn contable, puesto que reduce los incentivos de los emisores a clasificar
un instrumento en una categoria que podria no ser la adecuada. Ademas, en la medida en que también
se mejora la comparabilidad de la informacion y se proporciona un formato en el que el usuario de
la informacion contable puede detectar rapidamente la existencia de financiaciones atipicas, se esta
efectivamente simplificando y mejorando la calidad de la informacion contable.
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2.3. Tratamiento valorativo de los instrumentos hibridos

La posibilidad de crear una categoria hibrida en la clasificacion de las fuentes de financiacion
plantea la duda sobre si dicha categoria debe existir meramente a efectos de presentacion o si debe
tener un método de valoracion propio. Anteriormente hemos visto el efecto de clasificar los instru-
mentos financieros en la categoria de patrimonio o en la de pasivos financieros. Esto deriva directa-
mente de la existencia de reglas de valoracion distintas sobre cada una de dichas categorias.

El criterio valorativo de los pasivos financieros es objeto de constantes debates. No obstante,
esto no afecta tanto a la pregunta que aqui nos formulamos, como el hecho de que los rendimientos
devengados a favor de los proveedores de financiacion clasificada como pasivo dan lugar a gastos,
lo cual queda fuera del debate. Como regla general se considera que el caracter obligatorio hace que
los importes devengados no constituyan distribuciones directas de patrimonio, al contrario que ocu-
rre con los importes devengados a favor de los tenedores de instrumentos de patrimonio.

Como hemos puesto de manifiesto anteriormente, uno de los problemas que ocasiona el actual
tratamiento dualista de los instrumentos de financiacion es que obliga a clasificar en bloque el instru-
mento a pesar de sus caracteristicas hibridas, cuando no resulta aplicable la regla de bifurcacion. Por lo
tanto la creacion de la categoria hibrida no constituiria una solucion global a los inconvenientes del sis-
tema actual si no se abordase también el criterio de valoracion de los instrumentos que alli se incluyan.

Consideramos que la formula mas apropiada para este tratamiento debe recoger la verdadera
naturaleza hibrida de los instrumentos, y el hecho de que estan integrados por componentes simul-
taneamente de pasivo y patrimonio. Y el modo mas flexible de hacer esto es, en nuestra opinion,
aplicar criterios paralelos a los que se aplican al pasivo y al patrimonio sobre cada uno de los com-
ponentes de la financiacion hibrida. Esto implica que el componente de pasivo se valore sucesiva-
mente como los pasivos financieros, esto es, por su coste amortizado. La retribucion devengada sobre
el componente de pasivo del instrumento, en la medida que conlleva obligatoriedad, deberia ser refle-
jada como un gasto en la cuenta de resultados. En cambio, los importes devengados sobre el compo-
nente de patrimonio deberian originar cambios en el patrimonio neto, al igual que ocurre con los
dividendos devengados por las acciones ordinarias.

La anterior propuesta daria solucion al resto de cuestiones que hemos planteado en el apartado
anterior:

» Por una parte, se evitaria la distorsion que la clasificacion en bloque del instrumento como
pasivo o patrimonio origina sobre la cuenta de resultados y el estado de flujos de efectivo.
De este modo se evitan los incentivos a la contabilizacion dentro de una u otra categoria,
ya que cada componente de la financiacion hibrida producira efectos en el estado financie-
ro correspondiente segiin su naturaleza.

» Por otra, es una consecuencia inmediata a lo anterior que, en ausencia de reglas fiscales espe-
cificas, la contabilidad dejaria de ser un factor influyente en el tratamiento fiscal. Si el com-
ponente de pasivo origina un gasto y el de patrimonio una distribucion del propio patrimonio,
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sera la legislacion fiscal unicamente la que determine el tratamiento fiscal acorde de dicho
instrumento. Por lo tanto, la separacion formal daria lugar a una ruptura de la influencia que
la contabilidad ejerce sobre la fiscalidad en ausencia de reglas fiscales mas concretas.

Se puede considerar que el tratamiento valorativo propuesto estd basado en la regla de bifurca-
cién, dado que implica un régimen distinto para el componente de pasivo y para el de patrimonio. No
obstante, el tratamiento valorativo propuesto también conlleva ciertas ventajas sobre aquella. En la pri-
mera parte de este trabajo se puso de manifiesto que la regla de bifurcacion es inconsistente con el modo
en el que las entidades gestionan su financiacion, asi como que dicha regla era fuente de arbitrariedades
que podian mermar la credibilidad de los datos contables, la comparabilidad y dificultar el analisis.
Consideramos que los problemas anteriores se verian superados, ya que al no dividir el instrumento
hibrido en dos partes totalmente separadas, el tratamiento contable del instrumento estaria alineado con
la perspectiva del emisor, esto es, el instrumento es una unidad y la gestion del componente de pasivo
se realiza conjuntamente con la del de patrimonio. Ademas, al no aplicarse la regla de bifurcacion se
reduce sustancialmente el nimero de hipdtesis que deben ser asumidas para la valoracion del instru-
mento, reduciendo por tanto la arbitrariedad y consecuente incertidumbre valorativa. De este modo,
consideramos que también se estd ayudando a mejorar la comparabilidad y facilitar el analisis.

En resumen, junto a la creacion de la categoria hibrida en el balance, consideramos adecuado
establecer un régimen de valoracion especifico para dichas categorias. Este régimen deberia ser para-
lelo al ya existente en los instrumentos de patrimonio y los pasivos financieros. De esta manera se
lograria simultdneamente reflejar el espectro de instrumentos de financiacion de manera sencilla y
consistentemente con la valoracion de los instrumentos de financiaciéon mas elementales, esto es, la
deuda estrictamente y las acciones ordinarias.
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QUESTIONS FORMULATED TO ICAC

ANGEL MONTES CARRILLO
Profesor del CEF

BOICAC nam. 77, marzo 2009. Consulta 5. Indemnizaciones por siniestros en inmovili-
zado.

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable de la indemnizacion recibida de una entidad aseguradora a causa
de un siniestro en el inmovilizado.

Respuesta:

La consulta versa sobre la vigencia en el nuevo marco contable, del criterio incluido en la nor-
ma de valoracion 23.% de la quinta parte de las Normas de adaptacion del Plan General de Contabi-
lidad a las Sociedades Andnimas Deportivas (también recogida en las Normas de adaptacion al
Sector Vitivinicola, y extendida por analogia a cualesquiera otros sectores de actividad en la Consul-
ta n.° 3 publicada en el Boletin del ICAC n.° 45). En particular, de acuerdo con estas normas, si el
siniestro afectaba a un bien o derecho del inmovilizado, la indemnizacion acordada o estimada de la
entidad aseguradora minoraba la pérdida extraordinaria producida, sin que procediese, por tanto, el
registro en la cuenta de pérdidas y ganancias de gasto ni de ingreso alguno en el supuesto de que la
compensacion recibida fuese equivalente a la citada pérdida.

El Plan General de Contabilidad (en adelante, PGC 2007), aprobado por Real Decreto 1514/2007,
de 16 de noviembre, no regula de forma expresa el criterio que debe aplicarse a las indemnizaciones
a recibir por una entidad aseguradora. No obstante, del analisis conjunto de la norma de registro y
valoracion 2.% «Inmovilizado material» (NRV 2.%) y de la norma de registro y valoracion 15.* «Pro-
visiones y contingencias» pueden extraerse las siguientes conclusiones.
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En relacion con la baja de estos bienes, la NRV 2.7 sefiala que: «Los elementos del inmovili-
zado material se daran de baja en el momento de su enajenacion o disposicion por otra via o cuando
no se espere obtener beneficios o rendimientos econémicos futuros de los mismos.

La diferencia entre el importe que, en su caso, se obtenga de un elemento del inmovilizado
material, neto de los costes de venta, y su valor contable, determinara el beneficio o la pérdida sur-
gida al dar de baja dicho elemento, que se imputara a la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio
en que ésta se produce (...)»

Por tanto, si el siniestro impide que los bienes puedan ser utilizados y en consecuencia no se
espera obtener beneficios economicos en el futuro, la empresa debera dar de baja el activo siniestra-
do junto a su amortizacion acumulada a través del reconocimiento de un gasto en la cuenta 678.
«Gastos excepcionales», que lucira con signo negativo en la partida 11 a). «Deterioros y pérdidasy,
de la cuenta de pérdidas y ganancias, salvo que el importe resultase significativo en cuyo caso sera
de aplicacion el criterio incluido en la norma de elaboracion de las cuentas anuales 7.° «Cuenta de
pérdidas y ganancias», que requiere crear una partida con la denominacion «Otros resultadosy, for-
mando parte del resultado de explotacion.

Respecto a las compensaciones a recibir de terceros la NRV 15.2 en su apartado 2, sefiala
que «la compensacion a recibir de un tercero en el momento de liquidar la obligacion no supondra
una minoracioén del importe de la deuda, sin perjuicio del reconocimiento en el activo de la empre-
sa del correspondiente derecho de cobro, siempre que no existan dudas de que dicho reembolso
sera percibido».

Aplicando por analogia este criterio al supuesto planteado por el consultante, cabe concluir
que cuando un activo se encuentre asegurado y la compensacion a recibir sea practicamente cierta
o segura, es decir, la empresa se encuentre en una situacion muy proxima a la que goza el titular de
un derecho de cobro, habrd que registrar contablemente la indemnizacion a percibir en el mismo
momento en que se registre la baja del activo, circunstancia que motivara el reconocimiento del
correspondiente ingreso de acuerdo con los criterios incluidos en el Marco Conceptual de la conta-
bilidad. Hasta que no desaparezca la incertidumbre asociada a la indemnizacidon que finalmente se
acuerde, la empresa solo podra contabilizar un ingreso por el importe de la pérdida incurrida, salvo
que el importe minimo asegurado fuera superior, en cuyo caso el ingreso se registrara por este ulti-
mo valor, siempre y cuando la entidad aseguradora hubiera aceptado el siniestro.

A tal efecto, podra utilizarse la cuenta 778. «Ingresos excepcionales» que lucird en la partida
11 b) «Resultados por enajenaciones y otras», de la cuenta de pérdidas y ganancias, sin perjuicio de
considerar igualmente aplicable, si la cuantia resulta significativa, el criterio incluido en la citada
norma de elaboracion de las cuentas anuales 7.° «Cuenta de pérdidas y gananciasy.

En definitiva, los criterios expuestos son contrarios, y por tanto queda derogado el criterio de
presentacion en la cuenta de pérdidas y ganancias de la operacion sobre la que versa la consulta,
contenido de la norma establecida al respecto en las citadas adaptaciones del PGC.
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I
EJEMPLO:

El 1 dejulio de 20X8 la entidad « AMC» suftio un incendio en una de sus naves afectando
a los siguientes bienes que han resultado totalmente inservibles:

* Maquinaria adquirida el 1 de julio de 20X4 por un importe de 800.000 euros con
una vida util de 10 afios.

» Elementos de transporte externo adquiridos el 1 de julio de 20XS5 por un importe
de 90.000 euros. Los citados elementos de transporte se venian amortizando por
el sistema de digitos estimandose su vida 1til en cinco afios.

Asimismo la nave industrial, que se adquiri6 el 1 de julio de 20X2 por un importe de
1.000.000 de euros y que se amortiza mediante la aplicacion de un coeficiente del 5 por
100 anual, ha resultado inservible en un 20 por 100 (a efectos de solucion consideramos

irrelevante el valor del suelo).

La empresa tiene contratado un seguro que cubre estos siniestros y una vez comunicado
lo ocurrido y aceptado el siniestro por la entidad aseguradora se conoce que la misma:

a) Cubrira las pérdidas ocasionadas en la maquinaria y la nave.

b) Por los elementos de transporte cubrird un 40 por 100 de su precio de adquisicion.

Se pide:

Registrar lo que proceda en relacion con el siniestro.

Solucion:
Por el siniestro y de conformidad con lo dispuesto en la NRV 2.* y en la consulta 5
del BOICAC 77 procederemos a dar de baja los elementos siniestrados y a registrar

la pérdida definitiva de la nave, registrando con caracter previo la amortizacion de
los mismos hasta la fecha en la que tiene lugar el siniestro.

1. Por la maquinaria:

Amortizacion hasta 1 de julio de 20X7:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 40.000
(800.000/10 x 6/12)
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 40.000

Después del anterior registro, la amortizacion acumulada de la maquina asciende a
320.000 (800.000/10 x 4).

cd
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Baja de la maquinaria:

Codigo Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 320.000
678 Gastos excepcionales 480.000
213 Maquinaria 800.000
2. Por los elementos de transporte.
Amortizacion hasta 1 de julio de 20X7:
Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacién del inmovilizado material 9.000
(90.000/15 x 3 X 6/12)
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 9.000

Después del anterior registro la amortizacion acumulada de los elementos de transporte
asciende a 72.000 [90.000/15 X (5 + 4 + 3)].

Baja de los elementos de transporte:

Codigo Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 72.000
678 Gastos excepcionales 18.000
218 Elementos de transporte 90.000
3. Por la nave industrial.
Amortizacion hasta 1 de julio de 20X7:
Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 25.000
(1.000.000 *x 5% x 6/12)
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 25.000

Después del anterior registro la amortizacion acumulada de la nave industrial asciende a
300.000 euros (1.000.000 x 5% x 6),y el valor contable de la misma es de 700.000 euros.

