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18/2009
NOVEDADES EN EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR
ANADIDO: REFERENCIA A LOS CAMBIOS NORMATIVOS,
JURISPRUDENCIALES Y DOCTRINALES
OPERADOS EN EL MISMO

M.2 BLANCA GRANIZO LABRANDERO
EbuArDO VERDUN FRAILE

Inspectores de Hacienda del Estado

EN el presente articulo los autores analizan las principales novedades normativas que
se han producido en el Impuesto sobre el Valor Afladido, como consecuencia de los
cambios introducidos por diferentes normas estatales aprobadas a lo largo del afio
2008. Asimismo, examinan la evolucioén doctrinal del Impuesto con referencia a las
contestaciones mas relevantes evacuadas por la DGT a lo largo de los ultimos meses
e, igualmente, hacen un repaso de las sentencias mas significativas del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas dictadas a lo largo de 2008. Finalmente, realizan
unos comentarios sobre el futuro mas inmediato del Impuesto, en la medida en que ya
estd proxima la entrada en vigor el 1 de enero de 2010 de las directivas que han sido
denominadas como «Paquete [VA».

Palabras clave: IVA, novedades normativas y doctrinales, jurisprudencia del Tribunal
de Luxemburgo y «Paquete IVA».
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El presente articulo tiene por objeto, en primer lugar, realizar un recorrido sobre las principa-
les novedades normativas que se han realizado en el Impuesto sobre el Valor Afiadido en los afios
2008-2009.

En segundo término, se analiza la evolucion doctrinal del Impuesto con referencia a las con-
testaciones mas relevantes evacuadas a lo largo de los ultimos meses por la Direccion General de
Tributos (DGT).

Por ultimo, se hace un repaso de las sentencias mas significativas del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas dictadas a lo largo de 2008, para finalizar con unos breves comentarios sobre el
futuro mas inmediato del Impuesto, en la medida en que ya esta proxima la entrada en vigor el 1 de ene-
ro de 2010 de las directivas que han sido denominadas como «Paquete IVA» y que modifican a la Direc-
tiva 2006/112/CE en dos aspectos muy interesantes: uno, eminentemente técnico como es el conjunto
de reglas que permiten localizar las prestaciones de servicios, y otro, mas procedimental que regula de
forma novedosa las devoluciones a empresarios o profesionales no establecidos a que se refiere el articu-
lo 119 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA (BOE del 29).

En relacion con las novedades normativas, debe anticiparse que la Ley 37/1992, se ha visto
modificada a lo largo del tltimo afio por el Real Decreto-ley 2/2008, de 21 de abril, de medidas de
impulso a la actividad econémica (BOE del 22) y mas recientemente por la Ley 4/2008, de 23 de
diciembre, por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sis-
tema de devolucion mensual en el [VA y se introducen otras modificaciones en la normativa tributa-
ria (BOE del 25).

El Decreto-ley 2/2008 afecto exclusivamente al concepto de rehabilitacion, con el objeto esencial
de excluir el valor del suelo del computo del aumento de valor en mas de un 25 por 100 que debe cum-
plirse para que una determinada actuacion inmobiliaria se califique como tal a efectos de IVA.

Por su parte, la Ley 4/2008 incorpora a la Ley del Impuesto un conjunto de cambios esencial-
mente motivados por la evolucion del Derecho comunitario y, mas concretamente, por la jurispru-
dencia del Tribunal de Luxemburgo.

Asi, se retoca el concepto de empresario o profesional en relacion con las sociedades mercan-
tiles, corrigiendo la presuncion iuris et de iure que hacia la Ley y que habia quedado superada por
determinadas situaciones de hecho. Se incorporan, por fin, los criterios del Tribunal europeo para la
correcta aplicacion del articulo 7.1.° (transmisiones globales de patrimonio), se introducen limites
mas flexibles en determinadas franquicias por importacion de bienes y se ajusta el requisito formal
para la deduccion del Impuesto en este tipo de operaciones.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312 5
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Junto con tales modificaciones, la Ley 4/2008 modifica a la Ley 37/1992 en sus articulos 115
y 116 a fin de introducir la que esta siendo sin duda la principal novedad del IVA: el nuevo sistema de
devoluciones mensuales, cuyo desarrollo se ha realizado a través del Real Decreto 2126/2008, de 26
de diciembre, que da nueva redaccion al articulo 30 y crea un nuevo 30 bis en el Reglamento del
Impuesto.

El nuevo sistema de devoluciones mensuales ha provocado una reorganizacion y simplifica-
cion de los modelos de autoliquidacion a través de las Ordenes 3786, 3787 y 3788/2008, de 29 de
diciembre (BOE del 30). De todas ellas, debe destacarse la que crea el nuevo modelo 303 que sera
el utilizado desde 2009 por la practica totalidad de los sujetos pasivos.

Finalmente, la Ley 4/2008 incorpora la reduccion del plazo de dos afios a uno para que un cré-
dito tenga la calificacion en IVA de incobrable y anuncia la muy proxima revision del tratamiento en
el Impuesto de los arrendamientos de viviendas con opcion de compra.

En relacion con la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, deben destacarse, entre otras,
la sentencia Securenta, que permite concretar como debe deducirse el Impuesto soportado relativo a
inputs de la actividad destinados simultdneamente a actividades sujetas y no sujetas al mismo. Asi-
mismo, la sentencia Ecotrade, que determina una interpretacion mucho mas restrictiva de la que se
realizaba hasta ahora del articulo 89.tres.2.° de la Ley 37/1992.

En cuanto a la doctrina de la DGT, pueden citarse contestaciones que afectan al hecho impo-
nible, en lo que se refiere a la comercializacidén de bonos multiuso (vouchers), asi como a las canti-
dades retenidas en concepto de penalizacion, que se consideran indemnizaciones en las que no
existe acto de consumo, de modo que no se sujetan al Impuesto.

En el comercio internacional se analiza la inclusion en la base imponible de la importacion de
determinados servicios de transporte y determinados aspectos en las importaciones temporales.

También se tratan las exenciones en el ambito interno cuando la operacion realizada se puede
desglosar en principal y accesoria, asi como en los casos de externalizacion o subcontratacion de
funciones en operaciones financieras, avanzando en el proceso de incorporacion a la doctrina de la
jurisprudencia mas relevante del Tribunal de Luxemburgo sobre este particular.

En lo que respecta a la base imponible, las contestaciones comentadas se refieren a descuentos,
accesoriedad y tratamiento de créditos que devienen incobrables con posterioridad a una subrogacion
de un tercero en la posicion del titular de los mismos.

Por ultimo, se realizan diversas consideraciones en torno al tipo impositivo aplicable y al régi-
men especial del grupo de entidades.

Para finalizar, el presente articulo dedica sus tltimas lineas a la ya casi inminente entrada en
vigor del «Paquete IVA» en enero de 2010.
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I. NOVEDADES NORMATIVAS

I.1. El nuevo concepto de rehabilitacion.

El articulo 20.uno.22.° de la Ley 37/1992, dispone la exencion aplicable a las segundas y ulte-
riores entregas de edificaciones una vez terminada su construccion o rehabilitacion.

No obstante, el mismo precepto no resulta aplicable y, por tanto, la entrega tributa por el IVA
cuando el adquirente de la edificacion la va a destinar a su rehabilitacion.

El sistema legal, por tanto, atrae al IVA las actuaciones de rehabilitacion asimilandolas a las
de la construccién del inmueble, con el fin de que el empresario no se vea incidido por la modalidad
TPO del ITPAID, tributo no deducible y que, por consiguiente, no resulta inocuo a estos efectos.

Por todo ello, resulta especialmente importante conocer cuando una actuacion se califica o no
como de rehabilitacion.

De acuerdo con el articulo 20.uno.22.° de la Ley, dos son los requisitos que deben cumplirse
acumuladamente para ello:

» Un requisito cuantitativo, en cuya virtud es necesario que la obra a realizar tenga un coste
global que exceda del 25 por 100 del precio de adquisicion si esta se hubiese efectuado
durante los dos afios inmediatamente anteriores o, en otro caso, del verdadero valor que
tuviera la edificacion o parte de la misma antes de su rehabilitacion.

* Un requisito cualitativo, que exige que la obra suponga la reconstruccion de edificaciones
mediante la consolidacion y el tratamiento de las estructuras, fachadas o cubiertas y otras
analogas.

Pues bien, respecto de la redaccion original de dicho precepto, el Decreto-ley 2/2008 realiza
cuatro cambios.

El principal, sin duda, consiste en matizar legalmente la doctrina de la DGT sobre este particu-
lar, dando nueva redaccion al requisito cuantitativo a fin de excluir de forma expresa de la valoracion
o precio que la edificacion tuviera con caracter previo a la rehabilitacion el importe correspondiente
al suelo. Por ello, a los efectos de computar si se cumple el requisito cuantitativo del 25 por 100, debe
considerarse exclusivamente el vuelo. Con ello, resulta evidente que se amplia muy significativamen-
te la posibilidad de que la actuacion pueda ser considerada como de rehabilitacion.

En segundo lugar, la nueva redaccion sustituye la anterior referencia al «verdadero valor que
tuviera la edificacion» por su «valor de mercado». Con ello, parece que el legislador acude a un tér-
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mino mas comun en el Derecho tributario pero que, como es sabido, no esta exento de dificultades
cuando se pretende calcular. La Ley del Impuesto no dispone de una definicion concreta de valor de
mercado; sin embargo, la Directiva 2006/112/CE si lo define en su articulo 72 con arreglo a los
siguientes términos:

«A efectos de la presente Directiva, se entendera por "valor normal de mercado" el importe
total que, para obtener los bienes o servicios en cuestion, un destinatario, en la misma fase de comer-
cializacion en la que se efectiie la entrega de bienes o la prestacion de servicios, deberia pagar en
condiciones de libre competencia, a un proveedor independiente dentro del territorio del Estado
miembro de imposicion de la entrega o prestaciony.

Por otra parte, y respecto del requisito cualitativo, se introduce una mencion en la Ley del IVA a
que la reconstruccion del inmueble constituya el objeto principal de la rehabilitacion. Con ese término,
el legislador parece incorporar en la Ley 37/1992 el requisito incluido en la doctrina de la DGT relativo
a que un proyecto global se calificara cualitativamente de rehabilitacion cuando mas del 50 por 100 de
las actuaciones que se van a desarrollar se refieran a la reconstruccion del inmueble [puede citarse, en
este sentido, la contestacion vinculante de 27 de febrero de 2008, N.° V0447-08 (NFC028723)].

Por ultimo, desaparece de la nueva redaccion la referencia a que las actuaciones de rehabilitacion
deban iniciarse con caracter inmediato a la adquisicion del inmueble, requisito de dificil cumplimiento
si se considera que antes del inicio de las obras debe disponerse de la total propiedad del inmueble, hecho
que no siempre es sencillo, asi como del proyecto debidamente visado y aprobado, hechos que sin duda
necesitan de un tiempo razonable. En consecuencia, con la nueva redaccion habra de estarse a la inten-
cionalidad con que se realiza la compra, elemento mucho mas coherente con la estructura del IVA.

En cuanto a las obras ya iniciadas con anterioridad a la entrada en vigor (22 de abril de 2008)
de la nueva redaccion del articulo 20.uno.22.°, el apartado uno de la disposicion transitoria unica del
Real Decreto-ley 2/2008, establece una serie de reglas transitorias con el fin de extender el nuevo
concepto de rehabilitacion, a todos sus efectos, a las entregas de edificaciones o partes de las mismas
que se produzcan a partir de aquella fecha, con independencia de que los empresarios que estén lle-
vando a cabo tales actuaciones de rehabilitacion hayan recibido pagos anticipados, totales o parciales,
con anterioridad a la misma.

1.2. Las sociedades mercantiles y su condicion de empresario o profesional.

La modificacion basica a este respecto se realiza en el articulo 5, apartado uno, letra b) de la
Ley. Con la antigua redaccion, la cual ha permanecido inalterada desde la creacion del Impuesto, se
consideraba empresario o profesional a cualquier sociedad mercantil en fodo caso. El cambio que
propone la Ley 4/2008 supone considerar empresarios o profesionales a las sociedades mercantiles
salvo prueba en contrario.

Hasta ahora, la sociedad mercantil, por el mero hecho de serlo, es decir, de tener dicho caracter
mercantil, se le presumia un animo de lucro que implicaba considerarla invariablemente empresario o
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profesional. Se trataba de una presuncion que no admitia prueba en contrario. La Ley 4/2008 introduce
dicha prueba en contrario, de modo que es posible que una sociedad mercantil no deba ser considerada
como empresario o profesional si efectivamente no realiza una actividad de dicha naturaleza.

Por razones de técnica tributaria, ha sido necesario modificar la letra a) del apartado dos del
articulo 4 con el fin de considerar realizadas en el desarrollo de una actividad empresarial o profe-
sional las entregas de bienes y las prestaciones de servicios efectuadas por las sociedades mercanti-
les solo cuando estas tengan la condicion de empresario o profesional, alineando asi los dos articulos
relativos a esta cuestion. Podria plantearse, en este sentido, por qué el legislador no ha seguido la
misma técnica para la correccion del articulo 5.uno b), disponiendo el cardcter empresarial de las
entidades mercantiles cuando estas actiien en el desarrollo de una actividad empresarial o profesio-
nal. Al respecto, la inclusioén de la mencion a la prueba obliga a plantear a quién le corresponde la
carga de la misma, hecho que si bien debe contestarse a la luz de lo dispuesto por el articulo 105.1
de la LGT (a quien haga valer su derecho), no cabe duda de que introduce una cierta complejidad
innecesaria.

En cualquier caso, las razones que han llevado a la citada modificacion son varias. En primer
lugar, cabe destacar la resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) de 28 de
septiembre de 2005, ntimero 7303/2003 (NFJ021502).

El TEAC reconoce en esta resolucion que la regla general en el Impuesto es tajante, pues el
espiritu de la Ley lleva a que cualquier entrega de bienes o prestacion de servicios que efectie una
sociedad mercantil se halle comprendida en el ambito objetivo y subjetivo del Impuesto.

Sin embargo, la cuestion que se trata es el caracter empresarial de una entrega de bienes rea-
lizada por una sociedad mercantil cuando los bienes transmitidos no se encuentran afectos a su acti-
vidad economica. Argumenta el TEAC que para negar el caracter empresarial de la operacion habria
que justificar que, o bien dichos bienes no son objeto de una actividad econdémica a efectos del
Impuesto, o bien que la actividad del transmitente era ajena y distinta a la que podria haberse desa-
rrollado con los mismos. En el primer caso, lo que ocurre es que al no considerarse como actividad
econdmica a efectos del Impuesto, su realizacion queda fuera del &mbito de aplicacion del mismo.
En el segundo caso, lo que se produce es que los bienes no estan afectos a la actividad del sujeto
pasivo —o dicho de otro modo, no se integran en su patrimonio empresarial—y, en consecuencia, las
cuotas soportadas en su adquisicion no seran deducibles (art. 95.dos 4.°) y su posterior transmision
estara exenta (art. 20.uno.25.°).

Con esta resolucion el caracter tajante de la Ley a que se refiere el TEAC parece que empieza
a resquebrajarse, pues se reconoce la posibilidad de que una sociedad mercantil realice operaciones
que no son consideradas como empresariales o profesionales. El caso tratado por el TEAC se referia
auna sociedad patrimonial, sin embargo, las conclusiones del Tribunal son independientes de la cali-
ficacion de la mercantil como una sociedad patrimonial o no.

En relacion con las sociedades patrimoniales, en particular sociedades holding, se puede hacer
referencia a varias sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas como la senten-
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cia de 20 de junio de 1991, Polysar Investments Netherlands, Asunto C-60/90 (NFJ001249), la sen-
tencia de 20 de junio de 1996, Wellcome Trust, Asunto C-155/94 (NFJ004440) y la sentencia de 29
de abril de 2004, empresa de Desenvolvimento Mineiro SGPS, SA, Asunto C-77/01 (NFJ016398).

Las sociedades holding se limitan a la tenencia de participaciones accionariales en otras socie-
dades, percibiendo dividendos por esta razon. Las sentencias anteriores vienen a constatar que estos
dividendos no son mas que los frutos de un bien y son la simple consecuencia de la tenencia del mis-
mo. Se afirma, pues, que la mera adquisicion y la mera tenencia de participaciones sociales no deben
considerarse como una actividad econémica, lo cual implica negar a una sociedad holding, aunque
se trate de una sociedad mercantil, la condicion de sujeto pasivo y, por tanto, de empresario o profe-
sional. Sin embargo, sefiala el Tribunal de Luxemburgo que si cabe reconocer que se realiza una
actividad econémica cuando la participacion va acompaiada de una intervencion directa o indirecta
en la gestion de las sociedades participadas.

Realmente, tanto en el texto de la actual Directiva 2006/112/CE como en el de la antigua Sex-
ta Directiva no se encuentra ninguna mencion al caracter obligatoriamente empresarial o profesional
de las sociedades mercantiles, por lo que la presuncion iuris et de iure establecida en la Ley 37/1992
no se apoyaba en ningun precepto comunitario. La modificacion llevada a cabo por la Ley 4/2008
admitiendo la prueba en contrario supone una adaptacion mas ajustada del texto legal espaiiol a la
normativa comunitaria.

Por ultimo, la doctrina mas reciente de la DGT respecto de la actividad de las sociedades mer-
cantiles participadas integramente por ayuntamientos u otros entes publicos también ha contribuido
a la modificacion del articulo 5 de la Ley 37/1992.

De acuerdo con la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2004 (NFJ019867), las
sociedades mercantiles constituidas por la Administracion como socio unico, se hallan mas cerca de
la fundacién de un servicio ptblico que de una figura asociativa; tanto es asi que la propia Ley de
Sociedades Anénimas y luego su Texto Refundido han tenido que exceptuar de la obligacion de que
el nimero de socios fundadores no inferiores a tres a las sociedades constituidas por el Estado, Comu-
nidades Auténomas o Corporaciones Locales, o por organismos o entidades de ellos dependientes.

Estas sociedades mercantiles se relacionan con los usuarios bajo formas juridicas propias del
Derecho privado, pero en cambio internamente actiian casi como un 6rgano del ente publico, por lo
que vienen a ser consideradas como drganos técnico-juridicos del ente publico que las crea y del cual
dependen. En especial, esta dependencia se aprecia claramente desde el punto de vista de su régimen
econdémico-financiero. Asi, las transferencias y aportaciones que los entes publicos destinen a la
financiacion de estas sociedades mercantiles no pueden constituir contraprestacion de operaciones
sujetas al Impuesto, reduciendo la consideracion de las citadas sociedades a meros centros de gasto,
negandoseles su condicion de empresario o profesional.

En todo caso, ha de sefialarse que la propia DGT ha limitado la referida no sujecion a las pres-

taciones de servicios, no asi a las entregas de bienes para las cuales se predica la sujecion al IVA aun
cuando tengan por destinatario al ente publico del que la sociedad mercantil de que se trate dependa.

10 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312



NOVEDADES EN EL IVA, ANOS 2008-2009 M.2 Blanca Granizo Labrandero y Eduardo Verdun Fraile

1.3. Las transmisiones globales de patrimonio.

En esta modificacion la Ley 4/2008 da nueva redaccion al articulo 7.1.° de la Ley 37/1992.

El articulo 7 de la Ley del Impuesto regula los supuestos de no sujecion, el primero de los
cuales se referia a la transmision en bloque de un patrimonio empresarial. Esta transmision podia
llevarse a cabo como sigue:

1. Transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional de un sujeto pasivo a
favor de otro que continte en el desarrollo de la misma actividad, mortis causa.

2. Transmision de un patrimonio empresarial que pudiera acogerse al régimen especial de
diferimiento en el Impuesto sobre Sociedades al amparo del régimen especial de fusiones,
escisiones y ramas de actividad.

3. Transmision mortis causa de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional de un
sujeto pasivo a favor de otro u otros que continuen en el desarrollo de la misma actividad.

La sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 27 de noviembre de 2003, Zita Modes Sarl, Asun-
to C-497/01 (NFJ015629), traté esta cuestion, disponiendo que la transmision en bloque de un esta-
blecimiento mercantil o una parte de una empresa, no se considerara entrega de bienes a efectos del
Impuesto cuando los elementos que se transmiten constituyan, conjuntamente, una empresa o parte
de una empresa capaz de desarrollar una actividad econdmica autonoma.

La expresion utilizada en la sentencia es la de «transmision de una universalidad total o parcial
de bienesy. Las letras a) y ¢) del antiguo apartado 1.° del articulo 7 entraban en conflicto con el pronun-
ciamiento del Tribunal de Luxemburgo, pues este introdujo la nocién de transmision parcial, concepto
no incluido en la Ley 37/1992. La clave para aplicar la no sujecion no esta en que los elementos trans-
mitidos constituyan la totalidad de un patrimonio empresarial o profesional o no, sino que se trata de
que dichos elementos conjuntamente sean capaces de desarrollar una actividad econémica auténoma.
Esta circunstancia tinicamente se podia predicar respecto de la transmision de las ramas de actividad.

En consecuencia, la Ley 4/2008 ha eliminado los tres supuestos existentes en el citado apar-
tado 1.° reduciéndolos a un tnico supuesto donde la no sujecion se aplicara cuando los elementos
transmitidos sean capaces de desarrollar una actividad econdémica autonoma, con independencia de
si estos elementos conforman la totalidad de una empresa o solo una parte de la misma.

En segundo lugar, la transmision debe efectuarse entre sujetos pasivos. A estos efectos, carece
de importancia que la operacion se realice por actos inter vivos o mortis causa, por lo que estas refe-
rencias también han sido eliminadas, pues en la sentencia del Tribunal de Luxemburgo no se hace
esta distincion.

Otro aspecto controvertido de la antigua redaccion que entraba directamente en pugna con la
sentencia Zita Modes era que el sujeto pasivo adquirente tenia la obligacion de continuar en la misma
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actividad econdmica que venia desarrollando el transmitente. Se indica en la sentencia que el desti-
natario debe tener la intencidon de explotar el establecimiento o parte de la empresa transmitida y no
de liquidar inmediatamente la actividad o vender, en su caso, las existencias; no obstante, no se exi-
ge que el citado destinatario ejerza el mismo tipo de actividad econdmica que el cedente.

Asi lo sefiala la doctrina de la DGT en multiples contestaciones: «si bien es necesario que el
beneficiario tenga la intencioén de explotar el establecimiento mercantil o la parte de la empresa trans-
mitida y no simplemente de liquidar de inmediato la actividad en cuestion, no es menos cierto que
la actividad econdmica que realice dicho beneficiario no ha de ser necesariamente la misma que venia
desarrollando el transmitente».

Es importante sefialar que la no sujeciéon queda restringida a las transmisiones a favor de un
solo adquirente. Simplemente conviene matizar que puede haber tantos destinatarios como «univer-
salidades parciales de bienes» sean transmitidas, aunque cada «universalidady, total o parcial, sola-
mente puede tener como destinatario a un unico sujeto pasivo.

La nueva redaccion del articulo 7.1.° establece dos supuestos excluidos de la no sujecion, a
modo de norma cautelar.

El primero de ellos se refiere a los empresarios o profesionales que hayan adquirido esta con-
dicion tinicamente por la realizacion de operaciones que supongan la explotacion de un bien corpo-
ral o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo. Este precepto estd previsto
basicamente para los arrendadores de bienes.

En estos casos, cuando el arrendador transmite bienes de su patrimonio empresarial, esta ope-
racion quedara no sujeta al Impuesto siempre que dichos bienes vayan acompafiados de una estruc-
tura organizativa de factores de produccion, es decir, se trata de que el bien o los bienes transmitidos
puedan funcionar como una unidad econdémica auténoma y que la operacion no represente una mera
cesion de los mismos.

Realmente este supuesto se entiende incluido en el parrafo primero, el general. No obstante, el
legislador ha decidido darle una relevancia particular pues se habian planteado muchos casos de arren-
dadores de edificaciones que eran cedidas a terceros para que continuasen la actividad de arrendamien-
to y existia conflicto entre el Estado, en lo que respecta al IVA, y la Comunidad Auténoma, en lo
referente al ITP. Ahora queda claro cuando hay sujecion y cuando no. En el caso de que se trate de ope-
raciones no sujetas al IVA, se exigira el ITP. Si hay sujecion, lo mas habitual es que también se trate de
una operacion exenta por segunda o ulterior transmision de edificaciones. En principio cabria pensar
que también en este caso debe exigirse ITP, sin embargo, se trata de un supuesto en el que se puede
renunciar a la exencion, por lo que tributaria por IVA.

El segundo supuesto en el que no se aplica la no sujecion afecta a los denominados promotores
ocasionales, esto es, empresarios o profesionales que hayan adquirido tal condicion exclusivamente
por la realizacion de actividades de urbanizacion de terrenos o bien promocion, construccion o reha-
bilitacion de edificaciones cuando su destino sea la venta, adjudicacion o cesion por cualquier titulo.
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En estos casos, se planteaba la duda de si un empresario que urbaniza un terreno, siendo este
su unico activo, y lo transmite a otro sujeto pasivo para su explotacion, esta cesion estaria no sujeta,
puesto que se trata de la transmision de la totalidad de un patrimonio empresarial. Con anterioridad
alanueva redaccion del articulo 7.1.° dada por la Ley 4/2008, la DGT evacu6 algunas contestaciones
en las que se aclaraba que se trataba de una operacion sujeta, pues, de otro modo, se estaria vaciando
de contenido el articulo 5.uno d) yendo en contra del espiritu de la Ley.

El legislador ha querido dejar clara esta cuestion, sin necesidad de tener que acudir a la doc-
trina para determinar la tributacion en el Impuesto en estos casos.

Por tultimo, el nuevo articulo 7.1.° amplia la subrogacion del adquirente en la posicion del
transmitente a los efectos del ejercicio del derecho a la deduccion para todos los preceptos legales
posibles y concreta que la eventual desafectacion de los elementos adquiridos determinara el grava-
men segun proceda conforme a las reglas generales del [IVA (autoconsumos, exenciones, etc.).

1.4. Calificacion de créditos incobrables.

El apartado cuatro del articulo 80 regula la reduccion de la base imponible en el caso de que
los créditos correspondientes a las cuotas repercutidas por las operaciones gravadas sean total o par-
cialmente incobrables. La regulacion de este precepto se completa con lo dispuesto en su apartado
tres, en el que se permite la reduccion de la base imponible del Impuesto cuando el destinatario de
las operaciones gravadas haya sido declarado en situacion de concurso de acreedores.

La Ley 4/2008 modifica exclusivamente el articulo 80.cuatro. Desde su entrada en vigor, una
de las caracteristicas que necesita reunir un crédito para que se considerase total o parcialmente inco-
brable es que debe haber transcurrido un afio (en lugar de dos, como ocurria hasta la modificacion
del precepto) desde el devengo del Impuesto repercutido sin que el mismo se haya cobrado total o
parcialmente.

Sobre este tema deben precisarse dos aspectos. En primer lugar, en cuanto al procedimiento
para la reduccion de la base imponible, los restantes requisitos establecidos legal y reglamentaria-
mente siguen invariados. Es el caso, en especial, de la necesidad de que la modificacion se realice,
en todo caso, en el plazo de los tres meses inmediatos siguientes al transcurso de un afio desde el
devengo.

En segundo lugar, la disposicion transitoria tercera de la Ley 4/2008 permite la reduccion de
la base imponible para los créditos que, a su entrada en vigor, se encontraran pendientes de reduccion
porque hubiera transcurrido mas de un afio pero menos de dos afios y tres meses desde el devengo,
asegurando que el nuevo plazo no perjudique a ningun sujeto pasivo.

A la par, la misma disposicion transitoria recuerda que si es posible la reduccion de la base
imponible con arreglo a lo dispuesto por los apartados tres y cuatro del articulo 80 simultaneamente,
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la misma debe acometerse de acuerdo con el articulo 80.tres. La razon debe buscarse en la imposi-
bilidad de la Administracion tributaria de personarse en el procedimiento concursal si este le fuera
comunicado por el acreedor a quien subroga tardiamente. Esta prevalencia ya ha sido reiterada por
la doctrina de la DGT.

L.5. Importaciones de bienes de escaso valor y en régimen de viajeros.

Esta modificacion incorpora los nuevos importes de las franquicias que se regulan en la
Directiva 2007/74/CE, del Consejo, de 20 de diciembre de 2007, relativa a la franquicia del IVA
y de los Impuestos Especiales de las mercancias importadas por viajeros procedentes de terceros
paises.

La nueva redaccién del articulo 34 tan solo modifica el valor global de los bienes cuya impor-
tacion queda exenta cuando se trata de importaciones de bienes de escaso valor. Este importe pasa
de 22 euros a 150 euros.

En cuanto a las importaciones de bienes en el régimen de viajeros, se han producido diversos
cambios.

En primer lugar, se ha modificado el valor global de los bienes contenidos en los equipajes
personales de viajeros cuya importacion queda exenta, que pasa de 175 a 300 euros. En el caso de
que el viajero sea menor de 15 afios, la cuantia pasa de 90 a 150 euros.

Por otra parte, se afiade una novedad respecto de viajeros que lleguen al territorio de aplicacion
del Impuesto por via maritima o aérea. En estos casos, el valor global de los bienes contenidos en los
equipajes personales de estos viajeros cuya importacion esta exenta asciende a 430 euros.

También se afiade una referencia a los medicamentos necesarios para el uso normal del viaje-
ro en el sentido de que no se computara el valor de los mismos para la determinacion de los limites
de la exencion, que han sido actualizados.

En lo que respecta a los combustibles, la antigua redaccion solo mencionaba los combustibles
contenidos en depositos portatiles, dejando exentos los que no excedieran de 10 litros por cada medio
de transporte con motor mecanico para circular por carretera. Con la modificacion de este parrafo se
mantiene la exencion anterior, aunque se elimina la referencia a cada medio de transporte con motor
mecanico para circular por carretera y se especifica que la exencion serd aplicable a los combustibles
contenidos en los depositos normales de medios de transporte motorizados.

En cuanto a las labores de tabaco, se mantienen los umbrales, si bien se incluye una prevision
que determina que la franquicia se podra aplicar a cualquier combinacion de labores de tabaco siem-
pre que el total de los porcentajes utilizados de cada franquicia autorizada no supere el 100 por 100.
Lo mismo sucede respecto del alcohol, aunque en este caso si se introducen cambios en las cantida-
des. Se permite la importacion de otros vinos distintos de los espumosos y generosos hasta 4 litros,
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cantidad que antes se reducia a 2 litros. En cuanto a la cerveza, que con anterioridad no se mencio-
naba en este articulo, se permiten 16 litros. Por tltimo, se elimina toda restriccion respecto de las
importaciones de perfumes, café o té.

Para finalizar con este apartado, se aclara el concepto de transito, de manera que no se consi-
deraran en dicho régimen a los pasajeros que sobrevuelen el territorio de aplicacion del Impuesto sin
aterrizar en €l.

I.6. Requisitos formales para poder ejercer el derecho a la deduccion en las importaciones y
operaciones asimiladas.

Esta modificacion termina de alinear la Ley 37/1992 con la Directiva 2006/112/CE. Al respec-
to, la Comision habia considerado en 2006 que la norma espafiola no incorporaba correctamente los
preceptos del Derecho comunitario en la medida en que:

+ Establecia que el derecho a la deduccion del IVA en las importaciones nacia con el pago de
las cuotas correspondientes (antiguo art. 98.dos) y que,

» Su ejercicio se condicionaba a estar en posesion de un documento acreditativo del pago de
las importaciones (art. 97.uno, que es el que ahora se modifica).

Ninguno de los dos requisitos encontraba apoyo en la Directiva, por lo que, habiéndose dero-
gado el articulo 98.dos por medio de la disposicion final séptima de la Ley 51/2007, de 26 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2008, faltaba por corregir el articulo 97, lo
cual se consigue finalmente por medio de la Ley 4/2008.

1.7. El nuevo sistema de devoluciones mensuales.

Con anterioridad a la Ley 4/2008 el sistema de devoluciones era, por un lado, el general, es
decir, aquel en el que se permitia la devolucion del saldo existente a 31 de diciembre en la tltima
declaracion-liquidacion mensual o trimestral a presentar del 1 al 30 de enero del afio inmediato
siguiente y, por otro lado, el especial para exportadores y otros operadores econémicos, en el cual se
permitian las devoluciones mensuales exclusivamente a quienes se encontraban incluidos en la lista
de operaciones contenidas en el derogado articulo 30 del Reglamento del Impuesto, tuviesen una
cifra minima de negocio y estuviesen inscritos en un registro especial.

Con la modificacion de los articulos 115 y 116 de la Ley 37/1992, este sistema de devolucion
mensual se generaliza a cualquier sujeto pasivo, con independencia de su volumen de operaciones,
realizandose el desarrollo reglamentario a través del nuevo articulo 30 del Reglamento del IVA por
medio del Real Decreto 2126/2008, de 26 de diciembre (BOE del 27).
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Dicho precepto establece una serie de requisitos de obligado cumplimiento para poder acoger-
se al sistema:

1. Estar inscrito en el registro de devolucién mensual. La inscripcion implica:

* Que el sujeto pasivo solicite el alta mediante la presentacion de una declaracion censal,
modelo 036.

* Que el sujeto pasivo se encuentre al corriente de sus obligaciones tributarias.

* Que el sujeto pasivo no se encuentre en alguno de los supuestos que podria dar lugar a
la baja cautelar en el registro de devolucion mensual o a la revocacion del nimero de
identificacion fiscal.

* Que el sujeto pasivo no realice ninguna actividad que tribute en el régimen simplificado.

2. Se debera permanecer en el registro de devolucion mensual al menos durante el afio para el
que se solicito la inscripcion y, en el caso de que no hubiesen iniciado su actividad o hubie-
sen solicitado la inscripcion durante el plazo de presentacion de las declaraciones-liquida-
ciones, al menos durante el afio de la solicitud y el inmediato siguiente.

3. Se presentaran las declaraciones-liquidaciones del Impuesto exclusivamente por via tele-
matica y con periodicidad mensual.

4. Se debera presentar la declaracion informativa acompafiada del contenido de los libros-
registro del Impuesto.

La inscripcion se podra realizar en el mes de noviembre del afio anterior al que se desea que
tenga efectos, o bien con ocasion de la presentacion de cada declaracion periddica (modelo 303),
hecho este ltimo que abre el registro, muy especialmente, a quienes comiencen el desarrollo de una
actividad empresarial o profesional. Por su parte, se podra solicitar la baja del registro en el mes de
noviembre de cada afio con efectos a partir del 1 de enero del afo siguiente.

El sistema de devolucion mensual también se prevé en el régimen especial del grupo de enti-
dades, haciendo ambos sistemas plenamente compatibles. No obstante, en estos casos, la inscripcion
en el registro, que debera ser cumplida por la entidad dominante, es igualmente necesaria, pero solo
procedera cuando todas las entidades del grupo que apliquen el régimen especial decidan tal inscrip-
cion, debiéndose solicitarse en diciembre del afio inmediato anterior al que deba surtir efectos o bien
con ocasion de la presentacion de cada declaracion-liquidacion (modelos 322 y 353).

Otras caracteristicas del registro se refieren a la necesidad de que, solicitada la inscripcion, la
Administracion notifique expresamente el alta en el mismo; la eventual exclusion del registro, que
podra ser acordada cuando se constate que dejan de cumplirse los requisitos de acceso, y la obliga-
cion de los empresarios inscritos de solicitar la baja cuando comiencen el desarrollo de una actividad
acogida al régimen simplificado.
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En todo caso, debe sefialarse que quienes se inscriban en el registro deberan presentar adicional-
mente, junto con el modelo 303 por via telematica y periodicidad mensual, el nuevo modelo 340 en el
que se incorporan electronicamente los datos de todos los libros-registro llevados a efectos del IVA.

Esta obligacion, sin duda la mas controvertida en el nuevo sistema, se aplicard al resto de suje-
tos pasivos, aun cuando no estén inscritos en el registro, desde 2010 siempre que deban presentar sus
autoliquidaciones por via telematica (grandes empresas y quienes tengan la forma de sociedades
anonimas y de responsabilidad limitada).

La obligacion de presentar el modelo 340 incumbe a todos los inscritos en el registro en 2009,
con inclusion de quienes estaban inscritos en el extinto registro de exportadores, para los cuales la
norma prevé su volcado automatico al registro de devoluciones mensuales salvo que soliciten la baja
durante enero de 2009 (o posteriormente).

Por ultimo, se especifica en la Ley el procedimiento que ha de seguir la Administracion para
la realizacion de las devoluciones. Este procedimiento es el denominado de devolucion iniciado
mediante autoliquidacion, solicitud o comunicacion de datos y se regula en los articulos 124 a 127
de la Ley General Tributaria, en los mismos términos y con los mismos plazos existentes hasta la
creacion del registro.

Junto con el nuevo articulo 30, el Real Decreto 2126/2008 ha introducido en el Reglamento del
IVA un nuevo precepto, el articulo 30 bis, con el que se autoriza a que quienes ejerzan la actividad de
transporte de viajeros o mercancias por carretera soliciten directamente a la Administracion tributaria
la devolucion de las cuotas deducibles soportadas por la adquisicién de medios de transporte.

L.8. Nuevos modelos de autoliquidacion del IVA.

Junto con el nuevo sistema de devoluciones mensuales, la gran novedad en la gestion del [IVA
en 2009 esta constituida por la simplificacion en el sistema de modelos que deben utilizarse para la
declaracion periodica. A la par, se retoca el contenido de las declaraciones censales 036 y 039 para
que dichos modelos sean utilizados para solicitar la inscripcion en el registro de devoluciones men-
suales por la generalidad de los empresarios o profesionales y por quienes tributen en el régimen
especial de grupos en IVA, respectivamente.

Asi, la Orden EHA/3786/2008, de 29 de diciembre, crea el nuevo modelo 303 que sustituye a
los modelos 300, 330, 332 y 320.

De esta forma, el nuevo 303 se configura como el modelo que deberan utilizar desde 2009 la
practica totalidad de los sujetos pasivos a salvo, esencialmente, de aquellos que tributen por el régi-

men simplificado.

Su ambito de aplicacion se extiende a dos colectivos especialmente relevantes: quienes estan
inscritos en el registro de devoluciones mensuales y las grandes empresas.
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En cuanto a su periodicidad, el modelo 303 se presentara mensualmente por los dos colectivos
citados y, asimismo, por los sujetos pasivos que tributen conforme al régimen especial del grupo de
entidades. En el resto de los casos, la presentacion sera trimestral.

Y respecto de la forma de presentacion, resulta preceptiva la via electronica si la frecuencia es
mensual o bien se trata de entidades con forma de sociedad anénima o de responsabilidad limitada.

La segunda gran novedad en materia de modelos la constituye el 340, al que ya se ha hecho refe-
rencia en el apartado anterior del presente articulo, creado por la Orden EHA/3787/2008, de 29 de
diciembre, a través del cual quienes estén inscritos en el registro de devoluciones mensuales cumpliran
con la obligacion asociada al mismo de presentar mensualmente junto con su autoliquidacion (modelo
303) la informacion contenida en los libros-registro de facturas expedidas, recibidas, bienes de inver-
sion (esta informacion solamente en la autoliquidacion de diciembre) y determinadas operaciones intra-
comunitarias.

No obstante, debe volver a recordarse que dicha obligacion de informacion periodica de libros-
registro y, por lo tanto, de presentacion del modelo 340, debera ser cumplida desde 2010 en las con-
diciones que disponga el Ministro de Economia y Hacienda por todos los sujetos pasivos que deban
presentar sus autoliquidaciones por via telematica (grandes empresas, entidades que tributen en el
régimen de grupos en IVA, inscritos en el registro de devoluciones mensuales y entidades con forma
de sociedad an6énima o de responsabilidad limitada).

Finalmente, debe hacerse una breve mencion a los transportistas de mercancias o viajeros por
carretera, los cuales, en virtud del nuevo articulo 30 bis del Reglamento del Impuesto, pueden desde
2009 solicitar la devolucion del Impuesto soportado por la adquisicion de medios de transporte. Estos
empresarios deberan utilizar para ello el modelo 308 que debera presentarse por via electronica.

L.9. Arrendamientos de viviendas con opcion de compra.

La disposicion adicional primera de la Ley 4/2008, bajo la rabrica «Medidas para incentivar
la politica de vivienda», anuncia que «el Gobierno presentara en el plazo de tres meses un plan de
medidas que incentiven, en el marco de la normativa de la Union Europea, la promocion de vivien-
das para destinarlas al arrendamiento con opcion de compra y que fomenten la rehabilitacion de
viviendasy.

El tratamiento que dispensa la Ley 37/1992 a los arrendamientos de viviendas que incorporan
opcion de compra y la doctrina de la DGT dictada al respecto resultan sin duda complejos y llevan
a situaciones poco deseables.

Simplificando mucho las cosas, pueden plantearse dos posibles escenarios:

En primer lugar, el del promotor que traslada en bloque un conjunto de viviendas terminadas
a la actividad de arrendamiento con opcion de compra. Dicho traslado podria considerarse, y asi lo
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ha hecho la DGT en su doctrina, como autoconsumo de bienes por cambio de sector diferenciado
[art. 9.1.° ¢) de la Ley 37/1992] y, por tanto, ser generador de un IVA devengado no deducible para
el promotor, en la interpretacion de que dicho autoconsumo agotaria la primera entrega y, por tanto,
el arrendamiento posterior estaria exento por disponerlo asi el articulo 20.uno.23.° de la Ley sin que
resultara de aplicacion la exclusion de la letra d”) de dicho precepto (al estar la entrega en ejercicio
de la opcion de compra exenta por ser ya segunda).

En consecuencia, el promotor se veria incidido por el IVA del autoconsumo si bien el arren-
damiento con opcidn estaria exento.

En segundo lugar, podria plantearse la situacion en la que un promotor ofrece simultaneamen-
te la venta o el arrendamiento con opcion de las viviendas que constituyen sus existencias. Esta vision
alternativa podria determinar, si bien no en una interpretacion pacifica, que el autoconsumo que se
realizara fuera el regulado por el articulo 9.1.° d) de la Ley 37/1992. Para este supuesto hay no suje-
cioén cuando la operacion a que se destinan las existencias es originadora del total derecho a la deduc-
cion. En esta inteligencia, el arrendamiento con opcion pasaria a tributar al 16 por 100, hecho que
podria matizarse si en el contrato se dispusiera la posibilidad de recalificar como precio de compra
del inmueble una parte de las cuotas arrendaticias abonadas, ya que en este caso, la DGT ha estable-
cido que debera recalcularse el IVA devengado inicialmente al 16 por 100 al 4 6 7 por 100 segin
proceda conforme a la calificacion de la vivienda adquirida.

Sin duda, ambos planteamientos son dificiles de explicar en la actualidad y por ello el legislador
debera clarificar y, sobre todo, simplificar, la tributacion de este tipo de operaciones tan comunes hoy.

II. NOVEDADES DOCTRINALES

I1.1. Hecho imponible.

La contestacion de 16 de diciembre de 2008, N.° V2404-08 (NFC031550), trata la cuestion de la
venta de una «tarjeta regalo» que da derecho a su poseedor a adquirir cualquiera de los productos ofer-
tados en las tiendas del grupo de la entidad que comercializa la tarjeta, de manera que en el importe de
la compra de los productos realizada por el poseedor se descuenta la cantidad disponible en la tarjeta.

La DGT ha resuelto esta consulta conforme a la doctrina que sobre bonos o vouchers viene
aplicando. En opinion de la DGT, cuando una entidad emite unos titulos con los que sus adquirentes
van a tener acceso a entregas de bienes y prestaciones de servicios, ninguna de las cuales esta iden-
tificada en el momento de la emision de los titulos, la mera emision y entrega de estos no ha de ser
considerada en si misma como una operacion relevante a efectos del Impuesto. Este tipo de titulos
se denominan bonos multiuso y su tributacion ha sido tratada en la sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 21 de febrero de 2006, BUPA Hospitals Ltd, Asunto C-419/02
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(NFJ021665), en la que se indica que no pueden estar sujetos al Impuesto los pagos anticipados por
entregas de bienes o prestaciones de servicios que todavia no estén claramente identificadas.

Concluye la DGT que la venta de las «tarjetas regalo» que permiten adquirir ciertos bienes
ofrecidos en las tiendas del grupo de la consultante es un operacion no sujeta al Impuesto que no
implica repercusion alguna del mismo. Esto ha de entenderse sin perjuicio de la tributacion que
corresponda por la posterior adquisicion de los bienes con ocasion de la redencion del saldo inicial
segun este se vaya cancelando por la compra sucesiva de bienes. Dichas compras determinaran la
realizacion de entregas de bienes que estaran sujetas al Impuesto conforme a los requisitos generales
de sujecion incluidos en el articulo 4.uno de la Ley 37/1992.

Existe otro aspecto del hecho imponible que es necesario comentar, pues se trata de un cambio
de criterio en la doctrina de la DGT. La cuestion gira en torno a las cantidades retenidas en concepto
de penalizacion. En particular, la consulta de 7 de marzo de 2008, N.° V0517-08 (NFC028842) se
refiere al caso de la compraventa de una vivienda, donde el comprador se obliga a realizar distintos
pagos al vendedor. En dicho contrato figura una clausula segtn la cual la falta de pago por la parte
compradora faculta a la vendedora a dar por resuelto el contrato de compraventa, reteniendo en su
poder y haciendo suyo en concepto de penalizacion el equivalente al 50 por 100 de las cantidades
abonadas hasta ese momento.

La doctrina de la DGT venia estableciendo que en estos casos habia que aplicar lo dispuesto
en el articulo 78.dos.5% segun el cual la base imponible estara constituida por las cantidades retenidas
con arreglo a derecho por el obligado a efectuar la prestacion en los casos de resolucion de las ope-
raciones sujetas al Impuesto. De ello se deducia que no procedia efectuar rectificacion alguna por la
parte del precio retenida porque se encontraba sujeta al Impuesto al mismo tipo que la operacion que
habia sido resuelta.

Sin embargo, el Tribunal Europeo dictd sentencia de 18 de julio de 2007, Asunto C-277/05
(NFJ026002), planteado por la Société thermale d'Eugénie-Les-Bains contra Ministre de I'Economie,
des Finances et de 1'Industrie, acerca de la sujecion al Impuesto de las arras percibidas por la Socié-
té thermale en el momento de la formalizacion de la reserva de habitacion y conservadas por esta en
caso de anulacion de dicha reserva.

Argumentaba el Tribunal que la conservacion de las arras por el empresario es la consecuencia
del ejercicio por parte del cliente de la facultad de desistimiento que se habia puesto a su disposicion
y sirve para indemnizar a dicho empresario de los efectos del desistimiento, por lo que se excluye
del ambito del Impuesto.

De acuerdo con el criterio del Tribunal de Luxemburgo, la DGT concluy6 que «la cantidad del
precio retenida en concepto de penalizacion por los perjuicios causados al incumplirse por el com-
prador de la vivienda y el local de negocio los compromisos adquiridos, no constituye contrapresta-
cion de entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto sobre el Valor Anadido,
por lo que la promotora no debera repercutir el citado tributo por la retencion de la referida cantidad,
estando obligada a la emision de una factura rectificativa por el total de las cantidades anticipadas
por el comprador».
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11.2. Comercio internacional.

En este ambito se pueden destacar dos contestaciones de relevancia.

En la contestacion de 10 de diciembre de 2008, N.° V2346-08 (NFC031548), el consultante
desea conocer el alcance de la exencion de servicios de transporte relacionados con importaciones. El
caso que se plantea es el de una entidad transportista que presta sus servicios a una transitaria, la cual
interviene en la importacion de una mercancia, facturando el transporte desde el puerto de descarga
hasta el interior del territorio espafiol. La transitaria factura a una empresa belga que vende la mercan-
cia a la empresa espafiola importadora y en la declaracion de importacion se liquidara el importe que
la empresa belga cobra a la espaiiola por el mayor importe de la venta a la importacion.

En principio, seglin resulta de lo dispuesto en el articulo 64 cabria eximir del Impuesto los
gastos de transporte interno que se conocieran en el momento del devengo del Impuesto a la impor-
tacion de las mercancias, siempre que estuvieran comprendidos en la base imponible de las impor-
taciones. Sin embargo, en el caso planteado en la consulta no podran resultar exentos ni los servicios
de transporte prestados por la consultante a la transitaria ni siquiera el transporte que esta ultima rea-
liza para la empresa belga vendedora.

Los argumentos de la DGT son los siguientes:

«En efecto, el articulo 64 de la Ley 37/1992, determina que estaran exentos aquellos servicios
cuya contraprestacion se incluyera en la base imponible de la importacion, y en el despacho de impor-
tacion figura, en el supuesto de consulta, la contraprestacion procedente del importador a la empresa
belga y no otra contraprestacion, en particular, el concepto recogido en el articulo 64 citado no se
corresponde con la contraprestacion exigida por la consultante a la transitaria ni, tampoco, a la con-
traprestacion pactada entre la transitaria y la empresa belga.

Esta relacion directa entre el transporte y la figura del importador trae causa de lo estableci-
do en el articulo 11.15.° de la Ley 37/1992, que determina que en las operaciones de mediacion y
las de agencia o comision cuando el agente o comisionista actie en nombre propio y medie en una
prestacion de servicios se entendera que ha recibido y prestado por si mismo los correspondientes
servicios.

La sociedad belga presta servicios de transporte, al igual que la transitaria y que la subcontra-
tada por esta, la consultante, y la contraprestacion incluida en la base imponible de la importacion

no podra ser otra que la facturada por la sociedad belga a la importadora espafiolax.

Existen contestaciones anteriores en este sentido como la N.° 1279-98 de fecha 15 de julio de
1998 y la N.° 1890-03 de fecha 13 de noviembre de 2003 (NFC026927).

La segunda consulta destacable [contestacion de 2 de diciembre de 2008, N.° V2296-08
(NFC031526)] que se refiere a exenciones en la esfera del comercio internacional trata sobre la exen-
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cién de una importacion temporal de aeronaves para su fletamento a favor de una entidad integramen-
te dependiente de una comunidad auténoma, que las destinara a labores de lucha contra incendios.

El articulo 22.cuatro de la Ley dispone la exencion de las entregas, transformaciones, repara-
ciones, mantenimiento, fletamento total o parcial, y arrendamiento de acronaves utilizadas por enti-
dades publicas en el cumplimiento de sus funciones publicas. Esta exencion esta condicionada a que
el adquirente o destinatario de los servicios indicados sea la propia entidad publica que utilice las
aeronaves en las funciones publicas. La normativa del Impuesto no establece el concepto de entidad
publica.

Sin embargo, la doctrina mas actual de la DGT considera que las entidades de caracter mer-
cantil integramente dependientes de entes de naturaleza territorial son 6rganos técnico-juridicos
de dichos entes territoriales a efectos de la sujecion al Impuesto cuando se cumplen los siguientes
requisitos:

«1.° Su capital sea propiedad integra del Ente territorial, quien, en consecuencia, gobernara
en todo momento su proceso de toma de decisiones.

2.° Tenga por tnico y exclusivo destinatario de los servicios que presta al Ente autonémico
que la ha creado.

4.° Su financiacion se lleve a cabo a través de la correspondiente consignacion en los pre-
supuestos de la entidad local.