Pérdida del 20 por 100 de la nave industrial:

Codigo Cuenta Debe Haber
678 Gastos excepcionales 140.000
211 Construcciones 140.000
ol
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Se podria haber dado de baja proporcionalmente el valor de adquisicion de la nave y
su amortizacién acumulada mediante la siguiente anotacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 60.000
678 Gastos excepcionales 140.000
211 Construcciones 200.000

Por las indemnizaciones a percibir de la entidad aseguradora, la consulta 5 del BOICAC
77 dispone que:

e Por aplicacion de lo dispuesto en la NRV 15.%, en su apartado 2, no minoraran el
gasto registrado por el siniestro.

* Siel activo se encuentra asegurado y la compensacion es practicamente cierta o
segura se registrara la indemnizacion a percibir en el mismo momento en que se
registre la baja del activo utilizando a tal fin la cuenta «Ingresos excepcionales»
(778). En este caso, en tanto que la indemnizacion no fuera cierta, la empresa
solo podra contabilizar un ingreso por la pérdida registrada salvo que el importe
minimo asegurado fuera superior y la entidad aseguradora hubiera aceptado el
siniestro.

» Si existiera incertidumbre por lo que se refiere a la percepcion de la compensacion
no se registraria ninglin ingreso, en tanto que resultara probable la percepcion de la
misma.

Por lo que se refiere al supuesto, y dado que las compensaciones a percibir de la entidad
aseguradora son ciertas o seguras procederan las siguientes anotaciones:

1. Compensacion a percibir por el sinistro en la maquinaria.

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 480.000
778 Ingresos excepcionales 480.000

2. Compensacion a percibir por el siniestro en los elementos de transporte.

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros 36.000
778 Ingresos excepcionales 36.000

En este caso el ingreso a registrar es mayor que la pérdida registrada por la baja de
los elementos de transporte.
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3. Compensacion a percibir por el siniestro en la nave industrial.

Codigo
572
778

Cuenta

Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros
Ingresos excepcionales

Debe
140.000

Haber

140.000

Si las cantidades a percibir de la entidad aseguradora estuvieran pendientes de cobro
utilizariamos la cuenta «Créditos a corto plazo» (542).
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BOICAC num. 81, marzo 2010. Consulta 1. Instrumentos financieros, NRV 9., Préstamo
con tipo de interés subvencionado por un ente publico.

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable de la concesion de un préstamo a tipo de interés cero o a un
tipo de interés inferior al de mercado, en virtud de una ayuda o subvencion otorgada por
una entidad publica.

Respuesta:

Cuando la empresa reciba un préstamo a tipo de interés cero o a un tipo inferior al de mercado
registrara la financiacién recibida como un pasivo financiero aplicando el apartado 3.1 de la norma
de registro y valoracion (NRV) 9.* «Instrumentos financieros» del Plan General de Contabilidad (en
adelante, PGC) aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, o, en su caso, el aparta-
do 2.1 de la NRV 9.7 del Plan General de Contabilidad de PYMES (en adelante, PGC-PYMES) apro-
bado por Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre.

De acuerdo con lo anterior, el pasivo financiero se valorara en el momento inicial por su valor
razonable ajustado por los costes de transaccion, pudiendo registrarse estos costes directamente en
la cuenta de pérdidas y ganancias si la empresa aplica el PGC-PYMES. Posteriormente, registrara el
pasivo financiero a coste amortizado aplicando el método del tipo de interés efectivo. Por tanto, el
valor por el que deben registrarse inicialmente los préstamos de conformidad con las normas del PGC
es su valor razonable que, en este caso particular, no coincidira con el importe recibido.

Para calcular el valor razonable de estos préstamos que no devengan intereses o que devengan
intereses inferiores a los de mercado, debemos acudir a una técnica de valoracion como, por ejemplo,
el valor actual de todos los flujos de efectivo futuros descontados (técnica prevista para calcular el
valor razonable en el punto 6.° 2 del Marco Conceptual del PGC).

El tipo de interés a utilizar para determinar el valor razonable de la deuda sera el tipo de inte-
rés de mercado, es decir, el tipo incremental de financiacion de la empresa prestataria, tal y como se
deduce de la respuesta a la consulta numero 3 publicada en el Boletin de este Instituto (BOICAC)
n.° 15, de diciembre de 1993, que, al tratar el registro de un préstamo concedido a un tipo de interés
inferior al de mercado, propone la utilizacion del tipo de interés correspondiente a préstamos de
caracteristicas similares:
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«Sin embargo, ante las condiciones especiales en que se pueden encontrar determinados prés-
tamos, en los que se identifica claramente una subvencion de tipo de interés, la contabilizacion del
gasto por intereses devengados en cada ejercicio se debera cuantificar a través de un tipo de interés
de mercado correspondiente a préstamos de caracteristicas similares (...)».

Adicionalmente y atendiendo al fondo econdomico de la operacion, al tratarse de préstamos
concedidos a tipo de interés cero o a tipo inferior al de mercado, se pondra de manifiesto una sub-
vencion de tipo de interés, por diferencia entre el importe recibido y el valor razonable de la deuda
determinado de acuerdo con lo dispuesto en los parrafos anteriores (valor actual de los pagos a rea-
lizar descontados al tipo de interés de mercado).

Dicha subvencién se reconocera inicialmente como un ingreso de patrimonio que, en principio,
se imputara a la cuenta de pérdidas y ganancias de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 1.3 de la
NRYV 18.% «Subvenciones, donaciones y legadosy recibidos del PGC o PGC-PYMES, de acuerdo con
un criterio financiero.

Por tltimo, de conformidad con la norma de elaboracion de las cuentas anuales (NECA) 7.7, apar-
tado 4 del PGC o 6.* 4 del PGC-PYMES, dicha subvencion debera lucir en el margen financiero, con
caracter general, minorando el gasto subvencionado, si bien, cuando el ingreso derivado de la misma sea
significativo, debera mostrarse en una partida separada que se cree al efecto dentro del citado margen.

No obstante, si el objeto de la concesion de las subvenciones es la realizacion de actividades
especificas, como por ejemplo, actuaciones de investigacion y desarrollo, ésta sera la finalidad que
debera considerarse a la hora de aplicar los criterios incluidos en la NRV 18.* 1 del PGC o PGC-
PYMES. Es decir, el criterio de transferencia de la subvencion a la cuenta de pérdidas y ganancias
se vinculard a la finalidad otorgada, que si es la realizacion de las citadas actuaciones, la consecuen-
cia serd transferir el ingreso al resultado del ejercicio a medida que se incurran, amorticen o den de
baja los gastos de investigacion y desarrollo.

T
EJEMPLO:

La sociedad «LA ROJA» va a realizar la renovacion de sus ordenadores adquiriendo a
principios de abril de 2010 15 portatiles cuyo precio de adquisicion es de 800 euros por
ordenador y su vida util cuatro afos. El importe total de la compra ha sido financiado
con un préstamo del ICO a tipo de interés cero obtenido a través de CCM a devolver
por partes iguales en cuatro afios. La CCM cobra una comision inicial de 200 euros.

Se pide:

Contabilizar las operaciones del aiio 2010 teniendo en cuenta que el tipo de interés al que
la sociedad «LA ROJA» podria obtener financiacion en el mercado seria del 4 por 100.

cd
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o
Solucion:

De acuerdo con la respuesta a la consulta 1 del BOICAC 81 de marzo de 2010, la socie-
dad «LA ROJA» contabilizara el préstamo recibido aplicando el apartado 3.1 de la NRV
9.% «Instrumentos financieros» del PGC o, en su caso, el apartado 2.1 de la NRV 9. del
PGC-PYMES, es decir, por su valor razonable ajustado por los costes de transaccion
que le sean atribuibles, pudiendo imputar éstos directamente a la cuenta de pérdidas y
ganancias si la sociedad aplica el PGC-PYMES.

Por la diferencia entre el importe recibido y el valor razonable de la deuda se pone de
manifiesto una subvencion de tipos de interés.

Para el calculo del valor razonable debera utilizarse una técnica de valoracion que puede
ser el descuento de flujos de efectivo futuros, técnica ya prevista en el punto 6.° 2 del
Marco Conceptual del PGC.

. 12.000
Pago anual a realizar = T = 3.000

El préstamo que podria obtener la sociedad en condiciones normales de mercado realizando
un pago anual de 3.000 euros (valor razonable) seria = 3.000 X a, o, = 10.889,69 euros.

El importe de la subvencion serda = 12.000 — 10.889,69 = 1.110,31

1. La sociedad utiliza el PGC.

Teniendo en cuenta los gastos iniciales de 200 euros, el importe por el que se reflejara
el préstamo serd 10.889,69 — 200 = 10.689,69.

El tipo de interés efectivo resultante de la operacion sera: 10.689,69 = 3.000 X a,— —
—1i = 4,7910%.

Afios Coste amortizado Intereses 4,7910% Principal Pago
1 10.689,69 512,15 2.487,85 3.000,00
2 8.201,84 392,95 2.607,05 3.000,00
3 5.594,79 268,05 2.731,95 3.000,00
4 2.862,84 137,16 2.862,84 3.000,00

Por la adquisicion de los ordenadores:

Codigo Cuenta Debe Haber
217 Equipos para procesos de informacion 12.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 12.000
ol
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Por la obtencion del préstamo:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 11.800
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 8.201,84
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 2.487,85
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 1.110,31
Por el efecto impositivo:
Codigo Cuenta Debe Haber
8301 | Impuesto diferido 333,09
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 333,09
(1.110,31 X 30%)
31 de diciembre de 2010. Periodificacion de intereses:
Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (512,15 x 9/12) 384,11
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 384,11
Amortizacion de los ordenadores:
Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacién del inmovilizado material 2.250
(12.000/4 x 9/12)
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 2.250

Por la transferencia de la subvencion:

El préstamo obtenido ha sido destinado a la adquisicion de unos equipos informaticos
por lo que la transferencia de la subvencion se realizara en funcion de la amortizacion

de los ordenadores.

Codigo Cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 208,18
(1.110,31/4 x 9/12)
746 Subvenciones, donaciones y legados de capital
transferidos al resultado del ejercicio 208,18
Por el efecto impositivo:
Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 62,45
(208,19 x 30%)
8301 | Impuesto diferido 62,45
ol
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Codigo Cuenta Debe Haber
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 1.110,31
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 208,18
8301 | Impuesto diferido 270,64
130 Subvenciones oficiales de capital 631,49

Si el objeto de la subvencion no hubiera sido la adquisicion de los ordenadores o la
realizacion de otras actividades especificas, la imputacion de la subvencion se deberia
realizar con el mismo criterio de devengo de los intereses y deberia lucir en la cuenta de
pérdidas y ganancias minorando el gasto subvencionado y si su importe es significativo
debera crearse una partida especifica dentro del margen financiero.

Cédigo Cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 326,69
76 Imputacion de subvenciones, donaciones y legados
de caracter financiero 326,69

2. La sociedad utiliza el PGC-PYMES.

Si la sociedad utiliza el PGC-PYMES podria optar por imputar los costes de transaccion
a la cuenta de pérdidas y ganancias en el momento inicial. En este caso el cuadro del
préstamo seria:

Afios Coste amortizado Intereses 4% Principal Pago
1 10.889,69 435,59 2.564,41 3.000,00
2 8.325,28 333,01 2.666,99 3.000,00
3 5.658,29 226,33 2.773,67 3.000,00
4 2.884,62 115,38 2.884,62 3.000,00

Por la adquisicion de los ordenadores:

Codigo Cuenta Debe Haber
217 Equipos para procesos de informacion 12.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 12.000

Por la obtencion del préstamo:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 11.800
669 Otros gastos financieros 200
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 8.325,28
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 2.561,41
130 Subvenciones oficiales de capital 1.110,31
sl
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VA

Por el efecto impositivo:

Codigo Cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital 333,09
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 333,09
(1.110,31 x 30%)

31 de diciembre de 2010. Periodificacion de intereses:

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (435,59 x 9/12) 326,69
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 326,69

Amortizacion de los ordenadores:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 2.250
(12.000/4 % 9/12)
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 2.250

Por la transferencia de la subvencion. El préstamo obtenido ha sido destinado a la
adquisicion de unos equipos informaticos por lo que la transferencia de la subvencion
se realizara en funcion de la amortizacion de los ordenadores.

Codigo Cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital (1.110,31/4 x 9/12) 208,18
746 Subvenciones, donaciones y legados de capital
transferidos al resultado del ejercicio 208,18

Por el efecto impositivo:

Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 62,45
(208,19 x 30%)
130 Subvenciones oficiales de capital 62,45
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SEGUNDO EJERCICIO DEL PROCESO SELECTIVO PARA EL
INGRESO EN EL CUERPO DE TECNICOS DE HACIENDA

SECOND EXAM OF THE SELECTIVE EXAMINATION FOR
THE ADMISSION TO THE MANAGEMENT BODY OF THE

EMPLOYEE OF THE TREASURY

SoTERO AMADOR FERNANDEZ
Profesor del CEF

[Segundo ejercicio del proceso selectivo para el ingreso por el sistema de promocion
interna en el Cuerpo Técnico de Hacienda por Resolucion de 2 de julio de 2009
(BOE del 11)].

Caso 1.

Caso 2.

Caso 3.

Caso 4.

Caso 5.

Sumario

Contabilidad financiera y de sociedades. Compras, reparto del resultado, acciones
propias y accionistas morosos.

Contabilidad financiera. Permuta comercial, inmovilizado material en curso, acti-
vacion de gastos financieros, activos no corrientes disponibles para la venta.

Contabilidad financiera. Liquidacion del Impuesto sobre Sociedades en dos ejerci-
cios consecutivos, anotaciones contables, incidencia de las operaciones en el balance,
cuenta de pérdidas y ganancias y estado de gastos e ingresos reconocidos.

Matematica financiera. Crédito a otra empresa, tipo de interés efectivo, elaboracion
del cuadro de amortizacion y anotaciones contables.

Contabilidad financiera. Asientos contables de diversas operaciones, regularizacion,
cierre, cuenta de pérdidas y ganancias y balance de situacion.
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CASO PRACTICO NUM. 1

COMPRAS, REPARTO DEL RESULTADO, ACCIONES PROPIAS Y ACCIONISTAS MOROSOS

ENUNCIADO

La sociedad anonima «CRUZDEFERRO» presenta el siguiente balance al cierre del ejercicio 20X7:

Activo Euros Patrimonio neto y pasivo Euros
Activo no corriente 874.500 | Capital social 1.300.000
Investigacion 14.500 | Socios por desembolsos no exigidos -256.000
Fondo de comercio 50.000 | Reserva legal 190.000
Inmovilizado material 810.000 | Reserva estatutaria 3.000
Activo corriente 989.000 | Reserva por fondo de comercio 35.000
Acciones propias en situaciones especiales -5.000
Resultados negativos ejercicio 20X6 -7.000
Resultado del ejercicio 20X7 120.000
Patrimonio neto 1.380.000
Pasivo corriente 483.500
Total 1.863.500 | Total 1.863.500

Informacién referente al capital de la sociedad:

El capital estéd dividido en las siguientes clases de acciones:

Nominal (€) Acciones emitidas
Clase A (ordinarias) 100 600
Clase B (ordinarias) 500 1.000
Clase C (ordinarias) 100 1.000
Clase D (ordinarias) 1.000 640

En el ejercicio anterior, la empresa adquirié 10 acciones de la serie B que se espera vender a
corto plazo.

El desembolso pendiente corresponde a las acciones de la clase D.

Operaciones realizadas durante el afio 20X8:

El dia 3 de enero, compra mercaderias a pagar en tres meses. Precio de compra: 200.000 euros
(IVA 16%).
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El dia 28 de febrero « CRUZDEFERRO» acuerda con el proveedor el pago anticipado de
la deuda con un descuento por pronto pago de 2.000 euros. El pago se realiza por transferencia ban-
caria en esa misma fecha.

Con fecha 1 de abril, se ha celebrado la junta general de accionistas. En ella se aprobaron
las cuentas anuales del aflo anterior y la siguiente distribucion del beneficio:

1.° Destinar a reserva legal el minimo exigido por la Ley de Sociedades Andnimas.
2.° Compensar la totalidad de las pérdidas.

3.° Destinar 12.000 euros a reserva estatutaria.

4.° Repartir un dividendo del 5 por 100 de rentabilidad a todas las acciones.

5.° Destinar el resto del beneficio a reservas voluntarias.

El 20 de abril, se abonan los dividendos acordados en la junta.
El 1 de julio, se exige a los accionistas el desembolso del dividendo pasivo pendiente.

El 25 de julio de 20X8, se cobra el desembolso exigido a los titulares de las acciones excepto
el poseedor de 140 titulos que no hace efectiva la cantidad solicitada por dichos titulos.

El dia 30 de julio, la sociedad paga 500 euros por los gastos ocasionados al reclamar el desem-
bolso por la via judicial.

El dia 14 de agosto, el accionista manifiesta su negativa a liquidar su deuda y la socie-
dad emite unos duplicados que se ponen a la venta. Los gastos originados ascienden a 900 euros,
que se abonan al contado.

El dia 2 de septiembre, se venden 100 titulos al 90 por 100 del nominal. El resto de titulos se
quedan sin vender.

El dia 10 de septiembre, «CRUZDEFERRO» liquida con el accionista las cantidades que le
corresponden segun la ley.

El dia 1 de noviembre, compra mercancia por 350.000 euros (IVA 16%) con pago aplazado a
tres meses. En la factura se detalla un recargo por intereses de 600 euros.

A 31 de diciembre, la empresa realiza un test de deterioro para el fondo de comercio. El estu-
dio realizado asigna a este activo un valor de 52.000 euros. El valor inicial del fondo fue 70.000
euros y el afio anterior se realizo una correccion valorativa por 20.000 euros.

En esa misma fecha, comienza a amortizar la investigacion. Para ello, ha fijado como vida util
del intangible el tiempo maximo permitido por la norma de valoraciéon y considera que su depre-

ciacion en ese tiempo es lineal.
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TRABAJO A REALIZAR:

1. Anotaciones contables correspondientes a las operaciones descritas para el ejercicio 20X8.

2. ;Qu¢ dividendo cobran las acciones de clase A?

SOLUCION Caso préactico num. 1

1. ANOTACIONES CONTABLES DE LAS OPERACIONES DESCRITAS PARA EL EJER-
CICIO 20X8

3 de enero de 20X8.
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias 200.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado 32.000
400 Proveedores 232.000
28 de febrero de 20X8.
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
400 Proveedores 232.000
606 Descuentos sobre compras por pronto pago 2.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado 320
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 229.680

1 de abril de 20X8.

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 120.000
112 Reserva legal (1) 12.000
1143 Reserva por fondo de comercio (2) 2.500
121 Resultados negativos de ejercicios anteriores 7.000
1141 Reservas estatutarias 12.000
R
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Cuenta ‘ Denominacion cuenta ‘ Debe ‘ Haber
ol
526 Dividendo activo a pagar (4) 52.200
113 Reservas voluntarias (3) 34.300

(1) La dotacidn a la reserva legal esta descrita en el articulo 274 de la Ley de Sociedades de
Capital (LSC):

«1. En todo caso, una cifra igual al 10 por 100 del beneficio del ejercicio se destinara a la
reserva legal hasta que ésta alcance, al menos, el 20 por 100 del capital social.

2. La reserva legal, mientras no supere el limite indicado, so6lo podra destinarse a la compen-
sacion de pérdidas en el caso de que no existan otras reservas disponibles suficientes para este fin.»

20% Capital social = 20% 1.300.000 = 260.000

Reserva legal anterior = 190.000

Dotacion del ejercicio = 120.000 = 12.000

(2) El articulo 273.4 «Aplicacion del resultado» de la LSC indica:

«En cualquier caso, debera dotarse una reserva indisponible equivalente al fondo de comer-
cio que aparezca en el activo del balance, destinandose a tal efecto una cifra del beneficio que repre-
sente, al menos, un 5 por 100 del importe del citado fondo de comercio. Si no existiera beneficio, o
éste fuera insuficiente, se emplearan reservas de libre disposicion.»

En nuestro caso:

Reserva por fondo de comercio = 5% 50.000 = 2.500
(3) El articulo 273.3 «Aplicacion del resultado» de la LSC indica que:
«Se prohibe igualmente toda distribucion de beneficios a menos que el importe de las reservas
disponibles sea, como minimo, igual al importe de los gastos de investigacién y desarrollo que

figuren en el activo del balance.»

Dada la existencia de gastos de investigacion, es valido el pago de los dividendos siempre y
cuando se doten al menos 14.500 euros de reservas voluntarias.

Investigacion 14.500 Reservas disponible 0

Al existir un déficit de 14.500 euros hay que dotar reservas voluntarias por esa cuantia como
minimo.
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(4) La estructura del capital social es la siguiente:

Conceptos Importe
Capital social 1.300.000
Nominal de la autocartera (10 acciones serie B X 500) -5.000
Socios por desembolsos no exigidos, capital social -256.000
Total 1.039.000

El enunciado sefiala que la rentabilidad de todas las acciones es del 5 por 100, por lo que a
efectos de solucion se incluyen las acciones propias en el reconocimiento de los dividendos, aunque
hay que sefialar que el dividendo de estas acciones se reparte entre las acciones en circulacion, por
lo que las que cobran tendran una rentabilidad superior al 5 por 100.

5% (1.300.000 — 256.000) = 52.200

20 de abril de 20X8.

Por el pago de los dividendos:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a pagar 52.200
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 52.200

1 de julio de 20X8.

Por la solicitud del dividendo pasivo pendiente:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber

5580 | Socios por desembolsos exigidos sobre acciones o participaciones
ordinarias 256.000

1030 | Socios por desembolsos no exigidos, capital social 256.000
(640 % 1.000 x 40%)

25 de julio de 20X8.

Por el cobro del dividendo pasivo pendiente y el reconocimiento de las acciones en mora:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 200.000
(500 x 1.000 * 40%)

sl
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Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber

5581 Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos 56.000
(140 x 1.000 x 40%)

5580 | Socios por desembolsos exigidos sobre acciones o participaciones
ordinarias 256.000

30 de julio de 20X8.

Por el pago de los gastos ocasionados en la reclamacion al accionista moroso:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
5581 Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos 500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 500
14 de agosto de 20X8.

Por la emision de los duplicados y el pago de los gastos de su emision:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
- Duplicados de acciones (140 < 1.000) 140.000
5581 | Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos 900
- Acciones anuladas 140.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 900
2 de septiembre de 20X8.

Por la venta de 100 duplicados de acciones por cuenta y riesgo del accionista moroso:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 90.000
(100 x 1.000 * 90%)
5581 Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos 10.000
(100 % 1.000 x 10%)
- Duplicados de acciones (100 x 1.000) 100.000

Por la reduccion de los 40 duplicados no vendidos, ya que, aunque el enunciado no sefala nada
al respecto, el articulo 84 «Reintegracion de la sociedad» senala:

«1. Cuando el accionista se halle en mora, la sociedad podra, segun los casos y atendida la
naturaleza de la aportacion no efectuada, reclamar el cumplimiento de la obligacion de desembolso,
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con abono del interés legal y de los dafios y perjuicios causados por la morosidad, o enajenar las
acciones por cuenta y riesgo del socio moroso.

2. Cuando haya de procederse a la venta de las acciones, la enajenacion se verificara por medio
de un miembro del mercado secundario oficial en el que estuvieran admitidas a negociacion, o por
medio de fedatario publico en otro caso, y llevara consigo, si procede, la sustitucion del titulo origi-
nario por un duplicado.

Si la venta no pudiese efectuarse, la accién sera amortizada, con la consiguiente reduc-
cion del capital, quedando en beneficio de la sociedad las cantidades ya desembolsadas.»

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
100 Capital social (40 x 1.000) 40.000
- Duplicados de acciones (40 x 1.000) 40.000
10 de septiembre de 20X8.

Por la liquidacion del moroso:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
- Acciones anuladas (140 x 1.000) 140.000
5581 Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos 67.400
778 Ingresos excepcionales (40 x 1.000 x 60%) 24.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 48.600

El desglose de la liquidacion es el siguiente:

e Pagado (100 X 1.000 X 60%) weceeereeerereeeieieneeeeeneeeeenees 60.000
» Pérdida venta duplicados .........c.ceceevvieieriiecieniieieeeee —10.000
* Gastos de emision y venta duplicados .......c.cccceeeeevenneee —1.400
® TOTAL oot 48.600

1 de noviembre de 20X8.

Por la compra de mercaderias:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias 350.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado 56.000
400 Proveedores 406.000
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En la factura estan desglosados los intereses, por lo que el pasivo financiero originado —pro-
veedores— se valora posteriormente a coste amortizado, por lo que a 31 de diciembre se han de impu-
tar los intereses devengados.

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 400
400 Proveedores (600 x 2/3) 400

Con respecto al fondo de comercio no procede asiento contable ya que su valor inicial fue de
70.000 euros y el afio anterior tuvo un deterioro de 20.000 euros, por lo que su valor contable es de
50.000 euros. A este respecto, el Plan General de Contabilidad (PGC) sefala:

«Las correcciones valorativas por deterioro reconocidas en el fondo de comercio no seran
objeto de reversion en los ejercicios posteriores.»

El periodo méaximo de amortizacion indicado en el PGC para la amortizacion de los gastos de
investigacion y desarrollo es de cinco afios.

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible 2.900
280 Amortizacién acumulada del inmovilizado intangible (14.500/5) 2.900

2. ;QUE DIVIDENDO LES CORRESPONDE A LAS ACCIONES DE LA SERIE A?

Segtin se ha calculado en el apartado anterior, el dividendo total a repartir es de 52.200 euros,
del que corresponde a las acciones propias:

10 x 500 x 5% = 250

La LSC en su articulo 148 a) «Régimen de las acciones propias y de las participaciones o
acciones de la sociedad dominante» sefiala:

«Cuando una sociedad hubiere adquirido acciones propias o participaciones o acciones de su
sociedad dominante, se aplicaran las siguientes normas:

a) Quedara en suspenso el ejercicio del derecho de voto y de los demas derechos politicos
incorporados a las acciones propias y a las participaciones o acciones de la sociedad dominante.