5.°No haya riesgo alguno de distorsion significativa de la competencia que se pueda derivar
del tratamiento que se sefiala en esta contestaciony.

De este modo, la DGT determina que la importacion temporal de acronaves para su fletamen-
to total con fines de labores de lucha contra incendios a favor de una entidad integramente depen-
diente de una comunidad autéonoma se encontrard exenta del Impuesto.

11.3. Exenciones interiores.

La contestacion de 1 de diciembre de 2008, N.° V2282-08 (NFC031521), versa sobre presta-
ciones de servicios de podologia, efectuadas por un podélogo en el ejercicio de su profesion, consis-
tentes en la adaptacion de las protesis, adquiridas de terceros, a las condiciones particulares de sus
clientes y posterior colocacion de las mismas.

En la contestacion de la DGT se considera que la entrega de la protesis esta directamente rela-
cionada con la prestacion de los servicios sanitarios de podologia, de modo que dicha entrega tiene
caracter accesorio respecto de la operacion principal. Efectivamente, segtn la jurisprudencia del Tri-
bunal de Luxemburgo una prestacion debe ser considerada accesoria de una prestacion principal
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cuando no constituye para la clientela un fin en si, sino el medio de disfrutar en las mejores condi-
ciones del servicio principal del prestador y esto es lo que sucede en el supuesto de consulta.

Dado que el servicio principal tiene naturaleza sanitaria (servicios de podologia) la DGT con-
cluye que la entrega de la protesis también ha de estar exenta, ya que al tratarse de una operacion
accesoria debe seguir el mismo régimen que la principal.

Existe otra contestacion interesante de 5 de noviembre de 2008, N.° V2053-08 (NFC031329),
en relacion con exenciones y lugar de realizacion del hecho imponible. La consulta se refiere a una
entidad financiera establecida en el territorio de aplicacion del Impuesto que se dedica a la concesion
de créditos al consumo y que va a contratar con una entidad no establecida en el citado territorio los
servicios relativos al procesamiento de transacciones con préstamos y tarjetas de crédito. Estos servi-
cios consisten fundamentalmente en la contabilizacion automatizada y directa en el sistema de la enti-
dad de los créditos y débitos, el registro de cobros y pagos asi como de transferencias, la determinacion
de los tipos de interés pagaderos, la generacion de la informacion necesaria para la emision de recibos
y extractos, la implantacion y adaptacion de las aplicaciones a los nuevos productos y parametros.

En primer lugar, la DGT deja claro que lo que se plantea en la consulta es la externalizacion
o subcontratacion de funciones. La sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 5 de junio de 1997,
Sparekassernes Datacenter (SDC) Asunto C-2/95 (NFJ005401) trata esta cuestion. El Tribunal sefia-
la que para calificar unos determinados servicios externalizados como servicios financieros exentos,
deben formar un conjunto diferenciado, considerado globalmente, que tenga por efecto cumplir las
funciones especificas y esenciales de un servicio financiero exento y no tratarse de meras prestacio-
nes materiales o técnicas. Para ello, hay que examinar especialmente si la responsabilidad del sub-
contratista frente a la entidad que externaliza las funciones se limita a los aspectos técnicos o si se
extiende a los elementos especificos y esenciales de las operaciones.

La operacion objeto de consulta es la subcontratacion con un tercero de un servicio de proce-
samiento de transacciones con préstamos y tarjetas de crédito. Este servicio de procesamiento inclu-
ye la habilitacién de las tarjetas de crédito para poder operar, la autorizacion, el intercambio y la
liquidacion de operaciones entre el banco y el establecimiento adherido, las transferencias de fondos
que se producen como resultado de la concesion de préstamos y su amortizacion, asi como una apli-
cacion para procesar las solicitudes de créditos, tarjetas y otros productos que permite automatizar
las decisiones sobre su concesion, a través de la generacion de filtros, estadisticas, informes, etc.

De todo ello se deduce que dichos servicios forman un conjunto diferenciado que tiene por
objeto cumplir las funciones especificas y esenciales de la concesion de créditos. El hecho de que se
presten por via electronica no desvirtiia esta consideracion. Por tanto, al ir mas alla del mero trata-
miento de datos, se trata de servicios que cumplen las funciones especificas y esenciales de un ser-
vicio financiero, esto es, la concesion de créditos y, por esta razon, la DGT considera exentos estos
servicios en el caso de que se localizasen en el territorio de aplicacion del Impuesto.

En cuanto a la localizacion de los mismos, se aplica el articulo 70.uno.5.°, de modo que se
entienden realizados en el territorio de aplicacion del Impuesto.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312 23



M.? Blanca Granizo Labrandero y Eduardo Verdun Fraile NOVEDADES EN EL IVA, ANOS 2008-2009

I1.4. Base imponible.

La base imponible es un aspecto del Impuesto respecto del cual se pueden extraer varias con-
testaciones de la DGT en 2008 que pueden tener interés.

La contestacion de 2 de diciembre de 2008, N.° V2292-08 (NFC031522), habla de la implan-
tacion de un sistema en una empresa denominado «dia gratis». Segun este procedimiento, cada mes
se elige un dia del mes anterior otorgandole cardcter promocional, de forma que los clientes que
hubieran efectuado compras en dicho dia tienen derecho a obtener en su préxima compra un des-
cuento equivalente al importe de las compras realizadas en el dia elegido. No obstante, si el importe
de la compra posterior es inferior al importe del descuento al que el cliente tiene derecho, no se pro-
cedera a devolver el exceso en metalico.

Segun el articulo 78 de la Ley 37/1992, no se incluirdn en la base imponible los descuentos y
bonificaciones que se justifiquen por cualquier medio de prueba admitido en derecho y que se con-
cedan previa o simultaneamente al momento en que la operacion se realice y en funcion de ella, sal-
vo en el caso en que las minoraciones en el precio constituyan remuneraciones de otras
operaciones.

De acuerdo con la jurisprudencia europea [sentencias de 27 de marzo de 1990, Asunto C-126/88
(NFJ000831), Boots Company,y de 29 de mayo de 2001, Asunto C-86/99 (NFJ010461), Freemans]
la DGT ha establecido los siguientes criterios para el tratamiento de descuentos:

1. Puede considerarse que un descuento solo tiene efecto desde el momento en que aquel a
quien se le concede lo hace efectivo a través de alguna de las formulas previstas para ello,
pero no en otro caso.

2.* En caso de que la realizacion de una o varias operaciones entre las mismas partes genere
el derecho a realizar una operacion posterior a precio reducido, parece que la concesion
del descuento ha de imputarse a esta ltima operacion que es la que efectivamente se rea-
liza a precio reducido.

Por ello, en el esquema de promocion descrito en la consulta, los clientes no se beneficiaran
del descuento de manera concreta y efectiva hasta que lo utilicen para abonar una nueva compra por
importe igual o superior al del descuento a que tienen derecho como consecuencia de haber efectua-
do compras en un dia declarado por la consultante «dia gratisy.

Considerando la existencia de diversas operaciones involucradas en la concesion de descuen-
tos, esto es, el precio de una operacion se ve incidido por el hecho de haber realizado otras distintas,
ello supone la concesion de un descuento que ha de imputarse a la concreta operacion que efecti-
vamente se realiza a precio reducido. Por consiguiente, se trata de un descuento en la compra pos-
terior realizada por los clientes, en cuya base imponible no procede incluir el importe del mismo
coincidente con el importe de la compra inicialmente realizada el dia declarado «dia gratis».
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La segunda consulta que se puede subrayar en cuanto al tratamiento de la base imponible es
la contestacion de 10 de diciembre de 2008, N.° V2341-08 (NFC031546), sobre la comercializacion
de productos para el diagnostico de enfermedades, consistentes en unos medidores y tiras reactivas,
que permiten el autocontrol del nivel de glucosa en sangre de los pacientes. Para poder obtener los
correspondientes resultados, la entidad consultante cede con la compra de dichos productos, y sin
contraprestacion especifica, unos equipos medidores, que solo pueden usarse con dichos productos,
y viceversa.

La DGT aplica en esta contestacion los criterios recogidos en su Resolucion 5/2004, de 23
de diciembre (BOE del 4), sobre el tratamiento de la cesion, efectuada por los productores, fabri-
cantes y distribuidores de bebidas y productos alimenticios a empresas comercializadoras, de apa-
ratos o instalaciones relacionadas con la venta o distribucion de dichos productos o bebidas. De
acuerdo con esta Resolucion las cesiones de equipos medidores para la utilizacion de los reactivos
en pruebas médicas a que se refiere el escrito de consulta, aunque aparentemente se realicen sin
contraprestacion, se configuran de forma tal que en ocasiones han de considerarse efectuadas a
titulo oneroso.

La utilizacion de los equipos medidores no es percibida como un servicio independiente
por su destinatario, sino como el medio para poder practicar las pruebas médicas. De esta mane-
ra, la cesidon de dichos equipos medidores carece de sentido si no es en relacion con el suminis-
tro de los consumibles (reactivos) comercializados por quienes efectuan la cesion de los mismos.
Por ello, la DGT llega a la conclusion de que la utilizacion de los equipos medidores tiene carac-
ter accesorio respecto de la operacion principal, esto es, el mencionado suministro de los consu-
mibles.

En consecuencia, se ha realizado una tinica operacion: la entrega de consumibles para cuya
utilizacion se emplea el equipo cedido. La base imponible del Impuesto y el tipo impositivo aplicable
a la misma seran, por tanto, la contraprestacion de la entrega de consumibles y el correspondiente a
dichos consumibles, respectivamente.

La ultima consulta relevante en relacion con la base imponible es la contestacion de 10 de
diciembre de 2008, N.° V2342-08 (NFC031547). El caso planteado es el de una entidad residente en
Suiza que va a adquirir la cartera de crédito de un empresario o profesional establecido en el territo-
rio de aplicacion del Impuesto, subrogandose en todos sus derechos frente al deudor. Se desea cono-
cer si en relacion con los créditos adquiridos que se deriven de operaciones que resulten o puedan
resultar total o parcialmente incobrables, el precio del crédito satisfecho por la entidad adquirente
constituye para el acreedor inicial un pago parcial de la deuda del crédito que se transmite y si hay
posibilidad de modificar la base imponible de los créditos transmitidos.

Lo primero que se aclara en la contestacion es que el acreedor inicial, es decir, el empresario
que transmite los créditos, conservara todos los derechos y obligaciones que se derivan de su condi-
cion de sujeto pasivo de las operaciones, sin perjuicio de que la entidad adquirente se subrogue en
su posicion frente al deudor respecto de los créditos que adquiere.
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Asi, la DGT establece que «el precio satisfecho por la consultante por el crédito que adquiere
no va a liberar al deudor de su deuda, ni puede considerarse un cobro parcial para el acreedor inicial,
con independencia de que este precio se determine como un porcentaje del nominal del crédito que
se transmite. Este precio constituye para el acreedor inicial la percepcion de la contraprestacion por
la transmision de la cartera de créditos, no un pago parcial de su deudor. Todo lo anterior, sin perjui-
cio de las condiciones juridico privadas que hubieran pactado la consultante y el acreedor inicial en
la adquisicion de los créditosy.

La transmision de créditos se considera una operacion financiera exenta del Impuesto [art.
20.uno.18.° e)] y asi se califica la operacion objeto de consulta. No obstante, la DGT entra a valorar
los supuestos de modificacion de la base imponible incluidos en el articulo 80 de la Ley 37/1992,
llegando a las siguientes conclusiones:

1.° La modificacion de la base imponible de los créditos transmitidos podra ser realizada, tni-
ca y exclusivamente, por el sujeto pasivo con cumplimiento de las condiciones sefialadas
en el articulo 80 de la Ley y su desarrollo reglamentario. En este sentido, teniendo en cuen-
ta que, la entidad adquirente no puede subrogarse en la posicion del sujeto pasivo de la
relacion juridica tributaria de la que se deriva la base imponible que va a modificarse, la
modificacion solo podra ser realizada por el acreedor inicial.

Asimismo, solo sera dicho sujeto pasivo quien, a efectos del Impuesto, estara facultado
para instar el cobro mediante reclamacion judicial y a expedir y entregar al destinatario la
factura rectificativa.

2.° La modificacion total o parcial podra realizarse con anterioridad o posterioridad a la trans-
mision del crédito. Esto implica que no sera posible que el sujeto pasivo modifique la base
imponible correspondiente a un crédito cuando no haya instado la reclamacion judicial del
mismo, ni tampoco cuando ya haya transcurrido el plazo de tres meses siguientes a la fina-
lizacion del periodo de dos afios desde el devengo del Impuesto repercutido, o cualquier
otro incumplimiento de las condiciones y requisitos establecidos en el articulo 80 de la Ley
que habilitan al sujeto pasivo para modificar la base imponible.

3.° La rectificacion total o parcial de la base imponible determinara para el deudor el naci-
miento de un crédito en favor de la Hacienda Publica correspondiente a las cuotas reper-
cutidas que hubieran resultado total o parcialmente incobrables.

4.° El cobro total o parcial de los créditos por la entidad adquirente no modifica la situacion del
deudor y del acreedor inicial respecto de las bases imponibles que hubieran sido objeto de
modificacion ni, en consecuencia, en relacion con la rectificacion de deducciones del Impues-
to que se hubieran practicado como consecuencia de la referida modificacion. De este modo,
el acreedor inicial no debera proceder a modificar al alza la base imponible cuando el deu-
dor satisfaga su deuda a la consultante, ni el propio deudor quedara liberado del crédito en
favor de la Hacienda Publica nacido de acuerdo con lo establecido en el ordinal anterior.
Todo lo anterior, sin perjuicio de las condiciones juridico privadas que hubieran sido pacta-
das entre la consultante y el acreedor inicial en relacion con los créditos que se adquieren.
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I1.5. Tipo impositivo.

En cuanto al tipo impositivo, la primera consulta que se va a mencionar se refiere al material
escolar, en particular, a cuadernos o blocs de espiral de diferentes tamafios, calidades y colores, y
libretas grapadas de diversos tamafios en los cuales viene impreso de manera indeleble en la pasta la
leyenda «uso escolary.

Doctrina reiterada de la DGT establece que el tipo impositivo reducido no es aplicable a las
entregas, adquisiciones intracomunitarias e importaciones de objetos susceptibles de destinarse nor-
malmente a un uso mixto como material escolar o de otras actividades, ni a las entregas, adquisiciones
intracomunitarias e importaciones de articulos o aparatos electronicos y sus elementos accesorios.

En la contestacion de 1 de diciembre de 2008, N.° V2285-08 (NFC031541), se considera que
el mero hecho de que el material incorpore de manera indeleble la mencion de la leyenda «uso esco-
lar» en la portada o en la contraportada, sus aplicaciones fundamentales son como material escolar,
por lo que su tributacion se producira al tipo del 4 por 100.

En segundo lugar, la contestacion de 10 de diciembre de 2008, N.° 0022-08, se refiere a la
entrega de tubos de plastico para uso en cultivos agricolas y forestales que por sus especificaciones
técnicas pueden considerarse como «invernaderos individuales».

El articulo 91.uno.1.3.° de la Ley 37/1992, establece que se aplicara el tipo del 7 por 100 a las
entregas, adquisiciones intracomunitarias o importaciones de los plésticos para cultivos en acolcha-
do, en thnel o en invernadero, entre otros.

La DGT ya se ha pronunciado sobre productos similares, determinando que las entregas de
tubos de polipropileno que sirven como proteccion con efecto invernadero tributan por el IVA al
tipo del 16 por 100 [consultas vinculantes N.° V0824-08 de 21 de abril de 2008 (NFC029200), N.°
5-08 de 7 de abril de 2008 (NFC029083), N.° V0116-08 de 22 de enero de 2008 (NFC028429) y
V0869-06 de 8 de mayo de 2006 (NFC022557)]. Sin embargo, dado que los tubos a los que se refie-
re la consulta estan calificados como invernaderos individuales, el tipo impositivo aplicable sera el
7 por 100.

Por ultimo, en lo que al tipo impositivo se refiere, la contestacion de 2 de diciembre de 2008,
N.® V2294-08 (NFC031545), trata el caso de los contratos conocidos como forward funding: una
sociedad (promotor delegado) vende en escritura publica dos solares urbanos, con calificacion para
uso residencial, a otras sociedades (promotores-inversores), comprometiéndose aquella a llevar a
cabo la construccion de unas viviendas sobre las parcelas objeto de compraventa y a su entrega a las
compradoras una vez finalizada dicha construccion.

La DGT aplica en este caso su doctrina acerca de las entregas de bienes, en el sentido de que
estas operaciones no se entienden realizadas hasta que no se transmite el poder de disposicion sobre
la cosa [sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 8 de febrero de 1990, Shipping and Forwarding
Enterprise Safe BV, Asunto C-320/88 (NFJ000732)].
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En consecuencia, en el caso objeto de consulta, tendré lugar la entrega de bienes cuando se
atribuya a los adquirentes de los solares objeto de compraventa el poder de disposicion sobre los
mismos como si de su duefio se tratara.

Segun los hechos, con caracter previo a la construccion de las edificaciones, el promotor dele-
gado va a transmitir, mediante escritura publica, los solares sobre los que se asentaran las edificacio-
nes, si bien cabe deducir que en ese momento no adquieren la facultad de disposicion de la finca
(facultad inherente a todo propietario). La adjudicacion desde un punto de vista econémico tendra
lugar una vez haya terminado la construccion de las viviendas y estas sean entregadas a cada adqui-
rente mediante nueva escritura publica de compraventa. De este modo, la entrega de los solares se
devenga en el momento en que se entreguen las viviendas construidas.

Para determinar el tipo impositivo aplicable a esta entrega, la DGT analiza la figura del pro-
motor, pues el tipo impositivo del 4 por 100 sera aplicable siempre que se trate de viviendas de pro-
teccion oficial o promocion publica y su entrega se realice por el promotor.

Precisamente, respecto de la figura del promotor, la DGT parte del concepto dado al respecto
por el Tribunal Supremo en sentencia de 11 de octubre de 1974.

Segtn el Alto Tribunal, el promotor es el sujeto que reune «generalmente el caracter de pro-
pietario del terreno, constructor y propietario de la edificacion llevada a cabo sobre aquel, enajenan-
te o vendedor de los diversos pisos o locales en régimen de propiedad horizontal y beneficiario
econdmico de todo el complejo negocio juridicoy.

De esta manera, los rasgos definidores del promotor serian los siguientes:

» Su intervencién es decisiva en todo el proceso de construccion.

» La obra se realiza en su beneficio y se encamina al trafico de venta de terceros, los cuales
confian en su prestigio comercial.

* Actlia como garante de la construccion correcta, contrata y elige a los técnicos y esta obli-
gado frente a los compradores a llevar a cabo una obra sin deficiencias.

El Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se aprueba el Codigo Técnico de la Edi-
ficacion, define al promotor como «el agente de la edificacion que decide, impulsa, programa y
financia las obras de edificaciony.

No debe confundirse la propiedad de la obra con la propiedad del solar, si bien es cierto que
tradicionalmente se equipara la condicién de promotor con la de propietario de la obra. Sin embar-
g0, se matiza que a efectos del Impuesto «la condicién de promotor debe venir acompafiada nece-
sariamente de un titulo de propiedad que se refiera a la obra concernida, ya que, de otra forma,
las previsiones que la Ley del Impuesto establece en relacion con aspectos tales como ejecucion
de obra inmobiliaria (art. 8.dos.1.°), primera entrega o exencion de segundas y ulteriores entregas
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(art. 20.uno.22.°), entre otras, perderian su virtualidad y se afectaria al caracter plurifasico del
mismoy.

En consecuencia, el promotor delegado tiene efectivamente esta condicion respecto de las vivien-
das que va a construir sobre los solares objeto de compraventa, por lo que se aplicara el tipo del 4 por 100
si se cumplen el resto de los requisitos. En otro caso, procederia aplicar el tipo impositivo del 7 por 100.

Finalmente, se aclara que estos mismos tipos impositivos se aplicaran al pago anticipado reci-
bido por el promotor delegado por la compraventa de los solares.

I1.6. Régimen especial del grupo de entidades.

En lo que respecta a este régimen especial, en la contestacion de 16 de diciembre de 2008,
N.° V2397-08 (NFC031549), se solicita aclaracion sobre la posibilidad de que determinados sujetos
pasivos que formando parte de un grupo de entidades no optaron por la aplicacion del régimen inicial-
mente, estén obligados a esperar tres afios para aplicarlo o puedan ejercitar dicha opcién al afio inme-
diato siguiente.

El caso que se plantea no es el de nuevas incorporaciones al grupo, sino el de entidades que ya
formaban parte del mismo pero que deciden aplicar el régimen especial con posterioridad a las demas.

La DGT considera aplicable la letra c) del apartado 9 de la ORDEN EHA/3434/2007 (este
articulo ha sido modificado por la Orden EHA/3788/2008, de 29 de diciembre, aunque la letra c)
conserva la misma diccion). Esta letra, pese a su poco afortunada redaccion, se refiere a las incorpo-
raciones de entidades a un grupo que aplique el régimen especial. La letra d) alude a la incorporacion
de entidades de nueva creacion a un grupo que viniese aplicando el régimen especial, por lo que la
DGT entiende que la letra c) es la que corresponde aplicar al caso que se consulta, indicando que
debe entenderse referida a los supuestos de incorporaciones al perimetro subjetivo de un grupo ocu-
rridas durante el mes de diciembre.

Por tanto, la sociedad dominante del grupo que pretende la aplicacion del régimen especial
debera presentar el modelo 039 durante el mes de diciembre anterior al inicio del afio natural en el
que se pretenda dicha aplicacion.

La segunda contestacion que se va a comentar es la de fecha 30 de diciembre de 2008, N.° V2510-08
(NFCO031557). El caso planteado es el de una mutualidad de prevision social que pretende acogerse
junto con otra entidad en la que participa al régimen especial del grupo de entidades. La entidad
dependiente presta servicios sanitarios exentos a personas fisicas, mutualistas de la consultante.

En la contestacion no se aclara, por falta de informacion, si la aplicacion del régimen es correc-
ta, pues se desconoce si las entidades implicadas cumplen los requisitos. No obstante, en el caso de que
procediese tal aplicacion se analiza la posibilidad de renunciar a las exenciones del articulo 20.uno de
la Ley 37/1992.
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La DGT sefiala que esto solo es posible (exceptuando las operaciones inmobiliarias recogidas
en el art. 20.dos) cuando se trata de operaciones realizadas entre entidades de un mismo grupo que
apliquen el régimen especial y hayan optado por el nivel avanzado del mismo. Por el contrario, para
aquellas operaciones realizadas entre entidades del grupo y otras personas o entidades no pertene-
cientes al mismo, deberdn aplicarse las reglas generales del Impuesto, sin que el régimen especial
produzca efecto alguno a estos efectos.

En el caso planteado en la consulta las operaciones exentas cuya renuncia se pretende son
prestaciones de servicios de hospitalizacion y asistencia sanitaria a favor de personas fisicas que, por
tanto, no forman parte del grupo y estan excluidas del ambito de aplicacion de las operaciones del
régimen especial. En estas circunstancias, estas prestaciones de servicios quedan sujetas a las reglas
generales del Impuesto y no se permite la renuncia a la exencion de dichos servicios.

Por su parte, en la contestacion de 27 de octubre de 2008, N.° V1931-08 (NFC031143), el
Centro Directivo analiza la posibilidad de aplicar el régimen especial del grupo de entidades cuando
el porcentaje de participacion entre los sujetos pasivos que pretenden su aplicacion excede del 50 por
100 pero, sin embargo, los derechos de voto solo representan el 25 por 100.

Frente a estos hechos, la DGT, tras recordar la diccion literal del articulo 11 de la Directiva
2006/112/CE, precepto que constituye el anclaje en el Derecho comunitario del régimen especial, con-
cluye que «de acuerdo con los indicados preceptos, una sociedad como la entidad A objeto de consulta
que, teniendo la condicién de empresario o profesional, estd participada en un 75 por 100 de su capital
social por la entidad consultante, podra aplicar el régimen del grupo de entidades en su condicion de
entidad dependiente, siempre que este porcentaje suponga, como sefiala la Directiva, que se hallen fir-
memente vinculadas entre si en los 6rdenes financiero, econémico y de organizaciony.

Por ultimo, en relacion con el grupo de entidades la contestacion de 10 de diciembre de 2007,
N.°V2651-07 (NFC028015) ha resultado controvertida pues se manifiesta que para la aplicacion del
régimen especial no constituye un requisito necesario que la entidad que ostente la condicion de
dominante del grupo sea empresario o profesional, por lo que es factible que dicha entidad sea, como
ocurre en la consulta, una fundacion.

Esta contestacion ha provocado dudas interpretativas a la Comision Europea, que no acaba de
ver claro que la sociedad dominante de un grupo de entidades pueda no tener la condicion de empre-
sario o profesional. Esta opinion, sin embargo, excluiria a las sociedades holding como cabezas de
grupo, de manera que ciertos grupos empresariales al frente de los cuales se halla una sociedad de
este tipo no tendrian cabida en el régimen especial de grupos de entidades cuya aplicacion practica
quedaria de esta forma mermada.

III. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE LUXEMBURGO
DURANTE 2008

Del conjunto de sentencias que ha dictado el Tribunal europeo durante 2008, pueden por su
importancia sefialarse las siguientes:
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II1.1. Sentencia de 21 de febrero de 2008, Asunto C-425/06 (NFJ027402), Part Service Srl.

Esta sentencia da continuidad a la jurisprudencia del Tribunal relativa al concepto de practica
abusiva que empez0 a acufarse en la de 21 de febrero de 2006, Asunto C-255/02 (NFJ021677), Hali-
fax, con arreglo a los siguientes términos:

1. Para que haya practica abusiva, las operaciones controvertidas, no obstante cumplan obje-
tivamente con los requisitos que caracterizan a las entregas de bienes y prestaciones de
servicios, deben tener como resultado la obtencion de una ventaja fiscal contraria al obje-
tivo del Derecho comunitario y de la legislacion nacional.

Al respecto, el Tribunal sefiala a los érganos jurisdiccionales nacionales como los compe-
tentes para apreciar dicha finalidad prohibida, recordando a tales efectos, sin embargo, que
seria contrario al principio de neutralidad permitir la deduccion de un IVA soportado a un
empresario que, en el curso de su actividad econdémica normal, no lo tuviera; dicho de otra
forma, habra de apreciarse si las operaciones realizadas han hecho posible el ejercicio de
una deduccion que, de otra forma, habria resultado imposible.

2. Adicionalmente, la finalidad esencial de tales operaciones debe consistir en obtener una
ventaja fiscal.

En este caso, el Tribunal aconseja tomar en consideracion el caracter artificial de las ope-
raciones realizadas siendo a tales efectos especialmente indicativa la vinculacion existente
entre las personas que las realicen y las que sean destinatarias de tales operaciones.

Una vez se constate la existencia de una practica abusiva, el Tribunal prescribe redefinir las
operaciones realizadas restableciendo la situacion a como habria sido de no haber existido
las mismas sin que todo ello haya de ser objeto de expediente sancionador.

Pues bien, en la sentencia Part Service el Tribunal precisa que puede declararse la existencia
de una practica abusiva cuando la busqueda de una ventaja fiscal constituya la finalidad esencial
de la operacion u operaciones de que se trate, aunque dicha finalidad no sea tnica, correspondien-
do tal determinacién al érgano jurisdiccional nacional a la luz de, entre otros, el resultado que se
pretende, el caracter artificial de las operaciones realizadas o la vinculacion entre las personas
implicadas.

II1.2. Sentencia de 21 de febrero de 2008, Asunto C-271/06 (NFJ027416), Netto Supermarkt.

Esta sentencia tiene por antecedentes los criterios jurisprudenciales derivados de las de 27 de
septiembre de 2007, Asunto C-146/05 (NFJ026419), Collée y C-409/04 (NFJ026418), Teleos y otros.
En ellas, el Tribunal analiz6 la improcedencia de que la exencion aplicable a las entregas intracomu-
nitarias de bienes fuera corregida como consecuencia de la falsedad de la documentacion que le fue
aportada al sujeto pasivo que las realizd, no teniendo el mismo participacion alguna en el fraude.
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La diferencia entre ambos pronunciamientos y la sentencia Netto Supermarkt es que en esta
ultima se analiza la exencion aplicable a una exportacion de bienes, en lugar de la correspondiente a
una entrega intracomunitaria.

En todo caso, la opinidn del Tribunal termina siendo la misma: «no se opone a la exencion, por
parte de un Estado miembro, del IVA correspondiente a una entrega de bienes para la exportacion fue-
ra de la Comunidad Europea cuando no se cumplen los requisitos para tal exencion, pero el sujeto
pasivo no podia darse cuenta de ello, aun actuando con toda la diligencia de un ordenado comercian-
te, a causa de la falsificacion de la prueba de exportacion presentada por el comprador.

II1.3. Sentencia de 13 de marzo de 2008, Asunto C-437/06 (NFJ027750), Securenta.

Esta sentencia aborda un asunto de especial relevancia y no habia sido analizado por el Tribu-
nal hasta este momento. Se trata de analizar como debe deducirse el Impuesto que una determinada
entidad soporta cuando se corresponde con inputs de actividad que se destinan simultaneamente a
operaciones empresariales y, por tanto, sujetas a IVA, y a otras que no tienen tal naturaleza y que se
sitGian extramuros del mismo.

Esta situacion concurre precisamente cuando una sociedad mercantil integramente dependien-
te de un Ente publico realiza prestaciones de servicios no sujetas a IVA por tener por destinatario a
dicho Ente (véase la parte de este articulo dedicada al estudio del caracter empresarial de las entida-
des mercantiles) y, a la vez, operaciones sujetas bien por ser entregas de bienes, bien por tener por
destinatario a un tercero.

Ante estos hechos, la DGT se anticip6 a la sentencia del Tribunal que se analiza en su contes-
tacion de 18 de diciembre de 2007, N.° V 2686-07 (NFC028287), concluyendo que las deducciones
en estos casos debian realizarse atendiendo a las siguientes fases:

«En una primera fase, del total de cuotas soportadas han de quedar excluidas, de principio, las
cuotas que se corresponden integramente con la adquisicion de bienes y servicios destinados, exclu-
sivamente, a la realizacién de operaciones no sujetas. Dichas cuotas no seran deducibles en ninguna
proporcion.

En relacion con las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios destinados de
forma simultanea a la realizacion de operaciones sujetas al Impuesto y a aquellas que no lo estén,
habra de considerarse lo dispuesto por el articulo 95 de la Ley 37/1992.

En este sentido, lo dispuesto por dicho precepto legal ha de interpretarse a la luz del Derecho
comunitario, en particular, por el articulo 168 de la Directiva 2006/112/CE en cuanto dispone que
"en la medida en que los bienes y los servicios se utilicen para las necesidades de sus operaciones
gravadas, el sujeto pasivo tendra derecho, en el Estado miembro en el que realice estas operaciones,
a deducir del importe del Impuesto del que es deudor (...)"».
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«A tales efectos, el ayuntamiento consultante debera adoptar un criterio razonable y homogé-
neo de imputacion de las cuotas correspondientes a los bienes y servicios utilizados para el desarro-
llo de las operaciones gravadas, criterio que debera ser mantenido en el tiempo salvo que por causas
razonables haya de procederse a su modificacion».

Finalmente, la DGT introduce una ultima precision:

«Dentro de este ultimo grupo (cuotas por consumos imputados parcialmente al sector empre-
sarial) y cuando se trate especificamente de cuotas soportadas por adquisicion, importacion, arren-
damiento o cesion de uso por otro titulo de los bienes de inversion que se empleen en todo o en
parte en el desarrollo de la actividad empresarial o profesional, el articulo 95.dos prescribe que podran
deducirse de acuerdo con las siguientes reglas:

1. Cuando se trate de bienes de inversion distintos de los comprendidos en la regla siguiente,
en la medida en que dichos bienes vayan a utilizarse previsiblemente, de acuerdo con cri-
terios fundados, en el desarrollo de la actividad empresarial o profesional.

2.* Cuando se trate de vehiculos automoviles de turismo y sus remolques, ciclomotores y
motocicletas, se presumiran afectados al desarrollo de la actividad empresarial o profesio-
nal en la proporcion del 50 por 100».

Pues bien, en la sentencia Securenta el Tribunal, tras reconocer que la Directiva del Impuesto
no establece regla alguna en estos casos (deduccion por una entidad cuya actividad esta parcialmen-
te sujeta al IVA), prescribe lo siguiente:

«34. (...) corresponde a los Estados miembros establecer los métodos y criterios adecuados
a tal fin, respetando los principios en que se basa el sistema comtin de IVA.

()

37. Por consiguiente, los Estados miembros deben ejercer su facultad de apreciacion de
modo que se garantice que la deduccion se realice tinicamente por la parte del IVA que es
proporcional a la cuota relativa a las operaciones que conllevan derecho a deduccion. Por
tanto, deben velar por que el calculo de la prorrata entre actividades econdémicas y activi-
dades no econdmicas refleje objetivamente la parte de los gastos soportados que es real-
mente imputable a cada una de esas dos actividades.

38. Hay que anadir que, en el ejercicio de la citada facultad, los Estados miembros estan
autorizados para aplicar, en su caso, bien un criterio de reparto que atienda a la naturaleza de
la inversion, bien un criterio que atienda a la naturaleza de la operacion, o bien cualquier otro
criterio adecuado, sin estar obligados a limitarse a uno solo de estos métodos.

39. Por tanto, procede responder a la segunda cuestion que la determinacion de los métodos
y de los criterios de reparto de las cuotas soportadas de IVA entre actividades econémicas
y actividades no econdmicas en el sentido de la Sexta Directiva estd comprendida dentro

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312 33



M.? Blanca Granizo Labrandero y Eduardo Verdun Fraile NOVEDADES EN EL IVA, ANOS 2008-2009

de la facultad de apreciacion de los Estados miembros, que, en el ejercicio de dicha facul-
tad, deben tener en cuenta la finalidad y la estructura de la Sexta Directiva y, con ese obje-
to, han de establecer un método de calculo que refleje objetivamente la parte de los gastos
soportados que es realmente imputable a cada una de esas dos actividades».

De esta forma, el Tribunal da carta de naturaleza a los criterios planteados por la DGT, dispo-
niendo la correccion de realizar un primer reparto proporcional entre el sector empresarial y el no
empresarial para después, superado este primer filtro, aplicar cuando proceda la regla de la prorrata.

II1.4. Sentencia de 13 de marzo de 2008, Asuntos C-95y 96/07 (NFJ028276), Ecotrade SpA.

El articulo 89.tres.2.° de 1a Ley 37/1992, dispone que no procedera la rectificacion de las cuo-
tas impositivas repercutidas cuando sea la Administracion tributaria la que ponga de manifiesto, a
través de las correspondientes liquidaciones, cuotas impositivas devengadas y no repercutidas mayo-
res que las declaradas por el sujeto pasivo y la conducta de este sea constitutiva de infraccion tribu-
taria.

Este precepto ha sido interpretado tradicionalmente con caracter general y, por tanto, aplicado
a los supuestos de inversion del sujeto pasivo y de adquisiciones intracomunitarias de bienes. En
ambos casos, el destinatario de la operacion se convierte en, o es desde el principio, sujeto pasivo y,
en esa medida, debe calcular tanto el IVA devengado como el deducible en lo que normalmente se
denomina como «autorrepercusiony del Impuesto.

Sin embargo, siendo el concepto de repercusion aquel que se refiere al traslado de la carga
tributaria a un tercero (art. 38, apartados 1 y 2 de la LGT), dicho planteamiento ya adolecia de una
cierta falta de base juridica, ya que no puede afirmarse sin mas que la autoliquidacion del IVA en los
casos sefialados sea asimilable al acto de repercusion legal.

En cualquier caso, la sentencia Ecotrade ha aclarado dicho extremo.

En dicha sentencia se analiza, basicamente, si una legislacién nacional puede impedir el ejer-
cicio del derecho a la deduccion por un sujeto pasivo que se ha convertido en tal como consecuencia
de la inversion del sujeto pasivo, cuando no ha procedido a consignar el IVA devengado y es la Admi-
nistracion fiscal la que corrige dicha situacion en unos términos similares al articulo 89.tres.2.° de la
Ley 37/1992.

El Tribunal niega tal posibilidad, privando de aplicacion el citado precepto legal, en la que
parece ser la interpretacion mas adecuada, cuando, al margen de situaciones de defraudacion graves
(piénsese, por ejemplo, en el empleo de facturas falsas o en la realizacion de conductas que pudieran
constituir practicas abusivas), la Administracion no permite deducir el IVA devengado en una inver-
sion del sujeto pasivo o en una adquisicion intracomunitaria de bienes que no han sido declaradas
por el sujeto pasivo.
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En todo caso, la deducibilidad de dicho IVA devengado debe ponerse en relacion con lo dispues-
to por el articulo 99.tres de la Ley 37/1992, en cuya virtud «cuando hubiese mediado requerimiento de
la Administracion o actuacion inspectora, seran deducibles, en las liquidaciones que procedan, las cuo-
tas soportadas que estuviesen debidamente contabilizadas en los libros-registros establecidos reglamen-
tariamente para este Impuesto, mientras que las cuotas no contabilizadas seran deducibles en la
declaracion-liquidacion del periodo correspondiente a su contabilizacion o en las de los siguientesy.

Dicho precepto abre la puerta a la posible exigencia de intereses de demora por el tiempo trans-
currido entre el devengo de la operacion y su deducibilidad, que no sera posible hasta que no se con-
signe adecuadamente su importe en los libros-registro.

Finalmente, debe recordarse el supuesto especifico de infraccion tipificado por el articulo 170.
dos.4.° de la Ley del Impuesto precisamente para este tipo de actuaciones. Al respecto, la sentencia
Ecotrade dispone la viabilidad de la apertura de un expediente sancionador de esta naturaleza.

IIL.5. Sentencia de 16 de septiembre de 2008, Asunto C-288/07 (NFJ029799), Isle of Wight
Council.

En esta sentencia el Tribunal vuelve a insistir en los criterios que deben utilizarse para concre-
tar la no sujecion de las operaciones desarrolladas por un Ente publico. Constituye, por tanto, el fun-
damento mas actual del articulo 7.8.° de la Ley 37/1992 y su complemento necesario a la luz de lo
dispuesto por los articulos 4.uno y 5 de dicha Ley.

Como limite a la no sujecion, la propia Directiva en su articulo 13.1, segundo parrafo, dispone
que cuando los Entes publicos efectiien actividades u operaciones en su condicion de autoridad publi-
ca, deberan ser considerados sujetos pasivos en cuanto a dichas actividades u operaciones (estando
tales operaciones sujetas a IVA en consecuencia), en la medida en que el hecho de no considerarlos
sujetos pasivos lleve a distorsiones significativas de la competencia.

Pues bien, el Tribunal analiza dicha tltima expresion y concluye que deben valorarse, a tales
efectos, los criterios siguientes:

» Las distorsiones graves de la competencia deben evaluarse con respecto a la actividad de
que se trate, en si misma considerada, sin que dicha evaluacion recaiga sobre un mercado
local especifico.

» Los términos «lleve a», en el sentido del articulo 4, apartado 5, parrafo segundo, de la Direc-
tiva 77/388 (actual art. 13.1, segundo parrafo de la Directiva 2006/112/CE), deben interpre-
tarse en el sentido de que toman en consideracion no solo la competencia actual, sino
también la competencia potencial, siempre y cuando la posibilidad de que un operador pri-
vado entre en el mercado de referencia sea real y no meramente hipotética.

» El término «grave» debe entenderse en el sentido de que las distorsiones de la competencia,
actuales o potenciales, deben ser algo mas que insignificantes.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312 35



M.? Blanca Granizo Labrandero y Eduardo Verdun Fraile NOVEDADES EN EL IVA, ANOS 2008-2009

IV. EL PAQUETE IVA

Bajo esta curiosa denominacién se contienen las siguientes normas, que se publicaron en el
DOUE el 20 de febrero de 2008:

» La Directiva 2008/8/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, por la que se modifica la
Directiva 2006/112/CE en lo que respecta al lugar de la prestacion de servicios.

» La Directiva 2008/9/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, por la que se establecen
disposiciones de aplicacion relativas a la devolucion del Impuesto sobre el valor anadido,
prevista en la Directiva 2006/112/CE, a sujetos pasivos no establecidos en el Estado miem-
bro de devolucion, pero establecidos en otro Estado miembro.

* El Reglamento (CE) N.° 143/2008 del Consejo, de 12 de febrero de 2008, por el que se
modifica el Reglamento (CE) 1798/2003 en lo que se refiere a la introduccion de modali-
dades de cooperacion administrativa y al intercambio de informacién en relacion con las
normas sobre el lugar de prestacion de servicios, los regimenes especiales y el procedimien-
to de devolucion del Impuesto sobre el valor afadido.

La transposicion de las dos Directivas debe realizarse por el legislador nacional antes de fin
de afio dado que su contenido debe entrar en vigor en 2010. No obstante, la entrada en vigor de la
Directiva 2008/8/CE no es total en 2010, ya que incluye alguna matizacion al sistema inicial que
tendra vigencia desde 2011 y 2013 y, por fin, un tGltimo bloque normativo referente a la extension
del actual régimen especial de servicios prestados por via electronica (o ventanilla unica) a los ser-
vicios de telecomunicaciones que se prestan a consumidores comunitarios ya que pasan desde esa
fecha a tributar en destino.

De forma breve, ha de sefialarse que la citada normativa afecta a dos aspectos bien distintos
del Impuesto.

La Directiva 2008/8/CE introduce nuevas reglas para determinar la localizacion de los servi-
cios.

Frente al sistema vigente, en el cual la regla general lleva al gravamen de los servicios a la sede
del prestador (regla que raramente se aplica mas alla de los servicios prestados por hoteles, restauran-
tes o aquellos consistentes en el arrendamiento de medios de transporte) para después establecer pro-
fusamente reglas especiales en funcién de la naturaleza de los mismos, la nueva normativa simplifica
notablemente las cosas disponiendo el gravamen conforme a los siguientes criterios: en operaciones
entre empresarios, el [VA sera el correspondiente a la jurisdiccion de destino; en operaciones que ten-
gan por destinatario a un particular, el I[VA sera el correspondiente a la jurisdiccion de origen.

Dichas reglas generales se aplicaran siempre que no resulte procedente alguna de las reglas
especiales, que afectan, en esencia, a los servicios relacionados con bienes inmuebles (lugar de radi-
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cacion), servicios culturales y deportivos (lugar de prestacion material) y arrendamientos de medios
de transporte a corto plazo (sede del prestador).

La aplicacion de las nuevas reglas hace que ya no sea necesario disponer de NIF-IVA a fin de
deslocalizar determinados servicios (mediacion, trabajos sobre bienes muebles y transportes intra-
comunitarios) para lograr su gravamen en la jurisdiccion donde esta establecido el destinatario, como
es el caso de acuerdo con la legislacion actualmente en vigor.

Junto con la adopcion de las nuevas reglas de localizacion, la Directiva 2008/8/CE generaliza
la obligacion que incumbe a los Estados miembros de incorporar a sus legislaciones internas el meca-
nismo de inversion del sujeto pasivo, como herramienta necesaria para permitir la aplicacion practi-
ca del gravamen en destino de los servicios prestados entre empresarios.

Por su parte, la Directiva 2008/9/CE, supera el actual sistema de solicitud de devoluciones por
empresarios no establecidos en el Estado miembro en el que han soportado ocasionalmente el Impues-
to y cuya regulacion en Espafia se contiene en el articulo 119 de la Ley 37/1992.

Con el nuevo sistema, los empresarios o profesionales presentaran su solicitud por via elec-
tronica a través de un sistema de ventanilla tnica a través de la pagina web de la Administracion
fiscal correspondiente al Estado en el que estén establecidos. Casi sin solucion de continuidad, dicha
Administracion remitiréd la solicitud al Estado donde se haya soportado el Impuesto (denominado
Estado de devolucion).

Adicionalmente a todo ello, la Directiva establece un plazo maximo absoluto, incluso en el
supuesto de que se necesite requerir informacion adicional al solicitante, para que se abone la devo-
lucion de ocho meses, transcurridos los cuales comenzara de forma automatica el devengo de inte-
reses de demora.

Debe sefnalarse que, si bien el nuevo sistema de devolucion entrara en vigor en 2010, es facti-
ble acudir al mismo a partir del 1 de enero y hasta el 30 de septiembre de ese afio en relacion con las
cuotas soportadas durante 2009.

Las citadas novedades que se incorporaran el proximo ailo se completan con una modificacion
en los estados recapitulativos o, en términos de Derecho interno, en el modelo 349, el cual debera
incluir la informacion relativa a los servicios prestados cuando el sujeto pasivo de los mismos sea el
destinatario, es decir, cuando proceda la inversion del sujeto pasivo.

Todo ello se ha realizado a través de la Directiva 2008/117/CE, 16 de diciembre de 2008, la
cual supone el resultado de los trabajos llevados a cabo por el denominado grupo ATFS que, presi-
dido por la Comision, esta encargado de colaborar en la redaccion de propuestas que puedan mejorar
la lucha contra el fraude fiscal en los intercambios intracomunitarios de bienes.

Como es sabido, dicho modelo es presentado en la actualidad, exclusivamente, por los sujetos
pasivos que realizan entregas o adquisiciones intracomunitarias de bienes.
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No obstante, desde el 1 de enero de 2010 y debido a la modificacion introducida en la Direc-
tiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre de 2006, por la Directiva 2008/8/CE, de 12 de febrero de
2008, los estados recapitulativos deben incluir, adicionalmente, informacion relativa a los servicios
respecto de los cuales el sujeto pasivo sea el destinatario de los mismos por aplicacion de la regla de
inversion.

A fin de completar la citada reforma de los estados recapitulativos, la Directiva 2008/117/CE,
de 16 de diciembre, dispone unos nuevos plazos de presentacion de los mismos, que deben entrar en
vigor igualmente el 1 de enero de 2010, a la par que armoniza las reglas de devengo de los servicios
a los que se aplica la inversion del sujeto pasivo. Dichos plazos suponen que la presentacion del
modelo 349 pasa a tener frecuencia mensual en lugar de trimestral.

Sin embargo, los Estados miembros pueden optar por disponer la presentacion trimestral cuan-
do el volumen de entregas de bienes que deban informarse en el mismo no supere, para un determi-
nado trimestre mas las correspondientes a los cuatro anteriores, el importe de 100.000 euros,
importe que podra reducirse a 50.000 euros hasta el 31 de diciembre de 2011.

Asimismo, los Estados miembros pueden optar por que, en el supuesto de que la presentacion
sea trimestral conforme al indicado umbral, la informacion relativa a los servicios se presente igual-
mente con esa frecuencia.

La transposicion de la citada Directiva debera llevarse a cabo al mismo tiempo que la corres-
pondiente a las Directivas que conforman el denominado como «Paquete IVA» para que todas ellas
se incorporen al Derecho interno en 2010.
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EN el presente articulo se comentan y analizan las diferentes normas que se han aprobado
alo largo del ejercicio 2008 relativas al Impuesto sobre la Renta de No Residentes y a los
no residentes (convenios para evitar la doble imposicién, Impuesto sobre el Patrimonio
por obligacién real, procedimientos amistosos). El trabajo se estructura en dos partes.
En la primera, sin duda de gran trascendencia en el ambito de la fiscalidad internacional,
se analiza el régimen de los procedimientos amistosos y en la segunda se contemplan
medidas de muy diversa indole, ligadas, logicamente, a la tributacion de los no residentes
y, en mayor medida, al IRNR (exencion total de 1a Deuda Publica, supresion del Impuesto
sobre el Patrimonio, convenios para evitar la doble imposicion, el ajuste secundario y la
retencion en el IRNR, nuevas normas de declaracion...).

Palabras clave: IRNR, procedimientos amistosos, Impuesto sobre el Patrimonio por
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El afio 2008, al igual que el 2007, ha sido especialmente parco en novedades normativas en el
Impuesto sobre la Renta de no Residentes (IRNR), no siendo ademas, la mayoria de ellas, de una
gran trascendencia material. Ante esta parquedad de normas especificas que afecten al IRNR, se ha
optado en este documento por comentar en el mismo otras normas que tienen una especial relacion
con los no residentes, como las relativas a los Convenios para evitar la Doble Imposicién (CDI), las
del Impuesto sobre el Patrimonio por obligacion real o, por supuesto, las novedades en el &mbito de
los procedimientos amistosos, maxime, cuando la regulacion legal de estos ultimos se contiene en la
disposicion adicional primera del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de los no
Residentes (TRLIRNR). Desde esta perspectiva, la normativa a comentar empieza a ser mucho mas
jugosa, siendo mas numerosa y, eso si, algo dispersa (al margen de los Convenios, tenemos un Real
Decreto Ley, una Ley, tres Reales Decretos y tres Ordenes Ministeriales).

En consecuencia, a lo largo del presente documento se comentan y analizan las diferentes
normas que se han aprobado a lo largo del ejercicio 2008, de acuerdo con el guidén que a continuacion
se resume.

En una primera parte, sin duda de gran trascendencia en el ambito de la fiscalidad internacio-
nal, se analiza el régimen de los procedimientos amistosos, con especial referencia al desarrollo
reglamentario realizado en el ejercicio de 2008, pudiéndose resaltar las siguientes cuestiones.

* Qué es el procedimiento amistoso: naturaleza y caracteristicas.

* Iniciativas internacionales para mejorar el procedimiento.

* El procedimiento reglamentario: elementos comunes.

» El procedimiento regulado en los CDI.
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* El procedimiento regulado en el Convenio de Arbitraje CEE/90/436.

» La suspension del ingreso.

En la segunda, se contemplan medidas de muy diversa indole, ligadas, l6gicamente, a la tri-
butacion de los no residentes y, en mayor medida, al IRNR, en concreto:

» Exencion total de la deuda publica.
* Supresion del Impuesto sobre el Patrimonio.
* Novedades en el ambito de los CDI suscritos por Espaiia.

* Regulacion reglamentaria de determinadas cuestiones ligadas al régimen de los paises con
nula tributacion y con los que tenemos un efectivo intercambio de informacion.

» Régimen fiscal de la Copa del América.
» El ajuste secundario y la retencion en el IRNR.

* Nuevas normas de declaracion, en especial, de las retenciones del IRNR.

I. LOS PROCEDIMIENTOS AMISTOSOS

Entre las novedades introducidas por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la
prevencion del fraude fiscal, desde el punto de vista de la fiscalidad internacional, es destacable la
disposicion adicional primera del TRLIRNR, que ha traido al ordenamiento interno espaiiol la insti-
tucion del procedimiento amistoso cuya vida transcurria hasta ahora en el mundo de los CDI y el
Convenio 90/436/CEE relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los
beneficios de empresas asociadas, de 23 de julio de 1990 (Convenio de Arbitraje) sin que en la legis-
lacion tributaria espafiola hubiera mencion significativa al mismo.

La norma reglamentaria espafiola estd claramente inspirada por los tltimos trabajos en esta
materia realizados tanto en el ambito de la Uniéon Europea como de la Organizacion para la Coope-
racion y el Desarrollo Econémico (OCDE).