Los derechos econdmicos inherentes a las acciones propias, excepcion hecha del derecho a la
asignacion gratuita de nuevas acciones, seran atribuidos proporcionalmente al resto de las acciones.»
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Por tanto, el dividendo de las acciones propias se repartird entre las acciones en circulacion
acrecentando la cuota que inicialmente les corresponde. Para calcular este importe en primer lugar
se calcula el capital social desembolsado.

Serie Numero de acciones Nominal % Desembolsado Total desembolsado
A 600 100 100% 60.000
B 990 500 100% 495.000
C 1.000 100 100% 100.000
D 640 1.000 60% 384.000
Capital social desembolsado 1.039.000

La cuota suplementaria por 1 euro de capital social desembolsado por el dividendo de las
acciones propias sera el importe del dividendo de éstas en el capital social desembolsado.

250/1.039.000 = 0,00024062

El dividendo total que cobraran las acciones en circulacion sera la rentabilidad del 5 por 100
mas el suplemento que les corresponde por la existencia de acciones propias.

. Capital social Rentabilidad Suplemento por las . Dividendo
Serie X i Total serie L.
desembolsado 5% acciones propias unitario
A 60.000 3.000 14,44 3.014,44 5,0240616
B 495.000 24.750 119,10 24.869,10 25,120308
C 100.000 5.000 24,06 5.024,06 5,0240616
D 384.000 19.200 92,40 19.292,40 30,1443696
52.200,00

CASO PRACTICO NUM. 2

PERMUTA COMERCIAL, INMOVILIZADO MATERIAL EN CURSO, ACTIVACION DE GASTOS FINANCIEROS, ACTIVOS NO
CORRIENTES DISPONIBLES PARA LA VENTA

ENUNCIADO

La empresa «LASAGRA, dedicada a la produccion y venta de ladrillos en la provincia de
Toledo, es propietaria de un edificio en la ciudad. Con fecha 1 de enero de 20X1, ha conseguido un
acuerdo con la empresa «PERES» para efectuar una permuta comercial por un local en Lisboa con
el que piensa ampliar su negocio. Los datos sobre los elementos permutados son los siguientes:

Edificio de Toledo: solar: coste de adquisicion: 100.000 euros; edificio: coste de adquisicion:
150.000 euros. Amortizacion hasta la fecha: 50.000 euros. Valores de tasacion a la fecha de la per-

muta: solar: 400.000 euros; construccion: 80.000 euros.
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Local de Lisboa: coste de adquisicion: solar 100.000 euros; construccion: 100.000 euros.
Amortizacion hasta la fecha: 50.000 euros. Vida 1til pendiente: 25 aflos. Valor de tasacion a la fecha
de la permuta: solar: 300.000 euros; construccion 100.000 euros.

El 15 de enero de 20X1, se cierra la operacion en la que «PERES» entrega 80.000 euros por
transferencia bancaria.

El 1 de marzo inicia una rehabilitacion del local necesaria para la puesta en marcha de su
sucursal por valor de 120.000 euros que abona al contado. Costes del afio 1: para la financiacion de
la obra el banco ha concedido un préstamo a pagar el 1 de febrero de 20X3 con un interés del 4 por
100 anual pagadero en el vencimiento. Los gastos de apertura ascienden a 1.500 euros.

A 31 de diciembre de 20X1, la reforma no ha finalizado y se estima un plazo de seis meses
para su acabado. Aplicado un criterio financiero, se valora los gastos devengados hasta el 31 de
diciembre en 5.200 euros.

A1 de julio de 20X2, finaliza la reforma con un coste adicional de 30.000 euros que abona al
contado. Los gastos financieros devengados en el primer semestre ascienden a 2.713 euros.

E1 10 de julio de 20X2, decide poner a la venta el local y para ello inicia negociaciones con una
empresa inmobiliaria con la que espera cerrar el acuerdo para su venta el 1 de enero de 20X3. A estos
efectos, se realiza una nueva tasacion de la construccion que determina un valor de 220.000 euros.

A 31 de diciembre de 20X2, los gastos financieros del segundo semestre derivados del prés-
tamo ascienden a 2.713 euros.

TRABAJO A REALIZAR:

Anotaciones contables derivadas de las operaciones realizadas en los afios 20X1 y 20X2.

SOLUCION Caso préctico num. 2

ANOTACIONES CONTABLES DERIVADAS DE LAS OPERACIONES REALIZADAS EN
LOS ANOS 20X1 Y 20X2

I de enero de 20X1.

Los datos de los locales permutados son los siguientes:
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Local entregado por «KLASAGRA»:

Conceptos Importe
Solar 100.000
Construcciones 150.000
Amortizacion acumulada del inmovilizado material -50.000
Tasacion del solar 400.000
Tasacion de la construccion 80.000
Valor razonable conjunto 480.000

Local recibido:

Conceptos Importe
Tasacion del solar 300.000
Tasacion de la construccion 100.000
Valor razonable conjunto 400.000

La diferencia entre ambos valores razonables se compensa en metalico, segiin sefiala el enun-
ciado, por lo que la sociedad «LASAGRA» recibira 80.000 euros en la operacion.

Desde el punto de vista contable, se trata de una permuta comercial, ya que la configuracion
de los flujos de efectivo seran diferentes al tratarse de bienes permutados en localidades diferentes.

El PGC seiiala al respecto:

«A efectos de este PGC, se entiende que un elemento del inmovilizado material se adquiere
por permuta cuando se recibe a cambio de la entrega de activos no monetarios o de una combi-
nacion de éstos con activos monetarios.

En las operaciones de permuta de caracter comercial, el inmovilizado material recibido se
valorara por el valor razonable del activo entregado mas, en su caso, las contrapartidas monetarias
que se hubieran entregado a cambio, salvo que se tenga una evidencia mas clara del valor razonable

del activo recibido y con el limite de este tltimo.

Las diferencias de valoracion que pudieran surgir al dar de baja el elemento entregado a cam-
bio se reconoceran en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Se considerara que una permuta tiene caracter comercial si:

a) La configuracion (riesgo, calendario e importe) de los flujos de efectivo del inmovilizado
recibido difiere de la configuracion de los flujos de efectivo del activo entregado; o
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b) El valor actual de los flujos de efectivo después de impuestos de las actividades de la empre-
sa afectadas por la permuta se ve modificado como consecuencia de la operacion.

Ademas, es necesario que cualquiera de las diferencias surgidas por las anteriores causas, a)
o b), resulte significativa al compararla con el valor razonable de los activos intercambiados.»

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
210 Terrenos y bienes naturales 300.000
231 Construcciones en curso 100.000
543 Créditos a corto plazo por enajenacion de inmovilizado 80.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 50.000
210 Terrenos y bienes naturales 100.000
211 Construcciones 150.000
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material 280.000

15 de marzo de 20X1.
Por la liquidacion del crédito originado en la operacion anterior:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 80.000
543 Créditos a corto plazo por enajenacion de inmovilizado 80.000

1 de marzo de 20X1.

Por la obtencion del préstamo destinado a la rehabilitacion del local, entendiendo que el impor-
te solicitado debe cubrir las necesidades financieras, por lo que el valor nominal de préstamo debe
ser de 121.500 euros ya que tiene que cubrir también los gastos de apertura:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 120.000
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 120.000
(121.500 - 1.500)
Por el pago de las obras de rehabilitacion del local:
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
231 Construcciones en curso 120.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 120.000
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31 de diciembre de 20X1.

Por los intereses devengados por el préstamo, que se incluyen como mayor valor del mismo
ya que se trata de intereses implicitos:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 5.200
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 5.200

Segun las estimaciones realizadas por la empresa, el periodo de rehabilitacion del local supe-
rara el afio (10 meses del ejercicio actual y 6 del proximo), por lo que, seglin establece la norma de
registro y valoracion 2.* del PGC, los intereses devengados por las deudas especificas en la adquisi-
cion de inmovilizado material deben capitalizarse de forma obligatoria.

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
231 Construcciones en curso 5.200
733 Trabajos realizados para el inmovilizado material en curso 5.200

1 de julio de 20X2.

Por el pago del coste adicional de la rehabilitacion:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
231 Construcciones en curso 30.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 30.000

Por los intereses devengados por el préstamo desde el 1 de enero:

Cuenta Denominacidn cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 2.713
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 2.713

Por la capitalizacion de los intereses:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
231 Construcciones en curso 2.713
733 Trabajos realizados para el inmovilizado material en curso 2713

Por la redominacion de la cuenta «Construcciones en curso» una vez finalizada la rehabilitacion:
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Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
211 Construcciones 257.913
231 Construcciones en curso 257913
(100.000 + 120.000 + 5.200 + 30.000 + 2.713)

10 de julio de 20X2.

En esta fecha decide poner el local a la venta, lo que significa que debe ser calificado como
un activo no corriente mantenido para la venta. La norma de registro y valoracion 7.* del PGC sefia-
la al respecto lo siguiente:

«La empresa clasificara un activo no corriente como mantenido para la venta si su valor con-
table se recuperara fundamentalmente a través de su venta, en lugar de por su uso continuado, y
siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

a) El activo ha de estar disponible en sus condiciones actuales para su venta inmediata, sujeto
a los términos usuales y habituales para su venta; y

b) Su venta ha de ser altamente probable porque concurran las siguientes circunstancias:

bl) La empresa debe encontrarse comprometida por un plan para vender el activo y haber
iniciado un programa para encontrar comprador y completar el plan.

b2) La venta del activo debe negociarse activamente a un precio adecuado en relacion con
su valor razonable actual.

b3) Se espera completar la venta dentro del afio siguiente a la fecha de clasificacion del
activo como mantenido para la venta, salvo que, por hechos o circunstancias fuera del
control de la empresa, el plazo de venta se tenga que alargar y exista evidencia sufi-
ciente de que la empresa siga comprometida con el plan de disposicion del activo.

b4) Las acciones para completar el plan indiquen que es improbable que haya cambios sig-
nificativos en el mismo o que vaya a ser retirado.

Los activos no corrientes mantenidos para la venta se valoraran en el momento de su clasifi-
cacion en esta categoria por el menor de los dos importes siguientes: su valor contable y su valor
razonable menos los gastos de venta.

Para la determinacion del valor contable en el momento de la reclasificacion, se determinara
el deterioro del valor en ese momento y se registrard, si procede, una correccion valorativa por dete-
rioro de ese activo.»

Prescindiendo de la amortizacion de los 10 dias de julio, el valor por el que entra la cuenta
«Inmovilizado» (580) es el menor de:
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»  Valor contable (300.000 + 257.913) ..ccoveveeieriieiieeieeciie e 557.913

» Valor razonable menos costes de venta (300.000 + 220.000) .............. 520.000

Dado que el valor razonable menos los costes de venta es menor que el valor contable, proce-
de dotar el deterioro por la diferencia (37.913):

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
691 Pérdidas por deterioro del inmovilizado material 37.913
599 Deterioro de valor de activos no corrientes mantenidos para la venta 37.913

Por la reclasificacion a activo no corriente mantenido para la venta:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
580 Inmovilizado 520.000
599 Deterioro de valor de activos no corrientes mantenidos para la venta 37.913
210 Terrenos y bienes naturales 300.000
211 Construcciones 257.913

31 de diciembre de 20X2.

Por los gastos financieros devengados y la reclasificacion del préstamo:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 2.713
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 2.713
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 127.913
(120.000 + 5.200 + 2.713)
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 127913

CASO PRACTICO NUM. 3

LIQUIDACION DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES EN DOS EJERCICIOS CONSECUTIVOS, ANOTACIONES
CONTABLES, INCIDENCIA DE LAS OPERACIONES EN EL BALANCE, CUENTA DE PERDIDAS Y GANANCIAS Y
ESTADO DE GASTOS E INGRESOS RECONOCIDOS

ENUNCIADO

A 31 de diciembre de los afios 20X4 y 20X35, se dispone de la siguiente informacién conta-
ble sobre la empresa «PARAISO»:
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Aiio 20X4 (€) Aiio 20X5 (€)
Beneficio antes de impuestos 100.000 45.000
Retenciones y pagos a cuenta 5.000 2.800

Adicionalmente, se sabe que la empresa ha adquirido un inmovilizado a principios del afio 20X4
por 1.800 euros que le permite fiscalmente una amortizacion acelerada en el primer afio. La empresa
amortiza fiscalmente el bien en su totalidad en el afio 20X4. Contablemente lo amortiza en tres afios.

TRABAJO A REALIZAR:

a) Anotaciones contables derivadas del impuesto sobre beneficios en los afios 20X4 y 20X5
teniendo en cuenta que el tipo impositivo es del 30 por 100 en cada afio.

b) Presentar a 31 de diciembre de cada afio la informacion que se deriva de esta operacion en
los siguientes estados contables:

b.1) Estados de pérdidas y ganancias.
b.2) Estados de ingresos y gastos reconocidos.

b.3) Balance al cierre de ejercicio.

SOLUCION Caso préctico num. 3

NOTA PREVIA: A efectos de solucion, se resuelven de forma simultanea los apartados a) y b).

Liquidacién del Impuesto sobre Sociedades afio 20X4.

Beneficio antes de impuestos 100.000
+/- Ajuste

Amortizacion acelerada (1) -1.200
Base imponible 98.800
Tipo de gravamen 30%
Cuota integra 29.640
Deducciones y bonificaciones 0
Cuota liquida 29.640
Retenciones y pagos a cuenta -5.000
Cuota diferencial 24.640
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(1) El cuadro de ajustes derivado de la aplicacion de la amortizacion acelerada es el siguiente:

- Amortizacion Amortizacion Ajuste en la base del Pasivos por diferencias
Afios . : Gra & c
contable fiscal Impuesto sobre Sociedades temporarias imponibles
20X4 600 1.800 -1.200 360 H
20X5 600 0 600 180D
20X6 600 0 600 180D
1.800 1.800
Por el gasto devengado por impuesto corriente:
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 29.640
4752 Hacienda Publica, acreedora por Impuesto sobre Sociedades 24.640
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 5.000
Por la amortizacion acelerada:
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
6301 | Impuesto diferido 360
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 360
Por la regularizacion de las cuentas 6300 y 6301:
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 30.000
6300 Impuesto corriente 29.640
6301 Impuesto diferido 360

La informacion que se deriva de estos asientos en los diferentes estados financieros solicitados es:

Pérdidas y ganancias.

214

Conceptos
Beneficio antes de impuestos
Menos impuesto sobre beneficios

Resultado del ejercicio

Importe
100.000
-30.000

70.000
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Estado de gastos e ingresos reconocidos.

A) Resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias 70.000
B) Total ingresos y gastos imputados directamente en el patrimonioneto (I + II + IIT + IV + V) 0
C) Total transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias (VI) 0
TOTAL GASTOS E INGRESOS RECONOCIDOS (A + B + Q) 70.000

Balance de situacion.

Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe
ACTIVO NO CORRIENTE PATRIMONIO NETO
Magquinaria (1.800 - 600) 1.200 Resultado del ejercicio 70.000
ACTIVO CORRIENTE PASIVO NO CORRIENTE
Pasivos por diferencias temporarias imponibles 360
PASIVO CORRIENTE
Hacienda Publica, acreedora por Impuesto
sobre Sociedades 24.640

Liquidacion del Impuesto sobre Sociedades aiio 20XS.

Beneficio antes de impuestos 45.000
+/- Ajuste

Amortizacion acelerada 600
Base imponible 45.600
Tipo de gravamen 30%
Cuota integra 13.680
Deducciones y bonificaciones 0
Cuota liquida 13.680
Retenciones y pagos a cuenta -2.800
Cuota diferencial 10.880

Los asientos derivados de la liquidacion anterior son los siguientes:

Por el impuesto corriente del ejercicio:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 13.680
4752 | Hacienda Publica, acreedora por Impuesto sobre Sociedades 10.880
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 2.800
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Por la amortizacion acelerada:

Cuenta Denominacidn cuenta Debe Haber
479 | Pasivos por diferencias temporarias imponibles 180
6301 | Impuesto diferido 180

Por la regularizacion de las cuentas 6300 y 6301:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 180
129 Resultado del ejercicio 13.500
6300 Impuesto corriente 13.680

La informacion que se deriva de estos asientos en los diferentes estados financieros solicitados es:

Pérdidas y ganancias.

Resultado del ejercicio

Conceptos

Beneficio antes de impuestos

Menos impuesto sobre beneficios

Importe
45.000
-13.500

31.500

Estado de gastos e ingresos reconocidos.

A) Resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias 31.500
B) Total ingresos y gastos imputados directamente en el patrimonio neto (I + II + III + IV + V) 0
C) Total transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias (VI) 0
TOTAL GASTOS E INGRESOS RECONOCIDOS (A + B + Q) 31.500
Balance de situacion.
Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe

ACTIVO NO CORRIENTE PATRIMONIO NETO
Magquinaria (1.800 - 600 - 600) 600 Resultado del ejercicio 31.500
ACTIVO CORRIENTE PASIVO NO CORRIENTE

Pasivos por diferencias temporarias imponibles 180

PASIVO CORRIENTE

Hacienda Publica, acreedora por Impuesto

sobre Sociedades 10.880
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CASO PRACTICO NUM. 4

CREDITO A OTRA EMPRESA, TIPO DE INTERES EFECTIVO, ELABORACION DEL CUADRO DE AMORTIZACION
Y ANOTACIONES CONTABLES

ENUNCIADO

El 1 de enero del afio 20X4, la empresa KRABANAL» concede un crédito a otra empresa ajena
al grupo con la finalidad de mantenerlo hasta el vencimiento en las siguientes condiciones:

* Nominal: 400.000 euros con un descuento de emision del 2 por 100 y prima de reembolso
del 3 por 100.

* Vencimiento: 31 de diciembre de 20X8.
* Gastos de la operacion: 3.000 euros pagados por banco.

* Tipo de interés nominal: 4 por 100 que se cobrard anualmente al 31 de diciembre.

Todos los cobros y pagos se efectiian en las fechas previstas en el contrato.

TRABAJO A REALIZAR:

1. Plantear la ecuacion para calcular el tipo de interés efectivo (TIE) de la operacion. No es
necesaria la resolucion.

2. Elaborar un cuadro financiero del préstamo que incluya: flujos de caja, interés real devenga-
do y deuda acumulada para cada fecha de cierre. El opositor debera tomar como dato de refe-
rencia un TIE de 4,09 por 100.

3. Asientos a realizar en los ejercicios 20X4 y 20X8. Tipo de retencion 18 por 100.

SOLUCION Caso préctico num. 4

1. PLANTEAR LA ECUACION PARA CALCULAR ELTIPO DE INTERES EFECTIVO DE
LA OPERACION NORMATIVA APLICADA

395.000
| | | | | .
01-01-20X4 31-12-20X8
16.000 16.000 16.000 16.000 428.000
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16.000 N 16.000 N 16.000 N 16.000 N 428.000

395.000 = - ) 3 vl 3
1+i (1+1) (1+i) (1+i) (1+i)

Interés efectivo de la operacion = 4,8321282%

2. ELABORAR EL CUADRO FINANCIERO DEL PRESTAMO QUE INCLUYE: FLUJOS
DE CAJA, INTERES REAL DEVENGADO Y DEUDA ACUMULADA PARA FECHA DE
CIERRE. EL OPOSITOR DEBERA TOMAR COMO REFERENCIA UN TIE DE 4,09%

El tipo de interés efectivo seglin la operacion planteada es del 4,8321282 por 100 y no el 4,09
por 100 que facilita el enunciado. El cuadro segun el primer tipo es:

Aios . C'al‘)ital v'ivo Intereses Amortizacion Cobro Co§te
inicio periodo amortizado
1 395.000,00 19.086,91 -3.086,91 16.000,00 398.086,91
2 398.086,91 19.236,07 -3.236,07 16.000,00 401.322,98
3 401.322,98 19.392,44 -3.392,44 16.000,00 404.715,42
4 404.715,42 19.556,37 -3.556,37 16.000,00 408.271,78
5 408.271,78 19.728,22 408.271,78 428.000,00 0,00

Si el cuadro se realiza con el tipo de interés del 4,09 por 100 seria el siguiente, en el que se
puede observar que el coste amortizado del préstamo al final de la vida de la operacion no es cero.

Afios i::';li’st;t:ii::o Intereses Amortizacion Cobro am(;:tiz do
1 395.000,00 16.155,50 -155,50 16.000,00 395.155,50
2 395.155,50 16.161,86 -161,86 16.000,00 395.317,36
3 395.317,36 16.168,48 -168,48 16.000,00 395.485,84
4 395.485,84 16.175,37 -175,37 16.000,00 395.661,21
5 395.661,21 16.182,54 411.817,46 428.000,00 -16.156,25

3. ASIENTO A REALIZAR EN LOS EJERCICIOS 20X4 Y 20X8. TIPO DE RETENCION
18 POR 100

Afo 20X4

1 de enero de 20X4.
Por la concesion del crédito:
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Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
252 Créditos a largo plazo 395.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 395.000

31 de diciembre de 20X4.

Por los intereses devengados y el cobro de los mismos:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros (16.000 x 82%) 13.120,00
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta (16.000 x 18%) 2.880,00
252 Créditos a largo plazo 3.086,91
762 Ingresos de créditos 19.086,91
Aifio 20X8

El saldo de la cuenta «Créditos a corto plazo» (542), es decir, su coste amortizado a 1 de enero
de este afio (véase cuadro anterior), asciende a 408.271,78 euros.

31 de diciembre de 20X8.

Por el vencimiento de la operacion:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 425.120,00
(16.000 < 82% + 400.000 x 1,03)

473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta (16.000 x 18%) 2.880,00
762 Ingresos de créditos 19.728,22
542 Créditos a corto plazo 408.271,78

CASO PRACTICO NUM. 5

ASIENTOS CONTABLES DE DIVERSAS OPERACIONES, REGULARIZACION, CIERRE, CUENTA DE PERDIDAS
Y GANANCIAS Y BALANCE DE SITUACION

ENUNCIADO

La empresa «MASORBE» se dedica a la fabricacion y venta de muebles de disefio. A 30 de
octubre de X2 presenta la siguiente relacion de saldos:
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Saldos deudores Euros Saldos acreedores Euros
Magquinaria 23.000 | Capital social 123.000
Elementos de transporte 54.000 | Reservas 20.000
Construcciones 200.000 | Proveedores de inmovilizado a largo plazo |  42.066
Materias primas 9.500 | Efectos a pagar 22.000
Productos terminados 20.000 | Seguridad Social acreedora 14.000
Bancos 165.000 | Hacienda Publica, acreedora 18.000
Sueldos y salarios 80.000 | Deudas por efectos descontados 7.500
Seguridad Social a cargo empresa 24.000 | Anticipo de clientes 10.000
Suministros 25.000 | Proveedores 35.000
Publicidad y propaganda 40.000 | Venta de productos terminados 350.000
Rappels por ventas 25.000 | Devoluciones sobre compras 2.000
Clientes 70.000 | Amortiz. acumulada inmov. material 140.000
Compras de MP 60.000 | Proveedores de inmovilizado a corto plazo |  11.934
Total 795.500 | Total 795.500

Informacion complementaria sobre operaciones relacionadas de enero a octubre del afio 20X2:

* El 1 de enero contratd el alquiler de un automévil con opcion a compra en las siguientes
condiciones: precio de compra: 54.000 euros; valor residual: 4.500 euros; forma de pago: 4
cuotas anuales: 14.850 euros con vencimiento el 31 de diciembre de cada afo; Gltima cuota:
2.256,31 euros; tipo de interés efectivo: 5,4 por 100; vida util: 5 afios. Depreciacion lineal.

* El 1 de octubre contratd un pedido con «GUADASA» para la fabricacion y venta de mesas y
sillas. Tras las conversaciones, se lleg6 al siguiente acuerdo: precio de venta cerrado: 40.000
euros; forma de pago: 25 por 100 de anticipo a la firma del contrato; 75 por 100 a la entrega del
pedido (1 de marzo de 20X3) con un recargo por intereses de 150 euros incluido en la factura.

El presupuesto de fabricacion es el siguiente:

MatErias PIIMAS ..c..eveuveuieiiriirierieetentente sttt ettt eie et sbe et sreneens 13.000 euros
Mano de obra dir€cta .........ccoecerireririnineeeeeee e 5.000 euros
Gastos indirectos de fabricacion ............ccceceveeveeeeeenienenenenenns 3.000 euros
Gastos financieros por préstamos solicitados ........c..ccoceevereecienncns 300 euros

Operaciones relacionadas durante noviembre y diciembre del afio 20X2:

* El 1 de noviembre vende un lote de mesas por 20.000 euros, que es abonado de la siguien-
te forma:
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Capital (€) Intereses (€) Total (€)

Entrada 2.000 2.000
30-12-20X2 12.000 120 12.120
30-12-20X3 6.000 840 6.840

«MASORBEp considera que el interés no es contractual.

» El 1 de diciembre adquiere 130 metros de materia prima. Precio de compra: 100 euros/metro
se paga al contado.

» El 3 de diciembre se firma un contrato con la empresa «KJADRASA» para realizar un estu-
dio consistente en el disefio interiorista en unos edificios. kMASORBE» ha presupuestado
el coste del proyecto en 60.000 euros y ha cerrado el precio del estudio en 90.000 euros.
Forma de pago: 20 por 100 a la firma del contrato y el resto el 2 de marzo de 20X4 con un
interés simple del 5 por 100 anual incluido en el contrato. El estudio se inicia el 4 de diciem-
bre del 20X2 y se entregara el 2 de junio de 20X3.

* EIl5 de diciembre se abona la factura de luz que asciende a 12.000 euros.

» El 10 de diciembre vende la fabrica instalada en Sevilla. El valor razonable fijado para el
edificio ha sido de 280.000 euros con cobro contado. El edificio estaba valorado en 200.000
euros con una amortizaciéon acumulada de 80.000 euros. La operacion ha supuesto unos
costes por desmantelamiento de 30.000 euros. El tipo impositivo es 30 por 100.

* El 22 de diciembre paga la némina a los trabajadores por transferencia bancaria correspon-
diente a dicho mes: sueldo bruto: 30.000 euros; Seguridad Social cuota patronal: 9.000
euros; Seguridad Social cuota empleado: 1.200 euros; IRPF: 12.000 euros. También se abo-
nan 150 euros por ayudas para comidas y transporte.