Junto al Convenio de Arbitraje mencionado, cabe destacar en el ambito de la Union Europea
el Codigo de Conducta, de 31 de marzo de 2005, sobre la aplicacion de dicho convenio, fruto de los
trabajos del Foro Conjunto de la Unidon Europea sobre los precios de transferencia. Este Codigo de
Conducta, que no tiene valor juridico, pero si que implica un compromiso politico para los Estados,
ha establecido una serie de recomendaciones sobre como deben aplicar los Estados el Convenio de
Arbitraje. Muchas de estas recomendaciones se han plasmado en el desarrollo reglamentario que se
ha hecho de la prevision legal con el Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposicion directa.
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La norma reglamentaria también ha tenido como elementos inspiradores los recientes traba-
jos de la OCDE sobre los procedimientos amistosos, que se han traducido en la inclusion de un
nuevo apartado 5 en el articulo 25 del Modelo de Convenio de la OCDE, que ha incorporado a este
articulo la posibilidad del arbitraje. Consecuencia de este nuevo apartado ha sido la redaccion de
unos nuevos comentarios al articulo 25 (parrafos 63 a 85). Con caracter previo a la modificacion
del articulo 25, la OCDE habia publicado el Manual para la efectividad de los procedimientos amis-
tosos (Manual on effective Mutual Agreement Procedures, MEMAP), cuya finalidad es mejorar el
funcionamiento de los procedimientos amistosos, dando una guia tanto a las autoridades competen-
tes como a los contribuyentes sobre como deben actuar para conseguir un mejor funcionamiento de
estos procedimientos.

El reglamento desarrolla los aspectos internos del procedimiento amistoso dando entrada en
el ordenamiento tributario a un nuevo procedimiento administrativo, en el que se regula la relacion
de la Administracion tributaria espafiola con el contribuyente en el desarrollo del procedimiento
amistoso.

Antes de analizar detalladamente el contenido del Real Decreto 1794/2008 es conveniente
realizar un examen de qué es el procedimiento amistoso y las iniciativas internacionales mas recien-
tes para mejorar el funcionamiento del mismo.

I.1. Cuestiones generales.

L1.1. ;Qué es el procedimiento amistoso?

Si lo contemplamos a luz de lo dispuesto en el articulo 25 de los CDI y del articulo 1 del Con-
venio de Arbitraje, el procedimiento amistoso no es sino un mecanismo para la solucion de los con-
flictos que pueden surgir entre dos Estados en la aplicacion de un convenio.

Por su propia naturaleza, los CDI tratan de evitar la doble imposicion juridica, pero con el
procedimiento amistoso se va mas alla, al incluir la posibilidad de eliminar la doble imposicion eco-
némica en los supuestos de ajustes por operaciones entre entidades vinculadas del articulo 9 del
Modelo de Convenio, cuando los convenios contengan el apartado segundo de dicho articulo:

«Cuando un Estado contratante incluya en las utilidades de una empresa de ese Estado —y, en
consecuencia, grave— las de una empresa del otro Estado que ya han sido gravadas por este segundo
Estado, y estas utilidades asi incluidas son las que habrian sido realizadas por la empresa del Estado
mencionado en primer lugar si las condiciones convenidas entre las dos empresas hubieran sido las
acordadas entre empresas independientes, ese otro Estado practicara el ajuste correspondiente de la
cuantia del impuesto que ha percibido sobre esas utilidades. Para determinar dicho ajuste se tendran
en cuenta las demas disposiciones del presente Convenio y las autoridades competentes de los Esta-
dos contratantes se consultaran en caso necesario.»
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En aquellos convenios, generalmente los anteriores a 1977, en que no se encuentra el aparta-
do 2, se ha planteado si es posible acudir al procedimiento amistoso para solucionar los supuestos de
doble imposicion vinculados a ajustes por precios de transferencia. La solucion no es pacifica, bascu-
lando entre quienes consideran que de aplicarlo estariamos ante un supuesto claro de violacion del
contenido de los convenios y que la postura que se defiende en los comentarios va mas alla de una acla-
racion interpretativa.

No obstante, la mayoria de los autores, y la practica de la mayoria de los Estados, sigue la
interpretacion de los comentarios: «En consecuencia, la mayor parte de los paises miembros consi-
dera que la doble imposicion econdmica resultante de los ajustes realizados en los beneficios como
consecuencia de precios de transferencia no es acorde con, al menos, el espiritu de los convenios y,
en consecuencia, entra dentro del ambito previsto en el articulo 25» . Esta interpretacion dindamica
puede verse reforzada en Espafa por la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de
2008 que, si bien en relacidon con otro articulo del Convenio Hispano-Holandés, amplia el marco y
la justificacion de la interpretacion de los convenios mas alla de lo que incluso lo mas arduos defen-
sores de la misma habian mantenido.

1.1.2. Naturaleza juridica.

No es tarea facil determinar cual es la naturaleza juridica de los acuerdos que puedan resultar
de un procedimiento amistoso, y mas cuando se trata de ver su posicion en el derecho interno espaiiol
y su relacion con el acto administrativo, con las resoluciones de los tribunales econémico-adminis-
trativos y con las sentencias de los tribunales de justicia.

La primera afirmacion que se puede hacer, y respecto de la cual hay un consenso doctrinal, es
que en la parte esencial del procedimiento, en lo que supone de relacion entre los Estados, no estamos
ante un procedimiento administrativo en sentido estricto, sino que es un procedimiento especial inclui-
do en los convenios para resolver los conflictos que se produzcan en la aplicacion de los mismos.

El ambito juridico propio de los procedimientos amistosos, en cuanto que implican una rela-
cion entre paises cuya finalidad es terminar con un acuerdo entre los mismos, es el del derecho inter-
nacional publico.

Son diversas las aproximaciones que se han hecho a la naturaleza juridica del procedimiento
amistoso.

En primer lugar, se debe descartar la consideracion sobre la naturaleza judicial del procedimien-
to amistoso ya que segun el articulo 117 de la Constitucion Espaiola, «el ejercicio de la potestad juris-
diccional en todo tipo de procesos (...) corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales (...)».
El articulado del Titulo Preliminar de la Ley 6/1985 del Poder Judicial desarrolla este principio cons-
titucional desprendiéndose del mismo que la funcion jurisdiccional, y, por tanto, la capacidad de revi-
sar los pronunciamientos de los tribunales corresponde exclusivamente al Poder Judicial.

I Parrafo 11 comentarios articulo 25 del Modelo de Convenio.
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Los dos posicionamientos que han gozado de mayor soporte han sido considerar al procedi-
miento amistoso como un arbitraje o bien como una interpretacion auténtica de los convenios.

Quienes defienden la naturaleza arbitral 2 destacan como elementos coincidentes:

* En ambas instituciones la decision se fundamenta en la voluntad de las partes de someter
el conflicto al procedimiento.

* La influencia de la equidad.

» La flexibilidad y la libertad del procedimiento.

No obstante las similitudes, son también importantes las diferencias que existen entre ambas
instituciones, resaltando que el arbitraje se caracteriza por someter el caso a la decision de un terce-
ro, mientras que lo que caracteriza al procedimiento amistoso es que son las propias partes, los Esta-
dos contratantes quienes tratan de encontrar una solucién .

Por otro lado, no se debe olvidar que tanto en el Convenio de Arbitraje como, a partir de julio de
2008, en el Modelo de Convenio de la OCDE se incluyen junto al procedimiento amistoso otro procedi-
miento para evitar la doble imposicion consistente en el sometimiento del caso a una comision arbitral.

Es mayoritaria la doctrina # que ha relacionado los acuerdos derivados de los procedimientos
con la regulacion que sobre la interpretacion de los tratados internacionales hace el articulo 31.3 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, bien sea con el articulo 31.3 a) referido a
los acuerdos ulteriores acerca de la interpretacion de un tratado, o al articulo 31.3 b) como una prac-
tica ulterior sobre la aplicacion de un tratado realizada con acuerdo de las partes:

Articulo 31. Regla general de interpretacion.
(...)
3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplica-
cion de sus disposiciones.

b) Toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuer-
do de las partes acerca de la interpretacion del tratado.

2 PALAO TABOADA, C. «El procedimiento amistoso en los Convenios internacionales para evitar la doble imposiciony.
Hacienda Publica Espariola n.° 16, 1972.

SERRANO ANTON, F. «La clausula de procedimiento amistoso de los Convenios para evitar la doble imposicion interna-
cional. La experiencia espafiola y el derecho comparado» Instituto de Estudios Fiscales Doc n.° 26/04.

AVERY JONES, J.F. «The legal nature of the mutual agreement under the OECD Model Conventiony. British Tax Review; VOGEL
K. «Informe General Congreso IFA de 1993»; RIBES RIBES, A. «La Resolucion de los conflictos hermenéuticos en los Con-
venios para evitar la doble imposicion internacionaly. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nam. 235, octubre 2002.
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1L1.3. Caracteristicas del procedimiento amistoso.

Son caracteristicas definitorias del procedimiento amistoso:

+ Su flexibilidad.
» Laignorancia de los plazos internos.
* La compatibilidad con los recursos internos.

» Lano obligacion de eliminar la imposicion contraria al convenio o la doble imposicion.

a) Flexibilidad.

El procedimiento amistoso, en cuanto que su desarrollo e impulso depende de la voluntad de
los Estados contratantes, es un procedimiento de resolucion de conflictos extremadamente flexible
no sometido a formalismos previos. Son los propios Estados los que determinan la forma de comu-
nicarse, el momento en que se celebraran las reuniones entre las autoridades competentes, el forma-
to y contenido que tendra el acuerdo, etc.

Los comentarios al Modelo de 2008 °, recomiendan a las autoridades competentes establecer
una comunicacion flexible por escrito, por teléfono, mediante discusiones personales o de grupo y
haciendo uso de las disposiciones del articulo 26 para el intercambio de informacion.

La flexibilidad de este procedimiento llega, en especial en el procedimiento del Modelo de
Convenio, a que las partes puedan en cualquier momento finalizar la negociacion sin necesidad de
eliminar la doble imposicion o la imposicion contraria al convenio.

Por otro lado, un abuso excesivo por los Estados de su posicion en el procedimiento, que ha lle-
vado en la practica a que se prolonguen mas tiempo de lo que seria aconsejable para satisfacer la pre-
tension de los contribuyentes de que se elimine la doble imposicion, ha llevado a la aprobacion por la
OCDE y el Consejo de la Union Europea, siguiendo una tendencia ampliamente difundida actualmen-
te en el campo del derecho tributario internacional de no emitir normas de caracter imperativo, sino de
lo que se ha dado en denominar soff law sin valor coercitivo para los Estados, pero asumidos como
compromisos politicos, de recomendaciones o guias de buenas practicas para mejorar el proceso de
tramitacion de los procedimientos amistosos, estas recomendaciones se han recogido en el MEMAP de
la OCDE y el Cédigo de Conducta para la aplicacion efectiva del Convenio de Arbitraje.

En lo relativo al plazo, el MEMAP recomienda que en el plazo de dos afios desde la presenta-
cion de la solicitud se haya alcanzado el acuerdo entre las autoridades competentes y que en el plazo
de tres meses se haya ejecutado el acuerdo al que se llegue. Este plazo es coincidente con el que
establece el Convenio de Arbitraje para dar entrada al arbitraje si no se ha llegado a un acuerdo.

5 Péarrafo 40 comentarios articulo 25 del Modelo de Convenio.
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b) Ignorancia de los plazos internos.

Uno de los elementos caracterizadores del procedimiento amistoso es que en el mismo no se
tienen en cuenta los plazos internos de prescripcion, tanto en el articulo 25.2 del Modelo de Conve-
nio, como el articulo 6.2 han incluido menciones semejantes:

«El acuerdo sera aplicable independientemente de los plazos previstos por el derecho interno
de los Estados contratantes.»

Con esta declaracion se trata de favorecer el acceso a los procedimientos amistosos en los pai-
ses cuyo derecho interno establece plazos en materia de rectificaciones y devoluciones tributarias.

No obstante, Espana se ha separado del Modelo de Convenio habiendo realizado, junto a otros
paises, una reserva al apartado 2 del articulo 25 en el sentido de poder hacer valer los plazos internos.
Esta reserva, frente a la decision de retirarla de otros Estados, se ha mantenido en el Modelo de 2008.

«Espafia, Grecia, Italia, México, Polonia, Portugal, la Republica Eslovaca y Suiza formulan
una reserva a la segunda frase del apartado

2. Estos paises consideran que la ejecucion material de desgravaciones o devoluciones impo-
sitivas en virtud de un acuerdo amistoso deberia estar vinculada al plazo previsto en su respectiva
legislacion internay.

Recordemos que el articulo 16 del Reglamento del IRNR, aprobado por el Real Decreto
1776/2004, de 30 de julio, establece un plazo de cuatro afios para devolver las cantidades ingresadas
en cuantias superiores a las que deriven de los convenios.

Esta limitacion es mayor para determinados convenios (Alemania, Francia, Reino Unido, Sue-
cia...) de gran importancia, que para determinados tipos de renta, normalmente dividendos, intereses
y canones tienen regulado el sistema de devolucion mediante drdenes ministeriales que todavia no
han sido formalmente derogadas. En estas o6rdenes se suele establecer un plazo de uno o dos afios
para poder acceder a la devolucion en el caso de que haya habido un exceso de retencion a los no
residentes por las rentas satisfechas.

Espaia no ha aplicado la reserva a todos los convenios que ha firmado, por lo que se debera
estar a lo que establece el articulo 25 o equivalente de cada uno de los convenios para ver la inciden-
cia de los plazos internos. Si es constatable una tendencia en los ultimos convenios a renunciar a la
aplicacion de la reserva. (v.gr. los publicados en el BOE en 2008, Colombia, Arabia Saudi, Republi-
ca de Sudafrica y Malasia).

Los plazos internos de prescripcion pueden afectar tanto en el momento de iniciarse el proce-
dimiento, como en el momento de ejecutarse el acuerdo.

Con caracter general, los convenios establecen un plazo de tres afios para iniciar el procedi-
miento desde que se produce el acto que da lugar a la doble imposicion.
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Teniendo en cuenta que los plazos de prescripcion difieren entre los Estados, podria darse el
caso de que si el procedimiento se inicia en un Estado signatario distinto de Espafia, por un acto de
ese Estado, cuando el Estado espaiiol se deba pronunciar sobre la solicitud de inicio, haya prescrito
el derecho del contribuyente a obtener una posible devolucion porque hayan pasado los cuatro afios
a que se refiere el articulo 66 de la Ley General Tributaria. En este supuesto, y en aquellos convenios
en los que sea aplicable la reserva espafiola el contribuyente no tendria derecho a la devolucion.

También la prescripcion puede afectar en el momento de la ejecucion del acuerdo, si en el momen-
to en que se llegue al acuerdo entre las autoridades competentes han transcurrido mas de cuatro afios
desde que se present6 la autoliquidacion o que se practico una liquidacion por la Administracion.

Una cuestion vinculada con esta reserva es la de la interrupcion de la prescripcion. ¢ Interrum-
pe la solicitud del procedimiento amistoso la prescripcion?

La solicitud del procedimiento amistoso no se encuentra entre los supuestos que recoge el
articulo 68 de la Ley General Tributaria como susceptible de interrumpir la prescripcion. Se trataria
de averiguar si la solicitud, y admision del procedimiento, se puede subsumir en alguno de los otros
supuestos recogidos, en especial en el concepto de «interposicion, tramitacion o resolucion de recur-
sos o reclamaciones de cualquier clasey.

Una interpretacion estricta del concepto reclamacion o recursos, en el sentido de que esta vin-
culado a la impugnacion de un acto administrativo, nos llevaria a considerar que no se interrumpe la
prescripcion ya que la solicitud de inicio de un procedimiento amistoso no goza de esa naturaleza.

No obstante, si se hace una interpretacion amplia de los términos recursos o reclamaciones, en
el sentido de abarcar cualquier acto del contribuyente por el que se actia contra un acto administrativo
para que la Administracioén pueda proceder a revisar su actuacion, o el contribuyente manifiesta ante la
Administracion el cumplimiento de la obligacion tributaria en virtud de la presentacion de la declara-
cién y solicitando una devolucion, deberiamos concluir que la solicitud interrumpe la prescripcion.

El articulo 68 considera como causa de interrupcion de la prescripcion «cualquier actuacion
fehaciente del obligado tributario por la que pretenda la devolucion, el reembolso o la rectificacion
de su autoliquidacion». Al igual que en el supuesto anterior, la solicitud de la devolucion deberia
entenderse en sentido amplio considerando que la solicitud interrumpe la prescripcion.

El procedimiento amistoso puede haberse iniciado en un Estado distinto de Espafia, ;la soli-
citud presentada en el otro Estado interrumpe la prescripcion? La respuesta deberia ser similar a la
anterior, si consideramos los mismos fundamentos de hacer una interpretacion amplia de «la inter-
posicion de reclamaciones o recursos de cualquier clase» y de cualquier actuacion fehaciente del
obligado tributario que pretenda la devolucion.

Si tenemos en cuenta que el procedimiento amistoso es uno, debe ser indiferente donde se
plantee la solicitud a la hora de considerar sus efectos interruptivos, maxime cuando el contribuyen-
te, en principio, solo esta facultado para presentar la solicitud ante su Estado de residencia.
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Respecto a si la solicitud del inicio del procedimiento amistoso interrumpe la prescripcion, no
ha habido pronunciamientos jurisprudenciales, y tampoco han sido muchas las opiniones doctrinales
que se hayan pronunciado sobre esta cuestion .

Todos los razonamientos anteriores carecen de importancia cuando el procedimiento amistoso
se dilucida en el marco del Convenio de Arbitraje ya que no hay nada parecido a la reserva espafiola
y, por tanto, en ningun caso se tendran en cuenta los plazos internos.

¢) Compatibilidad con los recursos internos.

Ademas de poder ignorar, aunque sea de forma matizada en el caso espaiol, los plazos inter-
nos de prescripcion, el procedimiento amistoso convive con los recursos internos, el contribuyente
puede simultanear las reclamaciones econdmico-administrativas y los recursos jurisdiccionales con
el procedimiento amistoso.

Tanto el articulo 25.1 del Modelo de Convenio como el articulo 6.1 del Convenio de Arbitra-
je declaran la compatibilidad del procedimiento amistoso con el sistema interno de recursos. Esta
compatibilidad aporta ciertamente grandes ventajas al contribuyente ya que puede esperar a ver cuél
de las dos soluciones le es mas favorable para retirar la otra. Si, por ejemplo, obtiene una resolucion
favorable a sus pretensiones en el ambito econémico-administrativo, inmediatamente desistira del
procedimiento amistoso, y en el caso de que la resolucion del procedimiento amistoso sea previo y
satisfaga sus pretensiones, logicamente procedera a retirar el recurso interno.

Estando clara la prevalencia del resultado del procedimiento amistoso sobre las resoluciones
administrativas, la cuestion clave es la relacion entre el acuerdo alcanzado en el procedimiento amis-
toso y una sentencia judicial sobre el mismo supuesto y con soluciones diferentes.

(Qué ocurre si la cuestion litigiosa ha sido resuelta previamente por un tribunal jurisdiccional
del Estado de residencia del contribuyente? La solucion a este supuesto va a depender de la legisla-
cion de los distintos Estados. Hay Estados en los que la autoridad competente puede llegar a una
solucidn satisfactoria distinta de la judicial (Finlandia, Suecia, Reino Unido). No obstante, en la
mayoria de los Estados la autoridad competente esta vinculada por la decision judicial, en estos casos
la OCDE recomienda presentar el caso a la autoridad del otro Estado contratante solicitando que este
adopte las medidas necesarias para evitar la doble imposicion .

En Espaiia, si bien ha habido algin autor que se ha manifestado a favor de que el acuerdo
alcanzado en un acuerdo amistoso pueda dejar sin efecto una resolucion judicial interna en contrario 8,
teniendo en cuenta la configuracion que hace la Constitucion Espafiola de la potestad jurisdiccional,
y del sistema de revision de las sentencias dictadas por los 6rganos jurisdiccionales, se hace dificil

SERRANO ANTON, F. op. cit. nota 3; BusTos Buiza, J.A. y DEL CAMPO AsPIAZU, C. «Analisis de los sistemas de eliminacion
de la doble imposicion mediante acuerdos entre administraciones», Tribuna Fiscal.

Parrafo 35 comentarios articulo 25 del Modelo de Convenio.

PALAO TABOADA C. op. cit. nota 2.
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concebir que la autoridad competente espafiola pudiera mediante el procedimiento amistoso adoptar
una solucion diferente a la de una sentencia firme y ademas intentar imponer dicho acuerdo.

Caso distinto es el de la relacion entre el procedimiento amistoso y las resoluciones de los tri-
bunales econdmico-administrativos; el caracter administrativo de estos 6rganos nos permite afirmar
que nada se opone a que mediante un acuerdo amistoso la autoridad competente pueda acordar una
solucion diferente a la de la resolucion y dejar sin efecto la misma.

Son, por tanto, varias las alternativas que pueden producirse. Si la resolucion del recurso inter-
no es anterior a la del procedimiento amistoso debemos tener en cuenta cual es el érgano que dictd
la resolucion:

1. Silareclamacion se interpuso ante el tribunal econdmico-administrativo como primera ins-
tancia, si esta ha sido favorable al contribuyente lo normal es que este renuncie al procedi-
miento amistoso.

Sino le ha sido favorable y ha recurrido ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Central
(TEAC), para que pudiera aplicarse el acuerdo del procedimiento amistoso deberia renun-
ciar a continuar con el recurso interno.

Por ultimo, si no ha recurrido ante el TEAC el procedimiento amistoso deberia considerar-
se plenamente aplicable desvirtuando la resolucion economico-administrativa por aplicacion
directa del articulo 25 de los convenios.

2. Si se hareclamado ante el TEAC como segunda instancia o Uinica instancia, y no ha recaido
resolucion, se le solicitaria al contribuyente como paso previo a la aplicacion del acuerdo
su renuncia a continuar con la reclamacion, y el acuerdo se aplicaria por encima de la reso-
lucion del tribunal econémico-administrativo.

Si ha resuelto el TEAC y el acuerdo es favorable al contribuyente se aplicaria directamente
el acuerdo, aun en contra de la resolucion del TEAC por aplicacion directa del convenio.

3. La ultima situacidn es que se haya recurrido en la via judicial.

Sino hay sentencia, y se alcanza un acuerdo en el procedimiento amistoso, se debe solicitar
al contribuyente su renuncia a continuar con el proceso judicial para aplicar el acuerdo.

Mas problematico resulta considerar que el acuerdo podria ir en contra de una sentencia judi-
cial.

Algunos autores °, manteniendo la superioridad de las sentencias sobre el acuerdo, han plan-
teado que, aun en el supuesto de que existiera una sentencia, el procedimiento amistoso deberia con-
tinuar y en el caso de que se llegara a un acuerdo contrario al contenido de una sentencia el
contribuyente podria solicitar la revision de la sentencia amparandose en el articulo 102 de la Ley
29/1989 de la jurisdiccion contencioso - administrativa para la revision de las sentencias firmes.

9 Bustos Buiza, J.A'y DEL Campro Aspiazu, C., op cit., nota 6.
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Quiza lo mas adecuado cuando se esté en un procedimiento amistoso y se haya dictado una
sentencia, sea finalizar el procedimiento sin llegar a un acuerdo con el otro Estado salvo que este
otro Estado se comprometa a ser él quien adopte las medidas para eliminar la doble imposicion.

d) No obligacién de eliminar la doble imposicion, salvo Convenio de Arbitraje.

Como ultima caracteristica definitoria de los procedimientos amistosos, es que los Estados no
estan obligados a eliminar la doble imposicion o imposicion contraria al convenio, caracteristica esta
que se predica también del procedimiento amistoso del Convenio de Arbitraje si bien con consecuen-
cias distintas en caso de no alcanzarse el acuerdo.

El apartado 2 del articulo 25 del Modelo de Convenio solo compele a las autoridades compe-
tentes a que hagan todo lo posible para alcanzar una solucion satisfactoria, pero no a alcanzar un
acuerdo, no articulando, hasta el nuevo Modelo de Convenio de 2008, otro procedimiento alternati-
vo para satisfacer la pretension de los interesados; si bien, el nuevo procedimiento de arbitraje inter-
nacional esta sujeto a la voluntad de los Estados de incluirlo en sus convenios.

Aunque el procedimiento amistoso ha proporcionado un medio razonablemente efectivo para resol-
ver los conflictos surgidos en el marco de aplicacion de los convenios, lo que ha supuesto un importante
incremento de los casos sometidos a la consideracion de las autoridades competentes, algunas de las
caracteristicas anteriormente sefialadas han mostrado algunas de las deficiencias del sistema, recogiendo
en opinion de Fernando SERRANO ANTON !° las principales debilidades del procedimiento amistoso:

* No existe para los Estados obligacion de alcanzar un acuerdo que resuelva la doble impo-
sicion o la imposicion contraria al convenio.

» No se garantiza la eliminacion de la doble imposicion.

» Excesiva duracion de los procedimientos al no haber limite temporal fijado para alcanzar
el acuerdo, este condicionante no existe en el procedimiento del Convenio de Arbitraje al
establecerse un plazo de dos afios para acceder a la Comision Consultiva.

» Limitada participacion del contribuyente en el procedimiento.

L.2. Iniciativas internacionales para mejorar el funcionamiento del procedimiento.

En el seno de la OCDE y en el Foro Conjunto de la Union Europea sobre precios de transfe-
rencia se ha sido consciente de las limitaciones que afectaban al procedimiento amistoso, y, en los
ultimos afios, se han desarrollado una serie de trabajos que han culminado en el Codigo de Conduc-
ta sobre la aplicacion del Convenio de Arbitraje del afio 2005 en el &mbito de la Union Europea y en
la elaboracion del Manual de los procedimientos amistosos, la inclusion de un nuevo apartado quin-
to en el articulo 25 del Modelo de Convenio y unos nuevos comentarios.

10 SERRANO ANTON, F., op. cit. en nota 3.
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Sin animo de extendernos vamos a exponer algunas de las recomendaciones adoptadas por la
OCDE.

El Manual tiene como objetivo facilitar la gestion de los procedimientos amistosos y mejorar
la rapidez y efectividad de los mismos, se configura como una suerte de directrices sobre buenas
practicas para los paises miembros de la OCDE. En ningin momento se pretende con él modificar,
restringir o ampliar los derechos y obligaciones contenidos en los tratados.

En el Manual se abordan temas tales como la informacion que se debe aportar en la solicitud
del procedimiento, aconsejar los plazos en que deben tramitarse las diversas fases o la forma en que
deben desarrollarse las relaciones entre las autoridades competentes.

La OCDE propone el siguiente esquema temporal de tramitacion de los procedimientos amis-
tosos:

1. Iniciacion mediante la solicitud del contribuyente en el plazo de tres afios (o el que marque
el convenio) desde que se produjo la imposicion contraria al convenio.

2. Plazo de un mes para que la Administracion ante la que se ha presentado el procedimiento
lo comunique a la otra autoridad, haga un examen preliminar de la propuesta y pida si es
necesario informacion adicional.

En el plazo de otro mes la autoridad competente debe decidir si acepta el procedimiento,
notificarlo al contribuyente e iniciar las relaciones con la otra autoridad.

3. Recibida la solicitud por la otra autoridad competente, en el plazo de un mes debe confirmar
la recepcion y comunicar si va a acceder al inicio del procedimiento amistoso.

4. En un plazo de cuatro a seis meses debe emitirse por la autoridad que realizo el ajuste un
documento reflejando cudl es su posicion.

5. En el plazo de otros seis meses la otra autoridad competente debe elaborar su posicion y
remitirsela a la otra autoridad.

6. Plazo de seis meses para la negociacion entre los Estados.

La OCDE recomienda un plazo de dos afios para llegar al acuerdo. Alcanzado el acuerdo se
debe comunicar al contribuyente para que en el plazo de un mes responda si acepta o no el acuerdo.

La ejecucion del acuerdo debe hacerse en tres meses.

L2.1. La inclusion del arbitraje en el articulo 25 del Modelo OCDE.
Sin duda el paso mas importante que ha dado la OCDE en esta materia ha sido incluir un nue-

vo apartado 5 en el articulo 25 del Modelo de Convenio de 2008 que da entrada en los convenios
negociados seglin el Modelo OCDE al arbitraje.
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«5. Cuando,

a) en virtud del apartado 1 una persona haya sometido su caso a la autoridad competente de un
Estado contratante alegando que las medidas adoptadas por uno o por ambos Estados contra-
tantes implican para ella una imposicion no conforme con las disposiciones del presente Con-
venio, y

b) las autoridades competentes no puedan ponerse de acuerdo para resolver la cuestion con-
forme a lo dispuesto en el apartado 2, en el plazo de dos anos desde la presentacion del caso
a la autoridad competente del otro Estado contratante,

a instancia del contribuyente, se sometera a arbitraje toda cuestion irresoluta relacionada con
ese caso. Sin embargo, este sometimiento no podra realizarse cuando un tribunal u organismo
administrativo de cualquiera de los Estados contratantes se haya pronunciado previamente
sobre dichas cuestiones irresolutas. A menos que una persona a la que concierna directamen-
te el caso rechace el acuerdo amistoso que dé vigencia al laudo arbitral, dicho laudo sera vin-
culante para ambos Estados y aplicable independientemente de los plazos previstos por el
derecho interno de los Estados contratantes. Las autoridades competentes de los Estados con-
tratantes estableceran de mutuo acuerdo el modo de aplicacion de este apartadoy.

En los comentarios se trata de delimitar el contenido de esta nueva forma de solventar las con-
troversias internacionales !'.

La eficacia de esta modificacion del articulo requerira la revision de los convenios a los que
se quiera incorporar, y, por tanto, una nueva negociacion entre los Estados contratantes.

Una vez incorporado el arbitraje al convenio la posibilidad de que el contribuyente acuda al
mismo una vez transcurridos dos afios desde la presentacion del caso no va a depender de una auto-
rizacion previa de las autoridades competentes, sino que podra acudir directamente en cuanto se
cumplan los requisitos necesarios.

En los comentarios se deja claro que el arbitraje no es un sistema alternativo o adicional a los
procedimientos amistosos, sino que si existe un acuerdo entre los paises contratantes el caso no se con-
siderara como no resuelto a los efectos del convenio aunque el contribuyente no esté conforme con el
acuerdo alcanzado. El arbitraje se entiende como una extension del procedimiento amistoso, como un
medio para forzar a los Estados a encontrar una solucion correcta, incluso es posible que algunas cues-
tiones del supuesto se resuelvan en el seno del procedimiento amistoso, y otras mediante el arbitraje.

Con animo didactico en el articulo 25 se ha incluido un Anexo con un ejemplo de acuerdo
amistoso sobre el procedimiento arbitral.

¢ Inicio.

Las peticiones para el inicio del procedimiento arbitral deben hacerse por escrito y enviada a
una de las autoridades competentes identificando el caso en cuestion.

1 parrafos 63 y ss comentarios articulo 25 del Modelo de Convenio.
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La solicitud solo puede plantearse cuando haya transcurrido mas de dos afios desde que el caso
presentado ante una autoridad competente se ha comunicado a la otra autoridad competente.

En el plazo de tres meses desde que la solicitud ha sido recibida por ambas autoridades,
estas deben llegar a un acuerdo sobre las cuestiones que deben resolverse mediante arbitraje, los
denominados «términos de referencia». Una de las caracteristicas del arbitraje del Modelo de
Convenio es que versa Unicamente sobre aquellos elementos del caso controvertido sobre el que
no hayan alcanzado un acuerdo previo las autoridades competentes en el seno del procedimiento
amistoso.

¢ Seleccion de arbitros.

La seleccion de arbitros se hace por las autoridades competentes, eligiendo un arbitro cada una
de ellas, y los arbitros elegiran a un tercero que hard de presidente. En principio es elegible como
arbitro cualquier persona, incluido representantes de la Administracion de cualquiera de los Estados
contratantes, siempre que esa persona no haya participado previamente en ninguno de los Estados
del caso anteriores al proceso de arbitraje.

Con el objeto de tener cobertura en los que respecta a la posibilidad de intercambiar informa-
cioén y a los requerimientos de confidencialidad, cada arbitro debe ser designado como representan-
te de la autoridad competente por el Estado que le ha elegido.

¢ Procedimiento.

Los arbitros deben adoptar las normas procedimentales que entiendan convenientes para solu-
cionar las cuestiones planteadas, y deberan tener acceso a la informacion necesaria para resolver,
incluida aquella de caracter confidencial.

La persona que ha solicitado el arbitraje puede bien directamente o a través de representante
presentar su posicion por escrito. Asi mismo, y con autorizacion de los arbitros, el interesado podra
presentar de forma oral su posicioén durante el proceso arbitral.

¢ Decision arbitral.

El arbitraje regulado por la OCDE es un arbitraje de derecho, los arbitros para resolver debe-
ran tener en cuenta el tratado firmado por los Estados contratantes y la legislacion interna de ambos
Estados. Las cuestiones relativas a la interpretacion de los tratados se haran a la luz de los principios
de los articulos 31 a 34 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados. También se debe-
ran tener en cuenta los comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE y cuando se trate de un
supuesto de aplicacion del principio de libre concurrencia (arm s lenght principle) las Directrices
de la OCDE sobre precios de transferencia. La decision arbitral se adoptara por mayoria simple, se
presentard por escrito y en la misma se identificardn las normas que han servido de base para la
resolucion.
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La OCDE recomienda un plazo de seis meses para que los arbitros adopten su decision, comen-
zando a contarse el plazo desde que los arbitros comuniquen a la autoridad competente y a la perso-
na que ha promovido el arbitraje que disponen de toda la informacion necesaria. La decision que
adopten los arbitros pondra fin al procedimiento amistoso salvo que dicha decision no pueda ser eje-
cutada por la decision de un tribunal de uno de los Estados Contratantes. En este caso el proceso
arbitral no se considerara iniciado.

e Ejecucion.

Una vez adoptada la decision, la autoridad competente debera proceder a ejecutarla en el pla-
zo de seis meses desde que se le comunique.

No obstante lo anterior e incluso ya iniciado el procedimiento arbitral, y antes de que se haya
resuelto el caso por los arbitros, las autoridades competentes pueden comunicar por escrito a los
arbitros y a las personas que hayan promovido el arbitraje que han alcanzado un acuerdo que resuel-
ve todas las cuestiones en conflicto. En este supuesto, el caso se considerara resuelto bajo el proce-
dimiento amistoso y no habra decision arbitral.

1.3. Desarrollo reglamentario de la disposicion adicional primera.

Hasta la aprobacion del Real Decreto 1794/2008, en Espaiia la tramitacion del procedimiento
amistoso se habia desarrollado mediante la aplicacion exclusiva de las normas recogidas en los instru-
mentos internacionales, y aplicando algunas de las recomendaciones realizadas por la Unién Europea
o por la OCDE.

En esta situacion existia plena libertad para la autoridad competente espaiiola de configurar su
relacion con los obligados tributarios. El obligado tributario vivia en una suerte de limbo juridico en
el que no se sabia cuales eran sus derechos u obligaciones en relacion con el procedimiento, habida
cuenta el caracter no administrativo del mismo, y al que no se podian aplicar principios esenciales
que rigen el procedimiento administrativo espaiiol.

Si bien no existe una estadistica publica sobre el nimero de procedimientos amistosos en que
ha intervenido Espafia, ni sobre las materias objeto de controversia, si se puede afirmar que los casos
han versado basicamente sobre los mismos supuestos que en otros Estados:

» Precios de transferencia.
* Doble residencia.
 (Calificacion en materia de canones o asistencia técnica.

* Determinacion de la existencia de un establecimiento permanente.
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Quiza, frente al importante uso de este instrumento juridico que han hecho los contribu-
yentes de otros paises, el contribuyente espafiol no ha sido muy proclive a esta via para eliminar
la doble imposicion, viniendo esta situacion justificada, quiza, por el hecho de no existir un pro-
cedimiento interno que regulara la materia, lo que podria provocar un desconocimiento del mis-
mo, y, por otro lado, y teniendo en cuenta su importancia tanto por el nimero de casos, como
por la importancia de las deudas en juego, el que la regulacion espaiiola de los precios de trans-
ferencia hasta la reforma de 2006 no favoreciera la realizacion de ajustes por la Administracion
espafola.

Es de suponer que ambos hechos, la regulacion del procedimiento y la nueva normativa sobre
operaciones vinculadas, supongan un incremento significativo en el numero de solicitudes a las que
va a tener que hacer frente la Direccion General de Tributos (DGT).

El desarrollo reglamentario de la escueta disposicion adicional primera de la Ley del IRNR se
ha realizado mediante el Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre, por el que se aprueba el Regla-
mento de procedimientos amistosos en materia de imposicion directa.

Con esta norma se ha dado cumplimiento tanto a las recomendaciones de la OCDE como a las
criticas de la mayoria de los autores que echaban de menos un desarrollo normativo interno del pro-
cedimiento amistoso.

Como no podia ser de otro modo, ya que gran parte del procedimiento amistoso tiene caracter
de relacion internacional, en la que ninguna de las partes puede imponer a la otra obligaciones, y que
en los convenios se fijan las caracteristicas principales del procedimiento, la mayoria de los articulos
del reglamento tienen un caracter informativo o didactico, limitandose a reproducir preceptos que ya
estaban en las normas internacionales o a incluir algunas recomendaciones de la OCDE o del Codi-
go de Conducta.

Si hubiera que destacar los dos elementos mas importantes en la regulacion interna, sin duda
serian, por un lado, el fijar como deben ejecutarse los procedimientos, e, indudablemente, la suspen-
sion del ingreso de la deuda.

El desarrollo reglamentario no se ha extendido a todos los posibles procedimientos amistosos,
sino que se ha limitado a aquellos que tienen mas incidencia para los contribuyentes, esto es, los que
resuelven casos particulares:

a) El procedimiento amistoso previsto en los CDI firmados por Espafia cuando una persona
considere que las medidas adoptadas por uno o ambos Estados implican o pueden implicar
una imposicion que no esté de acuerdo con el convenio. Es el procedimiento amistoso regu-
lado en el apartado primero del Modelo de Convenio de la OCDE.

b) El procedimiento previsto en el Convenio 90/436/CEE, de 23 de julio de 1990, relativo a
la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios de empresas
asociadas.
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1.3.1. Elementos comunes.

El reglamento dedica sus primeros articulos a algunos elementos comunes a los dos procedi-
mientos amistosos que regula.

a) Autoridad competente.
El reglamento mantiene como autoridad competente a la DGT.

Tanto los CDI como el Convenio de Arbitraje designan como autoridad competente al Minis-
tro de Economia y Hacienda o su representante autorizado. La designaciéon de la DGT como repre-
sentante autorizado se hizo por la Orden de 9 de febrero de 1988 en cuyo apartado 3 del articulo 2
se establece que «asimismo, el Director General de Tributos tendra la condicion de representante
autorizado del Ministro de Economia y Hacienda como autoridad competente para la interpretacion
y aplicacion, unilateral o de comun acuerdo con las autoridades competentes de otros Estados, de
las normas contenidas en los Convenios para evitar la doble imposicion o de otros Convenios rela-
tivos a materias fiscales para la interpretacion de la normativa tributaria interna en el ambito de los
mismos, asi como para la resolucion de las controversias que la aplicacion de dichos Convenios
pueda originar.»

Tomando como base este articulo, la DGT ha sido la encargada de la tramitacion y negocia-
cion de los procedimientos amistosos como representante de la autoridad competente espafiola.

Conforme al Real Decreto 1552/2004 por el que se desarrolla la estructura del Ministerio de
Economia y Hacienda, correspondera a la DGT, en concreto a la Subdireccion General de Tribu-
tacion de No Residentes, la tramitacion e impulso del procedimiento administrativo regulado en
el real decreto y la relacion y, en su caso, suscripcion del acuerdo con las autoridades competentes
del otro Estado.

Siguiendo el razonamiento mantenido por algunos autores '2 el titulo por el que intervienen
las autoridades competentes en las relaciones internacionales al margen de los canales diploma-
ticos, lo determinan los propios CDI al permitir la comunicacion directa entre las Administracio-
nes tributarias de los dos paises. Las autoridades competentes no representan a la Administracion
tributaria sino que representan al Estado en sus relaciones internacionales.

b) Posicion del obligado tributario.

El reglamento contintia en su parte general con la fijacion de la posicion del obligado tributa-
rio. Frente a la importante presencia del obligado tributario en los procedimientos tributarios ordina-
rios, la limitada intervencion del obligado en el procedimiento amistoso deriva de la naturaleza

12 paLao TABOADA, C., op. cit. nota 2; RIBES RIBES A., op cit. nota 4.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312 57



Diego Martin-Abril y Calvo y Felipe Rubio Cuadrado NOVEDADES RELATIVAS AL IRNR Y A NO RESIDENTES APROBADAS DURANTE 2008

juridica del mismo, que no olvidemos es un procedimiento que se desarrolla entre Estados y en el
que el contribuyente no es parte.

El reglamento ha traido al ordenamiento espaiiol las recomendaciones del Codigo de Conducta
y del MEMAP de la OCDE, como el derecho del obligado a ser informado, el derecho a que se le
comunique el inicio del procedimiento o la obligacion de suministrar toda la informacion necesaria.

El articulo 3 establece a cargo del obligado tributario el facilitar a las Administraciones tribu-
tarias cuantos datos, informes, antecedentes y justificantes sean necesarios para solucionar el caso.
Ademas, la informacion debe ser completa y exacta. Teniendo en cuenta que el procedimiento va
dirigido a eliminar la doble imposicion, el contribuyente es el primer interesado en que la tramitacion
se haga con la mayor agilidad posible y el desarrollo del procedimiento y la fijacion de la posicion
de los Estados depende en gran medida de la informaciéon que aporte el contribuyente. Es mas, en
muchas ocasiones el contribuyente estara interesado en aportar informacion o documentacion que
no haya sido aportada en un procedimiento inspector.

Si como hemos dicho en el procedimiento amistoso el contribuyente no es parte del mismo, el
reglamento limita sus derechos a la posibilidad de solicitar su inicio, a ser informados del estado de
tramitacion y a ser oidos para exponer su caso.

No se configura como derecho del contribuyente ni la participacion junto a su Estado de resi-
dencia en la negociacion del otro Estado, ni el derecho a que sea eliminada la doble imposicion.

1.3.2. Desarrollo del procedimiento amistoso regulado en los CDI.

El primer tipo de procedimiento amistoso que desarrolla el reglamento es el de los CDI.

El reglamento distingue cuatro posibles situaciones en que se puede iniciar el procedimiento:
* Procedimiento iniciado ante las autoridades competentes espafiolas por actos de la Admi-
nistracion espaiola.

* Procedimiento iniciado ante las autoridades competentes de otro Estado por actos de la
Administracion espafiola.

* Procedimiento iniciado ante las autoridades competentes de otro Estado por actos de la
Administracion de otro Estado.

* Procedimiento iniciado ante las autoridades competentes espafiolas por actos de la Admi-
nistracion de otro Estado.

A lo largo de la regulacion que se hace de estos procedimientos se puede ver claramente que
el Estado espafiol ha adoptado las recomendacion del apartado 3.4 del Cédigo de Conducta en el
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sentido de que se aplique lo dispuesto en el mismo también a los procedimientos amistosos que los
Estados miembros inicien en el ambito de los CDI, si bien y con toda logica el reglamento hace
extensiva su aplicacion a todos los procedimientos amistosos, y no solamente a los relativos a precios
de transferencia.

El reglamento hace una regulacion separada de cada una de las variantes mediante una remi-
sion a las normas comunes aplicables. Con el animo de no ser excesivamente reiterativos, haremos
una exposicion comun a todas las fases del procedimiento con referencia a las especialidades de cada
una de las variantes.

El procedimiento se divide en tres fases, inicio, tramitacion y ejecucion.

a) Inicio del procedimiento.

Igual que en otros preceptos se han traido al ambito de la norma interna algunas recomenda-
ciones de los organismos internacionales.

Legitimacion.

El inicio del procedimiento se solicitara por los residentes de cada uno de los Estados ante sus
propias autoridades competentes.

La legitimacion regulada en este apartado no puede considerarse como legitimacion para ini-
ciar el procedimiento amistoso, ya que teniendo presente su naturaleza solo puede solicitar el inicio
alguno de los Estados signatarios del convenio.

Plazo.

El plazo para solicitar el inicio es el marcado en cada convenio. El plazo general establecido
en el Modelo de Convenio es de tres afios, y es el que, con caracter general, recogen los firmados por
Espafia. No obstante, hay convenios que fijan un plazo de dos afios como los firmados con Canada,
Italia, Filipinas o Indonesia, otros que no establecen plazo como los firmados con Alemania o Brasil,
o el firmado con los Estados Unidos que establece un plazo de cinco afos.

En el reglamento se fija como momento de inicio del computo del plazo el dia siguiente al de
la notificacion del acto de liquidacion o equivalente que ocasione o pueda ocasionar una imposicion
no conforme con las disposiciones del convenio.

El reglamento ha optado por la interpretacion més estricta recomendada en los comentarios '3
del Modelo de Convenio por ser la mas favorable a los contribuyentes, al establecer como fecha para

13 parrafo 21 comentarios articulo 25 del Modelo de Convenio.
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inicio del coémputo la de la notificacion del acto de liquidacion o equivalente que ocasione la doble
imposicion.

Inmediatamente surge la pregunta de qué es una medida equivalente.

Los nuevos comentarios '# al articulo 25 pueden dar una pauta interpretativa. Asi, en el caso
de las autoliquidaciones, los comentarios se inclinan por comenzar en el momento en que hay una
comunicacion al contribuyente confirmando su autoliquidacion, denegando una devolucién o comu-
nicando una deuda tributaria, mejor que tomar como periodo de inicio el momento en el que el con-
tribuyente presentd la autoliquidacion.

Si la imposicion se produce mediante retencion en la fuente, el tiempo comenzara a correr en el
momento en que se paga el rendimiento, salvo que el contribuyente pueda probar que tuvo conocimien-
to de la retencién en un momento posterior. Los comentarios a su vez establecen que si en un Estado
se produce una imposicioén contraria al convenio, pero el otro Estado permite una deduccion en el
impuesto interno de esas cantidades, el contribuyente no tendra que iniciar el procedimiento amistoso
porque no habra doble imposicidn, pero si este Estado deniega la deduccion, entonces la doble impo-
sicidn surge de nuevo y comenzara a contar el plazo de tres afios desde la notificacion que no permite
la deduccion.

Respecto de los plazos de los convenios para solicitar por el contribuyente el inicio del proce-
dimiento, se deben distinguir dos supuestos:

* El momento en que empieza a contar el plazo que tiene el contribuyente para presentar la
solicitud, plazo que debemos entender como de caducidad y que de acuerdo con los comen-
tarios !° no se interrumpiria por la interposicion de los recursos internos. Este es el plazo al
que acabamos de referirnos.

* El momento a partir del cual el contribuyente puede presentar la solicitud de inicio del pro-
cedimiento. Segun los convenios, cuando considere que las medidas adoptadas por alguno
de los Estados contratantes puede suponer una imposicion no conforme al convenio.

(Cuando se produce una probabilidad de que una actuacion de un Estado pueda provocar una
imposicion contraria al convenio?

Los comentarios '® de 2008 han tratado de clarificar algunas situaciones en que se puede enten-
der que hay una medida que puede suponer un riesgo de doble imposicion:

» Un cambio legislativo en uno de los Estados contratantes puede determinar que una perso-
na sea gravada de una forma contraria al convenio. Esta persona puede solicitar el procedi-

14 Parrafos 23 y 24 comentarios articulo 25 del Modelo de Convenio.
15 Ppérrafo 25 comentarios articulo 25 del Modelo de Convenio.

16 parrafo 14 comentarios articulo 25 del Modelo de Convenio.
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miento amistoso tan pronto como la norma entre en vigor y esa persona obtenga el ingreso
imponible o sea probable que lo obtenga.

» También puede ocurrir en supuestos de autoliquidaciones o cuando se esté realizando una
inspeccion, la posicion conocida de ese Estado en una materia determinada pueda generar
la posibilidad de una imposicion no acorde con el convenio.

» Otro supuesto puede ser cuando la norma sobre precios de transferencia de un Estado impli-
que que el contribuyente tiene que declarar una cantidad mayor que la que resulta de los
precios que utiliza el contribuyente en sus operaciones con entidades vinculadas, para cum-
plir con el principio de libre concurrencia, y existen dudas razonables de que la entidad
vinculada vaya a obtener el correspondiente ajuste en el otro Estado sin acudir al procedi-
miento amistoso.

El reglamento no se ha pronunciado sobre cuando debe considerar la autoridad competente
que se ha producido una actuacion que puede provocar doble imposicion.

Desde el punto de vista del sistema legal espafiol, pueden ser trasladables algunas de las reco-
mendaciones de la OCDE, asi:

+ Si estamos ante una autoliquidacion, el plazo podria comenzar a contar desde que finaliza
el plazo de la Administracion para hacer la revision o proceder a la devolucion del impues-
to en concreto, por ejemplo el plazo de seis meses para devolver el Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas (IRPF).

» En el supuesto de actuaciones inspectoras se puede presentar una doble posibilidad, esperar
a la notificacion de la liquidacidn para entender que existe una imposicion contraria al con-
venio, o bien considerar que la posibilidad se produce en el momento del acta. Teniendo en
cuenta el espiritu de los comentarios, quiza sea mas adecuado fijar este momento para que
el contribuyente pueda solicitar el inicio del procedimiento amistoso, aunque su plazo maxi-
mo de tres afios empiece a contar desde la notificacion de la liquidacion.

En el ejercicio del derecho a solicitar el procedimiento hay que tener presente el juego de la
prescripcion sobre la que ya se han hecho algunas reflexiones en apartados anteriores.

Solicitud.

Cuando la solicitud se presente ante la autoridad competente espafiola, debe tener un conteni-
do minimo que le permita adoptar la decision sobre la procedencia o no del inicio del procedimiento,
fundamentalmente si se trata de un supuesto de vulneracion del convenio y si se ha producido la doble

imposicion. Una vez mas, el reglamento es claramente tributario tanto del Codigo de Conducta como
del MEMAP.

La informacién que debe aportarse es:
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a) Nombre completo, domicilio y nimero de identificacion fiscal, de la persona que presenta
la solicitud y de las demas partes implicadas en las transacciones objeto de examen.

b) Identificacion de la Administracion tributaria extranjera competente.

c¢) El articulo del convenio que el obligado tributario considera que no se ha aplicado correc-
tamente y la interpretacion que el propio obligado tributario da a ese articulo.

d) Identificacion de los periodos impositivos o de liquidacion afectados.

e) Descripcion detallada de los hechos y circunstancias relevantes relativos al caso. Se deberan
incluir las cuantias en cuestion, asi como los datos correspondientes a las relaciones, situa-
ciones o estructura de las operaciones entre las personas afectadas.

f) Identificacion de los recursos administrativos o judiciales interpuestos por el solicitante o
por las demas partes implicadas, asi como cualquier resolucion que hubiera recaido sobre
la misma cuestion.

g) Indicacion de si el obligado tributario ha presentado una solicitud con anterioridad ante cual-
quiera de las autoridades competentes implicadas sobre la misma cuestion u otra similar.

h) Declaracion en la que se haga constar si la solicitud incluye alguna cuestion que pueda con-
siderarse que forma parte de un procedimiento de acuerdo previo de valoracion o de algun
procedimiento similar.

i) Compromiso por parte de la persona que solicita el inicio a responder lo mas completa y
rapidamente posible a todos los requerimientos hechos por la Administracion tributaria y a
tener a disposicion de la Administracion tributaria la documentacion relativa al caso.

j) Fechay firma de la persona que solicita el inicio o de su representante.