» El 31 de diciembre paga la cuota correspondiente a la operacion de /easing.

Ajustes para la regularizacién a 31 de diciembre:

1. Existencias iniciales de materias primas: 100 metros X 95 euros/metro; compras de octubre:
60 metros; existencias finales: 30 metros. La empresa valora sus inventarios a coste medio
ponderado.

2. El pedido de «<GUADASA» se encuentra al 25 por 100 de fabricacidn, habiendo ocasiona-
do los siguientes costes: materias prima: 120 metros; mano de obra: 3.000 euros; gastos
indirectos: 2.000 euros; intereses de préstamos: 100 euros. Se estima que el pedido se podra
entregar en fecha pero los costes pendientes para terminarlo ascenderan a 38.000 euros.

3. Respecto al estudio encargado por «KJADRASAY, se encuentra al 10 por 100 grado de rea-
lizacion.

4. Existencias de productos terminados: cero.
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TRABAJO A REALIZAR:

1. Anotaciones contables derivadas de las operaciones en el afio 20X2.

2. Regularizacion en el afio 20X2.
3. Presentacion de la cuenta de pérdidas y ganancias a 31 de diciembre de 20X2.

4. Presentacion del balance a 31 de diciembre de 20X2.

(El opositor hara abstraccion de las consideraciones fiscales que puedan tener las opera-
ciones).

SOLUCION Caso préctico num. 5

1. ANOTACIONES CONTABLES DERIVADAS DE LAS OPERACIONES EN ELANO 20X2

1 de noviembre de 20X2.

Estamos ante una venta en la que el plazo de cobro excede del afio —al menos en parte—, por
lo que el instrumento financiero que se origina se registra a coste amortizado, segun se establece en
la norma de registro y valoracion 9.* del PGC. Por la venta:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
430 Clientes 18.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.000
701 Ventas de productos terminados 20.000
30 de diciembre de 20X2.

Por el cobro del primer plazo:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 12.120
430 Clientes 12.000
762 Ingresos de créditos 120

El importe de 120 euros corresponde a los intereses devengados por la totalidad de la opera-
cion desde el 1 de noviembre al 30 de diciembre.
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1 de diciembre de 20X2.

Por la compra de las materias primas:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
601 Compras de materias primas (130 m * 100 €/m) 13.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 13.000
3 de diciembre de 20X2.

Se trata de un contrato de prestacion de servicios que se ha de valorar a efecto contable segun
el grado de avance. En el momento inicial, se recibe un 20 por 100 del importe acordado que anota
como un anticipo de clientes.

Cuenta
572
438

Denominacion cuenta
Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros (90.000 x 20%)

Anticipos de clientes

Debe
18.000

Haber

18.000

El resto de las anotaciones relativas a este punto se realizan en el proceso de cierre (31 de
diciembre).

5 de diciembre de 20X2.

Por el pago de la luz:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
628 Suministros 12.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 12.000
10 de diciembre de 20X2.

Por la venta de la fabrica, teniendo en cuenta que no existe provision por desmantelamiento
previamente dotada:
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Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros (280.000 - 30.000) 250.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 80.000
211 Construcciones 200.000
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material 130.000
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22 de diciembre de 20X2.

Por la ndmina del mes diciembre:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
640 Sueldos y salarios 30.000
642 Seguridad Social a cargo de la empresa 9.000
476 Organismos de la Seguridad Social, acreedores 10.200
(9.000 + 1.200)
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 12.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 16.800

Por las ayudas para comidas y transporte:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
649 Otros gastos sociales 150
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 150

31 de diciembre de 20X2.

El cuadro financiero de la operacion es el siguiente:

Afios Capital vivo (TI;II;e::Z:/o) Pago Amortizacion ps:clljii:llte
1 54.000,00 2.916,00 14.850,00 11.934,00 42.066,00
2 42.066,00 2.271,56 14.850,00 12.578,44 29.487,56
3 29.487,56 1.592,33 14.850,00 13.257,67 16.229,89
4 16.229,89 876,41 14.850,00 13.973,59 2.256,31
5 2.256,31 121,84 2.256,31 0,00
Por el pago de la primera cuota del contrato de leasing:
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 11.934
662 Intereses de deudas 2916
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 14.850

Por la redenominacion correcta de las cuentas utilizadas:
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Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
173 Proveedores de inmovilizado a largo plazo 42.066
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 42.066

Por la reclasificacion a corto plazo de la siguiente cuota:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 12.579
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 12.579

Por la amortizacion del vehiculo correspondiente al ejercicio:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 9.900
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 9.900
(54.000 - 4.500)/5

Ajustes para la regularizacion a 31 de diciembre:

Materias primas.

El inventario de materias primas obtenido a partir de los datos del balance y de la compra con-
tabilizada es el siguiente, segtin el precio medio ponderado:

Existencias iniciales 100 95,00 9.500,00
Compras de octubre 600 96,67 58.000,00
Compra de diciembre 130 100,00 13.000,00
Total 830 96,99 80.500,00
Consumo 800 96,99 77.590,36
Existencias finales 30 96,99 2.909,64
Total 830 96,99 80.500,00

Por las existencias iniciales:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
611 Variacion de existencias de materias primas 9.500
310 Materias primas 9.500

Por las existencias finales:
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Cuenta Denominacidn cuenta Debe Haber
310 Materias primas 2910
611 Variacion de existencias de materias primas 2910

Por el pedido de «<GUADASA»:

Al tratarse de un pedido que esta en proceso de fabricacion, el valor del mismo a 31 de diciem-
bre se calcula al coste de produccion, registrandose la siguiente anotacion contable:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
330 Productos en curso 16.639
710 Variacion de existencias de productos en curso 16.639

El coste de produccion es el siguiente:

Conceptos Importe
Consumo de materias primas (120 m x 96,99) 11.638,80
Mano de obra directa 3.000,00
Gastos indirectos de fabricacion 2.000,00
Valor productos en curso 16.638,80

Ademas hay que calcular el posible deterioro, para ello se compara el coste de produccion
incurrido mas costes pendientes estimados con el valor neto realizable:

Conceptos Importe
Coste produccion + costes pendientes (16.638,80 +38.000) 54.638,80
Valor neto realizable 40.000,00
Deterioro 14.638,80
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
693 Pérdidas por deterioro de existencias 14.639
393 Deterioro de valor de los productos en curso 14.639

Por los intereses devengados por aplazamiento:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
430 Clientes 90
762 Ingresos de créditos (150 x 3/5) 90
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Estudio encargado por «’JADRASA»:

Se trata de una prestacion de servicios que se registra seguin el grado de avance, por lo que en
esta fecha hay que registrar unos ingresos: 90.000 x 10% = 9.000 y teniendo en cuenta que el dia
1 de octubre se cobro un anticipo de 10.000 euros, el asiento a 31 de diciembre es el siguiente:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
438 Anticipos de clientes 9.000
705 Prestaciones de servicios 9.000

Productos terminados.

Por el ajuste de las existencias iniciales:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
712 Variacién de existencias de productos terminados 20.000
350 Productos terminados 20.000

2. REGULARIZACION EN EL ANO 20X2

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 372.195
640 Sueldos y salarios (80.000 + 30.000) 110.000
642 Seguridad Social a cargo de la empresa (24.000 + 9.000) 33.000
628 Suministros (25.000 + 12.000) 37.000
627 Publicidad, propaganda y relaciones publicas 40.000
709 Rappels sobre ventas 25.000
601 Compras de materias primas (60.000 + 13.000) 73.000
649 Otros gastos sociales 150
662 Intereses de deudas 2916
681 Amortizacion del inmovilizado material 9.900
611 Variacion de existencias de materias primas (9.500 - 2.910) 6.590
693 Pérdidas por deterioro de existencias 14.639
712 Variacién de existencias de productos terminados 20.000

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
701 Ventas de productos terminados (350.000 + 20.000) 370.000

s
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Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
ol

608 Devoluciones de compras y operaciones similares 2.000

762 Ingresos de créditos (120 + 90) 210

771 Beneficios procedentes del inmovilizado material 130.000

710 Variacion de existencias de productos en curso 16.639

705 Prestaciones de servicios 9.000

129 Resultado del ejercicio 527.849

Asiento de cierre.

Cuenta Denominacidn cuenta Debe Haber
100 Capital social 123.000
11 Reservas 20.000
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 29.487
175 Efectos a pagar a largo plazo 22.000
476 Organismos de la Seguridad Social, acreedores 24.200
475 Hacienda Publica, acreedora por conceptos fiscales 30.000
5208 | Deudas por efectos descontados 7.500
438 Anticipos de clientes 19.000
400 Proveedores 35.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 69.900
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 12.579
393 Deterioro de valor de los productos en curso 14.639
129 Resultado del ejercicio 155.654
213 Maquinaria 23.000
218 Elementos de transporte 54.000
310 Materias primas 2.910
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 390.320
430 Clientes 76.090
330 Productos en curso 16.639

3. PRESENTACION DE LA CUENTA DE PERDIDAS Y GANANCIAS A 31 DE DICIEM-
BRE DE 20X2

A) OPERACIONES CONTINUADAS

1. Importe neto de la cifra de negocios 354.000
a) Ventas 345.000

sl
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NV
b) Prestaciones de servicios 9.000
2. Variacion de existencias de productos terminados y en curso -18.000
4. Aprovisionamiento -77.590
b) Consumos de materias primas y otras materias consumibles -77.590
6. Gastos de personal -143.150
a) Sueldos, salarios y asimilados -110.000
b) Cargas sociales -33.150
7. Otros gastos de explotacion -77.000
a) Servicios exteriores -77.000
8. Amortizaciones del inmovilizado -9.900
11. Deterioro y resultado por enajenaciones de inmovilizado 130.000
b) Resultado por enajenaciones y otras 130.000
A.1) RESULTADO DE EXPLOTACION 158.360
12. Ingresos financieros 210
b) De valores negociables y otros instrumentos financieros 210
b2) En terceros 210
13. Gastos financieros -2.916
b) Por deudas con terceros -2.916
A.2) RESULTADO FINANCIERO -2.706
A.3) RESULTADO ANTES DE IMPUESTOS 155.654
17. Impuesto sobre beneficios
A.4) RESULTADO PROCEDENTE DE OPERACIONES CONTINUADAS 155.654
A.5) RESULTADO DEL EJERCICIO 155.654
4. PRESENTACION DEL BALANCE A 31 DE DICIEMBRE DE 20X2
Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe
ACTIVO NO CORRIENTE PATRIMONIO NETO
Inmovilizado material 7.100 Capital social 123.000
ACTIVO CORRIENTE Reservas 20.000
Existencias 4910 Resultado del ejercicio 155.654
Clientes 76.090 | PASIVO NO CORRIENTE
Tesoreria 390.320 | Acreedores por arrendamiento financiero
alargo plazo 29.487
Efectos a pagar a largo plazo 22.000
ol
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Activo ‘ Importe ‘ Patrimonio neto y pasivo Importe
cd
PASIVO CORRIENTE
Deudas por efectos descontados 7.500
Acreedores por arrendamiento financiero
a corto plazo 12.579
Administraciones ptblicas 54.200
Anticipos de clientes 19.000
Proveedores 35.000
Total 478.420 | Total 478.420
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La responsabilidad de los administradores de las
personas juridicas en la Ley General Tributaria

Joaquin ArvarEz MARTINEZ
Aranzadi, Navarra, 2010, 351 pags.

Me alegra poder traer de nuevo, a las paginas de esta revista, informacion de una obra escri-
ta, revisada y puesta al dia por Joaquin ALVAREZ, brillante cultivador de los estudios de Derecho
Financiero y Tributario de la Universidad de Zaragoza, quien ha hecho gala en su trayectoria in-
vestigadora de un especial cuidado y rigor en la eleccion y tratamiento de diferentes problemas de
marcado interés tedrico, pero sin ningin descuido, antes al contrario, del indudable afan préctico
y proyeccion profesional que ha venido poniendo el autor a todas sus reflexiones sobre variados
aspectos del cada vez mas enmarafiado mundo de la fiscalidad.

Asi aconteci6 en un anterior libro suyo que recensionamos sobre la motivacion de los actos
tributarios en la nueva Ley General Tributaria (Marcial Pons, 2004, apareciendo nuestro comen-
tario en el niimero 259/2004 de esta revista), cuyas dificultades de estudio saltaban a la vista si se
tiene en cuenta el entramado de concepciones y regimenes juridicos —administrativo, constitucio-
nal y tributario— sobre ese instituto garantista de los particulares frente a los actos emanados de los
diversos 6rganos de la Administracion.

Igualmente ocurrié cuando el profesor ALVAREZ MARTINEZ se aproxim al importante tema
de la inviolabilidad del domicilio ante la Inspeccién de los tributos (La Ley, 2007), abordando de
forma integra y sistematica el conjunto de problemas —entre otros: fuentes juridicas, caracteres y
fundamento del derecho analizado, alcance y extension del concepto constitucionalmente prote-
gido del domicilio inviolable, titulos legitimadores de los accesos e investigaciones tanto desde
la perspectiva del consentimiento del obligado como del régimen de la autorizacion judicial— que
necesariamente suscitan las entradas y registros domiciliarios en desarrollo de las actuaciones
inspectoras.

En cuanto al antecedente inmediato del libro que ahora recensionamos —y que viene dado
por la aparicion publicada en el afio 2004 del resultado de una investigacion, con la que el autor
obtuvo el premio nacional de la Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales en su XIV Edicion—,
el profesor FALCON Y TELLA, que escribi6 entonces el prélogo de la obra, indicaba que la misma
ofrecia «una rigurosa informacion sobre todas las cuestiones que plantea la responsabilidad de
los administradores, incluyendo las cuestiones mas generales que afectan a la misma, exponiendo
siempre de forma clara y exhaustiva las distintas posturas doctrinales y jurisprudenciales y, a par-
tir de ellas, ofreciendo con gran brillantez las propias conclusiones del autor, en lo que sin duda
constituye uno de los estudios mas completos sobre la responsabilidad de los administradores.
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No era de extraiar que con tales premisas, el publico interesado en los estudios juridico-tributarios
dispensara una buena acogida que justifica la aparicion ahora de esta segunda edicion, estructurada
en cinco amplios capitulos rematados de la pertinente informacion sobre la extensa lista de sen-
tencias y bibliografia consideradas por el autor, que también ha consultado los diversos informes
y documentos oficiales elaborados por diversos grupos de expertos y que sirvieron de base para la
elaboracion de las previsiones normativas vigentes en la actualidad.

El primer capitulo se titula «La responsabilidad de los administradores de las personas juri-
dicas: configuracion general en el Derecho espaiiol con especial referencia al ordenamiento tribu-
tario». En ¢l se adopta una perspectiva general sobre el objeto tratado, examinando la evolucion
normativa experimentada en esta materia tanto por lo que afecta a la Ley General Tributaria de 1963
y las sucesivas reformas que tuvo dicho texto, como por lo que se refiere al ordenamiento mercan-
til —centrandose en la diferentes leyes sobre sociedades anénimas—, con la finalidad de destacar la
influencia reciproca de ambas ramas juridicas y comprender el origen y sentido de la regulacion
que, hoy en dia, posee nuestro Codigo Tributario.

En dicho contexto, el profesor ALVAREZ MARTINEZ plantea la importancia y permanente
actualidad de la derivacion de responsabilidad a los administradores de sociedades, que quedaria
refrendada «por el hecho de que el legislador se haya venido a ocupar del mismo en diferentes
ocasiones, modificando y alterando su regulacion (incluso de forma sustancial) en el seno de la
LGT, lo cual no ha evitado —mas bien al contrario— que sigan planteandose en torno a ¢l multiples
problemas, tales como la delimitacion de los presupuestos de la responsabilidad de los adminis-
tradores y su prueba, la concrecion de su extension, los plazos para efectuar la correspondiente
derivacion (prescripcion), su distincion con otros supuestos de responsabilidad, etc.».

Ya en el capitulo segundo, se examinan los diversos presupuestos (comunes y especificos)
que determinan el nacimiento de las distintas responsabilidades de los administradores contem-
pladas en las dos primeras letras del articulo 43.1 de la vigente Ley General Tributaria. Ambos
supuestos requieren, como es obvio, que se tenga la cualidad de administrador de una persona ju-
ridica y que haya obligaciones tributarias, infringidas, en el caso de que la responsabilidad derive
de la comision de infracciones por parte de las entidades, o pendientes de pago, si aquélla resulta
del cese en las actividades de las mismas.

Al estudiar la condicion de administrador, el autor considera la doble opcion interpretativa
que, bajo la vigencia de la LGT de 1963, distinguia entre administradores «de hecho» y «de de-
rechoy, deteniéndose mas adelante en el problema de la prueba correspondiente a tal posicion en
ambos casos. Después de este presupuesto genérico se consideran, por separado, los presupuestos
singulares y propios de cada tipo de responsabilidad.

Asi, en el caso de la que resulta de la comisidon de infracciones, se observan con detalle
tres grupos de cuestiones: la consideracion de las entidades juridicas como sujetos infractores, la
determinacion de los rasgos generales que caracterizan el comportamiento de los administradores
en estas situaciones y la delimitacion individualizada de las diversas conductas que hacen nacer
esta responsabilidad (no realizacion de los actos necesarios que fuesen de la incumbencia de los
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administradores para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios; consentir el in-
cumplimiento —de las obligaciones y deberes tributarios— por quienes de ellos dependan y adoptar
acuerdos que hicieran posible la comision de infracciones tributarias).

En relacion a la otra clase de responsabilidad, se analiza en qué consiste el «cese de activi-
dades» y luego se estudian las conductas de los administradores cuya concurrencia determinara
que queden insatisfechas ciertas obligaciones tributarias (no hacer lo necesario para el pago de
las obligaciones pendientes de la persona juridica o adoptar acuerdos o medidas causantes del
referido impago).

Precisamente, en relacion a este tipo de responsabilidad prevista en el articulo 43.1 b) de
la LGT, el capitulo tercero del libro que comentamos se interesa por el problema de su naturaleza
juridica, de caracter culposo, habida cuenta de las modificaciones que ha supuesto el nuevo texto
legal frente a su predecesor, que evita las dudas interpretativas surgidas durante su vigencia.

En el cuarto capitulo, el autor se ocupa del examen de la extension y contenido de las dos
especies de responsabilidad de los administradores. Aqui se tienen en cuenta a las sanciones, por
una parte —concepto éste que es el que mayor polémica ha levantado entre la doctrina y la jurispru-
dencia a la hora de determinar su inclusion o no en el ambito de las responsabilidades exigibles a
los administradores de las personas juridicas—, y a los diversos componentes de la deuda tributaria
(recargos del periodo ejecutivo, intereses de demora y recargos por declaraciones o autoliquida-
ciones extemporaneas), por otra, fijandose en la evolucidon que ha tenido la Ley General Tributaria
desde su redaccion originaria en 1963.

Finalmente, en el capitulo quinto, se agrupan diversas cuestiones esenciales, intimamente re-
lacionadas con el procedimiento de exigencia de las responsabilidades estudiadas en el libro. Por una
parte se encaran problemas especificos atinentes, en exclusiva, a dichas hipotesis de responsabilidad
de los administradores, como es el de la posible colision de lo dispuesto en el articulo 43.1 a) de
la LGT con el supuesto enunciado por el articulo 42.1 a) del mismo texto legal —precepto en el
que se establece la responsabilidad solidaria en la deuda tributaria de las personas o entidades
que sean causantes o colaboren activamente en la realizacion de una infraccion tributaria— y asi-
mismo se pone en relacion el articulo 43.1 b) de la LGT con el enunciado que realizan los articulos
262.5 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas y 105.5 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, posibilitando la exigencia de deudas tributarias a través de los pro-
cedimientos mercantiles, aunque limitando la responsabilidad de los administradores a las obli-
gaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolucidon, como consecuencia
de la reforma introducida por la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la Sociedad Anénima
Europea. Esta modificacion implica, como bien sefiala el profesor ALVAREZ MARTINEZ, que para
la Administracion tributaria «no parece que tenga ya sentido alguno recurrir a la via mercantil al
objeto de exigir, a los administradores de una sociedad inactiva, las obligaciones tributarias de la
misma pendientes de pago, dado que a través de aquélla no podra pretender el cobro de las que
sean anteriores a la concurrencia de la mencionada causa disolutiva —a buen seguro, las de mayor
monto econémico—, limitdndose s6lo a las de fecha posterior a dicho instante, las cuales seran, por
lo general, de escasa cuantiay.
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Por otra parte, en las ultimas paginas del libro se examinan diversos problemas que, por su
contenido, afectan, de modo comun, a cualquier supuesto de responsabilidad previsto en el ambito
tributario, como son los referidos al tramite de audiencia, motivacion, derecho de reembolso, pres-
cripcion y sucesion del responsable.

Miguel Angel Martinez Lago
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Técnicas convencionales en el ambito tributario. perspectivas
de derecho interno, comparado y comunitario

Saturnina MoreNo GoNzALEZ, Gemma PATON GARCia,
Maria Esther SANcHEZ L6PEZ y José Alberto Sanz Diaz-Paracrios
Atelier, Barcelona, 2007, 208 pags.

Presenta este libro el director de la nueva coleccion «Atelier Fiscal», Miguel ANGEL COLLADO
YURRITA, Catedratico de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Castilla-La Mancha,
la misma a la que pertenecen los autores, ademds de al Centro Internacional de Estudios Fiscales
auspiciado en ¢élla. En el prologo se constata la mayor popularidad que los instrumentos conven-
cionales han tenido en los ordenamientos anglosajones, a la vez que se informa del leitmotiv de
los trabajos reunidos en esta publicacion, desarrollados en el marco de proyectos de investigacion
financiados por aquella universidad, asi como en la organizacion de las III Jornadas sobre las refor-
mas fiscales en Europa, que se celebraron en Toledo en marzo de 2005 y que versaron, precisamen-
te, sobre la tematica abordada en la obra de la que damos noticia.

La primera de las contribuciones, de alcance mas general que las restantes, se titula «Principio
de reserva de ley y técnicas convencionales en el ambito tributario», firmada por Maria Esther San-
chez Lopez y que arranca reivindicando el empleo de los avances que se han realizado por parte de
la doctrina administrativista como punto de partida de las elaboraciones tedricas de signo financiero
que procede realizar y asumiendo que la reserva de ley constituye la clave de arco de las mismas.

La autora que acabamos de citar se ocupa, primero, de determinar la eficacia que tiene la
voluntad de las partes a la Iuz del indicado principio, sin entrar en un analisis en profundidad de su
significado y ambito de aplicacion. En esta aproximacion comienza aludiendo a un rancio rasgo de
delimitacion de la actividad financiera —la instrumentalidad— y de la Administracion (tributaria) que
la acomete. Luego se hace referencia a la elevada tecnificacion del Derecho tributario y la dificultad
que tiene «de regular, por unos motivos u otros, todas las circunstancias que pueden concurrir en
un supuesto concreto. Situacion que provoca que el legislador tenga que acudir a la utilizacion de
conceptos que otorgan a la Administracion, a la hora de proceder a la aplicacion de los tributos, un
margen mas o menos amplio de actuaciony.

A partir de las notas que han sido resaltadas en la jurisprudencia constitucional sobre el prin-
cipio de reserva de ley —coactividad e inequivoca finalidad de interés publico—, se circunscribe el
campo idoneo para ubicar las técnicas convencionales a la determinacion de los elementos cuanti-
tativos del tributo, entendiendo que aquéllas no pueden aparecer como sustitutivas de los aspectos
estructurales de éste, ya que «iinicamente en ausencia de predeterminacién normativa suficiente es
posible, debido al margen de apreciacion que de dicha indeterminacion se deduce, acudir a las téc-
nicas convencionales». Posteriormente se advierte el relevante papel que la ley tiene para concretar
los supuestos que se pueden encomendar a las técnicas convencionales, asi como la importancia del
principio de proporcionalidad sobre la actuacion de las mismas.

En la segunda parte de su trabajo, la profesora SANCHEZ LOPEZ se refiere al acuerdo de
voluntades como generador de relaciones juridicas en el seno del procedimiento de gestion tribu-
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taria, aludiendo especificamente a las actas con acuerdo introducidas por la nueva Ley General
Tributaria. La autora rechaza que en el ambito tributario quepan los acuerdos administrativos
consensuales finalizadores del procedimiento, pero admite sin problemas que haya convenios pre-
paratorios que condicionen el contenido del acto administrativo final, modalidad de acuerdos a la
que perteneceria la citada clase de actas y que introduce, a su juicio, una cierta reinterpretacion del
procedimiento de aplicacion de los tributos.

Asi las cosas, se llega a la conclusion de que «la figura de la convencién, no solamente es
fruto de la evolucion del sistema tributario asi como del ordenamiento juridico-publico general a
que pertenece, sino que su insercion en dicho sistema supone, ademas, una cierta reinterpretacion
del mismo. Nuevo entendimiento, pues, en cuya base se encuentra, a nuestro juicio, la necesidad
de equilibrar, de una parte, las garantias del contribuyente y las nuevas vias de entendimiento entre
Administracion tributaria y contribuyente y, de otra, el papel de la Administracién en cuanto garan-
te, en ultimo término, del cumplimiento de los principios materiales de justicia tributaria».

Las demas investigaciones recogidas en el libro ofrecen perspectivas comparadas (Francia e
Italia) y comunitaria. Por un lado, José Alberto SANZ Diaz-PALACIOS estudia las «Medidas fiscales
con efecto reductor de la conflictividad en Francia. La transaccion». Su analisis parte del examen de
la naturaleza contractual que ésta tiene asignada en el Cdédigo Civil del pais vecino —art. 2044: «La
transaccion es un contrato por el cual las partes ponen término a una controversia que ha comenzado
0 evitan que comience una»—, seflalando posteriormente su régimen juridico fiscal, donde se desta-
can varios criterios a considerar en la apreciacion de las solicitudes de transaccion, condonacion o
moderacion, con independencia de la materia concernida, como serian: 1.° Examen de las circuns-
tancias particulares del caso; 2.° Examen de la situacion personal del contribuyente, y 3.° Principios
inspiradores de la fijacion de las sanciones.