Junto a la solicitud se debera acompanar determinada documentacion:

a) En los casos relativos a ajustes por operaciones vinculadas, la documentacion exigida en el
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de
30 de julio.

b) En el caso de que existan copias del acto de liquidacion, de su notificacion y de los informes
de los d6rganos de inspeccion o equivalentes en relacion con el caso.

¢) Copia de cualquier resolucion o acuerdo emitido por la Administracion del otro Estado que
afecte a este procedimiento.

d) La acreditacion de la representacion, en caso de que se actlie por medio de representante.

La finalidad de acompanar esta documentacion no es otra que agilizar el inicio del procedi-
miento.
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Recibida la solicitud y la documentacion, el 6rgano competente dispone de un plazo de dos
meses para solicitar al contribuyente la subsanacion de los errores o completar la documentacion
aportada. Recibida la solicitud, el contribuyente tiene un plazo de un mes para responder adecuada-
mente o, en caso contrario, se tendrd por no presentada la solicitud. En estos plazos se ha seguido
una vez mas las recomendaciones del Codigo de Conducta.

Admision de inicio.
Son causas que pueden determinar la denegacion del inicio del procedimiento amistoso:

a) Cuando no exista un convenio aplicable con articulo relativo al procedimiento amistoso.

b) Cuando la solicitud se haya presentado fuera del plazo regulado en el convenio o se presen-
te por persona no legitimada.

¢) Cuando no proceda iniciar un procedimiento amistoso por ser una cuestion de derecho inter-
no y no una divergencia o discrepancia en la aplicacion del convenio.

d) Cuando se adviertan indicios suficientes de que la actuacion del obligado tributario trataba
de evitar una imposicion ajustada a derecho en uno de los Estados afectados.

e) Cuando la solicitud se refiera a la apertura de un nuevo procedimiento sobre una cuestion
que ya hubiera sido objeto de otro procedimiento amistoso planteado con anterioridad por
el mismo obligado tributario y sobre el cual se hubiese alcanzado un acuerdo entre ambas
autoridades competentes o sobre el que hubiera desistido el obligado tributario.

f) Cuando el requerimiento de subsanacion y de completar la informacion haya sido contes-
tado en plazo pero no se entiendan subsanados los defectos o aportada la documentacion
requerida.

El reglamento se limita a afirmar, como no podia ser de otro modo, que la decision debera ser
motivada, pero no dice nada sobre la posibilidad de recurso contra la inadmision.

El hecho de que la resolucion deba ser motivada puede llevarnos a la conclusion de que el acto
de denegacion puede ser objeto de control jurisdiccional, pero sobre esta cuestion no hay un posicio-
namiento claro ni de la doctrina ni de la jurisprudencia que no ha tenido ocasion de pronunciarse
sobre el supuesto. Las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2000 y de 15 de abril de
2003 parecen ser favorables a la posibilidad de recurso, siendo exigible para la autoridad competen-
te espafiola la apertura del procedimiento cuando se ha adoptado una medida contraria al convenio
o que produce doble imposicion y no puede encontrar por si misma una solucién satisfactoria 7.

Siguiendo el razonamiento del profesor PALAO TABOADA, aun admitiendo la posibilidad de que
la denegacion de la solicitud de inicio pudiera ser objeto de recurso, lo inico que cabria esperarse

17" PALACIN SOTILLOS R., Manual de Fiscalidad Internacional (IEF).
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seria una sentencia con escaso sentido obligando al Estado a negociar cuando puede inmediatamen-
te decidir no continuar negociando.

El reglamento traslada a la norma interna la regulacion de los convenios sobre las dos posibi-
lidades de solventar la doble imposicion:

* Que la autoridad competente espaiiola considere fundada la pretension del contribuyente y
pueda encontrar por si misma la solucion. De la literalidad de este articulo se desprende que
si la DGT analiza la peticion del contribuyente puede decidir por si misma y de forma uni-
lateral que se ha vulnerado el convenio. En este supuesto la DGT no tiene que entrar en
relacion con el otro Estado para solventar la doble imposicion.

La cuestion que surge inmediatamente es /puede la DGT al margen del sistema de recursos
y unilateralmente revisar una liquidacion dictada por la Agencia Tributaria o de los 6érganos
competentes de otras Administraciones tributarias espafiolas incluso de ejercicios prescri-
tos? La DGT tendria una capacidad de revision mayor que los drganos jurisdiccionales que
no pueden actuar cuando hay prescripcion.

. Se convierte la DGT en un nuevo 6rgano revisor distinto de los tribunales econémico-
administrativos?

No hay que perder de vista que el acuerdo que pudiera adoptar la DGT no seria revisable en
ninguna otra via, ademas se adoptaria al margen de cualquier limitacion procedimental y sin
que tuvieran participacion ni el contribuyente ni la Administracion que haya dictado el acto.

» La segunda posibilidad, que la autoridad competente no pueda encontrar por si misma la
solucion, es la que desencadena el procedimiento amistoso articulado como una relacion
entre dos Estados para aliviar al contribuyente de la doble imposicion.

Surge entonces la obligacion de la autoridad competente espafiola de comunicar a la auto-
ridad del otro Estado que se ha admitido el inicio del procedimiento y que la peticion se ha
presentado en el plazo fijado por el convenio. Se dara traslado junto a la solicitud la docu-
mentacion recibida.

b) Desarrollo de las actuaciones.

Remitida la aceptacion de la solicitud de inicio a la autoridad del otro Estado, comienza el
procedimiento amistoso propiamente dicho en su aspecto de relacion entre Estados. Logicamente, el
reglamento no ha podido entrar a regular esta parte que constituye realmente el procedimiento amis-
toso porque el Estado espafiol no puede imponer unilateralmente obligaciones, plazos o forma de
actuar al otro Estado parte del procedimiento.

El reglamento se limita a regular la parte del procedimiento en lo que afecta a la relacion entre
la autoridad competente espafiola y sus contribuyentes, basicamente cobmo debe actuar en la trami-
tacion del procedimiento y como debe impulsar sus actuaciones.
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Se puede afirmar que en este aspecto del procedimiento el Estado espafiol ha realizado una
autolimitacion de sus propias facultades en cuanto que se ha establecido unos plazos y una forma de
actuar a los que no estaba obligado.

La instruccién del procedimiento y la fijacion de la posicion espafiola corresponden a la DGT
y ala Agencia Estatal de Administracion Tributaria de manera conjunta, para lo que esta tlltima debe-
ra designar a un representante.

Aunque la DGT es la autoridad competente para relacionarse con el otro Estado, no cabe
duda de que la realizacion material de la instruccidon correspondera a la Agencia Tributaria que
es la que dispone de los medios para analizar la documentacion del contribuyente y relacionarse
con el mismo, con el fin de que aporte la informacién necesaria y realice las aclaraciones que
sean precisas.

La primera actuacion que debera realizar la autoridad espafiola es elaborar la posicion inicial
espafiola, lo que en el argot se denomina position paper, que no es otra cosa que el documento en
que se refleja la primera conclusion de la autoridad espafiola y que sirve de base para comenzar a
negociar con la autoridad competente del otro Estado.

El reglamento ha establecido plazos distintos para emitir la posicion inicial espafiola; si el pro-
cedimiento es abierto en Espafia, el plazo para emitir la respuesta inicial es de cuatro meses; si el
procedimiento se inicia en el otro Estado, el plazo que tiene la autoridad competente para remitir su
position paper es de seis meses. Este mayor plazo tiene su logica en que en este supuesto normal-
mente las actuaciones inspectoras se habran llevado en el otro pais, y la Administracion espafiola
deberd dirigirse a su contribuyente para comenzar desde el principio a obtener del mismo toda la
informacion para poder evaluar el caso y formar su primera opinion. Los plazos de cuatro y seis
meses son recomendados tanto por el Codigo de Conducta como por el MEMAP.

Sobre cual debe ser el contenido del position paper podemos encontrar algunos indicios en el
apartado 3.3 del Codigo de Conducta:

* Identificacion del caso presentado por la persona que efecttia la solicitud.

» Su punto de vista sobre la justificacion del caso, es decir, si piensa que se ha producido una
doble imposicion.

* El modo en que puede resolverse el caso con el fin de eliminar la doble imposicion, junto
con una exposicion completa de su proposicion.

* Los fundamentos del acto de liquidacion o del ajuste e ird acompafiado de la documentacion
esencial que avale la posicion de la autoridad competente y de una lista de todos los demas
documentos utilizados para efectuar el ajuste.

Como no podia ser de otra forma, y quiza suponga una mencion superficial, se prevé que las
autoridades competentes se intercambien tantas propuestas como sean necesarias para llegar a un
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acuerdo. Esta mencion no deberia formar parte del desarrollo reglamentario del procedimiento espa-
fol, sino que es parte de la relacion entre los Estados el fijar como se comunicaran entre si y como
intercambiaran sus posiciones. El Cédigo de Conducta recomienda valorar la celebracion de una
reunion anual para tratar varios casos al mismo tiempo.

Continua el reglamento con otra mencion superficial sobre la Comision Consultiva. La posi-
bilidad de que exista la Comision Consultiva y el derecho del contribuyente a solicitarla deriva direc-
tamente del CDI sin que el reglamento pueda entrar a desarrollar nada sobre ¢lla, ya que su creacion
y funcionamiento depende del acuerdo entre los Estados.

La naturaleza y funcionamiento de la Comision Consultiva se ha comentado en apartados ante-
riores.

¢) Terminacion del procedimiento.

La ultima fase del procedimiento corresponde a su terminacion. El procedimiento puede fina-
lizar de alguna de las siguientes formas:

» Por desistimiento del interesado.

* Por acuerdo de la autoridad espafiola cuando por si misma considere que puede alcanzar
una solucion.

* Por acuerdo de las autoridades competentes, bien decidiendo que no pueden eliminar la
doble imposicion o la imposicion contraria al convenio, o eliminado la doble imposicion o
la imposicion contraria al convenio.

El desistimiento del interesado debe realizarse mediante escrito dirigido a la autoridad com-
petente dandose por finalizado el procedimiento y archivandose las actuaciones. El desistimiento
debera comunicarse al otro Estado.

La segunda posibilidad de terminacion es que las autoridades de los dos Estados no alcancen
un acuerdo, decision que podra fundamentarse en alguna de las siguientes causas:

* Que no se puedan modificar los actos objeto del procedimiento porque se haya producido
la prescripcion conforme a la normativa y al convenio aplicable.

* Que las autoridades competentes mantengan distintas interpretaciones del convenio por
divergencias en la legislacion interna de cada uno de los Estados.

» Cuando no haya colaboracion del obligado tributario no facilitando la informacion y la
documentacion necesaria para solucionar el caso.

» Cuando el obligado tributario no acepte el acuerdo alcanzado por las autoridades compe-
tentes.
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El caracter de esta enunciacion de posibles causas de no acuerdo solo puede tener un caracter
explicativo, ya que el reglamento no puede imponer al otro Estado cudles son las causas por las que
se puede finalizar el procedimiento sin eliminar la doble imposicion; el otro Estado puede decidir
simplemente en el ejercicio de sus potestades no continuar con el procedimiento ya que, como hemos
comentado, los convenios unicamente imponen la obligacion de iniciar el procedimiento, pero no de
llegar a un acuerdo.

Termina el articulo 13 con otra norma de caracter didactico o explicativo cuando afirma que
en caso de acuerdo de no eliminar la doble imposicion el acuerdo se formalizara mediante un inter-
cambio de cartas entre las autoridades competentes con la descripcion de las razones de la decision
adoptada. A pesar de su presunto caracter imperativo, como otras regulaciones del reglamento, al
afectar a las relaciones con el otro Estado la forma en que se materialice el fin del procedimiento
dependera de la féormula que pacten los Estados en el curso del procedimiento amistoso, si bien lo
normal es que el final del procedimiento se formalice en la forma descrita por el reglamento.

No obstante estar regulado en tercer lugar, la forma normal de finalizar el procedimiento es
mediante un acuerdo para eliminar la doble imposicion o la imposicidon no acorde al convenio.

En este punto, el articulo 14 vuelve a repetir la formula de formalizacion del acuerdo median-
te el intercambio de cartas.

Una vez alcanzado el acuerdo, se somete a la aceptacion del obligado tributario, configuran-
dose esta aceptacion como elemento esencial para que el acuerdo pueda desplegar sus efectos. Junto
a la aceptacion, el contribuyente debe renunciar a los recursos pendientes que pudiera haber presen-
tado sobre las cuestiones. De esta forma, se pone fin a la compatibilidad entre los recursos internos
y el procedimiento amistoso, habiendo optado la regulacion espaiiola por evitar los conflictos que
podrian presentarse en el caso de que continuando los recursos hubiera una sentencia contraria a lo
acordado en el procedimiento.

La aceptacion del acuerdo por el interesado determina la firmeza del mismo y tendra efectos
sobre el momento en que se podra proceder a ejecutar el acuerdo y sobre el devengo de los intereses
de demora por la demora en la ejecucion. Por tanto, la firmeza del acuerdo, cuando menos en lo que
afecta a la Administracion espaiola, se produce no cuando concurren las firmas de las autoridades
competentes, sino en el momento en que se acepta por el contribuyente espaiiol.

La tinica aceptacion y renuncia a los recursos que puede ser requerida por la autoridad com-
petente espafiola para que el acuerdo adquiera firmeza para su posterior ejecucion es la del contribu-
yente en Espaiia, la norma espafiola no puede imponer este requisito a los contribuyentes cuyo nexo
de union sea con la autoridad competente de otros Estados si en la regulacion interna de los mismos,
por ejemplo, no esta prevista la renuncia a los recursos.

En caso de que alcanzado el acuerdo entre las autoridades competentes el interesado no lo

aceptara el acuerdo devendria nulo y el acuerdo se entenderia como finalizado por desistimiento del
obligado tributario.
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(Existe algun limite sobre el contenido del acuerdo para la autoridad competente? Parece 16gi-
co que el acuerdo tenga como limite el propio convenio. La decision alcanzada debe ser coherente con
el tratado ya que el poder otorgado a las autoridades competentes no puede extenderse a la posibilidad
de modificar el contenido del convenio o a dejarlo sin efecto, el margen de discrecionalidad de la DGT
esta limitado por el propio convenio. No obstante esta afirmacion, no podemos pasar por alto los pro-
pios comentarios '® que dan entrada a la posibilidad de una resolucion aplicando la equidad: «En el
caso de que la aplicacion estricta de estas reglas o disposiciones impida todo acuerdo, puede admitir-
se razonablemente que las autoridades competentes tienen, como en el ambito del arbitraje interna-
cional, la posibilidad a titulo subsidiario de acudir a la equidad a fin de satisfacer al contribuyente».

d) Ejecucion del acuerdo.

El procedimiento amistoso, como tal, finaliza una vez que ha sido suscrito por las autoridades
competentes, dependiendo su firmeza, y por tanto el momento en que desplegara sus efectos, de la
aceptacion por el obligado tributario.

En el plazo de un mes desde su firmeza la DGT debera comunicar el acuerdo alcanzado a la
Administracion encargada de ejecutarlo, normalmente la Agencia Tributaria.

La disposicion adicional primera del TRLIRNR establecio que la ejecucion del acuerdo amis-
toso se realizara mediante la practica de una liquidacidén nueva, no afectando a la posible liquidacion
originaria que fue causa del procedimiento amistoso. Con la redaccion dada por la ley no se altera la
deuda original.

El reglamento también ha establecido la forma en que debe ejecutarse el acuerdo, la Adminis-
tracion, de oficio o a instancia del interesado, debera practicar una liquidacion correspondiente al
ultimo periodo impositivo cuyo plazo reglamentario de declaracion estuviese vencido en el momen-
to en que se produzca tal firmeza. Si se trata de impuestos en que no exista periodo impositivo se
realizara una liquidacion correspondiente al momento en que se produzca la firmeza de la liquidacion
practicada al obligado tributario.

Llama la atencion que la ley y el reglamento no contemplen el mismo periodo para proceder
a la ejecucion del acuerdo. En la disposicion adicional primera del TRLIRNR se establece que el
acuerdo se ejecutara mediante una liquidacion correspondiente al periodo impositivo en que adquie-
ra firmeza.

Esta posible contradiccion, desde el momento en que parece favorable al contribuyente, pro-
bablemente no vaya a ser cuestionada en cuanto a su legalidad. El caracter favorable deriva de que
con la redaccion reglamentaria se adelante el momento de la ejecucion, que se hara de forma inme-
diata, mientras que con la redaccion de la disposicion adicional, el contribuyente, si por ejemplo el
acuerdo adquiria firmeza en el mes de enero del afio X, tendria que esperar al mes de junio o julio
de X+1, mas de un afo, para poder beneficiarse del resultado del acuerdo alcanzado. Con la redac-

18 parrafo 38 articulo 25 del Modelo de Convenio.
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cion reglamentaria se practicaria una liquidacion en el afio X correspondiente al periodo X-1 o X-2,
segun el momento en que adquiriera firmeza el acuerdo.

El reglamento no ha establecido un plazo para la ejecucion, debe entenderse que alcanzado el
acuerdo el mismo es inmediatamente ejecutivo y que comunicado el acuerdo a la Administracion
ejecutante, a partir de ese momento se devengarian los intereses de demora correspondientes.

Conforme a la redaccion dada por la ley y el reglamento van a existir dos liquidaciones; una,
la originaria derivada del acto administrativo realizado por la Administracion espafiola, por ejemplo,
una liquidacion derivada de unas actuaciones inspectoras, que podra haber sido ingresada o suspen-
dida, y otra, la practicada en la ejecucion del acuerdo.

Inmediatamente surge la cuestion de como se relacionan las dos liquidaciones.

El acuerdo derivado de un procedimiento amistoso no esta entre los motivos que pueden jus-
tificar la revision de un acto administrativo, que no olvidemos puede ser firme. Entre los procedi-
mientos especiales de revision regulados en la Ley General Tributaria no se encuentra el
procedimiento amistoso.

Son varias las posibilidades que se ofrecen:

 Abrir el procedimiento de revocacion del articulo 219 de la Ley General Tributaria. A estos
efectos, deberia considerarse que del acuerdo del procedimiento amistoso se desprende o
bien la existencia de una vulneracién manifiesta del ordenamiento juridico o que se haya
producido una circunstancia sobrevenida que ponga de manifiesto la improcedencia del
acto. A esta posibilidad se puede oponer el que el acuerdo entre los Estados en ningun
momento prejuzga la legalidad del acto origen de la controversia. El acto originario no tie-
ne por qué haberse dictado en contra del ordenamiento juridico, por ejemplo, la controver-
sia puede haber sido producida por discrepancias en las normas sobre residencia de cada
uno de los Estados siendo el acto administrativo plenamente coherente con la legislacion
del Estado que ha realizado la liquidacion; o un ajuste por precios de transferencia en que
las legislaciones de los dos Estados tengan sus propias normas de jerarquia o de métodos
aceptados, no olvidemos, por otra parte, la posibilidad de que el acuerdo se base en la equi-
dad. El acuerdo al que lleguen tiene como fin eliminar la doble imposicioén o la imposicion
contraria al convenio pero sin que se juzgue, porque no es su funcion, la legalidad de las
actuaciones de los Estados, maxime cuando se puede ir contra actos administrativos que ya
han pasado controles de legalidad, en Espana se podria llegar a un acuerdo contrario a una
resolucion del tribunal econémico-administrativo.

» Enaplicacion de lo previsto en los articulos 72 y 73 de la Ley General Tributaria, se podrian
compensar las deudas derivadas de las dos liquidaciones.

» Una ultima posibilidad seria entender que el acuerdo derivado del procedimiento amistoso
pueda considerarse incluido entre los documentos a que se refiere el articulo 244 a) de la
Ley General Tributaria y que podrian abrir la via al recurso extraordinario de revision.
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En el momento de la ejecucion habra que tener en cuenta los plazos de prescripcion cuando
opere la reserva espafiola. Especial relevancia tendra el hecho de considerar si la solicitud de inicio
interrumpe la prescripcion para proceder a la devolucion de las cantidades que pudieran resultar del
procedimiento amistoso. Si no se considera que se interrumpe la prescripcion, en la mayoria de los
casos, teniendo en cuenta lo que se prolongan los procedimientos amistosos, podria prescribir el
derecho a obtener la devolucion ya que si hay tres afios para solicitar el procedimiento, y lo normal
es que los procedimientos amistosos se prolonguen durante al menos dos afios cuando se llegue al
acuerdo se habran agotado los plazos de prescripcion.

1.3.3. Desarrollo del procedimiento amistoso del Convenio CEE/90/436.

El segundo procedimiento amistoso que regula el reglamento es el del Convenio de Arbitraje.

Las principales diferencias que presenta este procedimiento con el del articulo 25 de los con-
venios es:

* Objeto mas limitado. Solo se puede solicitar para la doble imposicion generada en un ajus-
te en los beneficios en las operaciones entre entidades vinculadas conforme a los principios
del articulo 4 del convenio que hay que ponerlo en relacion con el articulo 9 del Modelo de
Convenio de la OCDE. La interpretacion comunmente aceptada es que solo estdn ampara-
dos por este convenio los ajustes por precios de transferencia.

* Plazo de dos afios para que las autoridades competentes alcancen un acuerdo.

» Establecimiento de una Comision Consultiva en el caso de que no se alcance el acuerdo
cuya decision es vinculante para los Estados.

» Imposibilidad de acceder al Convenio de Arbitraje si los actos que han dado lugar a la
correccion de los beneficios han sido sancionados por la comision de una infraccién que
haya dado lugar a una sancion grave con caracter firme. Conforme a las declaraciones indi-
viduales contenidas en el propio convenio, en el caso de Espafia tendran consideracion de
sancion grave a los efectos del convenio las sanciones administrativas por infracciones gra-
ves y muy graves y las penas por delitos contra la Hacienda Publica.

Aligual que en el procedimiento amistoso de los CDI, el reglamento hace una regulacion sepa-
rada de las variantes de este procedimiento:

* Procedimiento iniciado ante las autoridades competentes espafiolas por actos de la Admi-
nistracion espaiola.

* Procedimiento iniciado ante las autoridades competentes de otro Estado por actos de la
Administracion espafiola.

* Procedimiento iniciado ante las autoridades competentes de otro Estado por actos de la
Administracion de otro Estado.
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* Procedimiento iniciado ante las autoridades competentes espafiolas por actos de la Admi-
nistracion de otro Estado.

La norma reglamentaria ha previsto la suspension del procedimiento en el caso de que inicia-
do el mismo esté pendiente un recurso o reclamacion contra las sanciones graves, prolongandose la
suspension desde la interposicion del primer recurso hasta que se dicte la resolucion o sentencia que
resuelva definitivamente sobre la sancion. Se impone al obligado tributario el comunicar en el plazo
de un mes a la autoridad competente tanto la interposicion de cualquier recurso como la sentencia o
resolucidn definitiva.

La normas internas que rigen este procedimiento son basicamente las mismas que las del pro-
cedimiento de los CDI con las especialidades que se comentaran, asi, son aplicables los articulos 6
al 15 salvo el 10 referido a la Comision Consultiva y el 13 sobre la terminacion sin acuerdo de eli-
minar la imposicion contraria al convenio.

El procedimiento esta dividido en dos fases:

» Fase del procedimiento amistoso entre los Estados.

e Fase de la Comision Consultiva.

a) Primera fase. Procedimiento amistoso.

Estan legitimados para solicitar el inicio del procedimiento las empresas residentes en Espaiia
o los establecimientos permanentes de otro Estado de la Unioén Europea en Espaia cuyo Estado haya
suscrito el Convenio de Arbitraje.

El plazo para solicitar el inicio del procedimiento es de tres afios desde el dia siguiente a la
notificacion del acto de liquidacion o medida equivalente que ocasione la doble imposicion. Este
plazo se establece directamente en el articulo 6.1 del convenio, y respecto del momento en que se
debe empezar a computar se ha recogido la recomendacion del Codigo de Conducta.

Una caracteristica del Convenio de Arbitraje frente a los procedimientos de los CDI es la inci-
dencia de la prescripcion. Si como hemos comentado anteriormente en los CDI hay que ver como
juega la reserva espaiiola realizada al articulo 25 del Modelo de Convenio, en el Convenio de Arbi-
traje no se tienen en cuenta los plazos internos de prescripcion, de forma que se puede acceder al
Convenio ! de Arbitraje aunque haya prescrito internamente el derecho del contribuyente para impug-
nar su autoliquidacion o para reclamar contra el acto de la Administracion.

El escrito de solicitud debera cumplir los requisitos ya vistos del articulo 6, incluyendo una
descripcion de los motivos por los que se entiende que se ha vulnerado el articulo 4 del convenio y
la comunicacion sobre si se ha impuesto una sancion grave.

19 Articulo 6.2 del Convenio de Arbitraje.
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La solicitud podra ser rechazada por alguno de los siguientes motivos:

* Que la doble imposicién no venga motivada por una vulneracion de lo previsto en el articu-
lo 4 del convenio, es decir, que no esté relacionada con un ajuste por precios de transferencia.

* Que la solicitud no se presente en el plazo de tres aflos, o se presente por persona no legi-
timada.

* Que se haya impuesto una sancion grave con caracter firme.

Si la solicitud cumple los requisitos necesarios, se procedera al inicio del procedimiento por
la autoridad competente espaiiola de forma similar al procedimiento amistoso de los CDI pudiendo
darse los siguientes casos:

a) Si la autoridad competente espafiola considera que la solicitud es fundada y puede encontrar
por si misma la solucion.

b) Si la autoridad competente espafiola considera que la solicitud es fundada y no puede encon-
trar por si misma la solucion. En este caso, debe comunicar el inicio a la otra autoridad
competente del otro Estado con mencion expresa de que se ha producido dentro del plazo
de tres afios fijado en el Convenio de Arbitraje y con la fecha de inicio del computo de los
dos afios para alcanzar el acuerdo por las autoridades competentes, fecha que tiene trascen-
dencia para, en su caso, constituir la Comision Consultiva.

En relacion con el computo de los dos afios del articulo 27, y recogiendo lo previsto en el aparta-
do 2 (ii) del Codigo de Conducta, se comenzara a contar desde la Gltima de las dos siguientes fechas:

» Fecha de la notificacion del acto de liquidacion o medida equivalente.

» Fecha en que la autoridad competente reciba la solicitud de inicio.

El articulo 27 también recoge la prevision del articulo 7 del Convenio de Arbitraje relativo a
la suspension del computo del plazo ante la interposicion de un recurso o reclamacion.

La fijacion de la posicion espafiola debera hacerse en el plazo de cuatro o seis meses segun el
Estado que haya realizado el ajuste objeto del procedimiento, plazos recomendados también por el
Codigo de Conducta.

b) Segunda fase del procedimiento. Arbitraje.

Como se ha venido comentando, el elemento diferenciador entre el procedimiento amistoso de

los CDI y del Convenio de Arbitraje es la obligacion de eliminar la doble imposicion, si no lo hacen las
autoridades competentes en el plazo de dos afios, se hara mediante un procedimiento de arbitraje.
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El plazo de dos afios puede ampliarse mediante acuerdo de las autoridades competentes y la
aquiescencia de los interesados.

El Cédigo de Conducta ha establecido la obligacion del Estado miembro que realizo la liqui-
dacion administrativa para que tome la iniciativa de crear la Comisién Consultiva y organice las
reuniones de la misma, salvo que se acuerde otra cosa por los Estados participantes.

La composicion y el funcionamiento de la Comision Consultiva se regula en los articulos 9 y
10 del Convenio de Arbitraje.

La Comision estara compuesta por:

* El presidente que debe reunir las condiciones que en su pais se exijan para el ejercicio de
las mas altas funciones jurisdiccionales o ser un jurisconsulto de notoria competencia.

» Dos representantes de cada autoridad competente.

« Un numero par elegido entre una lista de personalidades independientes 2°, habiéndose fija-
do en el propio convenio las posibles causas de recusacion.

La Comision Consultiva podra solicitar a los contribuyentes toda la informacion y medios de
prueba que considere utiles para la adopcion de la decision. El contribuyente tiene derecho a hacer-
se oir o representar ante esta Comision.

El articulo 11 del convenio fija en seis meses el plazo para emitir su dictamen, dictamen que
tiene que serlo de derecho pues se tiene que basar en lo establecido en el articulo 4 del propio con-
venio, esto es, en el principio de libre competencia (arm s lenght).

Emitido el dictamen, las autoridades competentes deberan adoptar de comun acuerdo en el
plazo de seis meses una decision que garantice la eliminacién de la doble imposicion. La decision
que adopten las partes puede basarse en el dictamen o apartarse del mismo; en caso de que no se
adopte se debera atener al dictamen emitido.

El articulo 31 acaba estableciendo, como no podia ser de otro modo, la no recurribilidad del
acuerdo adoptado por las autoridades competentes, ni el contenido del dictamen.

1.3.4. Suspension del ingreso de la deuda.

La disposicion adicional primera del TRLIRNR ha traido al ordenamiento espafiol la recomen-
dacion del Codigo de Conducta sobre la suspension del ingreso de la deuda tributaria vinculada a un

20 por Espafia han sido seleccionadas: José Manuel CALDERON CARRERO, Miguel CRUZ AMOROS, Abelardo DELGADO PACHE-
co, Luis LOPEZ-TELLO y Diaz AGUADO y Fernando VELAYOS JIMENEZ. http.//ec.europa.eu/taxation_customs/resources/
documents/taxation/company _tax/transfer_pricing/forum/JTPF_010_2005_rev10_en.pdf)
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procedimiento amistoso, fijando los elementos esenciales que posteriormente se deberian desarrollar
reglamentariamente:

» Garantia del importe de la deuda y de los posibles recargos.

» Imposibilidad de suspension de la deuda en la via administrativa o judicial.

» Tipos de garantias limitadas a:

— Deposito de dinero o valores publicos

— Auval o fianza de caracter solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca
o certificado de seguro de caucion.

El reglamento ha desarrollado el mandato legal en los articulos 35 a 40.

a) Solicitud de la suspension.

La solicitud de la suspension del ingreso de la deuda podra hacerse desde la presentacion de
la solicitud de inicio del procedimiento amistoso.

Condicion para presentar la solicitud es que no se haya podido obtener la suspension en la
via administrativa o en la econdmico-administrativa. En caso de presentar la solicitud teniendo
abierta alguna de las posibilidades anteriores, la solicitud se tendra por no presentada y se proce-
dera a su archivo y notificacion al interesado. Un caso frecuente en el que no se podra solicitar la
suspension en via administrativa puede ser el de las actas firmadas en conformidad por el contri-
buyente y respecto de las cuales decida acudir al procedimiento amistoso para eliminar la doble
imposicion.

La solicitud debera presentarse por escrito y debera contener la siguiente informacion:
a) Identificacion, nimero de identificacion fiscal y domicilio del obligado tributario. En el

caso de que se actie por medio de representante, se debera incluir su identificacion com-
pleta y la acreditacion de la representacion.

b) Organo ante el que se solicita la suspension.
¢) Documento en que se formalice la garantia aportada.

d) Acto administrativo, actuacion administrativa o autoliquidacién generadora de la deuda
cuya suspension se solicita, indicando los datos identificativos y las fechas de los actos o
actuaciones anteriores.

e) Copia de la presentacion del escrito de solicitud de inicio del procedimiento amistoso y en
su caso copia de la admision de inicio del mismo.
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f) Declaracion en la que se haga constar que no puede solicitar la suspension en via adminis-
trativa o en via contencioso-administrativa.

g) Domicilio a los efectos de las notificaciones.

h) Lugar, fecha y firma del escrito o la solicitud.

En el caso de que la solicitud adolezca de la falta de alguno de los elementos esenciales, de la
documentacion sobre la garantia, o la copia del escrito de solicitud de inicio del procedimiento amis-
toso y, en su caso, de la admision, se dard un plazo de 10 dias para subsanar las deficiencias de la
solicitud. Transcurrido el plazo sin que se hayan presentado la documentacion adecuada, se proce-
dera al archivo de la solicitud sin que tenga efectos suspensivos.

b) Garantias de la suspension.

La ley ha limitado el tipo de garantias que pueden utilizarse para la suspension de las deudas
vinculadas a un procedimiento amistoso, garantias que debe cubrir el importe de la deuda y los posi-
bles recargos que pudieran proceder en el momento de la solicitud de la suspension.

Como es posible que el contribuyente solicite la suspension habiendo obtenido previamente
la suspension de la deuda en la via administrativa o contenciosa, pero no pueda mantener dicha sus-
pensidn, el articulo 39 ha previsto el traspaso de las garantias aportadas en su momento, si son las
previstas en la disposicion adicional primera, para poder suspender el ingreso de la deuda mientras
se sustancia el procedimiento amistoso.

¢) Efectos de la concesién o denegacion de la suspension.

Logicamente, el primer efecto de la solicitud presentada conforme a las previsiones legales es
la suspension de la recaudacion de la deuda, desplegando sus efectos desde la fecha de la solicitud.
Esta misma fecha serd tomada como referencia en el caso de que haya sido necesario proceder a la
subsanacion de defectos de la solicitud presentada.

Si la subsanacion no es suficiente para que la solicitud se pueda considerar como valida, se pro-
cedera a la denegacion de la suspension, acuerdo que podra ser objeto de recurso o reclamacion.

También tendra efectos la suspension desde la solicitud en el supuesto de que en el momento
de presentarse la solicitud el érgano competente no se hubiera pronunciado todavia sobre la admision
o no del procedimiento amistoso. Si la solicitud de suspension de la deuda se ha presentado antes de
que se hubiera admitido el inicio del procedimiento amistoso por la DGT, y si la solicitud de suspen-
sion cumple con los requisitos para ser admitida, caben dos situaciones:

 Silasolicitud de suspension se presento estando la deuda en periodo voluntario, se suspen-
dera cautelarmente la recaudacion de la deuda.
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+ Si la solicitud de suspension se present6 estando la deuda en periodo ejecutivo, se iniciara
el procedimiento de apremio, sin perjuicio de que posteriormente se anulen las actuaciones
posteriores cuando se admita el inicio del procedimiento amistoso. En esta situacion podria
darse el caso de que al continuar el procedimiento de recaudacion, en el momento en que
se pronunciara la DGT, se hubiera procedido al embargo de los bienes del deudor, ¢ incluso
a su ejecucion.

Finaliza el reglamento con la regulacion de los efectos en caso de no admision del procedi-
miento amistoso solicitado, se producira la denegacion de la suspension no siendo el acuerdo en que
se materialice objeto de recurso.

d) Intereses de demora.

La Ley 4/2008, de 23 de diciembre, ha introducido una modificacion en la disposicion adicio-
nal primera del TRLIRNR para suspender la exigencia de intereses de demora durante el periodo de
tramitacion del procedimiento amistoso. De acuerdo con el articulo 8.3, el acuerdo se entendera ini-
ciado en el momento en que la autoridad competente espafiola comunique a la otra autoridad com-
petente que ha admitido el inicio del procedimiento, ya que es esta la fecha que tiene que
comunicarse al obligado tributario.

Esta medida responde a la inquietud mostrada tanto en la OCDE como en el Foro de precios
de transferencia por los perjuicios que le puede causar al contribuyente la dilacion excesiva de los
procedimientos amistosos, maxime cuando el obligado no tiene capacidad para incidir sobre los Esta-
dos para que estos finalicen en el menor plazo posible. Con la suspension se consigue que, por lo
menos, desde que se inicie el procedimiento no se carguen intereses de demora por el tiempo que
transcurra hasta su finalizacion.

II. NOVEDADES EN EL IRNR Y OTROS IMPUESTOS DE LOS NO RESIDENTES

I1.1. Exencion de la deuda publica a los paraisos fiscales.

El Real Decreto-Ley 2/2008, de 21 de abril, de medidas de impulso a la actividad econdémica,
en su articulo 4, modifica el apartado 2 del articulo 14 del TRLIRNR, con el objeto de ampliar la
exencion de la que goza la deuda publica.

De acuerdo con el citado articulo 14, hasta la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 2/2008,
los rendimientos derivados de la deuda publica percibidos por personas o entidades no residentes sin
establecimiento permanente estaban exentos, salvo que los mismos se obtuvieran a través de los pai-
ses o territorios considerados como paraisos fiscales.

76 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312



NOVEDADES RELATIVAS AL IRNR Y A NO RESIDENTES APROBADAS DURANTE 2008 Diego Martin-Abril y Calvo y Felipe Rubio Cuadrado

Pues bien, desde el 23 de abril de 2008, fecha de entrada en vigor del Real Decreto-Ley, los
rendimientos derivados de la deuda publica percibidos por un no residente sin establecimiento per-
manente, estan exentos en todo caso, incluso cuando se perciban a través de personas o entidades
domiciliadas en un paraiso fiscal.

Al margen de la oportunidad de la misma, o de su posible critica (ya que sorprende que se
regulen tantas medidas antiparaiso fiscal y ahora desaparezca esta que comentamos), desde el punto
de vista de técnica fiscal, esta norma tenia que haber estado acompafiada de una modificacion adi-
cional, en el sentido de que hubiese sido necesario derogar en ese mismo momento el articulo 33 del
TRLIRNR, articulo que dispone que las entidades gestoras del mercado de deuda publica en anota-
ciones en cuenta estaran obligadas a retener e ingresar en el tesoro, como sustitutos del contribuyen-
te, el impuesto correspondiente. Obviamente, al estar exenta en su totalidad la deuda publica, era
innecesaria esta prevision legal.

Pues bien, para subsanar este defecto legislativo, el cual, por supuesto, carece o ha carecido
de trascendencia practica, el apartado dos del articulo segundo de la Ley 4/2008, de 23 de diciembre,
por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de
devolucion mensual en el Impuesto sobre el Valor Anadido, y se introducen otras modificaciones en
la normativa tributaria, procede a efectuar su derogacion expresa.

Con la derogacion de este articulo desaparece quizas el ultimo vestigio fiscal de la figura del
sustituto, extrafia ya en nuestro derecho, pero todavia conservada en el IRNR en el referido precepto
que, como decimos, ahora se deroga.

Finalmente, el apartado tres del articulo segundo de la ya citada Ley 4/2008, establece de for-
ma un tanto imprecisa, que en relacion con los rendimientos derivados de la deuda ptiblica satisfechos
a no residentes sin establecimiento permanente, no existe obligacion de presentar declaracion. Dicha
precision ya se contenia y contiene en la Orden EHA/3290/2008, de 6 de noviembre, por la que se
aprueban el modelo 216 «Impuesto sobre la Renta de no Residentes. Rentas obtenidas sin mediacion
de establecimiento permanente. Retenciones e ingresos a cuenta. Declaracidn-documento de ingreso»
y el modelo 296 «Impuesto sobre la Renta de no Residentes. No residentes sin establecimiento per-
manente. Declaracion anual de retenciones e ingresos a cuentay, entendiéndose en estos casos, que
dicha exoneracion se referia a la obligacion de presentar la declaracion que se aprueba en dicha Orden,
es decir, el resumen anual de retenciones.

Sin embargo, es ahora la norma legal la que dice que no existe obligacion de presentar declaracion,
sin mas, por lo que surge la duda de si esta exoneracion es total o se mantiene vigente lo dispuesto en el
Real Decreto 1285/1991, de 2 de agosto, por el que se establece el procedimiento de pago de intereses
de Deuda del Estado en anotaciones a no residentes que inviertan en Espaia sin mediacion de estableci-
miento permanente (y su normativa de desarrollo), que dispone que trimestralmente debe suministrarse
la oportuna informacion a la Administracion tributaria (sin sujecion a un modelo especifico).

Ante estas dudas, de forma mas que reciente, la DGT, en su consulta V0077-09 (NFC031356),
de 19 de enero, ha respondido afirmativamente, en el sentido de que debe seguir suministrandose la
misma informacion. Concretamente, sefiala:
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«Dado que es inminente la fecha de pago del primer cupdn de deuda publica en el final del
mes de enero de 2009, resulta pertinente evacuar este pronunciamiento administrativo para dar segu-
ridad y certeza a todos los operadores econdmicos, para que quede claro la manera en que deben
conducirse tales operadores que intervienen en el abono de los rendimientos correspondientes a los
inversores no residentes, en tanto en cuanto no se hayan aprobado las necesarias modificaciones
reglamentariasy.

En definitiva, habra que esperar a que se modifique, en su caso, el Real Decreto 1285/1991,
y, en consecuencia, como deciamos, su normativa de desarrollo, es decir, la Orden de 16 de septiem-
bre de 1991 y la Resolucion de 24 de septiembre de 1991, de la Direccion General del Tesoro y Poli-
tica Financiera.

I1.2. Supresion del Impuesto sobre el Patrimonio.

Con efectos de 1 de enero de 2008 se ha suprimido el Impuesto sobre el Patrimonio. Dicha
supresion, como pareceria ldgico a primera vista, no se ha realizado mediante la derogacion de la
normativa reguladora del tributo, Ley 19/1991, de 6 de junio, sino que el legislador ha optado por
establecer en el articulo 33 de la ley una bonificacion general de la cuota integra del 100 por 100, la
cual afecta tanto a los sujetos por obligacion personal de contribuir como a los sujetos pasivos por
obligacion real. Asimismo, para despejar cualquier tipo de duda o de tentacion controladora o de
obtencion de informacion, la norma también deroga expresamente, para ambos tipos de sujetos pasi-
vos, la obligacion de declarar.

La razon de suprimir el Impuesto sobre el Patrimonio por la via resefiada, se recoge oportuna-
mente en la exposicion de motivos de la Ley 4/2008, cuando nos dice que «la supresion del Impues-
to sobre el Patrimonio se ha realizado mediante la modificacion de su normativa, ya que de haberse
optado por la derogacion expresa hubiese sido necesario modificar al mismo tiempo la Ley 21/2001,
de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema
de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Auto-
nomia, la cual debe ser objeto de un examen conjunto en el marco del proceso de reforma del sistema
de financiacion de las Comunidades Autdnomasy.

Por lo que se refiere de forma especifica a los sujetos pasivos por obligacion real (los no resi-
dentes), también se derogan los siguientes articulos, ya que a partir de ahora carecen de sentido:
* Articulo 6, relativo a los representantes de los sujetos pasivos no residentes en Espaiia.

» Articulo 37 b), relativo a las personas no residentes obligadas a presentar declaracion (que
recordemos se efectuaba en el mismo modelo que los sujetos pasivos por obligacion perso-
nal, es decir, el modelo 714).

» Disposicion transitoria (aplicable exclusivamente en 1991), que regulaba el plazo para
comunicar el nombramiento de representante para los sujetos pasivos no residentes.
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En este punto quizas sea al menos curioso llamar la atencion sobre lo multiples CDI que tiene
suscritos Espafia en los que se regula expresamente la forma en que debe evitarse la doble imposicion
a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio, cuestion que, 16gicamente, ya no deberia ser prioritaria
a la hora de negociar futuros convenios.

La relacion de paises con los que tenemos convenida la eliminacion de la doble imposicion a efec-
tos del Impuesto sobre el Patrimonio es, basicamente, la siguiente (como puede observarse, la mayoria):

Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Republica Checa, Republica Eslovaca, Eslovenia, Esto-
nia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Paises Bajos, Polonia,
Portugal, Reino Unido, Rumania, Suecia, Croacia, Macedonia, Noruega, Federacion Rusa, Turquia,
antigua URSS, Argentina, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Cuba, México, Venezuela, China, Emiratos
Arabes, India, Indonesia, Iran, Israel, J apon, Tailandia, Argelia, Egipto, Marruecos, Tunez, Sudafrica
y Nueva Zelanda.

I1.3. CDI suscritos por Espaifia: novedades.

A) Nuevos convenios.

La red de CDI suscritos por Espafia, ailo a afio, se va acrecentando, y prueba de ello son los cuatro
nuevos convenios que a lo largo de 2008 se han publicado en el Boletin Oficial del Estado. A saber:

» Convenio entre el Reino de Espaiia y Malasia para evitar la doble imposicion y prevenir la
evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta, hecho en Madrid el 24 de mayo de
2006. (BOE del 13 de febrero de 2008).

» Convenio entre el Reino de Espafa y la Republica de Sudafrica para evitar la doble imposi-
cion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio
y protocolo, hecho en Madrid el 23 de junio de 2006. (BOE del 15 de febrero de 2008).

» Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino de Arabia Saudi para evitar la doble imposi-
cion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimo-
nio, hecho en Madrid el 19 de junio de 2007. (BOE del 14 de julio de 2008).

» Convenio entre el Reino de Espafia y la Reptblica de Colombia para evitar la doble impo-
sicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio,
hecho en Bogota el 31 de marzo de 2005. (BOE de 28 de octubre de 2008).

B) Denuncia convenio Dinamarca.

Por el contrario, frente a la aprobacion de estos convenios, llama tremendamente la aten-
cion que un Estado de la Unién Europea, como es Dinamarca, haya denunciado el CDI, denuncia
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que se plasmo en el Boletin Oficial del Estado de 19 de noviembre de 2008, en los siguientes
términos:

«Por Nota de fecha 10 de junio de 2008 la Embajada de Dinamarca comunica la denuncia del
Convenio entre Espafia y Dinamarca para evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre
la renta y sobre el patrimonio, firmado en Copenhague el 3 de julio de 1972 (BOE 28-01-1974), y
Protocolo modificativo de 17 de marzo de 1999 (BOE 17-05-2000), que dejaran de estar en vigor el
1 de enero de 2009.»

Efectivamente, a efectos de ver el momento en que ha dejado de estar en vigor, debe acudirse
al articulo 31 «Terminacion» del CDI, el cual dispone:

«El presente Convenio permanecera en vigor mientras no sea denunciado por cualquiera de
los Estados contratantes. Cualquiera de los Estados contratantes puede denunciar el Convenio, por
via diplomatica, comunicandolo, al menos, con seis meses de antelacion a la terminacion de cualquier
afio natural posterior a 1975. En tal caso, el Convenio dejara de tener efecto:

a) En lo que se refiere a los impuestos retenidos en la fuente, cuando el devengo se produzca
el o después del 1 de enero del afio natural siguiente a aquel en que se comunique la denun-
cia;

b) En lo que se refiere a los otros impuestos sobre la renta, respecto de la renta obtenida el
o después del 1 de enero del afio natural siguiente a aquel en que se comunique la denun-
cia;

¢) En lo que se refiere a los impuestos sobre el patrimonio, al impuesto devengado en el afio
natural siguiente a aquel en que se comunique la denuncia.»

En consecuencia, y teniendo en cuenta que la «denuncia» se produjo el 10 de junio de 2008,
con caracter general podemos decir que el CDI ha dejado de tener efectos desde el 1 de enero de
2009.

En cuanto al motivo de la denuncia, segun la informacion suministrada por los servicios de
informacion del Ministerio de Economia y Hacienda, Dinamarca se habia dirigido a Espafia para
proponer la modificacion del articulo 18 «pensiones» del CDI, en el sentido de establecer la tribu-
tacion compartida sobre las pensiones. Como contrapartida, Dinamarca se comprometia a transferir
a Espana el 15 por 100 de la base imponible de las pensiones. De no aceptarse la modificacion, Dina-
marca manifestd que denunciaria el convenio, como finalmente ha ocurrido.

La redaccion del articulo 18 del CDI hispano-danés que se pretendia modificar era la siguiente:

«Sin perjuicio de las disposiciones del numero 1 del articulo 19, las pensiones y otras remu-
neraciones similares pagadas, en consideracion a un empleo anterior, a un residente de un Estado
contratante, solo pueden someterse a imposicion en este Estado».
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Esta redaccion se corresponde exactamente con la del Modelo de Convenio de la OCDE, que
sirve de base en la negociacion de los CDI. En ella se atribuye la potestad exclusiva de gravamen
sobre las pensiones al pais de residencia del pensionista.

En el fondo de esta denuncia, esta la manifestacion mas extrema de un debate que se esta
produciendo en el seno de Europa, debate iniciado por los paises del norte de Europa (los deno-
minados del frio) que reclaman la posibilidad de someter a tributacion las pensiones de aquellas
personas que han cambiado o cambian de residencia hacia los paises del sur de Europa (los deno-
minados calidos).

El planteamiento de los paises del norte es claro: sus «trabajadoresy», cuando estan en activo,
no tributan en su pais de origen por las cantidades pagadas a la Seguridad Social o aportadas a los
planes de pensiones. Por el contrario, llegado el momento de la jubilacion y percepcion de las corres-
pondientes pensiones, al trasladar su residencia a otros Estados, tampoco tributan en su pais de origen
por las pensiones que perciben procedentes de su estado de origen, teniendo el derecho exclusivo a
gravarlas su nuevo Estado de residencia. Frente a este argumento, los paises receptores de pensio-
nistas, normalmente los calidos, defienden el mantenimiento de esta situacion y el derecho a gravar
las pensiones procedentes de los otros Estados, ya que estamos en presencia de un colectivo necesi-
tado en mayor medida de servicios publicos (especialmente, sanidad).

Asi las cosas y centrandonos de nuevo en el caso danés, hasta ahora, conforme al CDI, los
pensionistas daneses residentes en Espafia, como contribuyentes del IRPF, deben tributar en Espafia
por la pension procedente de Dinamarca y no tributan en dicho pais por esa pension.

Con la modificacion propuesta por Dinamarca, pasarian a tributar en Dinamarca y Espafia se
veria «recompensada» con ese «extraiio» 15 por 100 de base imponible. Indudablemente, esta pérdi-
da de recaudacion que supondria la aceptacion de las pretensiones danesas, suponemos que ha lleva-
do a que Espaiia no las acepte, maxime, por lo que podria tener también de efecto domind con el
resto de paises de Europa que igualmente pretenden gravar las rentas de los pensionistas que cambian
de residencia.

En cualquier caso, los efectos de la denuncia no se circunscriben, obviamente, a las rentas
percibidas por los pensionistas, sino que habra que estar a los diferentes tipos de rentas, en especial,
las derivadas de los beneficios empresariales, canones, dividendos, etc., todo ello, sin perjuicio de lo
dispuesto en la Ley del IRNR en materia de exenciones en favor de las personas o entidades residen-
tes en otros Estados de la Union Europea [letras ¢), h) y j) del art. 14 del TRLIRNR].

C) Convenios en tramitacion (Boletin Oficial de las Cortes Generales).

Finalmente, en el Boletin Oficial de las Cortes Generales se han publicado los siguientes con-
venios a efectos de encomendar Dictamen a la Comision de Asuntos Exteriores y para presentar
enmiendas a la totalidad o enmiendas al articulado. Dichos convenios, en consecuencia, no se han
publicado todavia en el Boletin Oficial del Estado ni, por supuesto, han entrado en vigor:
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» Convenio entre el Reino de Espana y la Republica de El Salvador para evitar la doble impo-
sicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patri-
monio, hecho en Madrid el 7 de julio de 2008.

» Convenio entre el Reino de Espafia y Jamaica para evitar la doble imposicion y prevenir la eva-
sion fiscal en materia de impuestos sobre la renta, hecho en Kingston el 8 de julio de 2008.

» Convenio entre el Reino de Espaiia y el Estado de Kuwait para evitar la doble imposicion
y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio,
hecho en Kuwait el 26 de mayo de 2008.

» Convenio entre el Reino de Espafia y la Reptblica de Moldavia para evitar la doble impo-
sicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patri-
monio, hecho en Chisinau el 8 de octubre de 2007.

» Convenio entre el Reino de Espafia y Bosnia y Herzegovina para evitar la doble imposicion
y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio,
hecho en Sarajevo el 5 de febrero de 2008.

I1.4. Nula tributacion y efectivo intercambio de informacién tributaria: regulaciéon regla-
mentaria.

La Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, en su dis-
posicion adicional primera, junto a los ya tradicionales paises o territorios considerados como paraisos
fiscales, introdujo dos nuevos conceptos, los paises o territorios con nula tributacion y aquellos con los
que tenemos un efectivo intercambio de informacion. Con esta modificacion, se pretendia (y pretende)
tal como sefiala la exposicion de motivos, proporcionar al legislador la flexibilidad que requiere una
realidad tan cambiante, como es la fiscalidad internacional. De esta forma, se prevé que las normas de
los distintos tributos se refieran a estos nuevos conceptos para combatir las operaciones que se realizan
a través de los mismos, bien por su nula tributacion, bien por su opacidad informativa.

La norma aclara lo que se debe entender por nula tributacion y por efectivo intercambio de infor-
macion, si bien deja dos cuestiones para que posteriormente sean desarrolladas mediante una norma
reglamentaria, norma que se ha concretado en las disposiciones adicionales primera y segunda del Real
Decreto 1804/2008, de 3 de noviembre, por el que se desarrolla la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de
medidas para la prevencion del fraude fiscal, se modifica el Reglamento para la aplicacion del régimen
fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, aprobado por el Real
Decreto 1270/2003, y se modifican y aprueban otras normas tributarias (BOE del 18 de noviembre).

A) Nula tributacion: cotizaciones a la Seguridad Social consideradas como un impuesto andlogo o
idéntico al IRPF.

La disposicion adicional primera de la Ley 36/2006 define basicamente a los paises de nula
tributaciéon como aquellos en los que no se aplique un impuesto idéntico o analogo al IRPF, al
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Impuesto sobre Sociedades o al IRNR. Asimismo, la norma aclara, en particular, que tienen la con-
sideracion de impuesto analogo las cotizaciones a la Seguridad Social en las condiciones que
reglamentariamente se establezcan, y, precisamente, esas son las condiciones que ahora se regulan
en la disposicion adicional primera del Real Decreto 1804/2008, de 3 de noviembre, estableciendo
que tienen esta consideracion las satisfechas por las personas fisicas a un sistema publico de pre-
vision social que tengan por objeto la cobertura de contingencias analogas a las atendidas por la
Seguridad Social, siempre que en el pais o territorio en cuestion no se aplique un impuesto idén-
tico o analogo al IRPF.

Por tanto, de la citada norma reglamentaria podemos deducir tres condiciones basicas:

1.* Solo es posible hablar de cotizaciones como impuesto analogo cuando en el pais o
territorio que se esté analizando no exista un impuesto analogo al IRPF (a nuestro
entender, poco aporta esta precision reglamentaria, ya que si en el pais en cuestion ya
tenemos un impuesto analogo o idéntico al IRPF, ;para qué se va a acudir a las cotiza-
ciones a la Seguridad Social, que parece que estan configuradas de forma secunda-
ria?).

2. La norma reglamentaria exige, como no podia ser de otra forma, que las cotizaciones se
satisfagan a un sistema publico de prevision social.

3. Finalmente, prevé la norma que las contingencias que deben cubrirse por el referido siste-
ma deben ser andlogas a las que cubre nuestro sistema de Seguridad Social.

B) Efectivo intercambio de informacion tributaria: limitaciones.

La disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, como se ha indicado, también regula lo
que debe entenderse por paises o territorios con los que tenemos un efectivo intercambio de infor-
macion tributaria, seflalandose expresamente que tendran esta condicion, basicamente, aquellos con
los que se tenga:

a) Un CDI con clausula de intercambio de informacion; o

b) Un acuerdo de intercambio de informacion en materia tributaria, siempre que en dicho
acuerdo se establezca expresamente que el nivel de intercambio de informacion tributaria
es suficiente.

Asimismo, esta disposicion de la Ley 36/2006 establece que reglamentariamente se podran
fijar los supuestos en los que, por razon de las limitaciones del intercambio de informacion, no
exista efectivo intercambio de informacion tributaria. A estos efectos, la disposicion adicional
segunda del Real Decreto 1804/2008, fija pormenorizadamente los supuestos en los que se entien-
de que existen limitaciones al intercambio de informacion en los siguientes supuestos:
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a) Cuando transcurridos seis meses sin haberse aportado la informacion requerida y previo un
segundo requerimiento de informacion respecto al mismo contribuyente, no se aporte la
informacién en el plazo de tres meses. A estos efectos, los plazos expresados se computaran
a partir del dia siguiente a aquel en que se tenga constancia de la recepcion de los requeri-
mientos de informacion por el pais o territorio en cuestion.

b) Cuando transcurridos mas de nueve meses desde que se formulé el requerimiento de infor-
macion, el pais o territorio en cuestion no preste colaboracion alguna en relacion a dicho
requerimiento o ni siquiera acuse su recibo.

¢) Cuando un pais o territorio se niegue a aportar la informacion requerida, no estando funda-
mentada la negativa en alguno de los supuestos establecidos en la disposicion del CDI con
clausula de intercambio de informacion o en el acuerdo de intercambio de informacion en
materia tributaria que regula la posibilidad de denegar un requerimiento de informacioén
tributaria.

d) Cuando la informacion que se proporcione a la Administracion tributaria espafiola no per-
mita conocer los datos que constituyen el objeto del requerimiento de informacion tributa-
ria, bien porque sea distinta a la requerida bien porque resulte ser incompleta.

De la lectura de los supuestos anteriores, puede inferirse facilmente la generosa capacidad de
maniobrar con la que puede contar la Administracion tributaria a la hora de considerar si existen
limitaciones para un efectivo intercambio de informacion, capacidad que se concreta en la Agencia
Tributaria y, mas exactamente, en el Director de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, el
cual podra determinar aquellos paises o territorios con los que, de acuerdo con lo indicado en las
cuatro letras anteriores, se considere que no existe efectivo intercambio de informacion tributaria
debido a las limitaciones del mismo.

Asimismo, el Director de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria podra determinar
que con un pais o territorio vuelve a existir efectivo intercambio de informacion tributaria debido a
que las limitaciones del mismo han desaparecido.

En ambos casos, es decir, entrada y salida de paises de lo que debe entenderse por efectivo
intercambio de informacion, requerira de la publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» de la reso-
luciéon correspondiente.

I1.5. Régimen fiscal Copa del América.

El Real Decreto 1893/2008, de 14 de noviembre, por el que se desarrollan medidas fiscales y
de seguridad social en el ejercicio 2008 para atender los compromisos derivados de la organizacion y
celebracion de la 33.% edicion de la Copa del América en la ciudad de Valencia (BOE de 24 de noviem-
bre de 2008), contiene dos preceptos, los articulos 12 y 13, que de alguna manera afectan al IRNR.

El primero de ellos, el articulo 12, regula el Régimen fiscal de las entidades y los estableci-
mientos permanentes constituidos por la entidad organizadora o los equipos participantes.
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Pues bien, las rentas imputables a los establecimientos permanentes en Espafia que la enti-
dad organizadora o los equipos participantes constituyan con motivo del acontecimiento, estaran
exentas en el IRNR. Dicha exencion es igualmente aplicable a las entidades y establecimientos
permanentes que fueron constituidos por la entidad organizadora o los equipos participantes de la
anterior Copa.

Por su parte, el articulo 13 regula el Régimen fiscal de las personas fisicas que presten sus
servicios a la entidad organizadora o a los equipos participantes, seflalando expresamente que los
rendimientos del trabajo o de actividades econémicas que obtengan las personas fisicas durante 2008,
como retribucidn a los servicios que presten a la entidad organizadora, a los equipos participantes o
a los establecimientos, y que estén directamente relacionados con el acontecimiento, tendran el
siguiente tratamiento fiscal:

a) Si se trata de contribuyentes por el IRNR sin establecimiento permanente, no tendran la
consideracion de rentas obtenidas ni de trabajos efectivamente realizados en Espaia.

b) Si se trata de contribuyentes por el IRNR con establecimiento permanente, estaran exentos
los rendimientos de actividades econdmicas imputables a los establecimientos permanentes
que constituyan durante el acontecimiento.

c¢) Si se trata de personas fisicas que adquieran la condicion de contribuyentes por el IRPF
como consecuencia de su desplazamiento al territorio espafiol con motivo del aconteci-
miento, aplicaran una reduccion del 65 por 100 sobre la cuantia del rendimiento neto (esta
reduccién es incompatible con el régimen de impatriados a que se refiere el art. 93 de la
Ley del IRPF).

Lo anterior es igualmente aplicable a las personas fisicas que hubieran tenido derecho a la
aplicacion del régimen fiscal previsto en el articulo 13 del Real Decreto 2146/2004, de 5 de noviem-
bre, por el que se desarrollan las medidas para atender los compromisos derivados de la celebracion
de la XXXII edicion de la Copa del América.

Finalmente, tan solo cabe insistir en que, a pesar de la fecha de aprobacion del Real Decre-
to, el mismo, como ya se ha indicado, se refiere exclusivamente a la situacion fiscal del ejercicio
2008.

I1.6. Base de la retencion en el ajuste secundario.

El articulo 2 del Real Decreto 1804/2008, de 3 de noviembre (BOE del 18 de noviembre),
afiade un nuevo apartado 5 al articulo 13 del Reglamento del IRNR con la finalidad de aclarar que
la base de la retencidn o ingreso a cuenta, cuando la obligacion de retener tenga su origen en el ajus-
te secundario a que se refiere el articulo 16.8 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, estara cons-
tituida por la diferencia entre el valor convenido y el valor de mercado que, recordemos, en muchos
casos no sera otra cosa que la retribucion de fondos propios.
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Este articulo es un fiel reflejo de lo dispuesto tanto en el articulo 62.7 del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades, como en los articulos 93.6 y 103 del Reglamento del IRPF, los cuales
disponen igualmente que cuando la obligacion de retener o ingresar a cuenta tenga su origen en el
referido ajuste secundario, la base de la misma sera la diferencia entre el valor convenido y el valor
de mercado.

I1.7. Normas de declaracion.

En este apartado relativo a las normas de declaracion se efectiia un breve repaso de las princi-
pales ordenes que se han aprobado durante este ejercicio y que afectan a las retenciones que se prac-
tican a los no residentes sin establecimiento permanente, a los rendimientos derivados de las cuentas
de no residentes y a las normas de declaracion del Impuesto sobre el Patrimonio.

A) Declaracion de retenciones a no residentes sin establecimiento permanente.

Como es sabido, la tributacion de los no residentes sin establecimiento permanente descansa,
basicamente, en la figura de la retencion, cuya regulacion fundamental se contiene en el articulo 31
del TRLIRNR. Dicha retencion, obviamente, debe ser objeto de ingreso y de informacion a la Agen-
cia Estatal de Administracion Tributaria, habiéndose optado desde el principio por el establecimien-
to de unos modelos de declaracion especificos para los no residentes sin establecimiento
permanente. Con este objetivo, se publico en su dia la Orden de 9 de diciembre de 1999, mediante
la cual se aprobaron el modelo 216 de declaracion-documento de ingreso de retenciones e ingresos
a cuenta efectuados respecto de determinadas rentas sujetas al IRNR obtenidas por contribuyentes
de dicho impuesto sin establecimiento permanente y el resumen anual, modelo 296, de retenciones
e ingresos a cuenta efectuados en relacion con dichas rentas.

Desde esa fecha hasta nuestros dias se ha ido produciendo un constante goteo de normas ! que
han ido modificando, en ocasiones de forma sustancial, la redaccion original, afectando las mismas
a los siguientes aspectos:

21 Las normas a las que hacemos referencia son las siguientes:

a) La Orden de 21 de diciembre de 2000, por la que se establecen las condiciones generales y el procedimiento para la
presentacion telematica por internet de las declaraciones correspondientes a los modelos 117, 123, 124, 126, 128,
216, 131,310, 311, 193, 198, 296 y 345.

b) La Orden de 21 de diciembre de 2000, por la que se establece el procedimiento para la presentacion telematica por
teleproceso de las declaraciones correspondientes a los modelos 187, 188, 190, 193, 194, 196, 198, 296, 345 y 347.

c¢) LaOrden EHA/3895/2004, de 23 de noviembre, por la que se aprueba el modelo 198, de declaracion anual de ope-
raciones con activos financieros y otros valores mobiliarios, asi como los disefios fisicos y l6gicos para la sustitucion
de sus hojas interiores por soporte directamente legible por ordenador y se establecen las condiciones y el procedi-
miento para su presentacion telematica a través de Internet y por teleproceso y se modifican las Ordenes de aproba-
cion de los modelos de declaracion 193, 296 y 347.

d) LaOrden EHA/63/2005, de 19 de enero, por la que se modifica el apartado decimotercero de la Orden de 9 de diciembre
de 1999, en relacion con la documentacion justificativa a los efectos de la practica de retenciones, para los supuestos de
pagos efectuados por entidades de gestion colectiva de derechos de la propiedad intelectual residentes en Espana a otras
entidades de gestion colectiva de derechos extranjeras, en virtud de contratos de representacion con las mismas.
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* Presentacion de las declaraciones por internet.
» Presentacion de las declaraciones por teleproceso.

* Documentacion que debe acompafiar a la declaracion en determinados supuestos (pagos

efectuados por entidades de gestion colectiva de derechos).

* Inclusion de informacion adicional respecto de las operaciones de préstamo de valores.

* Afadir informacion especifica sobre los contribuyentes acogidos al régimen especial de

tributacion por el IRNR (o coloquialmente denominados «impatriadosy», cuyo régimen se
regula en el art. 93 de la Ley del IRPF).

* Nuevo desglose de los tipos de claves de rentas que se adaptaban en mayor medida a la

enumeracion de rentas recogida en el articulo 13 del TRLIRNR y posibilitaban un mejor
control de las mismas.

 Establecimiento de un procedimiento especial de acreditacion de la residencia de ciertos accio-

nistas o participes no residentes, en el supuesto de contratos de comercializacion transfronte-
riza de acciones o participaciones de instituciones de inversion colectiva espafiolas mediante
cuentas globales suscritos con entidades intermediarias residentes en el extranjero.

* Modificacion de las formas de presentacion en funcion del niimero de registros.

Pues bien, con el objeto fundamental de refundir toda la normativa relativa al modelo 216 de

declaracion-documento de ingreso y al resumen anual modelo 296, en el Boletin Oficial del Estado
de 17 de noviembre de 2008 se publico la siguiente Orden Ministerial:

Orden EHA/3290/2008, de 6 de noviembre, por la que se aprueban el modelo 216 «Impuesto

sobre la Renta de no Residentes. Rentas obtenidas sin mediacidén de establecimiento permanente.
Retenciones e ingresos a cuenta. Declaracidn-documento de ingreso» y el modelo 296 «Impuesto
sobre la Renta de no Residentes. No residentes sin establecimiento permanente. Declaracién anual
de retenciones e ingresos a cuentay.

e)

2)

La Orden EHA/1731/2005, de 10 de junio, por la que se aprueba el modelo de declaracion del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas para contribuyentes del régimen especial de tributacion por el Impuesto sobre la Ren-
ta de no Residentes, asi como el modelo de comunicacion para el ejercicio de la opcion por tributar por dicho régimen
y se modifican disposiciones sobre otros modelos de declaracion relacionados con la aplicacion del régimen.

La Orden EHA/1674/2006, de 24 de mayo, por la que, en el ambito del Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
rentas obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente, se establece un procedimiento especial de acredita-
cion de la residencia de ciertos accionistas o participes no residentes, en el supuesto de contratos de comercializacion
transfronteriza de acciones o participaciones de instituciones de inversion colectiva espafiolas mediante cuentas glo-
bales suscritos con entidades intermediarias residentes en el extranjero, y se regulan las obligaciones de suministro
de informacion de estas entidades a la Administracion tributaria espafola.

La Orden EHA/3398/2006, de 26 de octubre, por la que se dictan medidas para el impulso y homogeneizacion de deter-
minados aspectos en relacion a la presentacion de declaraciones tributarias por via telematica, se modifican determina-
das normas de presentacion de los modelos de declaracion 182, 184, 188 y 296, y se modifica el modelo de declaracion
187, «Declaracion informativa de acciones y participaciones representativas del capital o del patrimonio de las institu-
ciones de inversion colectiva y resumen anual de retenciones e ingresos a cuenta en relacion con las rentas o ganancias
patrimoniales obtenidas como consecuencia de las transmisiones o reembolsos de esas acciones y participacionesy.
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Al margen de la labor refundidora realizada (la cual hay que agradecer), la nueva norma con-
tiene alguna que otra modificacion, a saber:

El modelo 216 se adapta para posibilitar expresamente la presentacion de declaraciones com-
plementarias. A estos efectos, se incluye una casilla que recoge expresamente esta circunstancia y
permite consignar la deduccion de lo ingresado en declaraciones anteriores del mismo tributo, ejer-
cicio y periodo.

Por su parte, el modelo 296, resumen anual de retenciones, también se adapta en idéntico sen-
tido, de tal forma que permite hacer constar expresamente si se trata de una declaracion complemen-
taria de inclusion o de modificacion o anulacion de datos.

Otra novedad de la norma, de cara a favorecer el intercambio de informacién con otros paises
y el control reciproco, es la de ampliar los campos referentes a los datos identificativos de los con-
tribuyentes no residentes (NIF en el pais de residencia, fecha de nacimiento, lugar de nacimiento...),
asi como su domicilio en el pais de residencia.

Finalmente, desde un punto de vista meramente formal, se suprime la posibilidad de presen-
tacion del modelo 296 mediante soporte colectivo directamente legible por ordenador.

Por lo demas, la Orden mantiene, en términos generales, la regulacion anteriormente vigente.

B) Cuentas de no residentes.

Debe aclararse, antes de proseguir con los cambios en esta materia, que las cuentas de no resi-
dentes, reguladas en el Real Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre, sobre Transacciones economi-
cas con el exterior, siempre han gozado de un estatuto fiscal privilegiado, ya que de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 14 de la Ley del IRNR, los rendimientos de dichas cuentas percibidos por no
residentes sin establecimiento permanente, estan exentos de tributacion (incluso los percibidos por
personas o entidades residentes o domiciliadas en paraisos fiscales).

Adicionalmente, dichas cuentas, en base a lo establecido en el articulo 18 del Reglamento de
aplicacion de los tributos, pueden abrirse sin la necesidad de aportar el NIF (o NIE). Finalmente,
dentro del capitulo de los privilegios, cabe sefialar que para acreditar la residencia fiscal, es suficien-
te con la presentacion de una declaracion de residencia realizada por el propio contribuyente, sin que
sea necesario, para gozar de la exencion, aportar un certificado de residencia fiscal.

Pues bien, de cara al control masivo de estas cuentas, la primera vez que se regula el suministro
automatico de informacion sobre las mismas se efectué mediante la Orden HAC/921/2002, de 24 de
abril, la cual aprobo el modelo 291 de declaracion informativa en relacion con los rendimientos de
dichas cuentas cuyos titulares fueran contribuyentes, sin establecimiento permanente, por el Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, regulacion que se realiza al margen del modelo 296, resumen anual de
retenciones que se comenta en el apartado anterior, dadas las especialidades de dichos rendimientos.
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Por otra parte, la informacion relativa a las personas autorizadas en cuentas de no residentes,
se suministraba en el modelo 191, aprobado por la Orden EHA/3433/2004, de 19 de octubre, por la
que se aprueba el modelo 191 de declaracion informativa anual de personas autorizadas en cuentas
bancarias.

Con esta situacion y con los objetivos que ahora se comentan se ha aprobado una nueva regu-
lacion de esta materia mediante la Orden EHA/3202/2008, de 31 de octubre, por la que se aprueba
el modelo 291 «Impuesto sobre la Renta de no Residentes. No residentes sin establecimiento perma-
nente. Declaracion informativa de cuentas de no residentes», asi como los disefios fisicos y logicos
para su presentacion por soporte directamente legible por ordenador, y se establece el procedimien-
to para su presentacion telematica por teleproceso. (BOE 10 de noviembre de 2008).

Como decimos, los cambios producidos responden a los siguientes motivos:

» Se refunde toda la informacion sobre cuentas de no residentes, antes desagregada en los
modelos 291 (rendimientos) y 191 (autorizados) en un solo modelo, el cual, obviamente,
simplificara esta materia.

* De cara a favorecer el intercambio de informacion con otros paises y el control reciproco
de los contribuyentes no residentes, se amplian los campos de datos referentes a los datos
identificativos y domicilio de los registros relacionados en el modelo 291, en términos simi-
lares a los ya descritos al comentar los cambios del modelo 296.

» Adaptacion a la regulacion basica de esta materia, la cual se contiene en el articulo 37 del
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tribu-
taria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tri-
butos, en especial, la necesidad de suministrar informacion sobre el saldo de las cuentas a
31 de diciembre y sobre el saldo medio del ultimo trimestre del afio.

* En la disposicion adicional primera se aprueba el modelo de declaracion de residencia fis-
cal a efectos de aplicar la excepcion a la obligacion de retener sobre los rendimientos de
cuentas de no residentes, actualizando las referencias normativas.

» Enladisposicion adicional segunda se aprueba la relacion de codigos de paises y territorios,
que introduce pequenos cambios.

C) Impuesto sobre el Patrimonio.

Como ya se ha indicado, la modificacion de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre
el Patrimonio, efectuada por la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, ha supuesto la supresion del grava-
men derivado de este impuesto. Por tal motivo, mediante la disposicion derogatoria inica de la Orden
EHA/3788/2008, de 29 de diciembre, por la que se aprueba el modelo 039 de Comunicacion de datos,
relativa al Régimen especial del Grupo de Entidades en el Impuesto sobre el Valor Aniadido y se
modifican la Orden HAC/3626/2003, de 23 de diciembre, y la Orden EHA/3398/2006, de 26 de octu-

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312 89



Diego Martin-Abril y Calvo y Felipe Rubio Cuadrado NOVEDADES RELATIVAS AL IRNR Y A NO RESIDENTES APROBADAS DURANTE 2008

bre (BOE 30 de diciembre de 2008) se han dejado sin efecto los apartados cuarto, «Declaracion sim-
plificada de los Impuestos sobre el Patrimonio y sobre la Renta de no Residentes», y séptimo,
«Impuesto sobre el Patrimonio devengado por obligacion real», asi como el anexo 5 de la Orden
HAC/3626/2003, de 23 de diciembre, por la que se aprueban los modelos de declaracion 210, 215,
212, 211 y 213 del IRNR, que deben utilizarse para declarar las rentas obtenidas sin mediacion de
establecimiento permanente, la retencion practicada en la adquisicion de bienes inmuebles a no resi-
dentes sin establecimiento permanente y el gravamen especial sobre bienes inmuebles de entidades
no residentes, asi como el modelo de declaracion 214, declaracion simplificada de no residentes de
los Impuestos sobre el Patrimonio y sobre la Renta de no Residentes.

La declaracion simplificada de los Impuestos sobre el Patrimonio y sobre la Renta de no Resi-
dentes, modelo 214, se utilizaba por los contribuyentes no residentes cuyo patrimonio sometido a
gravamen en territorio espafiol estaba constituido exclusivamente por una vivienda, con el fin de
efectuar la declaracion del Impuesto sobre el Patrimonio correspondiente a la titularidad de la misma
y la declaracion del IRNR por la renta imputada correspondiente a dicha vivienda. Al eliminarse el
gravamen por el Impuesto sobre el Patrimonio, se suprime esta modalidad de declaracion conjunta
por dos impuestos.

No obstante, para la declaracion del IRNR, por la renta imputada, se mantiene la declaracion,
modelo 210. Sin embargo, como el plazo de declaracion del modelo 214, era el aiio natural siguien-
te, mas amplio que el de la declaracion modelo 210 para ese tipo de renta (que hasta ahora el 30 de
junio), y que los ingresos realizados utilizando el modelo 214 podian ser objeto de domiciliacion, la
Orden modifica el plazo de declaracion del modelo 210 para las rentas imputadas de bienes inmue-
bles, de forma que coincida con el del derogado modelo 214, y ha incluido el modelo 210 dentro de
las autoliquidaciones que pueden ser objeto de domiciliacion.
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PArTIENDO de un comentario critico de la sentencia Geurts (TJUE, de 25 de octubre
de 2007, C-464/05) en el presente estudio se analizan los reflejos dogmaticos que la
sentencia puede suponer para el ordenamiento juridico espafiol en materia de tributacion
autonomicay local. En la parte primera se procede a la identificacion y comentario de las
principales tematicas abordadas en la sentencia, destacando los puntos de innovacion o
ruptura con relacion a los elementos estables de la jurisprudencia europea. En la segunda
parte se procede a un analisis critico del impacto de la sentencia en el ordenamiento juri-
dico espaiiol. Partiendo de una revision critica de la estructura normativa vigente, el autor
reflexiona sobre los efectos que la sentencia puede provocar en marco de la tributacion
infra-estatal, en supuestos que conlleven el ejercicio de una libertad de circulacion, sean
estos pluri-localizados o meramente internos. En relacion con los ultimos, indudable-
mente mas sensibles, son estudiadas las tres potenciales construcciones metodologicas
adoptables. Por ultimo, se ilustra con el escrutinio normativo del ordenamiento de una
comunidad auténoma el impacto en concreto de aquella que se puede considerar la mas
trascendental sentencia del Tribunal de Justicia en los ultimos tiempos.

Palabras clave: autonomia, igualdad, tributario, europeo e infra-estatal.
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INTRODUCCION

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

(Esta la potestad normativa-tributaria de un ente infra-estatal limitada por consideraciones de
derecho comunitario? ;Puede el Tribunal de Justicia analizar la compatibilidad de una disposicion
tributaria regional o local con las libertades comunitarias? ;Si una comunidad autonoma limita deter-
minados beneficios fiscales a sus residentes, puede un residente de otra comunidad auténoma oponer
la invalidez de la disposicion por obstaculizar el ejercicio de las libertades fundamentales e impedir
la existencia de un verdadero mercado inico?

Las inquietudes expuestas no son mas que una pequeia parte de las reflexiones suscitadas por
la sentencia Geurts !. Esta sentencia, ademds de una interesante incursion en los limites de las liber-
tades comunitarias, asi como de las relaciones que entre las mismas se establecen, constituye el pun-
to de partida para una discusion hace mucho aguardada: la relacion entre los ordenamientos
tributarios infra-estatales y el ordenamiento comunitario.

La sentencia constituye tnicamente la punta del iceberg. Creemos que en breve despuntaran
un conjunto de discusiones sobre la estructura interna de los sistemas tributarios. Asi, resulta de suma
importancia que la doctrina preste atencion a este tema, de modo que se tome conciencia de las emi-
nentes transformaciones que la tributacion autonomica y local puede sufrir.

En este estudio procuraremos no solo identificar las implicaciones dogmaticas directamente
derivadas de Geurts, sino también prever las posibles transformaciones que la misma puede inducir.
Asi, dividiremos estas reflexiones en dos segmentos l6gicos autdnomos. En el primero analizaremos
el recorte normativo-jurisprudencial de la sentencia, bien como los efectos directamente extraibles
de la misma para los Estados miembros. En el segundo momento nos dedicaremos a las consecuen-
cias extra judicium que la sentencia puede comportar para la configuracion sistémica de los modelos
de tributacion infra-estatal europeos, utilizando como paradigma el caso espaiiol.

' Sentencia del TJUE, de 25 de octubre de 2007, C-464/05 (NFJ029062).
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PARTE PRIMERA

2. SINTESIS DEL PRONUNCIAMIENTO JURISDICCIONAL

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 234 del Tratado de las Comunidades Europeas 2, el
Rechbank van eerste aanleg te Hasselt ® requiere al Tribunal de Justicia * que se pronuncie sobre la
compatibilidad con el derecho comunitario —en concreto con las libertades de establecimiento y de
circulacion de capitales— de un beneficio fiscal previsto en una normativa de origen belga sobre tri-
butacion sucesoria.

Empezaremos por una breve descripcion de los cuadros normativos y facticos en que se movio
la decision. Seguidamente identificaremos el nucleo del litigio asi como la cuestion prejudicial. Termi-
naremos este apartado con la exposicion de los puntos neuralgicos de la argumentacion del tribunal.

2.1. Cuadro normativo.

De conformidad con el «Code des Droits de Sucession» belga >, el impuesto sobre sucesiones
de los residentes grava la totalidad del patrimonio recibido por los herederos mortis causa, minoran-
dose el mismo en el importe de las deudas de la herencia (§ 5) ®. En el ordenamiento belga, la com-
petencia normativa para determinar los tipos y las exenciones en materia de tributacion sucesoria es
atribuida a sus regiones (estados federados), que las regulan en relacion a las herencias abiertas en
su territorio (§ 5) 7.

Ejerciendo esa facultad, el parlamento flamenco, mediante decreto, introdujo el articulo 60 bis
del mencionado codigo ® en el cual se exime de la tributacion los activos correspondientes a una

2 Tratado constitutivo de las Comunidades Europeas, firmado en Roma en 25 de marzo de 1957. Salvo indicacion en con-

trario la numeracion utilizada se refiere a la version consolidada de este tras la modificacion operada por el Tratado de
Niza, de 26 de febrero de 2001.

Se trata de un 6rgano jurisdiccional del ordenamiento juridico belga.
Nos referimos al 6rgano jurisdiccional principal del ordenamiento comunitario, comtinmente conocido como Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas pero sencillamente descrito en el articulo 7 TCE como «Tribunal de Justiciay.

Codigo del impuesto sobre sucesiones, aprobado por el Real Decreto n.° 308, de 31 de marzo de 1936 y convalidado por
la Ley de 4 de mayo de 1936.

En la ausencia de otra indicacion, la numeracion indicada entre paréntesis se refiere a los parrafos de la sentencia.

La competencia es atribuida por el articulo 3, § 1, 4 de la «Loi spéciale relative au financement des communautés et dés
régionsy, de 16 de enero de 1989 (Ley especial relativa a la financiacion de las comunidades y regiones) en la redaccion
introducida por la «loi speciale portant refinancement des communautés et extension des competences fiscales des régionsy,
de 13 de julio de 2001 (Ley especial relativa a la refinanciacion de las comunidades y a la ampliacion de las competencias
tributarias de las regiones).

Como esclarece la abogada general «Con arreglo a los articulos 3, apartado 4, y 4, apartado 2, de la Ley especial de 16 de
enero de 1989 relativa a la financiacion de las comunidades y regiones, y habida cuenta de que la sucesion del causante se
abrio en la Region Flamenca, el articulo 60 bis del Wetboek van Successierechten resulta aplicable al caso de autos en su
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empresa familiar o a las participaciones en una empresa familiar, cuando al menos un 50 por 100 de
la empresa fuera detentada por el de cuius o por su conyuge (§ 6).

Dicha exencion se supeditaba al cumplimento de un conjunto de condiciones. Entre otras, se
exigia:

i) Que en los tres afos anteriores al fallecimiento, la empresa familiar hubiera empleado al
menos cinco trabajadores en la Region Flamenca (art. 60 bis, n.° 5, § 1 del Code);

ii) Que en los cinco afios posteriores al fallecimiento, el nimero de trabajadores en la Region
Flamenca se mantuviera estable (art. 60 bis, n.° 5, § 4 del Code).

Se preveia, también, la posibilidad de un aprovechamiento limitado de la exencion. Si el nume-
ro de trabajadores situados en Flandes fuera inferior a 5, se podria recurrir a una prorratizacion de la
exencion de modo proporcional a ese nimero de trabajadores (80% exento para cuatro trabajadores,
60% exento para tres trabajadores y asi sucesivamente (art. 60 bis, n.° 5, § 2 del aludido cédigo).

Para poder beneficiarse de la exencion, los herederos deberian ademas presentar un certifica-
do, emitido por el «gobierno flamenco», demostrativo del cumplimento de otros requisitos de indo-
le sustancial y formal.

2.2. Cuadro factico.

La situacion material controvertida que dio origen a la peticion de decision prejudicial fue un
litigio donde se oponian los herederos del Sr. J. Vogten a la administracion tributaria belga (§ 7 y 10).

El Sr. J. Vogten era un ciudadano holandés que, en el momento de su fallecimiento (6 de ene-
ro de 2003), habia residido mas de cinco afios en territorio flamenco. Como herederos, en sucesion
ab intestata, dejo su mujer y su hijo (la Sra. M. Geurts y el Sr. D. Vogten), ambos neerlandeses (§ 7).
En el momento del fallecimiento, el patrimonio del Sr. Vogten y de su mujer estaba constituido, entre
otros activos, por: i) 100 por 100 de las participaciones sociales de dos sociedades neerlandesas; ii)
un crédito de 1.110.568 euros frente a la primera sociedad (§ 8).

Las sociedades tenian domicilio social en Maastricht (Paises Bajos) y empleaban, por lo menos
en los tres aflos anteriores al del fallecimiento, nueve y dieciocho trabajadores en territorio holandés,
respectivamente (§ 9).

En el 4 de agosto de 2003, y para evitar eventuales multas, recargos e intereses, los herederos abo-
nan la cuantia de 839.485,60 euros, a titulo de Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, aunque el pago
haya sido inmediata y tempestivamente impugnado (§ 10 de la sentencia y § 7 de las conclusiones).

version aplicable a las sucesiones que se abren en la Region Flamenca» —cfr. Conclusiones de la abogada general Juliane
Kokott, en este caso, presentadas el 15 de febrero de 2007 (que, en adelante, denominaremos «conclusiones).
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2.3. El litigio y la peticion prejudicial.

La ley belga en materia de tributacidon sucesoria recurria para la delimitacion de su competen-
cia al criterio de la residencia habitual del de cuius, razon por la cual se declaraba competente en este
supuesto —aspecto que no fue discutido por ninguna parte—. El litigio se circunscribia a la posibilidad
de aplicacion de la exencion prevista en el articulo 60 bis del Code sucesorio a diversos elementos
de la herencia del Sr. J. Vogten.

La administracion tributaria denegd la aplicacion de la exencion, dado que una de las condi-
ciones expresamente exigidas por la normativa no se verificaba, a saber, el empleo de un cierto niume-
ro de trabajadores en Flandes. Por su parte, los herederos alegaban que la limitacion de esa exencion
era incompatible con el derecho comunitario por lo que podrian aprovecharse de la misma cuando
ese requisito relativo al nimero de trabajadores se verificase, fuese cual fuese el territorio en el cual
se cumpliese (§ 11).

Frente al litigio, el 6rgano jurisdiccional que apreciaba la cuestion (el Rechbank van eerste aan-
leg te Hasselt) decidio6 suspender la instancia y plantear la siguiente cuestion prejudicial (§ 11) °:

«¢Debe interpretarse el derecho comunitario, en particular los articulos 43 CE y 56 CE en el
sentido de que es incompatible con estos articulos una restriccion resultante de una disposicion en
materia del impuesto sobre sucesiones de [...] un Estado miembro, en este caso, el articulo 60 bis
del Code des droits de succession [...] una disposicion que exime al causahabiente del difunto, esto
es, al heredero, del impuesto sobre sucesiones que grava las participaciones en una sociedad familiar
o los créditos contra una sociedad de este tipo siempre que la sociedad haya empleado a un minimo
de cinco trabajadores durante los tres afios anteriores al fallecimiento, pero que limita esta exencion
al supuesto de que se haya empleado a [estos] empleados en una zona determinada de este Estado
miembro (en particular, la Region Flamenca)?».

2.4. Argumentacion y decision.

La primera cuestion de que se ocuparon los jueces fue la determinacion de la libertad eventual-
mente violada. A pesar de que la cuestion prejudicial se referia tanto a la libertad de establecimiento
como a la de libre circulacion de capitales (§ 11), el tribunal decidio fijarse solo en la primera, consi-
derando que una eventual violacion de la libre circulacion de capitales en este caso seria «la conse-
cuencia ineludible de un eventual obstaculo a la libertad de establecimiento» que «no justifica[ba] un
examen de la citada medida a la luz de lo dispuesto en los articulos 56 CE a 58 CE» (§ 16).

A continuacion el tribunal examind el criterio utilizado por la norma nacional para la diferen-
ciacion de tratamiento. Considerd que el «criterio del lugar en que la sociedad (...) emplea durante

9 Reproducimos aqui la cuestion prejudicial en la version que nos presenta el Tribunal de Justicia. /nfira identificaremos y
comentaremos los diversos cortes de que la misma fue objeto.

96 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312



AUTONOMIA FISCAL DE LOS ENTES INFRA-ESTATALES EN EL MARCO EUROPEO Y NACIONAL Jodo Félix Pinto Nogueira

un determinado periodo de tiempo a un determinado nimero de trabajadores» (§ 19) era susceptible
de producir el mismo resultado que una discriminacion en razén de la nacionalidad o del domicilio
social (§ 20) una vez que se trata de un criterio que «indiscutiblemente, puede cumplir mas facilmen-
te una sociedad ya establecida en dicho Estado miembro» (§ 21).

Sancionada la discriminacion, habia que evaluar si la misma podria justificarse por una excep-
cion cualquiera prevista en el tratado o por un motivo imperioso de interés general (§ 26). Se evaluo la
procedencia de dos excepciones: 1) «el objetivo de evitar que el gravamen que recae sobre las herencias
ponga en peligro la continuidad de las empresas familiares y, con ello, de los puestos de trabajo que
proporcionany (§ 27), e; ii) «la necesidad de garantizar la eficacia de los controles fiscales» (§ 28).

Perentoriamente ambas fueron rechazadas. Y, en ambas, el razonamiento fue muy similar: la
violacion del requisito de la necesidad. En cuanto a la primera se hizo notar que las dificultades de
continuidad de las empresas familiares y de los puestos de trabajo creados por estas se verifican tan-
to en las sociedades domiciliadas en Flandes como en las domiciliadas en otros territorios de la Unioén
(§ 27). En lo referente a la segunda, simplemente porque su prosecucion era posible a través de una
medida menos restrictiva como la atribucion, a los sujetos pasivos afectados, de la facultad de pre-
sentar las pruebas que estimasen suficientes para la demostracion del cumplimento de los requisitos
previstos en la normativa (§ 28).

Con base en lo expuesto, concluy6 por declarar la incompatibilidad de la medida con el orde-
namiento comunitario, lo que expuso en los siguientes términos: «a falta de una justificacion valida,
el articulo 43 CE se opone a una norma tributaria de un Estado miembro en materia de impuesto
sobre sucesiones que excluye de la exencion de dicho impuesto prevista para las empresas familiares
a las empresas que empleen, durante los tres afios anteriores al fallecimiento del causante, al menos
a cinco trabajadores en otro Estado miembro, mientras que concede dicha exencion cuando los tra-
bajadores estan empleados en una region del primer Estado miembro» (§ 30).

3. COMENTARIO

3.1. Una primera aproximacion a las tematicas.

Con apenas 30 parrafos, la sentencia Geurts es la mas corta que el Tribunal de Justicia dictd
en 2007 en materia de tributacion directa. Y, no obstante su brevedad literal, es quizas una de las
sentencias que mas impacto puede provocar en el edificio dogmatico tributario.

En su recorrido argumental el tribunal, de forma meticulosa, toca diversas tematicas sensibles
de la fiscalidad directa, presentando algunas novedades en relacion con su posicionamiento tradicio-
nal o clésico. En este apartado analizaremos algunas de esas cuestiones. Empezaremos por comentar
el modo en que el tribunal configurd la cuestion de la tributacion sucesoria. A continuacién discuti-
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remos la opcidn del tribunal en considerar solo la libertad de establecimiento. Comentaremos aun
una eventual re-configuracion del operador de discriminacion operado por la sentencia, asi como la
legitimidad de la argumentacion en materia de causas de justificacion. Terminaremos esta primera
parte con una apreciacion preliminar del tema de la tributacion infra-estatal, solo utilizando los datos
normativos directamente derivados de la sentencia.

3.2. Derecho sucesorio.

No es la primera vez que una norma en materia de tributacion sucesoria es llevada a la apre-
ciacion de la corte luxemburguesa.

La primera vez se verificd en 2000, en la sentencia Epson '°. Pero, en realidad, no se puede
decir que se haya introducido verdaderamente el tema en la esfera comunitaria. Es verdad que la
norma sub juditio estaba prevista en la normativa tributario-sucesoria portuguesa. Pero la cuestion
principal se limitaba a la subsuncion del mecanismo de retencion previsto en esa normativa al con-
cepto de «impuesto sobre los lucros distribuidos» de filiales a sociedades madre, previsto en el articu-
lo 5,n.°4 de la Directiva 90/435/CE del Consejo '' —y, a la posible incompatibilidad de la disposicion
con el establecido en esa Directiva.

Ya en el asunto Barbier '2, la discusion se referia a un punto concreto del régimen tributario-
sucesorio neerlandés, en concreto, con la definicién de la base imponible. Lo que se pretendia era
saber si la opcion del legislador nacional de limitar una determinada reduccion de la base imponible
(en virtud de la existencia de una «obligacion incondicional» que gravase el derecho de propiedad
del de cuius) a las situaciones en que el de cuius fuera residente en los Paises Bajos era o no compa-
tible con en derecho comunitario. No obstante la complejidad de elementos considerados, el tribunal
considerd que una disposicion con esa limitacion era inadmisible por violacion de la libertad de cir-
culacion de capitales.

El ordenamiento tributario-sucesorio neerlandés fue de nuevo cuestionado en van Hilten '3,
siendo el asunto también analizado a la luz de la libre circulacion de capitales. Aqui la norma no se
referia a la base imponible, sino al elemento personal del tributo. En el sistema neerlandés se grava-
ba el valor de la totalidad de los bienes transmitidos por residentes, teniendo la cualidad de «residen-
te» todo el nacional que, no obstante haber dejado el pais, falleciese o hiciese una donacion en el
periodo de diez afios contados a partir del momento de la partida. Pero, y en compensacion, se per-
mitia la deduccion de todo el impuesto cobrado en el Estado de acogida. El Tribunal de Justicia con-
sider6 que el sistema neerlandés no suponia una violacion de la libertad de circulacion de capitales
por lo que no deberia ser declarada su incompatibilidad con el derecho comunitario.

10" Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de junio de 2000, Epson, C-375/98.

1 No deja de ser curioso observar que el ordenamiento a que se refiere este primer pronunciamiento abolié este impuesto
pocos anos después de la sentencia.

12' Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de diciembre de 2003, Barbier, C-364/01.
13 Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de febrero de 2006, van Hilten, C-513/03.
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Ya posteriormente a Geurts, el tribunal retomo el tema en Jéiger '* y en Eckelcamp 3.

En el primero el 6rgano jurisdiccional remitente cuestionaba la compatibilidad con la libre cir-
culacién de capitales de una norma alemana que, a efectos del calculo del valor de bienes agricolas y
forestales, distinguia los bienes situados en Alemania de los situados en otro Estado miembro. Asi, 1)
si el bien estuviese situado en Alemania era aplicable un «procedimiento especial de valoracion» que
llevaba a que fuera apenas considerado cerca del 10 por 100 de su valor, mientras que si el bien estu-
viese situado en otro Estado miembro se computaria todo su valor venal; ii) si el bien estuviese situa-
do en Alemania disfrutaria de una «exoneracion fiscal» que llevaba a que el valor residual apenas
fuera considerado en el 60 por 100 de su importe, mientras que si el bien estuviera situado en otro pais
no podria beneficiarse de dicha «exoneraciony. El tribunal considerd esta normativa violadora de la
libre circulacion de capitales.

Por tltimo, en Eckelcamp '° se declar6 incompatible con la libertad de circulacion de capitales
la normativa de Flandes, relativa al calculo de impuestos de sucesiones y de transmisiones patrimo-
niales sobre un bien inmueble, que no prevé la deducibilidad de las deudas que gravan dicho bien
inmueble cuando el causante cuya sucesion se abre residia, en el momento de su fallecimiento, no
en ese Estado, sino en otro Estado miembro, mientras que la deducibilidad mencionada si que es
posible en caso de que el causante en cuestion residiese, en el momento de fallecer, en el Estado en
el que se encuentra el bien inmueble objeto de la herencia 7.

Como vemos, el tema de la tributacion sucesoria, quizas por el acentuado elemento in rem del
tributo, quizas por su progresivo abandono por los sistemas europeos acaba por tener un papel muy
secundario en el panorama jurisprudencial tributario europeo. E incluso la Comisién demuestra una
cierta letargia en esta tematica: no obstante la existencia de otros ordenamientos con normas proble-
maticas, el inico caso pendiente fue planteado a través del mecanismo del articulo 234 TCE '8

Las sentencias anteriores en materia sucesoria existentes no se mostraban de gran utilidad para
la situacion planteada en Geurts por lo que fue necesario recurrir a los precedentes fijados en otras
ramas tributarias —procedimiento que confirma la tendencia de homogeneidad con la que ultimamen-
te se vienen a tratar los casos en materia de fiscalidad directa.

3.3. Libertades aplicables.

Los demandantes, asi como el 6rgano remitente, invocaron una alegada violacion de las liber-
tades de establecimiento y de circulacion de capitales. No obstante solo la primera fue analizada por
el tribunal.

14 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de enero de 2008, Jager, C-256/06.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2008, Eckelkamp vs Bélgica, C-11/07.
Sentencia del Tribunal de 11 de septiembre de 2008, ya citada.

Cfr. conclusiones de la citada sentencia.

Asunto C-67/08, Margarete Block (con sentencia anunciada para el 12 de febrero de 2009).
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Tradicionalmente, en fiscalidad directa, el tribunal recurria a una apreciaciéon «plurifasica y
paritariay, esto es, alegada la violacion de mas de una libertad fundamental, era planteada la posible
limitacion o compresion de la esfera de proteccion de las diversas libertades en causa y se hacia una
evaluacion independiente en relacion a cada una de ellas '°.

En los pronunciamientos mas recientes verificamos una inflexion en esta orientacion. Quizas
asentandose en una idea de economia procesal, el tribunal tiende a determinar, en primer lugar, cuél
es la «libertad predominante» y, en consecuencia, a analizar la cuestion de compatibilidad inicamen-
te en funcion de esa libertad 2°. La sentencia Geurts es un claro ejemplo de esta nueva orientacion 2!,
que se puede sintetizar en un conjunto de reglas orientativas:

* En caso de conflicto positivo entre la libertad de establecimiento y la libertad de circulacion
de capitales y pagos, tiende a prevalecer la primera 22

* En caso de conflicto positivo entre la libertad de prestacion de servicios y las libertades de
establecimiento o de circulacion de capitales y pagos, tienden a prevalecer estas tltimas 3.

« Lalibertad general de circulacion (art. 18 CE) ?* tiene expresion especifica en la libertad de
prestacion de servicios, por lo que cede en relacion con esta (o sea, solo es examinada cuan-
do no sea aplicable la libertad de prestacion de servicios) 2.

Ademas de esa apreciacion monofasica, Geurts interrumpe una tradicion consolidada de andlisis
de los supuestos de tributacion sucesoria a la luz de la libertad de circulacion de capitales 2°. Tradicion
esa que, ademas, se retomo en la sentencia Jéiger ?’. Por lo que se puede cuestionar la legitimidad del
encuadre de un supuesto tributario sucesorio en la esfera de la libertad de establecimiento.

19 Un ejemplo —y reciente— de este tipo de razonamiento, se puede encontrar en la sentencia de 11 de septiembre de 2007,
Comision vs. Alemania, C-318/05. Para una lectura actualizada del problema de la jerarquizacion de las libertades fun-
damentales vide METZLER, Vanessa, «The relevance of the Fundamental Freedoms for Direct Taxation» en: LANG, Michael,
PISTONE, Pasquale, SCHUCH, Josef e STARINGER, Claus (Coord.); Introduction to European Tax Law on Direct Taxation,
Wien, Linde Verlag, 2008, pags. 41-43.

No se puede decir que esta lltima tendencia presente diferencias sensibles en el razonamiento jurisprudencial. De hecho,
ya antes, cuando apreciaba separadamente cada una de las libertades, el tribunal normalmente seguia un razonamiento
idéntico para cada una de ellas, no siendo poco frecuentes los casos de mera remision.

21 A titulo de ejemplo véanse las sentencias de 18 de julio de 2007, Oy A4, C-231/05 y de 11 de octubre de 2007, Elisa,
C-451/05.

En este sentido véanse las sentencias de 14 de octubre de 2004, Omega, C-36/02, de 12 de diciembre de 2006, Cadbury
Schweppes, C-196/04, § 32 y 33, de 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04,
§ 34, de 18 de julio de 2007, Oy A4, ya citada, § 24 y de 11 de octubre de 2007, Elisa, ya citada, § 58.

23 Cfr. sentencia de 3 de octubre de 2006, Fidium Finanz, C-452/04.
24

20

22

Definida genéricamente como «el derecho de cualquier ciudadano de la Union de circular y permanecer libremente en el
territorio de los estados miembros» —cfr. sentencia de 11 de septiembre de 2007, Schwarz, C-76/05, § 34.

25 Como ejemplos véanse las dos sentencias de 11 de septiembre de 2007, Schwarz, ya citada, § 34 y Comision vs. Alema-

nia, C-318/05, § 32.

Siguiendo asi las conclusiones de la abogada general en este asunto, ya citada, § 22 a 27. En estos parrafos explica como,
en contraste con la posicion que habia defendido anteriormente (de que la libertad de establecimiento y la libertad de
circulacion de capitales se pueden aplicar de forma paralela), que en este fallo se deberia apreciar solo la violacion de la
libertad de establecimiento —la cual consideraba como la libertad afectada de modo esencial.

26

27 Sentencia de 17 de enero de 2008, ya citada.
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En Geurts se tuvo en cuenta mas la funcion econéomica de la norma que el impuesto en que la
misma se insertaba. Dicha funcion consistia en conceder un beneficio a las pequeiias sociedades o
sociedades familiares que creasen trabajo, dinamizando el mercado laboral. Dada la canalizacion del
beneficio para las estructuras empresariales, tanto la abogada general como el tribunal optaron con-
siderar prevalente la libertad de establecimiento. Pero aun asi, siguiendo vias distintas.

La abogada se fijo en la situacion material —en la detentacion, por parte del de cuius de 100%
del capital social de dicha «sociedad familiar» (§ 16 de sus conclusiones). El tribunal, por su parte,
consider? el recorte normativo de la disposicion, que atribuya la exencion a las «sociedades familia-
res» 28, 0 sea «aquellas de cuyo capital social, al menos en un 50 por 100 fue titular el causante, solo
o con sus familiares cercanos, durante los tres afios anteriores a su fallecimiento». De todos modos
ambos concluyen que las participaciones sociales detentadas (en concreto o en abstracto) permitian
tanto al de cuius como a sus sucesores una influencia efectiva en las decisiones de la sociedad en
cuestion y les permitia determinar sus actividades.