También comenta el autor el papel que desempefian las comisiones departamentales de im-
puestos directos y de gravamenes sobre la cifra de negocio y de conciliacion, finalizando con unas
breves reflexiones criticas porque los principios de legalidad e igualdad tributaria pueden resultar
menoscabados por el caracter discrecional de la transaccion fiscal, sin perjuicio de que el sistema
haya mostrado su efectividad para reducir la conflictividad y mejorar la recaudacion tributaria.

Por su parte, Gemma PATON GARCIA escribe sobre «La pianificazione fiscale concordata:
una técnica convencional del Derecho tributario italiano». En este trabajo, primero se ofrece un
marco general que la autora aprovecha para referirse a la figura del accertamento con adesione que
influy6 en la introduccion de las actas con acuerdo por la Ley General Tributaria.

Luego se pasa revista a los caracteres generales, ambito de aplicacion y régimen sustantivo
de la figura de la pianificazione fiscale concordata, cuya pretension primordial pasa por la «de-
terminacion consensuada de la base imponible «caracteristica» que se imputa a un determinado
grupo de contribuyentes que realizan actividades empresariales y profesionales, en materia del
Impuesto sobre la Renta y del Impuesto sobre Sociedades, sustentada fundamentalmente en los
datos de estudios del sector, junto a otros que maneja la propia Administracion tributariay. La au-
tora concluye criticando esta técnica convencional, cuyo defecto mas relevante consistiria en que
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«el contribuyente esta llamado a aceptar una propuesta que puede facilmente decaer, a cambio de
una expectativa de beneficios sumariosy.

El ultimo estudio que concita el libro que comentamos es de Saturnina MORENO GONZALEZ
y se titula «Técnicas convencionales en el ambito tributario y ayudas de estado». Al principio se
advierte al lector de la carencia de estudios que atiendan a los limites que desde el Derecho co-
munitario se establecen al empleo de acuerdos y convenciones por las Administraciones fiscales
nacionales, pese a que el despliegue por éstas de sus facultades discrecionales puede dar lugar a
«ayudas de estado» incompatibles con el mercado comun.

Segun se encarga de reconocer la propia autora, su contribucidn analiza, en primer término,
el entendimiento que han venido realizando las autoridades comunitarias, particularmente la Comi-
sion, del criterio de la selectividad de facto como integrante de la nocion «ayuda de estadoy.

Después se estudia con detalle la postura que, desde la perspectiva del régimen comunitario
de control de las ayudas de estado mantienen las instituciones de la Union Europea frente a dos
tipos de técnicas convencionales: la participacion de la Hacienda Publica en los convenios concur-
sales y los acuerdos previos sobre precios de transferencia.

El trabajo termina con unas breves conclusiones en las que la autora duda de la adecua-
cion al Derecho comunitario de las propuestas previas de tributacion para operaciones de especial
complejidad aprobadas en las Normas Forales Generales Tributarias de Guiptizcoa y Vizcaya,
ademas de razonar que «la simple existencia de facultades discrecionales en la ejecucion de los
enunciados tributarios no basta a nuestro juicio para calificar una medida como selectiva, sino que
lo determinante es analizar el modo en que la Administracion ejerce esas facultades discrecionales,
prestando atencion a aquellos signos (como la falta de motivacion o de publicidad) que permitan
llegar a la conclusion de que se ha producido un trato arbitrario o discriminatorio».

Miguel Angel Martinez Lago
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Financiacién local y participaciones en tributos
autonémicos. Reflexiones sobre un mandato constitucional
pendiente de cumplimiento

Javier LASARTE Arvarez y Jestis Ramos PrieTO
Comares, Granada, 2009, 192 pégs.

La obra que recensionamos esta vez proviene de un informe que la Agencia Tributaria del Ayun-
tamiento de Madrid encargd a la Universidad Pablo de Olavide, de Sevilla, a la que pertenecen estos
profesores de Derecho Financiero y Tributario, cuyo estudio se proyecta sobre un recurso financiero
local practicamente desconocido, pese a que formalmente se encuentre previsto en la propia Cons-
titucion y en la legislacion de nuestras Haciendas Locales: las participaciones en los ingresos de las
Comunidades Auténomas.

El interés de la Corporacion madrilefia resultaba coincidente en el tiempo con las reivindi-
caciones que, en noviembre de 2008, dirigia la Federacion Espaiiola de Municipios y Provincias al
Gobierno de la Nacion para que procediese a la regulacion de dicha fuente de ingresos locales, sub-
sanando el incumplimiento, por parte de las Comunidades Autéonomas, de la norma constitucional
en materia de financiacion local, desde la perspectiva del principio de suficiencia.

El libro consta de cinco capitulos, en los que se abordan, por este orden, los temas siguientes:
aspectos constitucionales, legislacion estatal, fondos autondomicos de cooperacion o financiacion
local, alternativas y propuestas, amén de una consideracion final sobre las fuentes nutricias de las
participaciones de los Entes Locales en ingresos de las Comunidades Autéonomas.

Al comienzo se plantea el encaje de la Hacienda Local en nuestra norma fundamental, donde
el articulo 142 «encierra un claro llamamiento al legislador estatal y a los legisladores autonémicos,
obligados a articular un sistema de recursos que permita a los Entes Locales ejercer en condiciones
financieramente adecuadas las competencias que les sean atribuidasy.

Los autores comparten la caracterizacion dual —desempefio de una funcion valorativa y tam-
bién de norma programatica o principial— que se ha efectuado del principio de suficiencia financiera
instaurado en el citado precepto constitucional y ponen de manifiesto la relatividad y subjetividad
que presenta dicho concepto, resultando inviable la determinacion a priori y permanente de la dota-
cién econdmica adecuada para financiar competencias y servicios publicos que no se definieron en
la norma normarum y a los que la legislacion de régimen local, inspirada en el principio de subsidia-
riedad, se refiere con una gran flexibilidad.

Con todo, los profesores LASARTE y RAMOS entienden que seria contrario a la norma consti-
tucional «la negativa a poner en funcionamiento fuentes de ingresos a las que la Constitucion y las
disposiciones reguladoras de las Haciendas locales otorguen la condicion de basicas; la puesta en
marcha de dichas fuentes de ingresos de forma simbolica, testimonial o secundaria, con un &mbito
subjetivo y objetivo de aplicacion o una cuantia poco acorde al protagonismo que deberian asumir
sobre el papel; o la supresion, reduccion o congelacion injustificada de alguno de los mecanismos
esenciales de financiacion de las Haciendas locales, no acompafiada de alguna medida de compen-
sacion financiera a favor de las mismasy.
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Tras el repaso efectuado de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la autonomia y
suficiencia locales, asi como constatar que el bloque basico de la financiaciéon de municipios y provin-
cias ha de pasar por sus propios tributos y de rendimientos provenientes de la participacion de dichas
Haciendas en las superiores del Estado y Comunidades Auténomas, se expone la finalidad esencial que
ha de tener esta fuente de ingresos transferidos —«que tanto el Estado como las Comunidades Auténo-
mas asuman su respectiva cuota de corresponsabilidad con respecto al sostenimiento financiero de las
Entidades Locales, puesto que a ambos incumbe delimitar conjuntamente su ambito de competencias
y ambos monopolizan la potestad legislativa»— en el contexto de un sistema mixto de financiacion
tendente a la interconexion de los distintos niveles de gobierno en una Hacienda participada.

En su recorrido, los autores advierten de la atribucidon constitucional a las Haciendas locales
de un derecho publico subjetivo, o de crédito, a la participacion en los tributos autondémicos, asi
como de la indeterminacion —por el amplio margen de discrecionalidad ostentado por las Comu-
nidades Autonomas— del objeto y forma de reparto de esta fuente de financiacion, planteandose la
exclusion de las tasas y contribuciones especiales de las categorias tributarias susceptibles de parti-
cipacion y, en relacion a los impuestos, se considera si la participacion puede extenderse, ademas de
a los propios impuestos autonémicos, a los recargos y a los impuestos cedidos total o parcialmente
por el Estado a las Haciendas autonoémicas. Los profesores LASARTE y RAMOS son partidarios de
«una interpretacion teleologica que permita a cada Comunidad Auténoma extender, si asi lo estima
conveniente, la cesta de exacciones susceptibles de participacion a impuestos cedidos en todo o en
parte por la Hacienda estatal, como los Impuestos sobre el Patrimonio, Sucesiones y Donaciones,
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados o los gravamenes sobre los Juegos de
suerte, envite o azar», abogando porque el nimero de habitantes constituya el criterio basico, aunque
no el unico, de distribucion de la participacion.

Otro problema sobre el que llaman la atencion afecta a la disposicion libre o condicionada
—que, entonces, podria implicar servidumbres o dependencias financieras— de los ingresos perci-
bidos por los Entes Locales en concepto de participacion, punto en el que se considera el poder
de gasto local, la eventual financiacion transferida condicionada de municipios y provincias, y se
distinguen los conceptos de participacion en tributos y subvencion (dentro del género comiin mas
amplio de transferencias intergubernamentales), alcanzando la conclusion de que las participaciones
representan mecanismos de financiacion basica y no afectada de las Haciendas Locales, teniendo és-
tas libre disposicion de los ingresos coparticipados. Por otra parte, en cuanto a la delimitacion de los
titulos competenciales Estado-Comunidades Autonomas sobre las finanzas locales, se plantea que
«la regulacion, dotacion efectiva y distribucion de las participaciones en los tributos de las Comuni-
dades Auténomas corresponde exclusivamente a éstas, como parte de las competencias compartidas
que han asumido con relacion al régimen local».

En el capitulo segundo del libro que comentamos se toman en consideracion las regulaciones
contenidas en los primeros y ulteriores Estatutos de Autonomia, asi como en la Ley Organica 8/1980,
de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Autonomas. También se pasa revista a las
Leyes 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local y 39/1988, de 28 de diciembre (y posterior
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que ha aprobado el texto refundido en la materia), de
las Haciendas Locales. Del examen de este amplio conjunto normativo se deduce que la legislacion
estatal ha renunciado a establecer un marco minimo de referencia para las Comunidades Auténo-
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mas, debiendo actualizarse la legislacion financiera local. Los autores proponen que mediante ley
orgénica se proceda a la regulacion de las participaciones en tributos autondmicos, en garantia de la
suficiencia financiera de las Entidades Locales y dejando a salvo la competencia de las Comunidades
Auténomas para disefar su configuracion concreta.

En el capitulo tercero se emplean diversos cuadros para informar de los fondos autondémicos de
cooperacion con las Entidades Locales. El planteamiento que se acoge en el trabajo es el de identificar
los rasgos mas destacados —normativa que los regula, estructura, entidades beneficiarias, finalidad y
objeto, evaluacion, caracter de los ingresos y criterios de distribucion— de algunos de los fondos con
mayor interés en el sexenio 2003-2008, con miras a la determinacion del grado de cumplimiento del
requerimiento constitucional de dotar a municipios y provincias de una participacion en los tributos
de la Hacienda Autonémica.

Al final de la investigacion aparecen expuestas las diferentes alternativas que puede revestir la
participacion local en tributos de las Comunidades Autonomas, segiin que se instrumente por medio de
la cesidn, total o parcial, de impuestos propios de las mismas o a través de un fondo global dotado con
la recaudacion de impuestos propios y/o cedidos por el Estado. Asi mismo se sefialan, en relacion con el
modo de reparto de los ingresos de las Entidades Locales que resulten de las Comunidades Auténomas,
las versiones que puede presentar la participacion si la misma responde a una atribucion directa, confor-
me a criterios de localizacion o recaudacion territorial o se materializa en una atribucion indirecta, de
acuerdo con criterios de nivelacion, entre los que sobresaldria la variable poblacional, aunque ésta no
represente en Unico indicador posible, pudiendo utilizarse junto a la poblacion criterios como la super-
ficie, dispersion geografica, esfuerzo fiscal, renta per céapita, déficits de servicios e infraestructuras, etc.

En relacion al alcance de la participacion, los profesores LASARTE y RaMOS llegan a sistema-
tizar las ventajas e inconvenientes que la misma tendria si se limita inicamente al rendimiento de
los tributos autondémicos, asi como las que resultarian de la intervencion de las Entidades Locales en
la aplicacion de los tributos participados y, en su caso, en la regulacion —asumiendo competencias
normativas— de los mismos. Ademas se discurre sobre la posible vinculacion de las participaciones lo-
cales en ingresos autondmicos a la que gozan las Comunidades Autonomas en los tributos del Estado
y se sefialan diversos problemas derivados de dicha solucion, sugiriendo llevar a cabo una completa
regulacion de las entregas a cuenta y de la liquidacion definitiva de las participaciones, determinando
especificamente los plazos en que habran de tener lugar las transferencias autondmicas a los Entes
Locales, después de que las Comunidades perciban las transferencias del Estado.

En las tltimas péginas del libro se resalta el ejercicio de realismo que habra que poner para que
las participaciones estudiadas se configuren normativamente y lleguen a aplicarse de manera gene-
ralizada, recomendando la asignacion de distintas fuentes de ingresos a las mismas y mostrando su
preferencia porque sean los impuestos parcialmente cedidos a las Comunidades Auténomas los que
se utilicen para financiar las transferencias de éstas a las Haciendas Locales.

Miguel Angel Martinez Lago
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