No creemos que, no obstante la pertinencia de la argumentacion, se trate del Unico o, quizas,
del mejor razonamiento. En materia de sucesiones, la intervencion tributaria se dirige a auscultar
las manifestaciones de riqueza que resultan de la adquisicion derivada de un determinado patrimo-
nio. El legislador se dirige al flujo patrimonial que se genera entre fallecido y herederos, y a la
capacidad econdmica que los herederos pasan a manifestar en virtud de ese flujo 2°. Se pueden esta-
blecer reglas distintas para los diversos elementos que componen ese patrimonio, los cuales, es
cierto, pueden provocar efectos negativos en materia de todas las libertades de circulacion comu-
nitariamente protegidas. Pero el fundamento base de la intervencion es la tributacion de un flujo
patrimonial: un flujo de capitales.

Estas consideraciones permiten, per se, que se considere la procedencia de un eventual desvio
con relacion a las reglas expuestas anteriormente que —como hemos dicho en un momento anterior—
se presentan como meramente tendenciales. Creemos que la mejor solucion serd, en los supuestos
sucesorios, regresar al analisis pluri-fasico o «paralelo» de las libertades en el concreto conflicto
positivo —que tenga en consideracion, por un lado, el fendmeno sucesorio en si mismo considerado—
y, por otro, los eventuales efectos en otras libertades provocadas por reglas de adaptacion del sistema
sucesorio general (como lo seran las deducciones, exenciones y otros beneficios fiscales). Eliminar
a priori los cuadros de analisis de la libre circulacion de capitales puede hacer que una situacion con-

28 A nivel comunitario no existen muchas referencias directas a las sociedades familiares. No obstante el concepto esta pre-
sente en la jurisprudencia. Con relacion al Tribunal de Justicia véanse las sentencias de 14 de julio de 1981, Oebel,
C-155/80, § 4 y de 10 de julio de 1986, Bélgica vs. Comision, C-234-84, § 5. En relacion con el tribunal de primera ins-
tancia véanse las sentencias de 14 de julio de 1994, Parker, T-77/92, § 31 y de 15 de diciembre de 1995, Lehrfreund,
T-228/95. El mismo concepto fue utilizado en la orden del presidente del tribunal de primera instancia de 25 de agosto
de 1994, Siderurgica Aristrain, T-156/94, § 18. Esto contrasta con la atencion que el tema viene mereciendo internamen-
te. En general sobre el concepto véase ALBINANA GARCIA-QUINTANA, César «Aproximacion al concepto de Empresa
Familiary, Revista Técnica Tributaria, 43, 1998. Asimismo, VAQUERA GARCIA, Antonio, Régimen Tributario de la Empre-
sa Familiar, Dykinson, Madrid, 2004, CALVO VERGEZ, Juan, Régimen Fiscal de la Empresa Familiar, Coleccion Guias
Practicas, Aranzadi, Navarra, 2006.

29 Flujos esos que pueden ser subsumibles al Anexo I de la Directiva 88/361/CEE del Consejo, de 24 de junio de 1988, en

materia de libertad de circulacion de capitales.
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creta deje de considerarse transnacional, excluyéndola de la proteccién comunitaria 3, como en
supuestos con paises terceros *'. Ademas de que puede hacer apetecible la utilizacion de la «ule of
remoteness» mediante la invocacion de la débil conexion entre, por ejemplo un beneficio fiscal y una
determinada libertad de circulacion 32,

3.4. ;Restriccion, discriminacion o... clasificaciones con una muerte anunciada?

En un estudio con la delimitacion cognoscitiva que expusimos en el inicio no cabe una teori-
zacion general de los operadores utilizados por el tribunal para tachar las situaciones de injerencia
en una libertad fundamental 33, Pero creemos que no debe quedar incolume la divergencia de puntos
de vista entre la abogada general y los jueces a ese respecto.

30 vease que, de conformidad con el § 59 de la sentencia Barbier, ya citada, «el acceso a los derechos conferidos por la
Directiva [Directiva 88/361, en materia de libre circulacion de capitales] no esta sometido a la existencia de otros ele-
mentos transfronterizos. El simple hecho de que una disposicion nacional tenga como efecto restringir los movimientos
de capitales de un inversor nacional de un Estado miembro, en funcién de su residencia es suficiente para hacer aplicable
el articulo 1, n.° 1 de la Directiva 88/361».

31 No estamos, asi, de acuerdo con la posicion del Tribunal asumida en las sentencias de 3 de octubre de 2006, Fidium

Finanz, C-452/04 o en el auto de 10 de mayo de 2007, Lasertec, C-492/04 en cuyos términos, en los supuestos en que
existiese una «influencia dominante» (y, en consecuencia, fuese de aplicacion la libertad de establecimiento), se debera
analizar todo el fallo a la luz de esa libertad, lo que desprotegeria un supuesto con elementos de conexion relevante con
un pais tercero. En sentido similar a lo que defendemos, vide FONTANA, Renata, «Direct Investments and Third Countries:
Things are Finally Moving... In the Wrong Direction», European Taxation., oct. 2007, pag. 435.

2 Rl argumento, consolidado en la actual jurisprudencia referente a las restricciones, seria el de que los efectos producidos

por la norma serian demasiado indirectos y aleatorios por lo que no conllevarian un verdadero obstaculo a las libertades
comunitarias. [lustrando este razonamiento, podria ser invocado (aunque esta invocacion no resulte visible ni en las con-
clusiones del abogado general, ni en la sentencia) que los efectos producidos por la norma en la libertad de establecimien-
to —sobre los supuestos en que un no residente en Bélgica se desplazara a ese pais, y que alli ocurriera su fallecimiento— serian
muy reducidos. De aceptarse, eso llevaria a que una situacién como la presentada en el presente caso quedara excluida de
proteccion comunitaria.

3 Hay bastantes estudios publicados sobre el contenido y alcance de estos conceptos en la fiscalidad directa. Como ejemplos

vide GARCIA PRATS, Francisco Alfredo, Imposicion directa, no discriminacion y derecho comunitario, Madrid, Tecnos,
1998, SANTA-BARBARA RUPEREZ, Jesus, La no discriminacion fiscal, Madrid, Edersa, 2001, MENENDEZ MORENO, Alejandro,
«El principio de no discriminacion fiscal: alcance y excepciones a su aplicacion en el Derecho espaiiol», Revista espaiiola
de derecho financiero, n.° 116, 2002, pags. 581-609, GONZALEZ GARCiA, Gabriela, Una aproximacion al contenido de los
conceptos de discriminacion y restriccion en el derecho comunitario, Documentos del Instituto de Estudios Fiscales, Doc.
N.° 8/04, Madrid, 2004, IGLESIAS CAsAls, Jos¢ Manuel, No Discriminacion Fiscal y Derecho de Establecimiento en la
Union Europea, Thomson Aranzadi, 2007, en especial pag. 74 y ss. En el plano internacional, y limitdndonos a los mas
recientes vide CORDEWENER, Axel, «The prohibitions of discrimination and restriction within the framework of the fully
integrated internal market», in: VANISTENDAEL, Frans (ed.), EU Freedoms and taxation, EATLP International Tax Series,
Volume 2, International Bureau of Fiscal Documentation, Amesterdam, 2006, LEHNER, Moris, «Tax consequences result-
ing from the application of the non-restriction principle in areas other than taxation: distinction between discriminatory
and non discriminatory restrictions», en: VANISTENDAEL, Frans (ed.), EU Freedoms and taxation, EATLP International Tax
Series, Volume 2, International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 2006, OBERSON, Xavier, «The impact of the
prohibition of discrimination and restriction granted under EC treaty in non-EU States (Switzerland and Norway) en:
VANISTENDAEL, Frans (ed.), EU Freedoms and taxation, EATLP International Tax Series, Volume 2, International Bureau
of Fiscal Documentation, Amsterdam, 2006, AUJEAN, Michel, The future of non-discrimination — Direct Taxation in Com-
munity Law» en: AVI-YONAH, Reuven, HINES JR., James ¢ LANG, Michael (coord.), Comparative Fiscal Federalism / Com-
paring the European Court of Justice and the US Supreme Court’s Tax Jurisprudence, Ecotax Series on European Taxation,
vol. 14, Kluwer Law International, 2007, pags. 321-330, Bouma, Herman e MasoN, Ruth, «Non Discrimination at the
Crossroads of International Taxation», Cahiers de Droit Fiscal International, vol. 93b, 2008.
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Para la abogada general la normativa constituye una restriccion a la libertad de establecimien-
to (§ 25 de las conclusiones) 3. Pero no deja de ser curioso que todo su razonamiento se haga con
recurso a un modelo de comparacion, bastante proximo del cuadro argumentativo del operador de
discriminacion.

De hecho, en el § 30 dice que se puede verificar una restriccion cuando un Estado miembro
«trata de forma diferente a los socios de una sociedad de capital en funcion de que la sociedad, en la
cual participan de forma significativa, tenga su domicilio social en ese o en otro Estado miembro» 3.
Poco después concluye que el criterio del numero de trabajadores empleados en un determinado
territorio tiene un efecto equivalente al del domicilio por lo que se genera una situacion de «restric-
ciony». Pues este marco de razonamiento, en que se comparan dos grupos de sujetos, idénticos en
todas las caracteristicas menos en una —el criterio prohibido— para decir que uno de ellos recibe un
tratamiento menos favorable (en virtud de la verificacion del criterio), constituye el marco tipico del
operador de discriminacion. Y aun mas intrigante es el modo cdmo, para justificar este razonamien-
to, invoca inicamente la jurisprudencia en materia de discriminacion 36,

Esta contradiccion fue superada por los jueces que, utilizando una argumentacion en todo
similar a la de la abogada general, consideran que la normativa constituye una discriminacion indi-
recta a la libertad de establecimiento.

En la actualidad no es muy comun que el tribunal se exprese abiertamente en la contienda
discriminacion-restriccion. De hecho, son cada vez mas los que sefialan las incoherencias existentes
en esos conceptos tanto al nivel jurisprudencial como en el plano doctrinal 3. Por otro lado, el tribu-
nal viene a optar por conferir un tratamiento unificado de los dos tipos de injerencia, por lo que la
cuestion de la distincion va quedando sin efecto util.

De todos modos —creemos nosotros, en virtud de las contradicciones verificadas en las con-
clusiones—, el tribunal decidié tomar una posicion. Y, por esta vez, acertd. La situacion de injerencia
es provocada por una disposicion juridica que prima facie distingue dos grupos de individuos que
solo se diferencian entre si por un criterio que puede ser asimilado al del domicilio social *%. No es
asi apropiado recurrir al concepto de restriccion —lo que hay es una diferenciacion de trato, subsumi-
ble en los cuadros argumentativos del operador de discriminacion.

3.5. (Es posible justificar la discriminacién?

La identificacion de una situacion de injerencia no basta para resolver la cuestion de la com-
patibilidad de la normativa tributaria con el ordenamiento comunitario. Es necesario ademas averi-

Y, en el § 29 rechaza expresamente la invocacion de que la medida constituya un supuesto discriminatorio.
La cursiva es nuestra.

A este respecto vide § 33 de las conclusiones.

Cfr. a este respecto la bibliografia anteriormente citada.

Esto sin perjuicio de lo que infrra explicaremos sobre la utilizacion de este criterio.
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guar si la misma se encuentra justificada y si es proporcionada. Asi lo afirmd, también, el tribunal en
este supuesto (§ 24).

Las dos causas de justificacion consideradas fueron: i) la proteccion de las empresas familiares
y de los empleos que generan *’; ii) la necesidad de asegurar la eficacia de los controles fiscales %°.

Ambas justificaciones fueron rechazadas y ambas con base en la no necesidad de la medida.
La primera simplemente porque no se habia demostrado la necesidad de limitar la medida al territo-
rio de Flandes. En cuanto a la segunda, por considerarse que los controles fiscales podrian ser garan-
tizados a través de medidas menos restrictivas.

En relacion con la primera, el tribunal dijo que, en concreto, y con base en los argumentos pre-
sentados por el gobierno belga no era posible justificar la «necesidad de reservar la exencion a las
empresas denominadas "familiares" situadas en Flandes» (§ 27). Pero dejo en abierto la posibilidad de
que se utilizara el argumento para «justificar satisfactoriamente» medidas discriminatorias (§ 26).

Es cierto que existe un interés comunitario en la proteccion de las pequefias y medias empresas
(en las que se subsumen las «empresas familiares») como en elemento vital del tejido economico de
cualquier mercado. En especial, a nivel fiscal se acepta que la situacion de estas empresas puede justifi-
car un tratamiento particularizado en lo que respecta a las ayudas de Estado *!. Pero, y atendiendo al
perfil de situaciones apreciadas hasta ahora por el tribunal, es dificil configurar un supuesto (aunque sea
limitado a la verificacion de «determinados requisitos» —cfr. § 26—) en que la proteccion de las pequenas
y medianas empresas pueda justificar, de forma proporcionada, una discriminacion o restriccion.

La segunda justificacion suscitaba una interesante cuestion: ;Qué hacer cuando, en relacion
con un impuesto, no es aplicable la Directiva en materia de cambio de informaciones 4*? El gobierno
belga intentaba justificar la limitacion con base en las dificultades que sus autoridades tributarias
tendrian para verificar el cumplimento de los requisitos materiales de la exencion. El tribunal consi-
der6 que la medida no era necesaria dada la existencia de alternativas menos gravosas, como seria
la posibilidad de dejar a los sujetos la facultad de presentar «las pruebas que consider[as]en necesa-
rias para garantizar plenamente que dichas ventajas se conceden solo cuando los empleos de que se
trate cumplen los requisitos establecidos por el Derecho belgax» (§ 28) +. Hay que notar que el razo-
namiento expuesto para los supuestos de no aplicacion de la Directiva fue posteriormente limitado

¥ Cfr. § 25y 27 de la sentencia. El tribunal lo expuso de un modo mas prolijo: «el objetivo de evitar que el gravamen que
recae sobre las herencias ponga en peligro la continuidad de las empresas familiares y, con ello, de los puestos de traba-
jO que proporcionany.

40 Cfr. §25y 28.

41 Sobre esto vide Reglamento del Consejo, n.° 70/2001, de 12 de enero de 2001 sobre la aplicacion de los articulos 87 y 88

CE a las ayudas de estado destinadas a pequefas y medianas empresas.

42 Directiva del Consejo, n.° 77/799, de 19 diciembre de 1997, relativa a la asistencia mutua entre las autoridades compe-

tentes de los Estados miembros en el ambito de los impuestos directos. Esta directiva fue ya objeto de profundas modi-
ficaciones.

43 En el mismo sentido véanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 28 de enero de 1992, Bachmann, C-204/90, § 20, de

30 de enero de 2007, Comision vs. Dinamarca, C-150/94, § 54 y de 11 de octubre de 2007, Elisa, ya citada, § 94 a 98.
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a través de una sentencia del mismo Tribunal, por lo que hoy solo es valido con relacion a supuestos
en que todos los elementos de conexion relevantes se sitien en el interior de la Union #,

3.6. Tributacion infra-estatal.

En la jurisprudencia comunitaria, muchas veces mas importante que lo que se afirma es lo que
no se dice. Geurts es un perfecto ejemplo de eso: los detalles, las mas minimas sutilezas de lenguaje,
los casi imperceptibles cortes en las citas y los silencios evidentes nos hablan —revelando en su extra-
o lenguaje una mens juris por venir.

Uno de esos silencios nos habla sobre la tributacion infra-estatal. La sentencia no contiene un
precedente expreso en esta materia, pero seguramente su contenido constituye un importante eje de
la construccion dogmatica de la tributacion infra-estatal cara al futuro.

En el sumario inicial de la Geurts se ha destacado como uno de los temas tratados el siguien-
te: «normativa fiscal nacional — impuesto sobre sucesionesy». La percepcion de la disposicion belga
como una norma nacional es una constante en toda la sentencia —y el tribunal repite de modo parti-
cularmente enfatico esta expresion . Y si hubiera dudas, en las conclusiones el tribunal vuelve a
afirmar que la libertad de establecimiento «se opone a una norma tributaria de un Estado miembro
en materia de impuesto sobre sucesiones» con el perfil de la norma belga °.

(Pero: se trata, de hecho, de una norma nacional? ;Y si no, la clasificacion de la misma como
«norma nacional» resulté de una distraccion, o de una imprecision voluntaria? ;En caso de que la
imprecision se debiese a un comportamiento activo del tribunal, qué razon podria estar en la base de
esa postura?

Una lectura atenta de la sentencia permite verificar que la exencion en cuestion procede efec-
tivamente de una norma «regionaly. Esto se extrae de una lectura atenta de los § 3 a 6 de la sentencia ¥7.
Aqui el tribunal explica como, en el sistema tributario belga, no obstante la existencia de una previ-
sion nacional del impuesto sobre sucesiones, se difiere a las regiones (Flandes, Valonia y Bruselas)
la «potestad para determinar los tipos y las exenciones del impuesto sobre sucesiones» (§ 4). Y fue
en ejercicio de esa «potestad» que la region flamenca aprobd dicha exencion, la cual, ademas, fue

4 End, enun supuesto de aplicacion de la libertad de circulacion con un pais tercero, el tribunal entendié que las diferen-

cias en los «contextos juridicos» entre los movimientos intra-comunitarios y los que se realizan con paises terceros hacen
que esa regla no se aplique, por lo que pueden ser justificadas ciertas «restricciones» automaticas a la libre circulacion
de capitales —cfr. sentencia del Tribunal de 18 de diciembre de 2007, 4, C-101/05, § 58 a 64.

En este sentido véanse los § 12, 16, 19, 26 y 29. Lo mismo se verifica en las conclusiones de la abogada general, como
lo demuestra la lectura de los § 7, 21, 43 y 60.

45

46 Cfr. conclusiones de la sentencia. La cursiva es nuestra.

47 Los § 40 y 60 de las conclusiones de la abogada general permiten la misma conclusion. En el § 40 se describe la dispo-

sicidbn como «una norma en materia de impuesto sobre sucesiones que parece recaer en el ambito competencial de la
regiony. Por su parte, en las conclusiones del § 60 la abogada califica la norma como una disposicion en materia de
impuesto sobre sucesiones de una regioén de un Estado miembro.
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instituida por un «decreto del Parlamento flamenco» (el «Decreet houdende bepalingen tot begelei-
ding van de begroting 1997»). Aunque esa norma haya sido posteriormente colegida o recopilada en
una publicacion de &mbito nacional *® —eso no elimina su naturaleza «regional»: no deja de ser una
emanacion volitiva de un parlamento regional, con un campo de aplicacion territorial limitado al area
de circunscripcion territorial de esa region 4.

No obstante, y como ya observamos, en toda la sentencia el tribunal nos habla de una «norma
nacional». El modo reiterado como lo hace induce a que, en un repaso superficial, el lector casi se
olvide de los primeros parrafos, en que se revela ese caracter regional. Esa intencion de un cierto
encubrimiento se refleja claramente en la forma quirtrgica en que el tribunal recorta la cuestion pre-
judicial planteada por el 6rgano jurisdiccional de reenvio. A la cuestion —que se encuentra reprodu-
cida en toda su extension en las conclusiones de la abogada general— se le eliminaron los segmentos
que evidenciaban ese caracter «regional». Contrastemos las dos versiones °:

Version reproducida en la sentencia:

«;Debe interpretarse el derecho comunitario, en particular los articulos 43 CE y 56 CE, en el
sentido de que es incompatible con estos articulos una restriccion resultante de una disposicion en
materia del impuesto sobre sucesiones de [...] un Estado miembro, en este caso, el articulo 60 bis
del Code des droits de sucesion [...], disposicion que exime al causahabiente (...)» 3';

Version integral, reproducida en las conclusiones:

«¢Debe interpretarse el derecho comunitario, en particular los articulos 43 CE y 56 CE, en el
sentido de que es incompatible con estos articulos una restriccion resultante de una disposicion en
materia del impuesto sobre sucesiones de una regién de un Estado miembro, en este caso, el articu-
lo 60 bis del Wetboek van Sucessierechten belga, en su version aplicable a una sucesion que se
abra en la Region Flamenca, disposicion que exime al causahabiente (...)» *%;

Como se puede ver, el tribunal suprime apenas pequefios elementos de la cuestion pero con
ello acaba por modificar radicalmente el sentido de la misma: de una interrogacion sobre una norma
regional, el tribunal pasa a contestar a una interrogacion sobre una «norma nacional». No podemos
dejar de concluir que tal recorte no resulta de un mero acortamiento a efectos de clarificacion del
discurso, sino que se trata, en nuestra opinion, de una actitud deliberada de intentar pasar desaperci-
bido el caracter regional de la norma. Por lo que se puede cuestionar: ;Cual fue el motivo que deter-

48 El tribunal dice que la norma constituye el articulo 60 bis del «Code des droits de sucesion» (la abogada general habla
aqui del «Wetboek van sucessierechteny).

49 Como se puede leer en el inicio del § 6 se trata «del articulo 60 bis de dicho codigo, tal como se aplica a las sucesiones

abiertas en la Region Flamenca (...)».

30 Reproducimos apenas las primeras partes de las cuestiones. En el restante, la version de la sentencia y la expuesta por la

abogada general coinciden perfectamente.

SU . § 11 de la sentencia. El resto de la cuestion es reproducida sin cortes.

2 Cfr. § 11 de las conclusiones de la abogada general.
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mino el tribunal a proceder a esta censura? ; Por qué se dieron, los jueces, al trabajo de eliminar todos
los vestigios que pudiesen llevar el lector a descubrir que la norma tenia fuente infra-estatal?

Durante mucho tiempo la fiscalidad directa estuvo excluida del campo de actuacion del tribunal,
esencialmente por dos razones: i) en primer lugar, porque los tratados fundadores no incluyan ningu-
na disposicion (directamente aplicable) a este sector; ii) en segundo lugar, porque se entendia que la
tematica no chocaba con la realizacion del mercado interior. Pero no transcurrié mucho tiempo hasta
a que se percibié que también las normas tributarias internas en materia de fiscalidad directa podrian
crear obstaculos, quizas mas graves que los que provocaban las normas de tributacion indirecta.

La inexistencia de disposiciones especificas llevo a que la accion del tribunal en este campo
se sostuviese en el compromiso asumido por los Estados miembros en el momento de la ratificacion
de los tratados y en el principio de lealtad comunitaria. Asi que, de modo reiterado, el tribunal ha
afirmado que a pesar de que la fiscalidad directa es competencia de los Estados miembros, ellos deben
ejercer esa competencia con respecto al derecho comunitario 3.

Eliminando las referencias a la fuente regional de las normas, los jueces probablemente qui-
sieran evitar la cuestion de la vinculacion de los entes infra-estatales a las obligaciones comunitarias.
La configuracion de la disposicion como una norma nacional permitié al tribunal no examinar, por
lo menos de modo explicito, la cuestion de la vinculacion de esos entes al derecho comunitario.

(Pero tenia motivos para sortear esa clasificacion? ;O sea, la percepcion de la norma como
regional impediria su analisis en los términos en que son apreciadas las normas nacionales? ;No
estaran los entes infra-estatales vinculados a los mismos deberes de respecto del derecho comunita-
rio a que estan los Estados miembros?

La jurisprudencia ya emitida por el tribunal ofrece una base teodrica adecuada a la resolucion
de esa cuestion por lo que solo era necesario atender a la jurisprudencia anterior en materia de estruc-
turacion interna de los Estados para obtener una respuesta clara y sencilla... la cual, ademas, serviria
de topico clarificador del tema en materia de fiscalidad directa. Geurts representa una oportunidad
perdida en ese punto.

En general, el tribunal admite que los Estados miembros tienen libertad para, internamente,
proceder a la division de poderes o competencias que consideren la mas adecuada a sus caracteristi-
cas internas. Ya en 1971, en la sentencia International Fruit Company, el tribunal afirmé que siempre
que el derecho comunitario reconoce «facultades a los Estados miembros o les imponen obligaciones
en el marco de la aplicacion del derecho comunitario, la forma en que los Estados pueden atribuir
dichas obligaciones a determinados 6rganos internos depende unicamente del sistema constitucional
de cada Estado» 3. Y en dos sentencias de 1982 (que se consolidarian como jurisprudencia estable)
el tribunal afirmé que cada Estado miembro es libre de delegar poderes en sus autoridades internas

33 En este sentido, y a titulo de ejemplo, véase el § 16 de la sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de noviembre de 2007,
Amurta SGPS, C-379/05 asi como jurisprudencia ahi citada. Afirmacion esa que, sin cualquier justificacion plausible, fue
excluida de la presente sentencia.

54 Cftr. Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de diciembre de 1971, International Fruit Company, C-61/71, § 4.
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del modo que considere mas adecuado *3. Esto conforma el llamado principio de autonomia institu-
cional nacional 6.

Pues bien, todos esos entes infra-estatales estan vinculados al cumplimento del derecho comu-
nitario, de modo similar a lo que pasa con los Estados miembros. Eso se fija en el § 14 de la senten-
cia Alemania vs. Comision, C-8/88, cuando se dice que «incumbe a la totalidad de las autoridades de
los Estados miembros, ya sean centrales, federales y otras de indole territorial, garantizar la obser-
vancia de las normas de derecho comunitario dentro del &mbito de sus competencias» 3’. Ninglin ente
de base territorial queda asi exento de las obligaciones derivadas del derecho comunitario.

Asi, creemos que mas acertado que hacer todos los juegos de lenguaje, seria hacer referencia
a la jurisprudencia ya existente que, de modo acertado, no exime a los entes infra-estatales de la
necesidad de cumplimento del derecho comunitario. Geurts seria una espléndida ocasion para explo-
rar este punto, atin no explorado por la doctrina tributaria 3. Pero incluso en la ausencia de la clari-
ficacion expresa, la conclusion es clara: en materia tributaria también las normas regionales tienen
que obedecer al derecho comunitario *.

3.7. (Se puede discriminar en funcién de la «regionalidad»?

Otro punto controvertido se refiere al caracter regional del criterio utilizado. Fijémonos en los
§ 20 y 21 de la sentencia. En el § 20 se recuerda, y con razén, que «en materia de libertad de esta-
blecimiento, las normas de igualdad de trato no solo prohiben las discriminaciones patentes por razon
de la nacionalidad, o del domicilio social, por lo que se refiere a las sociedades, sino también cual-
quier forma encubierta de discriminacion que, aplicando otros criterios de distincion produzca, de
hecho, el mismo resultado». Lo que conduce a la conclusion expresada en el § 21: «la norma contro-

3 Cfr. sentencias de 25 de mayo de 1982, Comision vs. Paises Bajos, C-96/81 y 97/81. Se discutia la posibilidad de recur-
so a entes infra-estatales para la implementacion de las Directivas. El Tribunal reconocié no solo posibilidad, derivada
de la libertad de organizacion interna, sino también que una directiva podria ser ejecutada por normativas de entidades
regionales o locales. Eso, obviamente, sin perjuicio de la obligacion de cada Estado miembro de garantizar que las dis-
posiciones de una Directiva son correctamente implementados en el ordenamiento interno.

56 Aeste respecto vide VILLAR EZCURRA, Marta, «Las competencias normativas de las Comunidades Autonomas en materia de

armonizacion fiscal en la Union Europeay, Revista de Contabilidad y Tributacion, CEF, n.° 195, junio, 1999, pags. 131.

57 El mismo precedente fue usado, por ejemplo, en el auto del Tribunal de Justicia de 21 de marzo de 1997, Region Valona

vs. Comision, § 7.

58 1 a tinica referencia al tema viene del otro lado del Atlantico. En un reciente articulo, Ruth MASON observaba, en nota de

pie de pagina que «la jurisprudencia comunitaria en materia fiscal normalmente concierne a normas tributarias estatales,
aunque tributos locales discriminatorios también puedan constituir violacion del derecho comunitario» — cfr. MASON, Ruth,
«Flunking the ECJ’s Tax Discrimination Test», Columbia Journal of Transnational Law, vol. 46, 2007, nota de pie 29. La
traduccion es nuestra.

3 Con algunos matices con relacion al posicionamiento que ahora exponemos, decia RAMOs PRIETO ya en 2001 que «den-

tro de un circulo de competencias normativas contempladas en la Ley 14/1996, un sector de la doctrina ha dejado entre-
ver que la regulacion de la imposicion de caracter personal (IRPF, IP, ISD) por parte de las Comunidades Autonomas
podria entrar en conflicto con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre el principio
de no discriminacion (...) —cfr. RAMOS PRIETO, Jesus, La cesion de impuestos del Estado a las Comunidades Auténomas—
Concepto, régimen juridico y articulacion constitucional, Granada, Comares Editorial, 2001, pag. 591.
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vertida en el asunto principal impone como requisito para la concesion de la ventaja que prevé el
haber empleado, durante un determinado periodo, a un determinado ntimero de trabajadores en el
territorio de una region del Estado miembro de que se trata, requisito que, indiscutiblemente, puede
cumplir mas facilmente una sociedad ya establecida en dicho Estado miembro» .

Una aproximacion literal a esta conclusion llevaria a afirmar que la norma en cuestion supone una
discriminacion indirecta en razén de la nacionalidad. ;Pero serd eso, realmente, lo que ocurre? ;Sera que
la condicion es, de hecho, de cumplimiento mas facil por cualquier sociedad establecida en Bélgica? ;O
solo sera mas facilmente verificable apenas por una sociedad establecida en la region de Flandes? ;Se
tratara de una discriminacion en funcion de la nacionalidad —o de un criterio equivalente— o se trata de
una discriminacion en funcion de un criterio (y si nos es permitido el neologismo) de «regionalidad»?

La lectura atenta de la disposicion sub judice permite comprender que el criterio utilizado (loci
laboris) se aplica tinicamente al territorio de Flandes. Las sociedades que mas facilmente cumplen el
requisito son las situadas en esa region, sufriendo las situadas en otros territorios las mismas dificul-
tades de acceso al beneficio, estén ellas: 1) o domiciliadas en el territorio de otro Estado miembro, o;
i) domiciliadas en Bélgica, pero en el territorio de otra region (Valonia, Bruselas-capital).

Si el criterio fuera el del nimero de empleados trabajando en Bélgica no tenemos dudas de
que —y siguiendo la argumentacion tanto de la abogada general como del tribunal- el criterio provo-
caria un efecto equivalente al de la nacionalidad (por lo que si fuera considerado como una discrimi-
nacion, seria una discriminacion en funcion de la nacionalidad). Pero el territorio definido es inferior
al territorio nacional. Por mucho que se argumente, ese criterio no coincide con el de la nacionalidad
—coincide simplemente con el de la «regionalidad».

(Como explicar, pues, esta tentativa de describir el criterio como «una discriminacion indirec-
ta en razon de la nacionalidad»? jPor qué no describid el criterio como €l se presenta en realidad?

En nuestra opinion esto se conecta con las tradicionales cautelas que el tribunal mantiene en rela-
cion con cualquier extension del operador de discriminacion en materia de fiscalidad directa. De todos
modos, la historia del concepto nos ensena que este ya sufrié varios cambios. Partiendo de un operador
bastante limitado, el tribunal fue procediendo a diversas ampliaciones que llevaron a abarcar inter alia:
1) las discriminaciones provocadas por el Estado de origen; ii) las discriminaciones de sujetos que no son
los destinatarios directos de la norma; iii) las discriminaciones introducidas por otros criterios distintos
de la nacionalidad ¢'. Todas las extensiones estuvieron teleologicamente orientadas a la identificacion de
situaciones que, aun no siendo subsumibles al concepto inicial, pudiesen provocar un efecto idéntico 2.

0 La negrita es nuestra.

61 Para una sintesis de la evolucion del concepto véase CORDEWENER, Axel, «The prohibitions...» cit., loc. cit.. En un articu-
lo mas reciente, este mismo autor demuestra una posible ampliacion del concepto de discriminacion a los supuestos de
«discriminacion horizontal» —cfr. CORDEWENER, Axel, «EC law protection against "horizontal" tax discrimination on the
rise or how to play snooker in an internal market» en: EC Tax Review, vol. 16, n.° 5, 2007, pags. 210.

92 Eso permite al tribunal continuar su tarea de destruccion de los obstaculos tributarios a la construccion del mercado inte-

rior, frente al reducido o nulo esfuerzo de los Estados miembros en este sentido —cfr. THIEL, Seervas van, «Removal of
income tax barriers to market integration in the European Union: litigation by Community citizen instead of harmoniza-
tion by the Community legislature?», EC Tax Review, vol. 12, 1, 2003, pag. 4 y ss.
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Pero el problema es que la norma prima facie no provoca un efecto idéntico al de una discri-
minacion en funcion de la nacionalidad. Y hasta el momento en fiscalidad directa atin no se han con-
siderado los criterios que privilegien a residentes en una comunidad como criterios prohibidos. El
tribunal siguio asi, por 1o menos al nivel literal por el camino mas «atractivo» que fue —sin gran fun-
damentacion— hacer pasar un criterio por otro.

Lo cierto es que, sustancialmente, con Geurts el tribunal acoge un nuevo tipo de discrimi-
nacion. Y ahi reside uno de los legados de la sentencia para futuro: una extension del concepto de
discriminacion que, de ese modo, pasa a abarcar en su interior no solo los criterios que tengan un
impacto territorial idéntico al de la nacionalidad, sino que también los que presenten un impacto
mas limitado, protegiendo solo las actividades econdémicas situadas en una parte del Estado miem-
bro.

4. ALGUNAS CONCLUSIONES INTERMEDIAS

Geurts pertenece a una rara clase de sentencias en las que lo enigmatico y lo oculto asumen
un papel preponderante, creando una nube de misterio y de una cierta tension que, toldando la vision
de algunos, se convierte en un espectaculo de singular belleza para los que se atreven a un esfuerzo
mas atento de meditacion. Geurts pide lectura y re-lectura, reclama concordancia al mismo tiempo
que exige refutacion.

Nada en la sentencia se puede considerar obra del azar: ni lo que dice, ni lo que se deja de
decir..., en especial lo que se deja de decir... No es muy normal encontrar una sentencia en que los
jueces se dediquen de forma tan minuciosa a dibujar su contenido, recortando quirdrgicamente cier-
tas citaciones, repitiendo pleonasticamente aseveraciones especificas, olvidando dramaticamente
conclusiones fundamentales. ..

Geurts llama a la escena de la fiscalidad europea a la fiscalidad infra-estatal. Esta entra por la
puerta de atras, sin una especifica preparacion y sin que le sea asignado un concreto papel. Pero le
da una «primera experiencia teatral», hace incidir por primera vez sobre ella las luces del escenario.
Tras Geurts, la fiscalidad infra-estatal, aun un poco «aturdida» con la vocatio, queda sin un guién
especifico... pero la experiencia de palco le da un conjunto de indicaciones que debe incorporar si
desea desempefiar un buen papel en futuras actuaciones... Hay, ademas, algunas conclusiones que
se extraen directamente de la sentencia.

Una primera conclusion reside en la pertinencia de la actividad tributaria infra-estatal para la
realizacion del mercado interior. Adelantando lo que presentaremos en el segmento siguiente del
estudio: a pesar de que la fiscalidad directa es competencia de los Estados miembros, estos —asi como
sus diversos entes infra-estatales— la deben ejercer respetando el derecho comunitario. A partir de
ahora no se admiten mas excusas —el tribunal ya advirtid, de modo muy claro, que no aceptara que
las normas tributarias regionales o locales sean utilizadas como vehiculos de creacion de espacios de
proteccionismo intra-estatal.
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La segunda conclusion fundamental atiende a la configuracion de los criterios por los cuales se
establecen diferenciaciones de trato. A partir de Geurts es claro que el tribunal no aceptara discrimi-
nacion alguna cuando esta comporte un trato de favor para los sujetos pertenecientes a una determi-
nada circunscripcion territorial, aunque esa circunscripcion no coincida con el territorio nacional.

Esas dos afirmaciones pueden provocar grandes cambios en la configuracion del espacio de
la fiscalidad directa. El tribunal pasa a disponer de un poder de apreciacion sobre la actividad de esos
entes. Y lo mismo se puede decir en relacion con los poderes de fiscalizacion de la Comision.

Pero una cuestion queda en el aire: ;Por qué es tan enigmatica esta sentencia? ;Por qué existen
todos esos puntos de ocultacion? Esas cuestiones pueden ser contestadas partiendo de un macro-analisis
de la jurisprudencia europea. Hay que comprender como trabaja este tribunal: en general ¢l no es muy
favorable a grandes cambios de posicion o a innovaciones radicales. Muchas veces un cambio resulta no
de una sentencia aislada, sino de una secuencia de dos 0 mas pronunciamientos... y por veces bastante
distanciados en el tiempo... En la primera se analiza una cuestion y presenta de modo sutil la solucion
innovadora, sin gran fundamentacion. Y después, en las posteriores, se analiza la anterior decision, dicien-
do que ya en esa sentencia se aceptaba esa innovacion y se pasa a aplicar esa nueva postura.

En esos términos hay que mirar con particular atencidn la evolucion jurisprudencial futura.
Incluso en la ausencia de un pronunciamiento mas claro, los diversos entes afectados deben tener en
cuenta que una norma en materia fiscal validamente emitida por un ente infra-estatal tiene la capa-
cidad de violar una de las libertades fundamentales. Asi, puede ser autbnomamente investigada por
la Comision o ser apreciada por el Tribunal de Justicia y por este ultimo ser considerada incompati-
ble con el derecho comunitario.

PARTE SEGUNDA

5. LA SENTENCIA GEURTS: ;UNA SENTENCIA DE MUERTE PARA LAS AUTONOMIAS
ESPANOLAS?

Hemos tenido oportunidad de comentar los diversos puntos controvertidos de la sentencia Geurts 3.
Hemos visto como el tribunal entra, sin dificultades, en la apreciacion de normas del impuesto sucesorio
del mismo modo que hace con las normas de cualquier otro impuesto. Hemos visto como, en oposicion a
lo que se paso en los otros asuntos de tributacion sucesoria, el tribunal prefirié encuadrar la situacion en
el marco de la libertad de establecimiento —opcidn que hemos tenido oportunidad de comentar.

Pero el gran tema introducido por la sentencia ha sido, sin duda, el de la compatibilidad con el
ordenamiento comunitario de la tributacion infra-estatal. Aunque el mismo no sea presentado con la
claridad deseable, creemos que a partir de este pronunciamiento quedo claro que también las normas

63 Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de octubre de 2007, Geurts, C-464/05.
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emitidas por entes regionales o locales tienen la capacidad de producir lesiones en las libertades funda-
mentales y en la prosecucion del mercado interior. Ademas, y cuando se creia que al nivel de las inje-
rencias ya todo estaba estabilizado surge Geurts, abriendo camino para una nueva extension del
concepto de discriminacion, el cual pasa a acoger en su ambito diferenciaciones de trato con un impac-
to territorial inferior al del territorio nacional.

Podemos recurrir al método de la glosa —inmortalizado por los maestros bolofieses en la Edad
Media— para sintetizar los cambios provocados por la sentencia. Partiendo de la mas célebre cita en
materia de fiscalidad directa, es posible afirmar que **:

«si bien que la fiscalidad directa...»

» La cual comprende ademas de los tributos sobre la renta —sea de las personas fisicas, sea de
las personas juridicas— la tributacion sucesoria;

«... es competencia de los Estados miembros...»

* Los cuales son libres de organizarse internamente del modo que crean mas adecuado a sus
especificidades y tradiciones juridicas;

* Teniendo incluso la facultad de atribuir una parcela del poder tributario a esas entidades;

«... estos deben, sin embargo, ejercerla respetando el derecho comunitarioy.

» Sea cual sea el ente que tiene competencia, ¢l esta vinculado al respeto del derecho comu-
nitario por lo que no puede aprobar una medida que viole una libertad fundamental o que
coloque en peligro la prosecucion de un verdadero mercado interior.

La glosa puede también ser utilizada para evidenciar la sutil mutacion que Geurts induce en
el concepto de discriminacion. Utilicemos como base una de las afirmaciones de la sentencia, la cual
se refiere a jurisprudencia consolidada del tribunal *°:

«las normas de igualdad de trato no solo prohiben las discriminaciones patentes por razon de
la nacionalidad, o del domicilio social, por lo que se refiere a las sociedades»

» Escierto que el articulo 12 TCE solo menciona la nacionalidad, pero directamente el articu-
lo 48 TCE prevé que para las personas juridicas el domicilio tiene la misma funcion que el
criterio de la nacionalidady.

«sino también cualquier forma encubierta de discriminacion, que aplicando otros criterios de
distincion, produzca, de hecho, el mismo resultado».

* Considerandose que producen el mismo resultado las que tienen un impacto territorial res-
tringido solo a una zona del territorio nacional.

% Parala glosa se utilizara, ipsis verbis, la locucion utilizada por el tribunal en el § 16 de la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de 8 de noviembre de 2007, Amurta SGPS, ya citada.

95 En concreto recurrimos al § 20 de la sentencia Geurts, ya citada.
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Antes de proseguir, es prudente sosegar los espiritus mas inquietos. Geurts no es, definitiva-
mente, una sentencia de muerte para el poder autondémico o local. Lo que hace es llamar las compe-
tencias que esos entes poseen, en materia tributaria, al espacio normativo comunitario. Asi, las normas
que ellos adopten pueden ser consideradas incompatibles con el derecho comunitario, del mismo
modo que lo pueden ser las normas de fuente estatal.

En esos términos es errado concebir la misma como un ataque al poder infra-estatal. Antes al
contrario: en Geurts es la primera vez en que se toma conocimiento de que esos entes tienen compe-
tencias en materia de tributacion sucesoria y, en ese sentido, de fiscalidad directa. Asi, la sentencia
lo que hace es ratificar esa distribucién intra-estatal de competencias tributarias. Unicamente pun-
tualiza que esos entes estan sujetos a los mismos limites a que se encuentran sujetos los entes nacio-
nales —no pudiendo esa distribucion de poderes ser utilizada como un método de fraude a la ley.

[lustraremos lo que acabamos de afirmar con apoyo en el acquis communautaire en esta mate-
ria y utilizando como parametro de analisis el sistema espafiol. Empezaremos por discutir la division
vertical de competencias tributarias en Espafia. Posteriormente, y atendiendo a ese modelo, veremos
cuales son las modificaciones que pueden ocurrir en el ordenamiento tributario interno resultantes
de una concatenacion de los datos normativos de la sentencia con los presentes en otros pronuncia-
mientos comunitarios, aunque relativos a materias distintas de la tributaria.

6. ESPECIFICIDADES DE NUESTRO ORDENAMIENTO EN MATERIA DE TRIBUTACION
REGIONALY LOCAL

En este apartado procuraremos unicamente reunir los elementos normativos necesarios para
la percepcion de los distintos planteamientos tedricos a que nos dedicaremos. Seguiremos, como
linea orientativa, el modo expositivo utilizado por el tribunal en sus sentencias °°.

La configuracion del ordenamiento tributario espafiol es deudora del modelo de division poli-
tica previsto en la Constitucion, la cual configura al Reino de Espafia como un Estado descentraliza-
do en el cual se reconoce a entes publicos de base territorial la competencia para la prosecucion de
fines publicos. Como correlato 7 de ese reconocimiento, el poder financiero también se encuentra
distribuido entre los distintos entes (aunque la distribucion no se haga de modo igualitario). De hecho
la Constitucion Espafiola atribuye poder financiero no solo al Estado, sino también a las Comunida-
des Autonomas y a las Corporaciones Locales. A efectos del presente estudio interesa Unicamente
sintetizar los puntos referentes a la distribucion territorial ®® y dentro de esta la que concierne a los
ingresos publicos .

% o sea, una exposicion basada en las disposiciones legales vigentes y que puedan conformar el supuesto sub judice.

67 Correlato necesario, dirfamos nosotros, aunque esa conclusion no sea unanimemente seguida en los distintos paises de la
Union Europea, aun cuando reconocen competencias exclusivas a los entes infra-estatales.

%8 Remitimos a otros estudios 1o que respeta a la division funcional y organica del poder financiero.

% Consecuentemente queda excluido del analisis el tratamiento del tema del gasto publico.
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Con relacion al Estado, el dato normativo clave es dado por los articulos 133 y 149 de la Cons-
titucion, los cuales le atribuyen la potestad originaria para establecer tributos asi como la competen-
cia exclusiva en materia de hacienda general y deuda del Estado. También las Comunidades
Autdnomas, en los términos de los articulos 133, 156 y 157 CE, pueden establecer tributos, pero en
los limites fijados en la Constitucion y en las leyes. Ademas, disponen los articulos 156 y 157 que
las Comunidades Auténomas disponen de autonomia financiera para el desarrollo de sus competen-
cias aunque, en el ejercicio de la mismas no puedan adoptar medidas sobre bienes situados fuera de
su territorio ni que supongan obstaculo a la libre circulacion de mercancias o servicios.

En cumplimento del mandato constitucional, el legislador estatal * aprob6 la Ley Orgénica de
Financiacion de las Comunidades Autonomas (LOFCA) 7! en que se detallan los aspectos esenciales
del régimen sustantivo y procesal del poder financiero de estas entidades, dejando a los Estatutos la
definicion de los restantes elementos. Para una vision completa del régimen hay que considerar aun
las disposiciones adicionales primera 72, segunda 7* y quinta " — las cuales acaban por crear un sis-
tema tributario-regional bindmico en lo cual se encuentran, de un lado, las Comunidades Auténomas
de régimen especial (las forales de Pais Vasco y de Navarra y las especiales de Canarias y de Ceuta
y Melilla) y, de otro, las Comunidades Autéonomas de régimen general (que seran todas las demas).

En lo que respecta a las Corporaciones Locales el punto de partida viene dado por los articulos
137 y 142 CE cuando afirman que estas disponen de autonomia para la gestion de sus intereses,
debiendo disponer de los medios necesarios para el ejercicio de sus funciones. Pero la capacidad de
establecer tributos, fijada en el ya citado articulo 133 CE es sustancialmente limitado por el articulo
31 CE —principio de reserva de ley— que dispone que los tributos solo pueden ser creados por ley.
Asi, y dada la ausencia de atribucion de poder legislativo a las Corporaciones Locales, su poder tri-
butario efectivo queda bastante limitado.

A efectos del tema que nos ocupa estos son, en sintesis, los datos normativos relevantes. De
lo expuesto es importante tener presente lo siguiente. El poder tributario espafiol, en materia de
ingresos, se estructura en torno a tres ejes: el Estado, las Comunidades Autéonomas y las Corpora-
ciones Locales. Los limites y competencias de cada uno son distintos: i) el Estado tiene solo como
limite a la constitucion; ii) las Comunidades Autonomas y las Corporaciones Locales sufren los
limites previstos tanto en la Constitucion como en leyes estatales. En materia de creacion de tribu-
tos: 1) solo el Estado y las Comunidades Autonomas tienen poder legislativo por lo que solo de ellos
dos se puede afirmar la existencia de una competencia tributaria creadora; ii) las Corporaciones
Locales se limitan a concretar, con limites, determinados aspectos del régimen juridico-tributario
en relacidon con hechos imponibles localizados en su territorio.

70 La ley organica a que se refiere el legislador constitucional es, en los términos de la misma constitucion, competencia del
Estado.

71 Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, objeto de distintas alteraciones, siendo la ultima introducida por la Ley Orga-

nica 7/2001, de 27 de diciembre.

Que dispone que «el sistema foral tradicional de concierto econémico se aplicara en la Comunidad Autéonoma del Pais
Vasco de acuerdo con lo establecido en el correspondiente Estatuto de Autonomiay.

72

73 En la cual se puede leer que: «en virtud de su régimen foral, la actividad financiera y tributaria de Navarra se regulara

por el sistema tradicional de Convenio econdémico».

74 Que dispone que «la actividad financiera y tributaria de las Ciudades Autéonomas de Ceuta y Melilla se regulara teniendo

en cuenta su peculiar régimen econdmico y fiscaly.
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7. EL ORDENAMIENTO COMUNITARIO Y EL REPARTO TERRITORIAL DE COMPE-
TENCIAS EN MATERIA TRIBUTARIA

No se puede calificar como novedosa la tematica de las relaciones entre la Unién Europea y
los entes infra-estatales 7. Sin embargo, la intensificacion del proceso de integracion comunitario
viene trayendo al debate un nimero creciente de cuestiones, permaneciendo aun hoy muchas de ellas
abiertas 7°. Esto es particularmente visible en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal
de Primera Instancia 7.

Sin embargo, y en lo que al &mbito tributario respecta, poco se ha escrito 7. Esto se apoyo en
la pre-concepcion, ya descrita, de que solo las normas emitidas por el ente «Estado» pueden afectar
a las situaciones transnacionales, ya que las competencias de los entes infra-estatales se referirian
unicamente a supuestos localizados en su circunscripcion territorial y, por ese motivo, no tendrian
relieve comunitario alguno. O que, como las competencias no se refieren a sectores armonizados,
nunca surgirian problemas de compatibilidad con el derecho comunitario . Preconcepto ese que se
fue cristalizando, favorecido por una ausencia de sentencias en sentido contrario.

En un articulo reciente CORDEWENER decia: «después de aproximadamente dos décadas de
jurisprudencia comunitaria relativa al impacto de la libertades fundamentales en los sistemas tribu-

73 Encontramos, desde la década de los ochenta, varios estudios dedicados a estas tematicas. En relacion con el ordenamien-
to espaol vide a titulo de ejemplo las varias ponencias reunidas en la obra ABELLAN HONRUBIA, Victoria (coord..), La
integracion de Esparia en las Comunidades Europeas y las Competencias de las Comunidades Autonomas, Generalitat de
Catalunya, 1985. Sobre las especificidades del tema en relacion con el Pais Vasco vide GONZALEZ AUDICANA, José Fernan-
dez Monge, La Comunidad Europea y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, Cuadernos Autonoémicos 10, Instituto
Vasco de Administracion Publica, 1989. Con relacion al ordenamiento italiano vide el pormenorizado estudio de ChiTi-
BareLL, Andrea, La dimension Europea delle Autonomie e L’[talia — Regione ente intermedio, autonomie nelle Prospettiva
Federalista, Franco Angeli Editore, Milano, 1984. Cuanto a Alemania, hay que destacar las ponencias reunidas en la obra
La participacion de los Lénder en los asuntos de la Union Europea a través del Bundesrat, Comunidad de Madrid, Madrid,
1995. Para un analisis comparado de la estructura de distribucion de poder tributario en distintos Estados federales, con
referencias especificas a EE.UU., Canada, Suiza, Australia, Alemania y Austria vide. BOSCH RocA, Nuria, «El finangament
dels governs subcentrals en els paisos federalesy, Revista d’Etudis Autonomics i Federals. 2006, vol. 3, pags. 87 a 120.

76 En el 4mbito espafiol, véase la discusion sobre la relevancia del ordenamiento comunitario en la definicion de los nuevos

estatutos de las autonomias —cfr. ORDONEZ SoLis, David, «Las relacionas entre la Unién Europea y las Comunidades
Autonomas en los Nuevos Estatutos», Revista de estudios regionales, n.° 66, 2003, pags. 167-184.

77" Cfr. SOBRIEDO PrIETO, Marta, Las Comunidades Autonomas ante el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia

de las Comunidades Europeas, Tirant Monografias 281, Tirant lo Blanch, 2003 y CIENFUEGOS MATEO, Manuel, «Comuni-
dades Autonomas, Tribunales de la Union Europea y Responsabilidad por el incumplimiento autondémico del Derecho Comu-
nitario: reflexiones a partir de la practica reciente», Revista d estudis autonomics i federals, n.° 5, 2007, pags. 39-100.

8 Hay que destacar las siguientes excepciones: VILLAR EZCURRA, Marta, «Las competencias...» cit., pags. 131 y ss. HERRERA

MOLINA, Pedro y GARCiA MARTINEZ, Andrés, «El derecho comunitario como limite a la cesion del IVA a las CCAA», Revista
Valenciana de Economia y Hacienda,n.° 2,2001, pags. 167 a 196 y GARCiA NOVOA, César, «Financiacion Autondémica y Dere-
cho Comunitario», Crénica Tributaria, n.° 85, 1998, pags. 119 y ss. De acuerdo con este tltimo autor «el ejercicio de potesta-
des tributarias normativas por parte de las Comunidades Auténomas dentro de los limites constitucionales, no puede ser per
se, contrario a la armonizacion comunitaria, independientemente de que determinadas expresiones concretas de esa potestad
puedan contravenir singulares preceptos de las Directivas armonizadoras» —cft. pag. 137 de la tlltima obra mencionada.

79 Cfr. LASARTE ALVAREZ, Francisco Javier y ADAME MARTINEZ, Francisco, «Cesion de los impuestos municipales a las

comunidades autonomas» en: LASARTE ALVAREZ, Francisco Javier, Estudios juridicos sobre la reforma del sistema de
financiacion autonémica, 2003, pags. 185y ss.
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tarios nacionales, uno puede asumir que por lo menos los principios estructurales basicos de aquellas
libertades y su relevancia en el campo tributario se encuentran definidos convenientemente. Pero atn
existen algunas aéreas grises en las cuales el tribunal traerd mas claridad en un futuro proximox» .
Una de esas areas es, sin duda, la de la tributacion infra-estatal.

El elemento jurisprudencial que suscitd por primera vez la atencion hacia ese tema fue la sen-
tencia Azores 3'. Mucho se ha discutido y escrito... 82 Pero no hizo falta mucho para que diversas
voces en la doctrina se pronunciasen en un sentido pacificador, utilizando uno u otro punto concreto
del planteamiento jurisprudencial para justificar la inaplicabilidad (total o parcial) del razonamiento
al caso espafiol. Y desde ahi hasta Geurts poco o nada se habia avanzado .

Pero, y no obstante todo lo que decimos, hay que atender concretamente a una cuestion: ; Tiene,
en abstracto, algun ente infra-estatal espaiiol, la capacidad para emitir una norma de derecho tributario
capaz de violar una libertad fundamental y de, asi, poner en peligro el mercado interior? ;Podra una
norma de una comunidad auténoma o de una entidad local violar el derecho comunitario?

Podemos abordar esta cuestion en abstracto y en concreto. En abstracto, y en especial después
de la sentencia Geurts hay que admitir que cualquier norma, aunque sea emitida por un ente territo-
rial inferior al Estado, tiene la capacidad de violar el derecho comunitario. En concreto, esa respues-
ta tiene que ser matizada con la consideracion de las especificas competencias que cada uno de esos
entes (infra-estatales) disponen. En el ordenamiento espaiiol, y en obediencia al principio de reserva
de ley #, las competencias de los entes locales son muy reducidas, por lo que es dificil la individua-
lizacion de un supuesto local de violacion del derecho comunitario . Distinta es la situacion de las
Comunidades Auténomas: de modo similar al Estado, estas también disponen de competencia nor-
mativa para adoptar normas tributarias en relacion con situaciones localizadas en su territorio. Y estas

80" Cfr. CORDEWENER, Axel, «EC law protection...» cit., pag. 210. La traduccion es nuestra.
81 Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de septiembre de 2006, Azores, C-88/03.

82" Entre nosotros véase CALDERON CARRERO, Manuel y Ruiz ALMENDRAL, Violeta, «Autonomia financiera de la CCAA vs.
Derecho Comunitario. La doctrina del TICE en el caso Azores», Aranzadi Jurisprudencia Tributaria, n.° 17,2007, pags.
13-21, Garcia Novoa, César, «La sentencia del caso Azores y su influencia en el poder normativo de las comunidades
autonomas de Espafa», Dereito: Revista Juridica de la Universidad de Santiago de Compostela, vol. 15, n.° 1, 2006,
pags. 203 a 239, PORTUGUES CARRILLO, Carlos, «El criterio de la selectividad en las ayudas fiscales regionales: analisis
de la sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de septiembre de 2006 sobre el Régimen Fiscal de las Islas Azores y su rele-
vancia para el Régimen Econémico y Fiscal de Canarias», Hacienda Canaria,n.° 17,2006, pags. 199 a 223. NIETO MON-
TERO, Juan José «La normativa tributaria foral vasca y la recepcion de la Sentencia Azores: cronica de un final anunciado.
A proposito de la STICE de 11 de septiembre de 2008». Dereito: Revista Juridica de la Universidad de Santiago de
Compostela, vol. 17,n.° 1, 2008, pags. 175 a 204.

Para una caracterizacion de los principales aspectos comentados por la doctrina espanola en materia de compatibilidad
de las normas fiscales autonomicas y el derecho comunitario vide MENENDEZ MORENO, Alejandro, «Il principio di non
discriminazione fiscale. Portata ed eccezioni della sua applicazione nel diritto spagnolo», en: PIETRO, Adriano di (coord.),
Liberta Economiche e divieto di Discriminazione nell imposizione diretta, Padova, Cedam, 2004, pags. 149-174.

83

84 Previsto en el articulo 31 CE cuando exige que los tributos solo puedan ser creados por ley.

85 Para un analisis cuidadoso de las competencias normativas en materia de corporaciones locales vide NIETO MONTERO,

Juan Jos¢€, La Gestion de los Impuestos Municipales, Aranzadi, 1997, pags. 31 y ss. Sobre la relacion entre el poder tri-
butario local y autondmico vide RaAMOS PRIETO, Jesus, «Autonomia, suficiencia financiera y poder tributario de las Cor-
poraciones Locales ante el creciente avance de poder tributario de las Comunidades Autonomasy, Revista de Estudios
Regionales, n.° 66, 2003, pags. 167 a 184.
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normas, no obstante las limitaciones que sufren —en especial las derivadas del principio de territoria-
lidad— pueden originar discriminaciones o restricciones a la libre circulacion de productores y facto-
res de produccion 8687,

El razonamiento hasta aqui expuesto permite concluir que, incluso solo considerando el caso
espaiiol, se produce una multiplicacion de las «fuentes del peligro», o sea, de 6rganos con capacidad
de emitir normas que violen las libertades de circulacion y que, asi coloquen en peligro la concrecion
de los objetivos comunitarios.

En lugar de uno, surgen innumerables sujetos que pueden emitir normas fiscales que violen el
derecho comunitario. Y si extendiésemos nuestro analisis a los veintisiete paises que hoy constituyen
la Unidn Europea, ese niimero se veria exponencialmente ampliado 3%.

8. LAS COMPETENCIAS DE LOS ENTES INFRA-ESTATALES Y LA IGUALDAD TRI-
BUTARIA...

8.1. Introduccion.

Otro tema, relacionado pero distinto del anterior, es el de la prohibicion de utilizacion de crite-
rios que favorezcan a los residentes en una determinada circunscripcion territorial inferior al Estado,
dictado por el tribunal. Tratamos ahora no de la fuente de la norma, sino de su recorte normativo.

En primer lugar, hay que destacar la debilidad del precedente formulado en Geurts. El tribunal no
llega nunca a hablar de un criterio regional, trabajando siempre como si se tratara de una norma nacional.

86 Sobre la posibilidad de que normas originalmente creadas para regular situaciones meramente domésticas puedan crear
situaciones discriminatorias o restrictivas véase LEHNER, Moris, «Tax consequences...» cit., pags.49 y ss.

87 Esta cuestion de la eficacia extra-territorial de las normas también es reconocida a nivel interno. El TC en el FJ 5 de la

sentencia 150/90 lo reconoce cuando afirma «El articulo 157.2 de la Constitucion prohibe a las Comunidades Autonomas
adoptar medidas tributarias sobre bienes situados fuera de su territorio, pero no sobre la renta de las personas con domi-
cilio fiscal en su territorio, aunque esta renta no provenga, en parte, de bienes localizados fuera de la Comunidad Auto-
noma (...)» Pero «una cosa es adoptar medidas tributarias sobre bienes y otra distinta establecer un recargo tributario
cuyos efectos puedan alcanzar mediata o indirectamente, en el "plano de lo factico", a los bienes como fuente de la rique-
za o renta que constituye el hecho imponible (STC 37/1987, fundamento juridico 14). Este tltimo supuesto no es contra-
rio al articulo 157.2 de la Constitucion, pues el limite territorial de las normas y actos de las Comunidades Autonomas
no puede significar, en modo alguno, que les esté¢ vedado a sus 6rganos, en el ejercicio de sus propias competencias,
adoptar decisiones que puedan producir consecuencias de hecho en otros lugares del territorio nacional (STC 37/1981,
fundamento juridico 1.°)». Todo este problema de la eficacia extra-territorial de las normas autonémicas es trabajado
cuidadosamente en GALAN SANCHEZ, Rosa Maria, «Problemas de extraterritorialidad en el Sistema de Financiacion de
las Comunidades Autonomasy, Revista Andaluza de Administracion Publica, n.° 13, enero/marzo 1993, pags. 131 y ss.

88 Sobre el problema comunitario de las autonomias en otros Estados miembros véase, entre otros, DOKTER, Helmut, «La

participacion de los Estados Federados en las cuestiones de la Union Europeax en: La participacion de los Léinder en los
asuntos de la Union Europea a través del Bundesrat, Comunidad de Madrid, 1995, pags. 43 y ss. y PERGOLA, Antonio la,
La articulacion del Derecho Comunitario y del Derecho Interno: La experiencia Italiana, Seminario Permanente 9, Estu-
dios Juridicos Internacionales y Europeos, Universidad de Granada, Granada, 1996.
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Pero, y como tuvimos oportunidad de demostrar, efectivamente la norma apreciada y rechazada se tra-
ducia en una medida que limitaba un beneficio fiscal a una parte del territorio de un Estado miembro.
Lo que vuelve a traer al debate el tema de la igualdad en la tributacion autonémica y local, aunque for-
mulado de modo radicalmente distinto con relacion al verificado en los planteamientos clasicos.

Tradicionalmente se discutia la igualdad intra-territorial, o sea, la admisibilidad de un trata-
miento distinto de dos sujetos con idéntico perfil econdmico, situados en un mismo territorio, solo
por el hecho de residir en circunscripciones territoriales distintas. De conformidad con la posicion
mayoritaria, creemos que la no coincidencia estricta entre las cargas tributarias de esas dos clases de
sujetos se presenta como una consecuencia necesaria del reconocimiento de la existencia de autono-
mias, sean estas regionales o locales *°.

Pero la discusion que Geurts suscita tiene caracteristicas distintas. Lo que se cuestiona es la
admisibilidad de la fijacion de un tratamiento tributario distinto para los sujetos que hayan ejercido
una libertad comunitaria con relacion a los sujetos (colocados en idéntica situacion) que no hayan
ejercido esa libertad.

Con el fin de ilustrar mejor las distintas lineas de argumentacién que pasaremos a exponer,
partamos de un ejemplo concreto. Imaginemos un supuesto en que la norma cuestionada fue emitida
por las autoridades competentes de la comunidad auténoma de Espafia —por ejemplo Galicia -y
que el criterio adoptado (a ejemplo de lo que se verificd en Geurts tiene una incidencia territorial-
mente circunscrita).

Con la misma intencion de claridad, consideraremos de modo auténomo la posicion juridica
de dos grupos de sujetos: 1) los que siendo residentes en otro Estado miembro (por ejemplo en Por-
tugal) ejerzan una libertad de circulacion y se desplacen para Galicia; ii) los que siendo residentes
en Espaiia, pero en otra Comunidad Auténoma, se desplacen a dicha Comunidad.

8.2. Supuestos de circulacion entre Estados miembros (rectius: entre regiones situadas en dis-
tintos Estados miembros).

Imaginemos la situacion de un nacional portugués, el Sr. Ronaldo que, después de una vida
dedicada al trabajo en un pueblo del interior de Portugal, consiguio establecer en ese pueblo (junto

89 Problematizando la cuestién en el marco del ordenamiento espafiol, destacando las especificidades de las Comunidades

Locales, véase NUNEZ GRANON, Mercedes, «Discriminaciones tributarias por razon de la residencia: el problema en los
territorios forales: comentarios a la STS de 7 de febrero de 1998y, Revista Valenciana de Hacienda Publica,n.° 31, 1998,
pags. 179-197. Sobre las diferencias en el ambito del impuesto sobre sucesiones y donaciones vide el reciente estudio
PoRTILLO NAVARRO, Maria José, «Diferencias tributarias en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones», Quincena Fis-
cal, Revista de Actualidad Fiscal,n.° 21,2007, pags. 33-39.

De entre las Comunidades que hacen frontera con otros paises, se optd por Galicia en virtud de la particular pertinencia
del ejemplo en esta Comunidad. Galicia es conocida por la intensiva emigracion, que ocurrio en especial en los setenta
y los ochenta. Pues en la actualidad se asiste al regreso de muchos de esos gallegos, los cuales dejan muchas veces patri-
monio y familia en el exterior —lo que puede conducir a un incremento exponencial de las situaciones de herencia trans-
nacional— situacion similar a la analizada por el tribunal en Geurts.
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con su mujer) una pequeiia sociedad familiar que daba empleo a una veintena de trabajadores. El
cumplimiento de un suefio de infancia, en un momento dado de su vida decide establecerse en Gali-
cia, donde acaba por fallecer.

Si Galicia mantuviese una normativa con las caracteristicas de la normativa belga apreciada
en Geurts es facil concluir que la exclusion del beneficio a los herederos del Sr. Ronaldo constituiria
una clara violacion del derecho comunitario °'.

8.3. Supuestos de circulacion entre circunscripciones territoriales de un Estado miembro.

Mas melindroso se muestra el analisis de los supuestos de circulacion entre regiones de un mismo
Estado miembro. [lustremos la situacién con un ejemplo: el protagonista ahora sera el Sr. Alonso, astu-
riano de toda la vida y fan incondicional de deportes motorizados. Tal como Ronaldo, el Sr. Alonso con-
siguio, fruto de su labor, crear una sociedad familiar en un pueblo olvidado de Asturias, la cual emplea
la misma veintena de empleados. Y tal como el lusitano, el Sr. Alonso decidi6 ir a vivir a Vigo.

Fallecido en Galicia, le sucedié su mujer (coproprietaria de dicha sociedad) y su hijo.

La cuestion que se plantea es muy clara: ;Sera licito privar a los herederos del Sr. Alonso de
dicha exencion meramente por el hecho de que los empleados de la sociedad familiar trabajan en
Asturias y no en Galicia? Esto porque, y diferentemente de lo que se pasaba en el supuesto anterior,
la situacién no tiene aparentemente caracteristica transnacional alguna por lo que, por lo menos pri-
ma facie, las prohibiciones resultantes del derecho comunitario no serian aqui aplicables. Llegamos
aqui a uno de los puntos esenciales de la discusion teorica suscitada por Geurts: ;Sera el derecho
comunitario aplicable a los supuestos meramente internos de ejercicio de libertades de circulacion?
O, (enun supuesto interno de circulacion entre Comunidades Auténomas puede un sujeto ser exclui-
do de un beneficio (regionalmente limitado) del cual se beneficiaria si la situacion tuviera un ele-
mento transnacional?

Nuestra exposicion se estructurara en dos bloques: en el primero, enunciaremos la argumen-
tacion favorable a la posibilidad de exclusion del beneficio en supuestos internos; en un segundo
bloque analizaremos, por referencia al ordenamiento espafiol, las distintas vias metodologicas de
defensa de la aplicacion de dicho beneficio incluso en supuestos meramente internos.

a) En defensa de la exclusion.

En el Tratado de Roma no se previeron reglas especificas en materia de fiscalidad directa, por
lo que la entrada de este sector tematico en la 6rbita comunitaria se debe esencialmente a la labor del

1" De hecho, la mera modificacion de las nacionalidades de los diversos agentes y los lirismos introducidos en este nuevo

supuesto no son suficientes para modificar la conclusion a que 1legé el tribunal.
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Tribunal de Justicia que considerd que también las normas internas podrian afectar las libertades
fundamentales y la concrecion del mercado interno.

El objetivo era el de evitar que los Estados, a través de sus disposiciones fiscales pudieran
crear normas proteccionistas que obstaculizasen el comercio inter-estatal. Asi, y parafraseando a
Marcom GaME ?? los dos principios que rigen toda la fiscalidad directa son los de la: i) libertad de
entrada y de salida de los mercados nacionales; ii) los de no discriminacién dentro de los mercados
nacionales.

Asi, se podria sustentar que lo que se pase en el interior de un mercado nacional no tiene rele-
vancia comunitaria, por lo que los Estados mantendrian intacta la potestad de regular los asuntos
internos 3. Mientras que no limite la entrada o salida ni discrimine, el Estado puede definir el siste-
ma del modo que mas se adecue a las necesidades de financiacion y a las politicas publicas que deci-
da desarrollar. Al Estado competiria la ponderacion de los distintos bienes e intereses relevantes en
la distribucion interna de poderes financieros y tributarios, asi como la definicion del sistema tribu-
tario interno.

Asi, y en lo que respecta a los supuestos internos de circulacion entre comunidades, cabria
al Estado definir —de conformidad con sus especificidades y con sus opciones macro-econdmicas—
cudl es el grado de libertad que pretende para esos supuestos. Lo que le permitiria tanto adoptar
criterios proximos a los que regulan las libertades comunitarias, como criterios que se les distan-
cien como: i) a través de restriccion del nimero de libertades a proteger; ii) a través de una limita-
cion de su esfera de proteccion; iii) o mediante la adopcion de causas de justificacion mas extensas
o intensas.

Asi, y siguiendo el razonamiento expuesto, un Estado miembro podria decidir que una norma
emitida por un ente infra-estatal que contenga un elemento discriminatorio pueda ser admitida en
supuestos internos, incluso conociendo que la misma norma, si se aplicase a los supuestos transna-
cionales, seria declarada incompatible con el ordenamiento comunitario por el Tribunal de Justicia.

b) Contra la exclusion.

Creemos que, por lo menos en el marco de un ordenamiento como el espafiol, no es aceptable
defender que los entes infra-estatales tengan absoluta libertad para crear normas discriminatorias,
instaurando regimenes proteccionistas que impidan o dificulten el ejercicio de actividades economi-
cas a los residentes en otras Comunidades Autonomas.

92 Gammig, Malcolm, «The compatibility of national tax principles with the single market», en: VANISTENDAEL, Frans (ed.),

EU Freedoms and taxation, EATLP International Tax Series, Volume 2, International Bureau of Fiscal Documentation,
Amsterdam, 2006, pag. 106.

Las Comunidades (y la Unidn) no tienen la competencia de las competencias («Kompetenz-Kompetenz») por lo que solo
disponen de las atribuciones y competencias que les hayan sido confiadas por los Estados miembros a través de los Tra-
tados fundadores o a través de los demas Tratados de derecho comunitario primario u originario. En ese sentido véase el
articulo 5, n.° 1 del TCE asi como, en lo que se refiere a las competencias implicitas, el articulo 308 TCE.
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La posicion que acabamos de exponer puede ser justificada por multiples vias, en funcion del
grado con que se acepte la penetracion del derecho comunitario con relacion a esos «supuestos inter-
nos». En un intento de sistematizacion de esos caminos, subdividimos esta exposicion en tres seg-
mentos que denominamos minimalista, maximalista e intermedio.

bl) La posicion minimalista: prevalencia del ordenamiento interno en la prohibicion de discrimina-
ciones de caracter infra-estatal.

Se puede partir de una condicién base: la de que los supuestos de limitacion a las libertades
de circulacion en que todos los factores de conexion relevantes se situen en un mismo Estado
miembro se tratan de situaciones puramente internas, a las cuales no es aplicable el derecho comu-
nitario y que, consecuentemente, no pueden ser apreciadas por el Tribunal de Justicia de la
Union.

Pero la ausencia de aplicacion del derecho comunitario no puede ser asimilada a una licencia
de discriminacion. Esto es porque el ordenamiento interno, considerado aisladamente, contiene datos
normativos que pueden per se obstar a la introduccion de limitaciones a la libre circulacion de pro-
ductos y productores.

El poder normativo en materia tributaria de las Comunidades Autonomas resulta limitado tan-
to por la Constitucion, como por la LOFCA la cual retine una serie de disposiciones que conforman
ese poder 4,

Una disposicion clave es su articulo 9. De sus apartados a) y b) se extrae el principio de terri-
torialidad que exige que una Comunidad Autéonoma no pueda gravar una manifestacion econdomica
que no presente un punto de conexion con el ordenamiento interno. Este principio, que acaba por
reproducir la regla impuesta por la costumbre a nivel tributario internacional, intenta solucionar la
cuestion del reparto de competencias tributarias a nivel interno aunque, a ejemplo de lo que pasa a
nivel internacional puede no solucionar el problema de la doble imposicion en virtud de una eventual
descoordinacion de los criterios de conexion concretamente utilizados.

Pero la disposicion decisiva se encuentra plasmada en el apartado ¢) cuando, de modo mimé-
tico a lo establecido en la disposicion comunitaria, se dispone que las normas autonémicas «no podran
suponer obstaculo para la libre circulacion de personas, mercancias y servicios capitales, ni afectar
de manera efectiva a la fijacion de residencia de las personas o la ubicacion de empresas y capitales
dentro del territorio espafiol, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2.1 a), ni comportar cargas
trasladables a otras Comunidades».

94 Ademas de los principios que trabajaremos en este estudio, pueden encontrarse los principios de solidaridad [dice el art. 156
CE que «Las comunidades autonomas gozaran de autonomia financiera (...) con arreglo a los principios (...) de solidaridad»
lo que supone una cierta redistribucion de los ingresos recaudados por cada comunidad], de coordinacion (lo que exige que
la distribucion de competencias sea articulada y coordinada entre los diversos entes territoriales] y de separacion (de con-
formidad con el art. 6, n.° 2 de la LOFCA «los tributos que establezcan las Comunidades Autonomas no podran recaer sobre
los hechos imponibles gravados por el Estado».)
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Este articulo encierra el conocido principio de no interferencia econémica o de neutralidad, el
cual limita directamente el poder normativo de las Comunidades Auténomas, a las cuales se veta la
capacidad de introducir obstaculos a las libertades de circulacion de personas, de mercancias, de ser-
vicios y de capitales 3. Por lo que se concluye que también a nivel interno se encuentra una prohi-
bicion clara de todas esas limitaciones.

In claris non fit interpretatio, interpretatio cessat in claris. Pero en realidad, la coincidencia
de prohibiciones entre el derecho interno y el comunitario no significa una igualdad de posiciones
juridicas de los destinatarios de los mandatos normativos. Ademas de no existir una clara coinciden-
cia de las formulas verbales, al ser las normas aplicadas por 6rganos jurisdiccionales distintos, pue-
den encontrar referentes jurisprudenciales distintos que conduzcan a algunas discordancias sus
esferas normativas de proteccion.

Esto es lo que, de hecho, se produce. En contraste con la construccion jurisprudencial comu-
nitaria, optimizadora de las libertades fundamentales declarando la existencia de una discriminacion
o restriccion a las mismas en cuanto una norma interna entre en su campo material de aplicacion %,
la jurisprudencia espaiola tradicionalmente reconoce un gran margen de decision al legislador auto-
némico subordinando la invalidez a: 1) la intencionalidad del legislador o, en la falta de esa intencio-
nalidad; ii) a la emergencia de obstaculos graves o desproporcionados. La orientacion expuesta se
consolidé en los ochenta ?7, aunque mas recientemente sea posible encontrar pronunciamientos en
que los jueces recurran a un filtro mas intenso 8.

Las diferencias se pueden constatar también en el campo de las justificaciones admisibles.
Como el campo normativo de referencia es esencialmente fijado por la Constitucion y por la ley
orgénica, los motivos que se invoquen como causas de justificacion se deben encontrar en disposi-
ciones de idéntico rango. Lo que ademas de poder conducir a soluciones absolutamente alejadas de
las del derecho comunitario puede, si se explora convenientemente, justificar la edificacion de siste-

95 De cierto modo estos limites resultaban ya de los mandatos constitucionales presentes en los articulos 14, 139 y 149 CE.

9 Para una visién general del ambito de proteccion de las libertades, asi como de su delineacion optimizadora véase OLIVER,
Peter y ROTH, Wulf-Henning, «The Internal Market and the Fundamental Freedoms», Common Market Law Review, 41,
2004, pags. 407-441.

El precedente en se fundo esta linea interpretativa fue la sentencia de Tribunal Constitucional 37/1981, de 16 de noviem-
bre (recurso 184/1981) en que se discutia la constitucionalidad de una normativa vasca en materia de transportes. En la
sentencia el tribunal afirmo (FJ 2) que «no toda incidencia es necesariamente un obstaculo. Lo sera sin duda cuando
intencionalmente persiga la finalidad de obstaculizar la circulacion, pero (...) no solo en ese caso, sino también en aque-
llos otros en los que las consecuencias objetivas de las medidas adoptadas impliquen el surgimiento de obstaculos que
no guardan relacion con el fin constitucionalmente licito que aquellas persiguen (...)». En concreto la situacion plantea-
da no se subsumia en el campo de las prohibiciones una vez que «ni la dilacion que eventualmente pueda sufrir la con-
clusion del contrato de transporte por las objeciones que el cargados haga al transportista que se le propone constituyen
obstaculos graves o desproporcionados con la finalidad que la norma persigue». En este mismo sentido véase la senten-
cia 88/1986, FJ 3

Eso se verifica a partir de la sentencia del Tribunal Constitucional 64/1990, de 5 de abril, en la cual se afirma que una
norma constituira violacion de la libertad de circulacion cuando dé origen al «surgimiento de obstaculos que no guarden
relacion y sean desproporcionados respecto del fin constitucionalmente licito que persiguen». Ratio decidendi ese que
fue posteriormente reproducida en las STC: FJ 5 de la sentencia 64/1990, de 5 de abril, F.J. 2 de la sentencia 66/1991, de
22 de marzo, FJ 26 de la sentencia 233/1999, de 13 de diciembre, FJ 11 de la sentencia 96/2002, de 25 de abril y FJ 5 de
la sentencia 168/2004, de 6 de octubre y FJ 8 de la sentencia 456/2007, de 12 de diciembre.
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mas tributarios absolutamente cerrados y proteccionistas alrededor de las Comunidades Auténomas
de régimen especial —las cuales disfrutan de un respaldo constitucional en materia de excepciones
bastante mas amplio de lo que cuentan las restantes comunidades.

En sintesis: siguiendo esta linea de argumentacion, tanto el Sr. Ronaldo como el Sr. Alonso
estarian protegidos contra una norma que los discrimine en virtud del ejercicio previo de una libertad
de circulacion. Pero su posicion juridica puede no coincidir: el Sr. Ronaldo se beneficiara de una
constelacion normativa que optimiza las libertades de circulacion, mientras que el Sr. Alonso solo
podra acceder a un sistema bastante mas flexible en esos temas. El Sr. Ronaldo podra invocar las
libertades comunitarias no solo frente al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sino también fren-
te a los organos jurisdiccionales nacionales..., posibilidad esa que estaria vedada al Sr. Alonso.

b2) La posicion maximalista: prevalencia del ordenamiento comunitario en la prohibicion de discri-
minaciones de caracter infra-estatal.

El principal problema de la hipotesis metodologica anteriormente expuesta reside en las dife-
rencias heuristicas y hermenéuticas que se pueden verificar en el tratamiento juridico de dos sujetos
situados en idéntica posicion —los Sres. Ronaldo y Alonso—, que solo se distinguen entre si, justa-
mente, por su proveniencia (o, mejor dicho, por el lugar donde han establecido la respectiva sociedad
familiar).

La exclusion del acceso al derecho comunitario por parte del Sr. Alonso se basa en dos argu-
mentos (que en realidad son como dos caras de un mismo razonamiento): i) la irrelevancia comuni-
taria de las discriminaciones regionales y; ii) el caracter puramente interno del caso del Sr. Alonso,
ya que todos los factores de conexion relevantes se sitian en el interior del mismo Estado miembro.
Es posible defender la improcedencia en la actualidad de esos dos argumentos, sosteniendo la plena
aplicacion del derecho comunitario: en esto consiste la posicion maximalista.

El elemento diferencial de Geurts fue el de que una norma aprobada por un ente infra-estatal
tiene la capacidad para discriminar con base en un criterio de pertenencia regional —la residencia en
esa region (o un criterio analogo). Partiendo de ese elemento diferencial se puede ver que, en con-
formidad con los criterios definidos por el propio Tribunal de Justicia, el modo y medida de la dis-
criminacion sufrida por los dos sujetos es exactamente la misma. El elemento relevante para
beneficiarse de un régimen fiscal proteccionista es la pertenencia a una region determinada y, en
relacion a ese elemento, Ronaldo y Alonso estan en la misma posicion. El hecho de que el Sr. Alon-
so sea residente en una region distinta pero del mismo Estado miembro en nada lo favorece, en esta
cuestion, con relacion al Sr. Ronaldo.

Por lo que se impone la siguiente interrogacion: ¢ Sera posible, ante el pronunciamiento jurispru-
dencial de Geurts, seguir defendiendo que una situacién como la del Sr. Alonso se trata de un supuesto
meramente interno? ¢ Seguira siendo defendible su exclusion del ambito de proteccion del derecho
comunitario? En una aproximacion al tema, que denominamos de maximalista, resulta posible defender
que el derecho comunitario debe ser llamado a regular esos casos aparentemente internos.
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La piedra angular del proceso de integracion comunitaria reside en la construccion de un mer-
cado interior. Esto supone la «supresion, entre los Estados miembros, de los obstaculos a la libre
circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales» —cft. art. 3, n.° 1 ¢) TCE. Es verdad que
en este articulo se habla de una supresion de obstaculos «entre Estados miembros». Pero es posible
sostener que la integracion no se resume y limita a eso...

El articulo 14, n.° 2 TCE es determinante en esta reflexion. En el mismo se puede leer que «el
mercado interior implicard un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre circulacion de mer-
cancias, personas, servicios y capitales estara garantizada de acuerdo con las disposiciones del pre-
sente Tratado». Cuando antes se identificaba meramente una de las tareas de las instituciones
comunitarias, aqui se procede a una caracterizacion *° del propio mercado interior. Y en esa caracte-
rizacién ya no existe limitacion alguna a las fronteras estatales, lo que se exige es «un espacio sin
fronteras interiores» '°°, sea cual sea el tipo de fronteras o la entidad que las erija '°'.

Por lo que un obstaculo creado en el interior de un Estado puede colocar en peligro la prose-
cucion del objetivo de creacion «de un espacio sin fronteras interiores» 1% lo que justifica la relevan-
cia comunitaria de los supuestos de discriminacion regional aprobados por los entes infra-estatales.

Esta posicion maximalista depende también de que se desconsidere una situaciéon como la del
Sr. Alonso como «situacion puramente interna» '%. Lo que se puede intentar por varias vias.

En primer lugar, se puede afirmar que las situaciones de discriminacion regional no se encuen-
tran, por su perfil especifico, subsumidas en el concepto. En realidad, si uno de los objetivos de la
Unidn es la construccion de un mercado interior sin obstaculos, no se puede decir que la creacion de
un obstaculo por una comunidad autéonoma a la libre circulacién (aunque incida solo sobre los resi-

9 Siuno se fija en la version inglesa del tratado, el concepto utilizado en este precepto es, de hecho, el de caracterizacion.
En esa version se puede leer que el mercado interior: «is characterized by the abolition, as between Member States, of
obstacles to freedom of movement of goods, persons, services and capital».

100" Afirma IGLESIAS CASAIS que «la existencia de un mercado de tales caracteristicas no supone meramente la creacion de un

espacio interior sin fronteras aduaneras, sino que se exige por encima de cualquier otra cosa que las referidas libertades
(...) se puedan ejercitar sin ningtn tipo de traba y en condiciones de plena igualdad dentro del territorio de la Union». De
lo que extrae la necesidad de una interpretacion restrictiva de las referidas «trabas». Y sigue: «dada la magnitud de la
funcion que desarrollan estas libertades en orden a la efectiva consecucion de un mercado interior, sus limitaciones han
de interpretarse siempre de manera restrictiva por el aplicador del Derecho Comunitario y, asimismo, es necesario que
cualquier restriccion a las mismas esté debidamente fundamentada en Derecho —cfr. IGLESIAS CASAIS, José Manuel, No
Discriminacion... cit., pag. 46.

10

No se olvide que estas disposiciones no pueden ser invocadas directamente por los sujetos para consolidar una posicién
juridica. Pero como sefiala CORDEWENER, esas disposiciones son efectivamente utilizados por el Tribunal como directrices
de interpretacion de otros preceptos del Tratado —cfr. CORDEWENER, Axel, «The prohibitions...» cit., pag. 5

102 pe nuevo, la expresion fue tomada de la formula del articulo 14, n.° 2 TCE.

103 Esta nocién se encuentra definida en la conocida sentencia Bosman en los siguientes términos «resulta ciertamente, de

reiterada jurisprudencia (...) que las disposiciones del Tratado en materia de libre circulacion de trabajadores y el articu-
lo 48 en particular, no pueden aplicarse a situaciones puramente internas de un Estado miembro, esto es, cuando no exis-
te factor de conexion alguno con ninguna de las situaciones contempladas con el Derecho Comunitario» —cfr. § 89 de la
sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de diciembre de 1995, Union Royale Belge des Societes de Football Association
ASBL vs Marc Bosman, C-415/93, § 89. A pesar de estar referida a la libre circulacion de trabajadores, la nocion aqui
presentada es comun a las diversas libertades comunitarias.
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dentes de un mismo Estado) no tenga conexion alguna con las «situaciones contempladas por el
derecho comunitario».

Se puede argumentar la necesidad de una delimitacion negativa de la nocion de situaciones
internas, en un sentido extensivo del campo cognoscitivo del tribunal '%. Este drgano, en diversas
ocasiones, entendi6 como de su competencia la interpretacion de disposiciones del ordenamiento
interno que utilicen conceptos o soluciones similares a las utilizadas por el derecho comunitario,
incluso cuando se aplican a supuestos internos 9. Esta orientacion tiende a acentuarse en la actua-
lidad 106

Pues como ya tuvimos oportunidad de sefalar, y tal como se admite por la doctrina espafiola,
la solucion del articulo 9 c¢) de la LOFCA presenta una fuerte identidad con la respuesta comunitaria
por lo que se puede decir que «existe un interés comunitario manifiesto» en que este articulo, aun
cuando referido a situaciones internas, reciba una «interpretacion uniforme» la cual solo puede ser
garantizada por el Tribunal de Justicia.

En esos términos, e incluso partiendo formalmente del articulo 9 de la LOFCA, el Sr. Alonso
se podria amparar en la heuristica y hermenéutica del derecho comunitario en materia de libertades
de circulacion, pudiendo recurrir tanto a los tribunales nacionales (los cuales funcionarian como tri-
bunales comunes de derecho comunitario) como a la jurisdiccion europea '%7. La Comision europea

extenderia su competencia también a estas areas.

Este seria, en rasgos generales, el razonamiento justificador de los defensores de una tesis
maximalista, esto es, de una aplicacion sin limites del derecho comunitario a los supuestos de discri-

104 En este sentido se puede ver, a titulo de ejemplo, el § 31 de la sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de abril de 2007,
Asociacion Nacional de Empresas Forestales, C-295/05 donde se afirma que «se desprende de reiterada jurisprudencia
que una peticion presentada por un érgano jurisdiccional nacional solo puede ser rechazada cuando resulte evidente que
la interpretacion del Derecho comunitario solicitada no tiene relacion alguna con la realidad o con el objeto del litigio
principal, cuando el problema sea de naturaleza hipotética o cuando el Tribunal de Justicia no disponga de los elementos
de hecho o de Derecho necesarios para responder de manera 1til a las cuestiones planteadasy.

105" Como ejemplo véanse las sentencias de 18 de octubre de 1990, Dzodi, C-297/88 o de 11 de enero de 2001, Kofisa, C-1/99.
En fiscalidad directa la sentencia paradigmatica es la Leur Bloem —Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de julio de 1997,
C-28/95— en que el tribunal se consideré competente para la interpretacion de una normativa nacional que se aplicaba a
supuestos internos, dado que la misma aplicaba a esos supuestos las soluciones previstas en una directiva comunitaria.

106 para ilustrar esta orientacion, podemos recurrir a una sentencia reciente, en el asunto Autoritd Garante della Concorren-

za e del Mercato vs Ente Tabacchi italiani. En el § 21 de esta sentencia se afirmé que «el Tribunal de Justicia ha decla-
rado reiteradamente que, cuando una normativa nacional se atiene, para resolver una situaciéon puramente interna, a las
soluciones aplicadas en Derecho comunitario, existe un interés comunitario manifiesto en que, con el fin de evitar futuras
divergencias de interpretacion, las disposiciones o los conceptos tomados del Derecho comunitario reciban una interpre-
tacion uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que aplicarse» —cft. sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de 11 de diciembre de 2007, ya citada. En el mismo sentido, véanse los § 22 y ss. de las conclusiones de la abogada
general Julianne Kokott, de 3 de julio de 2007, presentadas en este mismo asunto.

107 Ep especial a través del mecanismo de peticion de decision prejudicial. De hecho, como el propio Tribunal de Justicia

afirmo «el articulo 234 CE constituye un instrumento de cooperacion judicial que permite al Tribunal de Justicia facilitar
a los tribunales nacionales los elementos de interpretacion del Derecho comunitario que pueden serles de utilidad para
apreciar los efectos de una disposicion de Derecho nacional controvertida en el litigio que deban dirimir» —cft. § 19 de
la sentencia de 11 de diciembre de 2007, ya citada. Por un «argumento de igualdad de razon» se podria admitir la com-
petencia de la comision para investigar un eventual incumplimiento del derecho comunitario en esos supuestos.
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minacion regional, aun cuando los factores de conexion relevante estén todos situados en un mismo
Estado miembro.

Esta posicion encuentra hoy respaldo en las conclusiones de la abogada general Eleanor Sharps-
ton, presentadas en junio de 2007 en un asunto relativo a las regiones belgas en que se discute, pre-
cisamente, una cuestion de «discriminacion regional» ', No deja de ser curioso sefialar que, en
materia de «discriminaciones regionales», las comunidades belgas vuelven a asumir el liderazgo de
la cuestion '%°,

Sub juditio estaba la normativa de una region belga (la region flamenca) que supedita el dere-
cho de un trabajador de asegurarse y el beneficio de acceso a un régimen determinado de seguridad
social (regional) a la condicion del trabajador de tener su domicilio en el territorio de dicha region o
en el territorio de otro Estado miembro.

Inicialmente el seguro de asistencia flamenco («Zorgverzekering») ''° supeditaba la afiliacion
a ese régimen y el pago de las prestaciones a la residencia en la region de lengua neerlandesa (Flan-
des) o en la region bilingiie de Bruselas-capital. En respuesta a un requerimiento de la Comision, de
17 de diciembre de 2002, esas condiciones fueron modificadas, extendiendo la posibilidad de afilia-
cion a los sujetos con residencia en otros Estados miembros de la Uniéon Europea o en Estados parte
del Espacio Economico Europeo. Asi, lo que se cuestionaba era la compatibilidad con el derecho
comunitario de una norma que limite su ambito de aplicacion a las personas que estén domiciliadas
en una determinada region excluyendo de los beneficios todos los que a pesar de trabajar en esa region
fuesen residentes en otro territorio ',

A este respecto dijo la abogada general, en los § 116 y 117 de sus conclusiones: «debo con-
fesar que encuentro profundamente paraddjico el que, mientras los ultimos 50 afos han estado
dedicados a abolir obstaculos a la libertad de circulacion entre Estados miembros, las entidades
descentralizadas de los Estados miembros puedan, no obstante, reintroducir barreras por la puerta
falsa estableciéndolas dentro de los Estados miembros. (...) De lo anteriormente dicho (...) puede
deducirse que, en realidad, las entidades entre las que es preciso abolir las barreras no son siempre
necesariamente los Estados miembros sino las entidades que ostenten la competencia normativa
pertinente (ya sean estas Estados miembros o entidades descentralizadas dentro de un mismo Esta-
do)» 112,

108 Conclusiones de la abogada general Eleanor Sharpston de 28 de junio de 2007, Gouvernement de la Communauté fran¢ai-
se y Gouvernement wallon vs Gouvernement flamand, C-212/06. Hay, no obstante, que sefialar, desde ahora, que la sen-
tencia del Tribunal no acoge plenamente las posiciones de la abogada general expuestas en las conclusiones. Sobre la
sentencia y su impacto en nuestro tema, vide infra.

199 En Geurts la cuestion afectaba, también, al ordenamiento juridico belga.

10 Creado por el Decreto de la Comunidad Flamenca, de 30 de marzo de 1999, regulador del seguro de asistencia (Decreet

van de Viaamse Gemeenschap van maart 1999 houdende de organisatie van de zorgverzekering). Se trata de un sistema
que tiene como objetivo «subvencionar la ayuda doméstica de la creciente poblacion de personas mayores, y de un modo
mas general, de aquellos que necesitan de dicha ayuda con independencia de su edad».

L ey, § 31 de las conclusiones de 28 de junio de 2007, ya citadas.

12 cf, § 116 y 117 de las conclusiones de 28 de junio de 2007, ya citadas.

126 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312



AUTONOMIA FISCAL DE LOS ENTES INFRA-ESTATALES EN EL MARCO EUROPEO Y NACIONAL Jodo Félix Pinto Nogueira

Asi hace notar que «los efectos benéficos del desmantelamiento de los obstaculos a la libertad
de circulacion entre Estados miembros pueden ser facilmente neutralizados si las entidades descen-
tralizadas de los Estados miembros ostentan las competencias necesarias y son libres de levantar obs-
taculos entre ellas. (...) por mas beneficiosa que la autonomia pueda resultar desde el punto de vista
de la subsidiariedad y de la responsabilidad democratica, no debe lograrse al precio de hacer peligrar
(de facto) el &mbito de la libertad de circulacion o el efecto util del derecho comunitariox» !'3.

Asi que concluy6 a favor de la incompatibilidad con el derecho comunitario de una normativa
de una region de un Estado miembro que limitase el acceso al referido régimen de seguridad social
«a las personas que tengan su domicilio en el territorio en el que dicha Comunidad Auténoma es
competente o en otro Estado miembro, con exclusion de las personas, cualquiera que sea su nacio-
nalidad, que tengan su domicilio en una parte del territorio del Estado federal en la que es compe-
tente otra Comunidad Auténomax ''4. Conclusiones estas que se pueden perfectamente trasladar al
ambito de la fiscalidad directa —ofreciendo las bases teéricas necesarias para la edificacion de una
posicion doctrinal como la que aqui apellidamos de posicidon maximalista.

b3) La posicion intermedia.

Un de los puntos sensibles de la posicion anterior consiste, justamente, en la superacion de la
nocion de «supuestos meramente internos». Esto porque, y no obstante la reiterada ampliacion del
concepto, el tribunal siempre se mostro reticente a pronunciarse sobre supuestos en que todos los
factores de conexion relevantes se sitien en un mismo Estado miembro !'5,

Pero la exclusion de la jurisdiccion del Tribunal de Justicia no conlleva necesariamente una
sustraccion de las situaciones de las construcciones juridicas comunitarias. Estan expuestos, en lineas
generales, los caracteres centrales de una tercera via: la posicion intermedia. Al mismo tiempo que
se admite la competencia exclusiva de los tribunales nacionales con relaciéon a supuestos como los
del Sr. Alonso, se subscribe la necesidad de aplicacion a los mismos de los arquetipos normativos
vigentes a nivel comunitario.

Estudiando al detalle lo dispuesto en el articulo 9 c¢) de la LOFCA vemos que este articulo no
hace mas que una sintesis de los ideales de libertad de circulacion recogidos en distintos instrumen-
tos de derecho internacional y en multiples ordenamientos internos. Su enunciado tedrico moderno
reposa en la teoria de las ventajas comparativas de David RICARDO ''®.

13 cfr. § 117 de las conclusiones de 28 de junio de 2007, ya citadas.
14 cfy, § 173 de las conclusiones de 28 de junio de 2007, ya citadas.

15 Eso es perfectamente visible cuando se intenta recurrir al articulo 18 TCE con el fin de extender la esfera de proteccion
de las libertades fundamentales. Aqui el tribunal consolido su posicion en el sentido de decir que la libertad general de
circulacion no puede tener por efecto una ampliacion del ambito de aplicacion material del Tratado a las situaciones inter-
nas, que no presenten conexion alguna con el derecho comunitario —cfr. sentencias del Tribunal de Justicia de 5 de junio
de 1997, Uecker y Jacquet, C-64/96, § 23, de 2 de octubre de 2003, Garcia Avello, C-148/02, § 26 y de 12 de julio de
2005, Schempp, C-403/03, § 20.

Cfr. RicarDO, David, On the Principles of Political Economy and Taxation, 1817. Para una consulta electronica de este
clasico véase http://www.econlib.org/LIBRARY/Ricardo/ricP.html.
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La teoria que acabd por concederle la inmortalidad en la doctrina econdémica consistia en una
defensa de la abolicion de las fronteras al comercio interestatal que permitiese a los Estados importar
y exportar libremente bienes y servicios. Esto haria con que cada uno se especializara en la produccion
de los bienes y servicios para los cuales tuviera una ventaja comparativa. Los bienes que dejasen de
producir o que pasasen a producir de modo insuficiente, serian importados del extranjero, de paises
que tuviesen una ventaja comparativa en la produccion de esos bienes. Con la especializacion, la situa-
cidén econdmica tanto global como concreta de cada Estado estaria mejor que si cada uno mantuviese
sus fronteras cerradas. Para RICARDO todas las naciones, no solo las ricas o mas poderosas podrian
beneficiarse de la liberalizacion del comercio internacional: bastaria que cada uno explotase sus ven-
tajas comparativas.

Esa teoria, base de multiples preceptos de en normas internacionales e internas, es también la
base en que se sustentan las libertades fundamentales, previstas en los textos comunitarios 7. Estos
ultimos, al reclamar una liberalizacion de los movimientos de productores y factores de produccion
acaban por ser un corolario de la idea ricardiana del beneficio colectivo en virtud de la ausencia de
obstaculos al comercio. Esa idea encontrd particular aplicacion en el marco de la fiscalidad, tanto
indirecta, como directa ''® aunque su difusion no estuvo exenta de criticas '°.

De acuerdo con lo que expusimos no sorprende que se sustente la filiacion del articulo 9 c¢) de la
LOFCA en la misma teoria de las ventajas comparativas. Al concretar el sistema de reparto de compe-
tencias entre las diversas comunidades autonomas el legislador espaiiol quiso evitar que estas tuviesen
la posibilidad de crear obstaculos al comercio en el interior del mercado espaiol y, con eso, pudiesen
obstaculizar a la especializacion de los agentes situados en las diversas comunidades en la produccion
de los bienes y servicios para los cuales tuvieran ventajas comparativas. Al mismo resultado, pero por
un camino distinto, llegan aquellos autores espaifioles que defienden que la citada disposicion de la
LOFCA encuentra inspiracion directa en las libertades fundamentales comunitarias '2°.

De ese modo se puede sostener, firmemente, la necesidad de una lectura unitaria o integrada
de las libertades comunitarias y de las libertades consagradas en la Constitucién Espaiola y en la

17" Sobre la influencia de RICARDO en ¢l sistema del ex-GATT (actual OMC) véase EzraHI, Ariel M., «Opting out of Opt-

Out Clauses: Removing Obstacles to International Trade and International Peace», Law and Policy in International Busi-
ness, 31, Fall 1999, pags. 123-155. Identificando en esta teoria la base de diversas experiencias de integracion véase
DuNoFE, Jeffrey L. «Reconciling International Trade with Preservation of the Global Commons: Can We Prosper and
Protect?», Washington and Lee Law Review, Fall 1992, pags. 1.422 y ss.

18 cfr, Mason, Ruth, «Flunking...» cit., pag. 9.

19 g general se critica la predominancia de la idea de mercado en el marco comunitario. Esto porque «la asuncion del

«mercado» como valor de referencia del ordenamiento comunitario contrasta fuertemente con la eleccion ampliamente
acogida en las constituciones de los diversos Estados, donde a la fiscalidad le es reconocida generalmente una importan-
te funcion propulsiva con relacion al proceso de transformacion social» —cfr. BORIA, Pietro, «L’integrazione ‘negativa’
tra sistema fiscale nazionale ed ordinamento comunitario», Diritto e Pratica Tributaria Internazionale, vol. 1, n.° 3, Set-
tembre-diciembre 2004, pag. 853.

120 En este sentido CALVO ORTEGA refiere que el principio que cualifica de no interferencia econémica, se «trata de una exi-

gencia que esta también en el espiritu y en la letra del Tratado de la Union Europea (TUE), y, por ello, también es de
cumplimento obligatorio». Més adelante considera que la garantia de las libertades de circulacion se trata de una «exi-
gencia comunitaria» —cfr. CALVO ORTEGA, Rafael, Derecho Tributario I (parte general), 3.* ed., Civitas, Madrid, 1999,
pags. 511y 512.
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LOFCA. Esto porque, teleologicamente, ambas se soportan en una misma teoria econdmica, y bus-
can la implementacion de un mismo objetivo comun.

No admitiéndose la jurisdiccion del tribunal de Justicia con relacion a los supuestos internos,
entonces esa lectura unificada tendra que ser garantizada por los tribunales nacionales. Estos deberan
hacer una lectura habil se sus normas en materia de libertades de circulacion, de modo que concedan
a sus ciudadanos que se encuentren en una situacion similar a la de un ciudadano proveniente de un
otro Estado miembro (y que, asi, puede acceder a la jurisdiccion comunitaria) un tratamiento lo mas
similar al que recibiria si pudiera acceder a esa misma jurisdiccion.

Esa «armonizacion indirecta» o por efecto de spill over es, en esta linea de razonamiento, el
unico camino metodoldgico que permite que dos sujetos que se encuentren en igualdad de situacion
(excepto con relacion al elemento de extranjeria) reciban un tratamiento tributario tinico. De no ser
asi, se abre una incomportable brecha en los derechos, libertades y garantias de los contribuyentes
europeos —los cuales verian su posicion tributaria sustantiva debilitada cuando solo pudiesen acceder
a la jurisdiccion interna.

La armonizacion por spill over es ademas la inica solucion que garantiza, dentro del espacio
normativo europeo, la plena vigencia de los principios de igualdad y de justicia tributaria, principios
esos que forman parte de la tradicion juridica europea.

Esta posicion encuentra hoy un importante respaldo en la sentencia Gouvernement de la Com-
munauté frangaise, de 1 de abril de 2008 '?!. A la situacion factica ya nos hemos referido anterior-
mente, cuando expusimos las conclusiones de la abogada general en este mismo asunto.

El tribunal considero que las situaciones cuyos factores de conexion relevantes estén situa-
dos en un mismo Estado miembro (como el caso de nuestro Sr. Alonso) se tratan de «situaciones
puramente internas» a las cuales no es aplicable el derecho comunitario '?2. Pero antes de excluir
las soluciones comunitarias, incita a su aplicacion por parte de los tribunales internos: «procede
observar, no obstante, que la interpretacion de disposiciones del derecho comunitario puede resul-
tar Util al 6rgano jurisdiccional nacional, incluso ante situaciones calificadas de puramente inter-
nas» 23,

En nuestra opinion, y teniendo en cuenta los datos legislativos y jurisprudenciales tanto inter-
nos como comunitarios es la solucion que, no representando injerencia alguna en las jurisdicciones
nacionales, mejor respeta los principios materiales de tributacion y que posibilita que, dentro del
espacio normativo europeo, dos sujetos con caracteristicas idénticas, reciban la misma proteccion
frente a discriminaciones regionales, independientemente de la localizacion de los factores de conexion

121 Sentencia de 1 de abril de 2008, Gouvernement de la Communauté frangaise y Gouvernement wallon vs Gouvernement
flamand, C-212/06.

122 Cfr. § 38 de la sentencia de 1 de abril, ya citada.

123 cfy, § 40 de la sentencia de 1 de abril de 2008, ya citada. En el mismo sentido cita las sentencias de 17 de febrero de 2005,
Mauri, C-250/03, § 21, de 30 de marzo de 2006, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, C-451/03, § 29.
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relevantes —los cuales, in casu, no son suficientemente densos como para motivar desvios o excep-
ciones a las ideas de igualdad y de justicia en la tributacion.

9. ;ES GALICIA UNA COMUNIDAD AUTONOMA FISCALMENTE DISCRIMINATORIA?

Como hemos visto, sobre las Comunidades Autonomas recae un claro mandato de no discri-
minacion, que debe ser leido de modo particularmente estricto. Creemos, en conformidad con lo que
hemos expuesto, que actualmente se debe aceptar la penetracion del derecho comunitario en materia
de libertades de circulacion.

Entre otros, creemos que ese mandato se consustancia en dos imperativos fundamentales: i) la
prohibicion de adopcion (cara al futuro) de normas fiscales con contenido discriminatorio, ii) la obli-
gacion de eliminacion de las normas tributarias discriminatorias existentes.

Fijémonos en este segundo imperativo. Leyendo las normativas tributarias de varias Comuni-
dades Autonomas es posible descubrir un vasto nimero de normas que tienen la capacidad de gene-
rar diferenciaciones de trato, en funcion de la residencia y adscripcion de los sujetos a los cuales se
aplica '?4, Tales «normas potencialmente discriminatorias» se encuentran principalmente en las nor-
mativas autondmicas en materia de impuesto sobre sucesiones y donaciones '>°.

Sea cual sea el camino argumentativo seguido, nos parece claro el rechazo de las mismas por
lo que su mantenimiento encierra el peligro de su inaplicacion judicial. Esto, si ocurre de modo masi-
vo, puede conducir a un problema presupuestario para las respectivas Comunidades Autonomas 2,
Motivo que lleva a que consideremos imperativo un estudio, por cada una de las comunidades, de
sus normativas internas, el cual identifique los supuestos discriminatorios y los sustituya por otras
medidas —tributarias o no— que no sean discriminatorias.

Dadas las limitaciones inherentes a este estudio, optamos por ilustrar nuestra asercion con la
normativa de la Comunidad Auténoma de Galicia (por las razones que tuvimos ya oportunidad de
sefialar). Los resultados aunque expresivos, no son del todo sorprendentes y demuestran que en mate-
ria de «discriminacidn regional» atn existe un largo camino por recorrer.

124 Sobre la incompatibilidad de normas autonémicas con ciertas directivas comunitarias ya se habia pronunciado, en nues-
tro pais, BERTAN BERNABE, Ricardo en «Normativa Internacional que incide sobre los tributos estatales cedidos a las
Comunidades Autonomasy, Revista Valenciana de Hacienda Publica, n.° 23, 1994, pags. 55 a 104. La cuestion es, no
obstante, bastante distinta y se traduce en la identificacion de una eventual situacion de incompatibilidad de estas normas
no con el derecho derivado, sino con el derecho primario y, en concreto, con las libertades de circulacion.

125 Emitidas al amparo del articulo 20 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, Ley 29/1987, de 18 de diciem-

bre.

126 1 05 efectos financieros de los cambios directa o indirectamente introducidos por el juez comunitario fueron estudiados

en un articulo reciente de THOMMES en el cual el autor describe las dificultades presupuestarias afrontadas por ciertos
paises derivadas de la inaplicacion de alguna norma tributaria —cfr. THOMMES, Otmar «Effect of ECJ Decisions on Bud-
gets of EU Member States. EC Law Without Mercy?», Intertax, vol. 33, pags. 560y ss.
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Un buen ejemplo se puede encontrar en la Ley 9/2008, de 29 de julio '?7 en materia de reduc-

ciones en la base imponible del impuesto sobre sucesiones y donaciones abiertas en Galicia. El articu-
lo 6,n.° 1 de la referida normativa dispone que el valor tributable a efectos fiscales de una explotacion
agraria ubicada en Galicia, o de los derechos de usufructo sobre la misma sufre una reduccion del 99
por 100 cuando, inter alia, el adquirente mantenga en su patrimonio la explotacion en los cinco afios
siguientes al devengo del impuesto.
La reduccion 28 prevista por el legislador autondmico se restringe a las explotaciones agrarias
situadas en Galicia, por lo que quedan excluidas tanto las exploraciones agricolas situadas en otra
Comunidad Auténoma, como las situadas en cualquier otro Estado miembro de la Unidon Europea.
Ya vimos como el fendmeno sucesorio, se puede incluir en el ambito de proteccion de las libertades
fundamentales. Ya vimos también cémo las normas de origen regional pueden crear obstaculos a las
libertades de circulacion. Intentaremos ahora demostrar que la norma supone una distincion de tra-
tamiento tributario mediante la utilizacién de un criterio inadmisible.

Resulta de jurisprudencia estable que en la prohibicion de discriminaciones, prevista en el
articulo 12 TCE caben no solo las normas que utilicen directamente el concepto de nacionalidad sino
también aquellas (discriminacion indirecta) que, mediante la aplicacion de otros criterios, conduzcan
efectivamente al mismo resultado. En materia tributaria, dado que muchos ordenamientos hacen
depender la tributacion de base mundial de la residencia, ese criterio es quizas el mas analizado. Pero
muchos otros criterios han sido examinados y rechazados por el tribunal.

Esa es, sin duda, la situacion de la norma en estudio. La propiedad o el usufructo de una explo-
tacion agraria situada en Galicia es una condicion que cumple de forma mas sencilla un residente en
Galicia que un residente en cualquier otra circunscripcion territorial. Es por demas evidente el carac-
ter proteccionista de esta ley: se intenta beneficiar fiscalmente las transmisiones mortis causa de los
que hayan desarrollado su «vida econémica» en Galicia, en relacion con los que construyeran su vida
en otro sitios y que, después, hayan trasladado su residencia para Galicia (situandose asi en el ambito
de competencia de la ley auténoma sucesoria gallega). La norma disuade también a un residente en
Galicia de adquirir explotaciones situadas fuera de la Comunidad Auténoma, por los efectos tributa-
rios asociados a esa opcion, por lo que constituye un claro obstaculo a las libertades de circulacion.

En el marco comunitario, un criterio similar fue analizado y objetado por el tribunal de Justi-
cia en la sentencia Jiger '?°. Ahi se discutia la admisibilidad de reglas alemanas que, en materia de
calculo de la base imponible en materia de impuesto sobre sucesiones, reservan una determinada
desgravacion fiscal a los bienes agricolas y forestales situados en Alemania '*°. El tribunal conside-

127 Ley 9/2008, de 28 de julio, gallega «de medidas tributarias en relacion con el impuesto sobre sucesiones y donacionesy,
publicada en el «Boletin Oficial de Estado», n.° 227, de 19 de septiembre 2008.

128 Notese que se trata de una reduccion de 99 por 100, lo que a efectos practicos la hace equivalente a una verdadera exencion.

129 Sentencia de 17 de enero de 2008, Jéiger, C-256/06.

130 Se trataba del articulo 13, apartado 1, punto 1 del codigo tributario sucesorio aleman que reservaba una exoneracion, asi
como una desgravacion parcial del impuesto sobre sucesiones a los bienes agricolas y forestales situados en Alemania

(en concreto, era concedida una exoneracion fiscal en el valor de 500.000 marcos alemanes. Y del valor obtenido solo se
tendria en cuenta a 60 por 100 a efectos de la base imponible —cfr. sentencia Jéiger, ya citada, § 11 a 13.
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r6 que dichas disposiciones «pueden no solo disuadir de la compra de bienes inmuebles situados en
el Estado miembro en cuestion, como la enajenacion de tales bienes a favor de otra persona por un
residente en otro Estado miembro, sino que pueden asimismo provocar la disminucién del valor de
la herencia de un residente en un Estado miembro distinto de aquel en el que se encuentran tales bie-
nes» 131, Por lo que concluye declarando la inadmisibilidad de la medida '3,

Con base en esto, creemos que en un supuesto sucesorio en que el de cuius posee una explo-
tacion agraria fuera de Galicia (que cumpla las condiciones materiales fijadas por la normativa men-
cionada 3%), puede y debe invocarse la existencia de un trato discriminatorio, requiriéndose la
aplicacion de la reduccion. Esto porque siendo discriminatoria, no se encuentra al amparo de un
motivo que sea simultdneamente legitimo y proporcionado para justificar la discriminacion identifi-
cada.

Las mismas dudas se plantean con relacion al articulo 8 de la misma ley, donde se prevé una
reduccion del 95 por 100 del valor a computar en la base imponible de las «fincas rasticas de dedi-
cacion forestal situados en terrenos incluidos en la Rede Galega de Espacios Protegidosy, verificados
ciertos requisitos. También aqui se limita el acceso al beneficio a la localizacion de los bienes, lo que,
de conformidad con lo expuesto, es inaceptable.

La normativa crea una reglamentacién que, ademds de discriminatoria (por las razones ya
mencionadas), es desproporcionada, cualquiera que sea la causa de justificacion invocada. Si se ale-
gasen dificultades de control fiscal, el Tribunal muy probablemente consideraria la norma innecesa-
ria dada la posibilidad de adopcion de una medida menos restrictiva: dejar al contribuyente la
posibilidad de demostrar que sus terrenos situados en otras circunscripciones territoriales cumplen
«los mismos caracteres» que los clasificados en esa «rede galegay, por lo que respetan las condicio-
nes esenciales que teleologicamente justifican la concesion de dicha reduccion (en ese sentido véase,
por ejemplo el § 28 de Geurts). Si se alegase que una Comunidad Auténoma no tiene la obligacion
de extender un beneficio fiscal a situaciones situadas fuera de su territorio, creemos que es aplicable
la argumentacion seguida, por ejemplo en el § 81 la sentencia Schwarz, ya citada.

El mismo problema se verifica con relacion a la transmision inter vivos de elementos de explo-
taciones agrarias situadas en Galicia o de derechos de usufructo sobre los mismos 34 o de fincas

Bl Cfr. § 30 de la sentencia Jéger, ya citada.

132 Enel § 32 de la sentencia se puede leer que en «la medida en que dan lugar a que una herencia que comprenda un bien agri-

cola y forestal situado en otro Estado miembro esté sujeta, en Alemania, a un impuesto sobre sucesiones superior al que se
devengaria si los bienes incluidos en la herencia estuvieran situados exclusivamente en el territorio de este ultimo Estado
miembro, las disposiciones nacionales controvertidas en el asunto principal producen el efecto de restringir a los movimien-
tos de capitales, disminuyendo el valor de una herencia que incluya tal bien situado fuera del territorio aleméany.

1330 sea, las condiciones previstas en el articulo 6, n.° 1 de la Ley 9/2008, o sea: «que se trate de un agricultor/a profesio-

nal»; «que la adquisicion corresponda al conyuge, descendientes o adoptados, ascendientes o adoptantes y colaterales,
por consanguinidad hasta el tercer grado inclusive, del causante»; «que la persona adquiriente mantenga en su patrimonio
la explotacion agraria durante los cinco afios siguientes al devengo del impuesto (...)»; «que la explotacion agraria haya
venido ejerciendo efectivamente actividades agrarias durante un periodo superior a los dos aflos anteriores al devengo
del impuesto».

134 Se trata del articulo 14 de la Ley 9/2008.
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incluidas en la «Red Gallega de Espacios Protegidos» 3. El dispositivo repite ipsis verbis la formu-
la anteriormente descrita por lo que su inadmisibilidad resulta de las mismas consideraciones.

Otro articulo que suscita serias dudas es el que se refiere a la transmision de empresas indivi-
duales o negocios profesionales, bien como de participaciones o derechos de usufructo sobre los
mismos 3¢, Aqui se prevé que el valor a integrar de dichos bienes en la base imponible del impuesto
sucesorio se reduzca en un 99 por 100 cuando, inter alia, el centro de gestion esté situado en Galicia !%7.
El criterio utilizado como base de la discriminacion debe ser considerado equivalente al de «domi-
cilio social», con relacion al cual hay abundante jurisprudencia en que sostiene su inadmisibilidad,
por tener los mismos efectos que la nacionalidad. La limitacion del beneficio a las empresas o nego-
cios cuyo centro de gestion esté situado en Galicia disuade a un gallego de asumir una posicion en
un ente de ese tipo situado en el extranjero o en otra Comunidad Auténoma, pudiendo crear un obs-
taculo tanto a la libre circulacion de capitales como a la libertad de establecimiento. De nuevo, cree-
mos que no existe cualquier justificacion legitima y proporcionada aplicable en este caso '8,

10. CONCLUSIONES

No nos queda ninguna duda de que el sistema infra-estatal de tributacion de los Estados miem-
bros se encuentra en la eminencia de una fuerte revolucion dogmatica. Intentamos en este estudio
poner de relieve los datos doctrinales y jurisprudenciales asi como los distintos razonamientos que
pueden constituir la base teodrica de sustentacion a una previsible mutacion.

Pero no hay que aguardar... En general, los operadores juridicos casi no se dieron cuenta de
la existencia de Geurts. Pasd6 como una sentencia corta, sencilla, sin un gran interés cientifico. Y, no
obstante, puede constituir la fuerza motriz de todo un conjunto de cambios en los sistemas recauda-
torios de los Estados miembros de la Unidén Europea. Si cuando hablamos de cambios a nivel estatal
operamos con 27 sistemas juridicos, a nivel regional los entes potencialmente afectados crecen expo-
nencialmente.

Azores constituy6 una primera alerta. Alerta que ciertos sectores de la doctrina menospreciaron
a través de ejercicios teoricos de mayor o menor complejidad cientifica mediante los cuales afirma-
ban su inaplicabilidad al sistema tributario espafiol '3°. Se tranquilizaron las autonomias: todo, al
final, no era mas que humo sin fuego...

135 Cfr. articulo 8 de la ley citada.

136 Se trata ahora del articulo 5 de la ley citada.

137 Cfr. articulo 5, n.° 1 a) de la ley.

138 pe igual vicio enferma la reduccion prevista para la transmision inter vivos de los mismos elementos —cfr. art. 13 de la

ley citada.

139 ge podrian apuntar varios ejemplos. Pronunciandose sobre la aplicabilidad de la sentencia Azores al Pais Vasco, dice

ALONSO ARCE que «el panorama puede verse aclarado porque el resultado de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 6 de septiembre de 2006 ha sido el pronunciamiento por parte del maximo o6rgano judicial europeo de
una doctrina que respalda totalmente la posicion mantenida por las instituciones vascas en defensa de la autonomia tri-
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No se podra decir lo mismo de Geurts. Esta ya no es humo, sino la llama que se avista en el
horizonte del espacio normativo autondémico. Y el problema es que a esta llama se acercan varios
elementos combustibles presentes en la jurisprudencia del tribunal.

En el marco tributario se deberia adoptar una postura preventiva, privilegiando una rapida eli-
minacion de las situaciones de riesgo, evitando que las llamas se acerquen o, si por una eventualidad
del destino acaban por llegar, que los dafios sean perfectamente controlables.

(Pero, y terminando aqui la alegoria de los incendios, a que llamas nos referimos? ;Qué con-
secuencias pueden emerger, para el ordenamiento espafiol, de la sentencia Geurts? Geurts lanza un
fuerte reto a las Comunidades Auténomas: que empiecen a eliminar sus disposiciones internas en
materia fiscal que puedan constituir un obstaculo a la implementacion del mercado interior.

El reto de Geurts es un reto radical. ..

No se establece ningln limite o regla de minimis. Cualquier discriminacion, sea cual sea su
efectivo impacto econdmico, es incompatible con el derecho comunitario. Creemos que queda
excluido cualquier tipo de invocacidn de la «rule of remoteness». Siempre que una Comunidad
Autoénoma adopte una regla con caracter discriminatorio, la misma debe ser considerada incom-
patible con el ordenamiento comunitario, sea cual sea la intensidad o la gravedad de los efectos
provocados.

Esta radicalidad se extiende al &mbito subjetivo de aplicacion: a los destinatarios de este reto.
Adoptando el criterio comunitario, no hay que distinguir entre Comunidades Auténomas de régimen
comun y las de régimen especial o foral. La prohibicion de discriminacion se dirige a todas, y a todas
con la misma intensidad. Hay una radicalidad cuanto al an y cuanto al quantum. Desde el punto de
vista del derecho comunitario todas tienen la misma capacidad de discriminar por lo que a todas se
debe exigir el mismo grado de respeto por dicho ordenamiento.

La misma radicalidad hace que la doctrina expuesta se extienda a las regiones con una situa-
cion econdmica débil o a las ultra-periféricas. Para comprender este posicionamiento, recurramos
una vez mas a la tesis de RICARDO: la consolidacion del mercado interior y la eliminacion de los obs-
taculos al comercio —idea que logica y cronologicamente precede aquella— supone un beneficio glo-
bal, lo cual favorece no solo a los participes fuertes sino también los econdmicamente menos
capaces.

Mas dificil —y a eso dedicamos una parte sustancial del estudio— es encuadrar juridicamente la
posicion de los sujetos pasivos residentes en un determinado Estado miembro que se vean discrimi-
nados por una norma discriminatoria adoptada por un ente infra-estatal del mismo Estado miembro.

butaria que nos concede el Concierto Economico y del ejercicio de la misma para dotar los sistemas tributarios vasco y
navarro de una fiscalidad empresarial diferenciada respeto de la vigente en el territorio de régimen comun y, también,
establecida en otros Estados miembros de la Union Europea» —cfr. ALONSO ARCE, Ifiaki, «Las normas fiscales vascas y
el Derecho Europeo de la competencia», Ekonomiaz, Revista vasca de Economia, n.° 61,2006, pag. 274.
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Limitando el analisis al ordenamiento juridico espafiol, expusimos tres caminos metodologicamente
distintos pero que coinciden en el resultado final: la proteccion de los sujetos residentes en un Estado
miembro ante una eventual discriminacion tributaria regional de origen infra-estatal.

Dicha prohibiciéon de discriminaciones regionales no se plantea meramente a nivel tedrico. Se
trata de un problema concreto y que incide directamente sobre el ordenamiento de numerosas Comu-
nidades Autonomas. Decidimos ilustrar esta conclusion a través de la normativa autondémica gallega,
la cual fue prodiga en ejemplos de discriminaciones que, siguiendo las orientaciones del Tribunal de
Justicia, jamas serian admitidas.

Galicia es solo un ejemplo, y quizas no el mas grave, del problema a que nos referimos, el cual
puede tener importantes reflejos financieros. Por lo que juzgamos imperativa una toma de posicion:
las Comunidades Autonomas deben cuanto antes ejecutar el comando normativo latente que se den-
sifica a partir de la concatenacion jurisprudencial creada por las sentencias Geurts e Gouvernement
de la Communauté francaise: la eliminaciéon de las normas de origen infra-estatal que discriminen a
un sujeto en virtud del ejercicio de sus libertades de circulacion.

Mandato que debe ser tomado en debida consideracion. Es conocido el modo particularmente
implacable en que el tribunal europeo reacciona ante situaciones discriminatorias. Modo ese que pue-
de ser el adoptado por los tribunales nacionales en materia de supuestos internos. Por lo que es de todo
aconsejable que las Comunidades Autonomas adopten acciones concretas en esta materia, suprimien-
do sus normas discriminatorias y definiendo los medios de financiacion —tributarios u otros— que com-
pensen la pérdida de recursos que esa eliminacion supone.

Las lineas argumentativas que acabamos de exponer —asi como los pronunciamientos jurispru-
denciales en que se fundan— no deben ser entendidas como un ataque a las autonomias, o como par-
te de una estrategia concebida para reducir su peso politico o financiero. La autonomia local y
regional es reconocida, protegida y «acariciada» por las diversas instituciones comunitarias (como,
de modo particularmente apelativo lo explica el abogado general Ruiz-Jarabo Colomer en sus con-
clusiones de 12 de enero de 2006 en el asunto Regione Siciliana vs. Comision, C-417/04, § 46 y ss).
Por otro lado, las propias autonomias tienen interés en formar parte del proceso de integraciéon comu-
nitaria (como nos explica con particular detalle DOCKTER, Helmut, «Motivos por los que los Estados
Federados quieren participar en los Actos Juridicos de la Unidon Europea», en La participacion de
los Léinder en los asuntos de la Union europea a través del Bundesrat, Comunidad de Madrid, Madrid,
1995, pags. 18 y ss.)

No existe una politica comunitaria de represion de las autonomias. Por el contrario, los datos
disponibles indician la busqueda cada vez mas arraigada de una politica de promocién de la autono-
mia en el espacio europeo, tanto como catalizadores de la promocion y desarrollo local y regional,
como en la implementacion de las distintas politicas comunitarias.

En suma, no se busca aqui proceder a una desvalorizacion de la autonomia. Lo que si se pre-

tende es evidenciar que los entes infra-estatales dotados de competencia normativa en materia tribu-
taria son plenamente autonomos, ma non troppo... en el ejercicio de sus competencias, de forma
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mimética al comportamiento estatal, deben sopesar junto con la promocion de sus propios intereses
la necesidad de creacion de un espacio econdomico-dinamico y vital, en que las libertades de circula-
cién se encuentren garantizadas.

Geurts no es una sentencia de muerte, sino un llamamiento a la vida: la entrada del sistema
tributario de los entes infra-estatales en espacio normativo comunitario con la consecuente elimina-
cion de los obstaculos regionales permitira, sin duda, una cada vez mas libre distribucion de produc-
tores y factores de produccion en el espacio de la Union, conduciendo asi a una mejora de la situacion
econdmica y, reflejamente, a una mejoria de la calidad de vida de los ciudadanos europeos —designio
en que coinciden todos los Estados miembros que componen la Union.
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EN este articulo se trata de analizar cual es el alcance que la reforma de la Ley 36/2006
ha introducido en el articulo 16 de la LIS, en relacion con las operaciones vinculadas en
las que el precio convenido es diferente del valor de mercado entre partes independientes,
sobre todo en cuanto al valor de mercado y el ajuste secundario teniendo en cuenta la
reciente reforma mercantil y contable. Para ello se compara el valor razonable conta-
ble de la norma 21.* del PGC, aplicable a las empresas del grupo, con el valor normal
de mercado fiscal por el que obligatoriamente deben declararse las operaciones entre
partes vinculadas. El resultado de la comparacion es que, generalmente, ambos valores
coinciden, aunque el valor razonable trata de reflejar la imagen fiel de la empresa y el de
mercado intenta valorar la capacidad econémica puesta de manifiesto en la operacion,
buscando reproducir las condiciones como si la operacion se hubiese realizado entre
partes independientes. A su vez, ambas normas obligan a recalificar las rentas puestas
de manifiesto como consecuencia del desplazamiento patrimonial habido por la dife-
rencia entre el precio convenido y el de mercado, de tal forma que al igual que en la
regla de valoracion contable y fiscal, si en esta regla de calificacion ambas coinciden,
por el articulo 10.3 y el articulo 16 de la LIS no hay que realizar ninglin ajuste fiscal
al resultado contable, aunque tanto el articulo 16.8 como el articulo 21 bis del RIS van
mas alla de la normativa contable al regular reglas especificas de calificacion, por via
reglamentaria se ha introducido la posibilidad, mediante prueba en contrario, de no
aplicar dichas reglas especiales.

En el ambito fiscal se sigue muy directamente la experiencia internacional asi como las
directices de precios de la OCDE y el Foro europeo sobre precios de transferencia.

Finalmente se desarrollan unos ejemplos sobre el ajuste secundario.

Palabras clave: valor razonable contable, valor de mercado fiscal, métodos de valoracion
y ajuste secundario.
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1. INTRODUCCION

Para la OCDE los precios de transferencia se producen cuando las transacciones entre dos
sociedades pertenecientes al mismo grupo multinacional se realizan a un precio diferente al que
hubieran pactado dos entidades independientes. Por tanto, concurren dos requisitos en el concepto:

1.° La existencia de vinculacion entre las partes o ausencia de independencia o de voluntades
contrapuestas.

2.° Actuar en condiciones que difieren de las usuales de competencia en el mercado, siendo
este el factor fundamental para encontrarnos ante un precio de transferencia.

Estas operaciones en el ambito fiscal pueden permitir la transferencia de beneficios con el
proposito de reducir su imposicion, trasladando bases imponibles de los paises con tipos mas eleva-
dos a otros de menor tributacion, caso de Espafia, que durante la tltima década se ha mantenido en
la franja de paises con tipos del Impuesto sobre Sociedades mas altos. A su vez, en el &mbito econo-
mico estas transferencias afectan al correcto funcionamiento del mercado y pueden provocar distor-
siones e ineficiencias asignativas en relacion con la libre competencia.

El principio de plena competencia es la norma internacional sobre precios de transferencia
acordada por los paises miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economi-
co (OCDE) para que sea utilizada, a efectos fiscales, por los grupos multinacionales y las Adminis-
traciones tributarias. Como principio que trata de crear un equilibrio en la relacion, no solo entre las
empresas y las Administraciones sino, también, entre las diferentes Administraciones, su aplicacion
practica supone una regla de imputacion de rentas de un Estado a otro que trate de corregir una atri-
bucion inicial de rentas en condiciones diferentes de las de mercado por la vinculacion existente.

La base juridica para la aplicacion del principio de plena competencia en relacion con los pre-
cios de transferencia se halla en el articulo 9, «<Empresas asociadas» del Modelo de Convenio de la
OCDE. Bajo este titulo el Modelo incluye dos principios que inspiran la tributacion de las empresas
asociadas situadas en dos o mas jurisdicciones fiscales, amparados en la aplicacion de la regla de la
libre competencia, por lo que el primero de ellos, articulo 9.1, atribuye el reparto de las bases impo-
nibles entre las diferentes jurisdicciones como si se hubiese producido una situacion de libre merca-
do entre partes independientes. El segundo, articulo 9.2, insta a los Estados contratantes a asumir el
compromiso de intentar evitar la doble imposiciéon econdémica que pueden sufrir las entidades aso-
ciadas como consecuencia del ajuste realizado por uno de ellos.
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En nuestro ordenamiento interno, el régimen fiscal de las operaciones vinculadas o precios de
transferencia en la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS) ha sido el siguiente:

1.°

LaLey 61/1978, de 27 de diciembre, del IS, en el articulo 16.3, dentro de la valoracion de
ingresos y gastos, establecia una regla de valoracion a precios de mercado cuando se tra-
tase de operaciones entre partes vinculadas, fuese con residentes o con no residentes. En
consecuencia, los ajustes por precios de transferencia debian realizarse cumplidos los requi-
sitos para los mismos, incluso aunque no existiese perjuicio economico para la Hacienda
Publica y ambas partes vinculadas fuesen residentes.

En relacion con los ajustes, la Administracion tributaria interpret6 este articulo 16.3 de la
LIS como un ajuste estrictamente unilateral, en consonancia con el articulo 99 del Regla-
mento del Impuesto sobre Sociedades (RIS). Sin embargo, el Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Central (TEAC) defendio reiteradamente el ajuste bilateral, en resoluciones de
10 de septiembre de 1986 y de 3 de febrero de 1997, apoyandose en el dictamen del Con-
sejo de Estado sobre el proyecto de RIS.

LaLey 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF),
para intentar resolver esta controversia sobre el alcance de los ajustes, introdujo un nuevo
parrafo en el articulo 16.3 de la LIS, recogiendo una tesis intermedia en relacion con el
alcance de los mismos. Asi, cuando el ajuste fuese llevado a cabo por las partes vinculadas,
el mismo tendria caracter bilateral, cualquiera que fuese el resultado, sin que el ajuste corre-
lativo o bilateral debiese ser necesariamente simultaneo, es decir, producido el ajuste inicial
seria la otra entidad interesada quien debia promover en su caso la correccion valorativa
en su base imponible para hacer posible el correspondiente ajuste negativo. Por el contra-
rio, cuando la aplicacion de la regla de valoracion se llevase a cabo por la Administracion
tributaria en fase de comprobacion, el ajuste positivo realizado no suponia, de acuerdo con
la norma de la LIS, ajuste correlativo negativo alguno.

. LaLey 43/1995 del IS concretaba una facultad, en lugar de un mandato de caracter general,

a la Administracion tributaria a la hora de hacer los ajustes por operaciones vinculadas. A
pesar de la redaccion dada, la Administracion tributaria no tenia una facultad discrecional
en esta materia sino un mandato imperativo a la hora de realizar los ajustes antes mencio-
nados. En realidad, se trataba de una potestad reglada por la cual la Administracion tribu-
taria estaba facultada a valorar obligatoriamente, por su valor normal de mercado,
operaciones que contablemente aparecian registradas por otro valor, el convenido. Sin
embargo, el sujeto pasivo del IS no debia realizar ninglin ajuste extracontable, sino esperar,
en su caso, el ajuste administrativo. En consecuencia, era la Administracion tributaria quien
unicamente podia efectuar tal valoracion y practicar, en su caso, los ajustes oportunos que
tendrian efectos sobre la base imponible.

Como el articulo 16 de la LIS no recogia una norma de valoracion directamente aplicable por
los obligados tributarios, sino una facultad de valoracion solo a disposicion de la Adminis-
tracion tributaria, tampoco incorporaba norma especifica alguna sobre la carga de la prueba
para realizar las correcciones de valor, por lo que correspondia a la Administracion en su
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actividad comprobadora aportar los medios de prueba que acreditasen que los valores con-
venidos no se correspondian con los valores de mercado. Esta carga de la prueba, costosa y
dificil para la Administracion, se desplazara a las entidades vinculadas cuando deban ser ellas
quienes apliquen directamente las reglas valorativas del principio de plena competencia.

Aunque como sefiala el Tribunal Supremo, en sentencia de 6 de febrero de 2008, una vez
realizada la comprobacion por la Administracion con los requisitos exigidos, se produce la
inversion de la carga de la prueba, de tal forma que es el obligado tributario quien debe
probar que el precio de mercado calculado por la Administracion no es el adecuado.

4.° La Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, da
nueva redaccion al articulo 16 de la LIS, recogiéndose en su exposicion de motivos los
objetivos de dicho cambio. Por su parte, el Real Decreto 1793/2008, de 3 de noviembre,
desarrolla en su Capitulo V la determinacion del valor normal de mercado y las obligacio-
nes de documentacion de las operaciones vinculadas.

El primer objetivo que destaca la exposicion de motivos se refiere a la valoracion de estas
operaciones seguin precios de mercado, enlazandose con el criterio contable existente que resulta de
aplicacion en el registro en cuentas anuales individuales.

«En este sentido, el precio de adquisicion por el cual han de registrarse contablemente estas
operaciones debe corresponderse con el importe que seria acordado por personas o entidades inde-
pendientes en condiciones de libre competencia, entendiendo por el mismo el valor de mercado, si
existe un mercado representativo o, en su defecto, el derivado de aplicar determinados modelos y
técnicas de general aceptacion y en armonia con el principio de prudencia.

En definitiva, el régimen fiscal de las operaciones vinculadas recoge el mismo criterio de valo-
racion que el establecido en el ambito contable. En tal sentido la Administracion tributaria podria
corregir dicho valor contable cuando determine que el valor normal de mercado difiere del acordado
por las personas o entidades vinculadas, con regulacion de las consecuencias fiscales de la posible
diferencia entre ambos valores.»

El segundo objetivo es el de adaptar la legislacion espafiola en materia de precios de transfe-
rencia al contexto internacional, en particular a las Directrices de la OCDE sobre la materia y al Foro
europeo sobre precios de transferencia, a cuya luz debe interpretarse la normativa modificada. Al
respecto, la exposicion de motivos sigue diciendo que «de esta manera, se homogeneiza la actuacion
de la Administracion tributaria espafiola con los paises de nuestro entorno, al tiempo que ademas se
dota a las actuaciones de comprobacion de una mayor seguridad al regularse la obligacion de docu-
mentar por el sujeto pasivo la determinacion del valor de mercado que se ha acordado en las opera-
ciones vinculadas en las que interviene.»

Es decir, que a efectos fiscales tanto las partes vinculadas como la Administracion tributaria
deben tener en cuenta los registros contables y, mas, después de su reciente reforma, asi como la
experiencia y orientaciones de la OCDE y Unién Europea. No obstante, en la nueva redaccion del
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articulo 16 de la LIS, en algunos casos, se ha producido una regulaciéon que no ha tenido en cuenta
las cautelas y recomendaciones formuladas en base a esa experiencia internacional, por los proble-
mas de exceso de carga fiscal indirecta, en cuanto a las obligaciones de documentacion y analisis de
comparabilidad, asi como respecto de la inseguridad juridica derivada de los ajustes secundarios. No
deja de ser curioso la compatibilidad entre el régimen especial de modulos en IRPF, sin apenas requi-
sitos esenciales de informacioén y documentacion y todas las exigencias del articulo 16 de la LIS.

A continuacion, vamos a desarrollar un pequefio ejemplo numérico, a partir de un supuesto de
libre competencia entre partes independientes, para poder verificar como una politica de precios,
distinta de la libre competencia, entre partes vinculadas, determina que se produzcan transferencias
de rentas, cambios en la carga fiscal y traslaciones patrimoniales.

T
EJEMPLO 1:

Supongamos que «A» (socio) y «By» (entidad participada) son entidades vinculadas y
«A» vende un bien a «By», cuyo valor de mercado es de 150 y su coste de compra fue
de 100. Precio convenido: 200. A su vez se vende dicho bien en el mismo ejercicio a
un tercero independiente por 200.

1. Precios en condiciones | | 2. Precios con opera-

de libre competencia cion vinculada (X)
Partes vinculadas «A» «B» | Total «A» «B» | Total
Ingresos por ventas 150 200 350 100 200 300
— costes venta 100 150 250 100 100 200
Beneficio resultante 50 50 100 0 100 100
Impuesto sociedades (30%) 15 15 30 0 30 30
Beneficio después impuestos 35 35 70 0 70 70
Variacion patrimonial 35 35 70 0 70 70

3.Preciosconoperaciéon

vinculada (Y)
Partes vinculadas «A» «B» | Total
Ingresos por ventas 200 200 400
— costes venta 100 200 300
Beneficio resultante 100 0 100
Impuesto sociedades (30%) 30 - 30
Beneficio después impuestos 70 - 70
Variacion patrimonial 70 0 70

(X) Traslacion de renta de «A» a «B».

(Y) Traslacion de renta de «B» a «A».
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s

Como vemos en condiciones de libre mercado ambas entidades obtienen el mismo bene-
ficio, pagan el mismo impuesto y tienen la misma variacion patrimonial.

Cuando deciden realizar una politica de precios de transferencia pueden ubicar el bene-
ficio en «A» o en «B», asi como la variacion patrimonial correspondiente.

Cuando las partes vinculadas han aplicado una politica de precios distinta de la que seria
acordada entre partes independientes se pueden realizar dos tipos de ajustes.

X)
1. Ajuste unilateral o 2. Ajuste bilateral o
primario correlativo
«A» | «B» | Total «A» | «B» | Total
Aumento base imponible 50 0 50 | =50
Impuesto adicional por ajuste 15 - 15 | -15
Impuesto pagado antes del ajuste 0 30 0 30
Total impuesto 15 30 45 15 15 30
(Y)
1. Ajuste unilateral o 2. Ajuste bilateral o
primario correlativo
«A» | «B» | Total «A» | «B» | Total
Aumento base imponible 0 50 -50 50
Impuesto adicional por ajuste - 15 -15 15
Impuesto pagado antes del ajuste 30 0 30 0
Total impuesto 30 15 45 15 15 30

En el ajuste unilateral se corrige exclusivamente el exceso de renta asignado inicialmen-
te, 100 en «B» y 100 en «Ay», computando 50 en «A» y 50 en «By, pero sin variar la
renta inicial de la otra entidad vinculada, resultando por tanto un gravamen total de 45,
en vez de 30, produciéndose, en consecuencia, un exceso de gravamen de 15.

Por el contrario, cuando se realiza el ajuste bilateral se recompone la renta a la situacion de
libre competencia, asi como la carga fiscal. Este es el ajuste que se establece en la normativa
de la LIS, articulo 16.1. 2.°, pero falta el ajuste secundario del 16.8, por la calificacion de las
rentas derivadas de esos desplazamientos patrimoniales, que veremos mas adelante.

Cuando en la relacion socio-sociedad el socio es una persona fisica, no va a haber equi-
valencia entre los tipos de gravamen por lo que la carga fiscal total va a ser diferente
entre libre competencia, (330), vinculacidn, (290) y el ajuste unilateral, (450), mientras
que con el ajuste bilateral la carga fiscal total se recompone a una cuantia equivalente a
la libre competencia, (330), como se puede apreciar en los cuadros siguientes.

cd
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Socio persona fisica vende a sociedad

IRPF SOCIO ..ooovvviiiiiieieecieeieee e 40%
IS sociedad ........ccooveeeiiiiiiicieee 30%
Precio convenido ..........ccoceeeiiiiiiiiiinen, 100
Valor de mercado .........c.ccoeeevveeveeenieneennn. 500
Precio venta sociedad a un tercero .......... 1.000

Socio persona fisica

Libre competencia Vinculacion

Socio [Sociedad | Total | Socio |Sociedad| Total

Ingreso ventas 500 1.000 100 1.000

Coste ventas 50 500 50 100
Beneficio resultante 450 500 950 50 900 950
Impuesto (40%) (30%) 180 150 330 20 270 290

Beneficio después de impuestos | 270 350 620 30 630 660

Ajustes
Unilateral Bilateral
Socio |Sociedad| Total | Socio |Sociedad | Total
Aumento base imponible 400 400 —400
Impuesto adicional ajuste 160 160 -120
Impuesto pagado antes ajuste 20 270 20 270
Total impuesto 180 270 450 | 180 150 330

II. APLICACION OBLIGATORIA DEL VALOR DE MERCADO

La valoracion a valor de mercado afecta a todas las operaciones vinculadas a que se refiere el
articulo 16 del TRLIS, segun la redaccion dada por la Ley 36/2006, con efectos para los periodos
impositivos que se inicien a partir de 1 de diciembre de 2006 en los siguientes términos:

«1.° Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valoraran por su valor
normal de mercado. Se entendera por valor normal de mercado aquel que se habria acordado por
personas o entidades independientes en condiciones de libre competencia.»
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De esta nueva regulacion se deduce que:

a) Los contribuyentes deben valorar obligatoriamente las operaciones vinculadas a valor de
mercado, que es el que acordarian partes independientes en condiciones de libre compe-
tencia.

b) La obligacion de valorar no esta condicionada por causas ajenas a reflejar el valor de mer-
cado de las operaciones entre partes independientes, como pudiera ser la existencia de menor
tributacion en Espafia o diferimiento fiscal.

c¢) La carga de la prueba sobre la valoracion realizada se traslada al obligado tributario, acre-
ditada con la documentacion y el analisis de comparabilidad.

d) La valoracién a mercado se aplica tanto a las operaciones internas o domésticas como a las
internacionales.

Para la determinacion del valor de mercado, el articulo 16.4 de la LIS siguiendo los métodos
de valoracion de las directrices de la OCDE cambia su jerarquia de aplicacion e incorpora el del mar-
gen neto, agrupandolos todos en dos bloques diferenciados como son los métodos tradicionales basa-
dos en las transacciones y los basados en el beneficio.

De acuerdo con el analisis de comparabilidad a que se refiere el articulo 16 del RIS, que sigue
muy de cerca las citadas directrices de precios de la OCDE, para determinar el valor normal de mer-
cado que habrian acordado personas o entidades independientes en condiciones de libre competencia,
se compararan las circunstancias de las operaciones vinculadas con las circunstancias de operaciones
entre personas o entidades independientes que pudieran ser equiparables.

Para determinar si dos o mas operaciones son equiparables, se tendran en cuenta, en la medida
en que sean relevantes y que el obligado tributario haya podido disponer de ellas razonablemente,
las siguientes circunstancias:

a) Las caracteristicas especificas de los bienes o servicios objeto de las operaciones vinculadas.

b) Las funciones asumidas por las partes en relacion con las operaciones objeto de andlisis,
identificando los riesgos asumidos y ponderando, en su caso, los activos utilizados.

¢) Los términos contractuales de los que, en su caso, se deriven las operaciones teniendo
en cuenta las responsabilidades, riesgos y beneficios asumidos por cada parte contra-
tante.

d) Las caracteristicas de los mercados en los que se entregan los bienes o se prestan los servi-
cios, u otros factores economicos que puedan afectar a las operaciones vinculadas.

e) Cualquier otra circunstancia que sea relevante en cada caso, como las estrategias comercia-
les.
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En ausencia de datos sobre comparables de empresas independientes o cuando la fiabilidad de
los disponibles sea limitada, el obligado tributario deberd documentar dichas circunstancias.

Para el Real Decreto 1793/2008, el analisis de comparabilidad y la informacion sobre las ope-
raciones equiparables constituyen los factores que determinaran, en cada caso, la eleccion del méto-
do de valoracion mas adecuado. En este sentido, conviene recordar que la posibilidad de obtener
informacion sobre un comparable sera diferente para cada caso en concreto, dependiendo de las cir-
cunstancias antes sefialadas.

Ademas, de acuerdo con el articulo 20.1 b) del RIS, el analisis de comparabilidad forma parte
de las obligaciones de documentacion del obligado tributario. Precision que tiene su importancia de
cara a la aplicacion del régimen sancionador, al ser calificado como un conjunto de datos.

Para la OCDE ser comparable significa que ninguna de las diferencias (si las hay) entre las
situaciones que se comparan pueda afectar materialmente a las condiciones analizadas en la meto-
dologia (por ejemplo, el precio o el margen) o que se pueden realizar ajustes suficientemente preci-
sos para eliminar los efectos de dichas diferencias. En la determinacion del grado de comparabilidad,
incluyendo los ajustes que resulten necesarios para lograrla, se ha de comprender como evaltan las
sociedades independientes las posibles operaciones. Las empresas independientes, a la hora de valo-
rar los términos de una posible operacion, los comparan con otras opciones reales de que disponen
y solo participaran en ella si no ven una alternativa que sea claramente mas atractiva. Este punto es
relevante en la cuestion de la comparabilidad, ya que las empresas independientes, con caracter gene-
ral, tendran en cuenta cualesquiera diferencias con relevancia econdomica entre las opciones realmen-
te disponibles a la hora de valorarlas. Por tanto, cuando se proceda a las comparaciones que implica
la aplicacion del principio de plena competencia, las Administraciones tributarias deberan tener en
cuenta también estas diferencias para determinar si hay comparabilidad entre las situaciones compa-
radas y cuales son los ajustes que puedan resultar necesarios para lograrla.

Los grupos multinacionales para el organismo internacional tienen libertad para aplicar méto-
dos no descritos en este Informe con el objeto de determinar precios, siempre que satisfagan el prin-
cipio de plena competencia con arreglo a las directrices reflejadas en el presente documento. Sin
embargo, el contribuyente debe mantener y estar preparado para suministrar documentacion referida
a la determinacion de sus precios de transferencia.

El principio de plena competencia no exige la aplicacion de mas de un método y, de hecho,
confiar indebidamente en la necesidad de acudir a diversos métodos puede suponer una carga impor-
tante para los contribuyentes.

Todo este analisis de comparabilidad pone de manifiesto la complejidad de la determinacion
del valor de mercado, como ya reconociera el Tribunal Supremo en sentencia de 10 de enero de 2007,
al destacar que la fijacion de un precio de mercado es tarea harto dificil dado que, a veces, las tran-
sacciones entre sociedades vinculadas son tan peculiares que no existe un mercado claramente defi-
nido de las mismas en el ambito de las empresas independientes.»
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II.1. Métodos tradicionales.

Entre los métodos tradicionales y basados en las transacciones se puede aplicar cualquiera de
los siguientes:

a) Método del precio libre comparable.

Para su eleccion se realizaran las siguientes actuaciones:

1. Analisis de comparabilidad: se compara el precio del bien o servicio en una operacion entre
personas o entidades vinculadas con el precio de un bien o servicio idéntico o de caracte-
risticas similares en una operacion entre personas o entidades independientes en circuns-
tancias equiparables.

2. Correcciones para la comparabilidad: si fuera preciso se realizaran las correcciones nece-
sarias para obtener la equivalencia y considerar las particularidades de la operacion.

Es el método con mayor similitud respecto al principio de independencia, siempre y cuando
existan comparables adecuados, es decir, se deben encontrar operaciones realizadas entre empresas
independientes suficientemente parecidas en las que no existan diferencias significativas para calcu-
lar el precio de las operaciones vinculadas.

Como senala la OCDE puede resultar dificil encontrar una operacion entre dos empresas inde-
pendientes suficientemente parecida a una operacion vinculada como para que no existan diferencias
que tengan un efecto importante sobre el precio. Si tal es el caso, sera oportuno practicar ajustes que
afectaran a la exactitud relativa del analisis realizado.

También destaca en sus directrices que al considerar si son comparables unas operaciones vincu-
ladas y otras no vinculadas, deberia ponderarse el efecto que tienen sobre los precios otras funciones mas
importantes de la empresa propias de la actividad y no solo el grado de comparabilidad del producto.
Cuando existen diferencias entre la operacion vinculada y la no vinculada o entre las dos empresas que
efecttian tales operaciones, sera dificil determinar unos ajustes suficientemente precisos que eliminen los
efectos de esas diferencias sobre el precio. Las dificultades que surgen al intentar realizar dichos ajustes
precisos no deberian llevar a descartar automaticamente la posible aplicacion del método del precio libre
comparable. Se requieren todos los esfuerzos posibles para ajustar los datos de tal forma que puedan ser
utilizados apropiadamente. Como sucede con cualquier otro método, la fiabilidad relativa esta condicio-
nada por el grado de precision con que puedan realizarse los ajustes para lograr la comparabilidad.

La OCDE aconseja la utilizacion de este método en casos como:

1. Cuando el producto comerciado entre partes independientes y vinculadas es el mismo y en
la misma fase, como por ejemplo, cereal en origen a industria transformadora, en este caso
es posible la comparacion sin realizar correcciones para determinar el comparable. Ahora

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312 147



Teodoro Cordén Ezquerro VALOR DE MERCADO Y AJUSTE SECUNDARIO EN LAS OPERACIONES VINCULADAS

bien, si la comparacion la tenemos que hacer entre precio en origen, de intermediario o de
minorista habra que realizar correcciones pues las condiciones de transporte, seguro, finan-
ciacion y almacenaje obligaran a realizar ajustes para comparar.

2. Si el producto es diferente pero de caracteristicas similares habra que determinar si eso
afecta significativamente al precio para realizar las correcciones necesarias, como en el caso
de los diferentes voliimenes transmitidos para la determinacion de los descuentos.

Por tanto, es un método fiable en los supuestos en los que empresas independientes comercian
con los mismos bienes y servicios que las empresas vinculadas. Para ello es necesario disponer de
importante documentacion externa sobre los mercados, caracteristicas, precios, transacciones; tipos
de clientes, nacionales, extranjeros, habituales, no habituales, por volumen de operaciones, etc.

En el caso de la financiacion de una inversion con préstamos participativos en el que los inver-
sores son personas o entidades vinculadas y no vinculadas la Direccion General de Tributos (DGT)
(V0603-08) en relacion con la comparabilidad para determinar el precio libre comparable sefala:
«En ese analisis de comparabilidad debera constatarse, que existe similitud o equiparabilidad, entre
otros factores: en los servicios o activos objeto de las operaciones, en los riesgos de mercado y finan-
cieros asumidos, en las clausulas contractuales y en las circunstancias economicas.

En el caso que se plantea, podria ser especialmente trascendente, respecto de los préstamos
participativos que resulten comparables, los riesgos de mercado y financieros, considerando, por
ejemplo, la cuantia de la inversion realizada en cada caso, o los tipos de cambio de moneda.

En consecuencia, no puede pronunciarse sobre si el hecho de someter al mismo régimen con-
tractual y establecer la misma retribucion al préstamo participativo concertado con inversores vin-
culados y al concertado con inversores no vinculados, cumple los requisitos exigibles para la
aplicacion del método del precio libre comparable, porque no se da ninguna informacion que permi-
ta valorar la incidencia de los factores de comparabilidad en ambas transacciones y, por lo tanto, la
equiparabilidad de las retribuciones del préstamo participativo, acordadas en cada caso».

b) Método del coste incrementado.

Para su eleccion se realizaran las siguientes actuaciones:

1. Cuando existen operaciones con partes independientes: se aiade al valor de adquisicion o
coste de produccion del bien o servicio el margen habitual en operaciones idénticas o simi-
lares con personas o entidades independientes.

2. Cuando no existen operaciones con partes independientes: se afiade al valor de adquisicion
o coste de produccion del bien o servicio el margen que personas o entidades independien-
tes aplican a operaciones equiparables.
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3. Correcciones: si fuera preciso se realizaran las correcciones necesarias para obtener la equi-
valencia y considerar las particularidades de la operacion.

Para la OCDE la solucion ideal seria establecer el margen del coste incrementado del proveedor
en la operacion vinculada, tomando como referencia el margen del coste incrementado que el mismo
proveedor obtiene en operaciones no vinculadas comparables.

Asi, considera que una operacion no vinculada es comparable a una operacion vinculada si se da
una de las dos condiciones siguientes:

1. Ninguna de las diferencias entre las dos operaciones que se comparan o entre las dos empre-
sas que intervienen en esas operaciones puede influir sustancialmente en el precio en el libre
mercado.

2. Se pueden realizar ajustes suficientemente precisos como para eliminar los efectos impor-
tantes de esas diferencias. Por tanto, pueden ser necesarios menos ajustes para tener en
cuenta las diferencias entre los productos en el método del coste incrementado que en el
método del precio libre comparable y posiblemente sea oportuno conceder mas importancia
a otros factores de comparabilidad.

Ademas, siguiendo con las directrices, se debe prestar atencion y aplicar un margen comparable
auna base de costes comparable, como cuando se desarrolla la actividad utilizando activos empresaria-
les arrendados, ya que la base de costes puede no ser comparable sin ajustes si el suministrador en la
operacion vinculada es propietario de sus activos. Por tanto, deben analizarse las diferencias entre las
operaciones vinculadas y las no vinculadas que tienen efectos en el importe del margen para determinar
qué ajustes deberian realizarse en los margenes correspondientes de las operaciones no vinculadas.

Otro aspecto importante de la comparabilidad es la coherencia de la contabilidad. Cuando difie-
ren las practicas contables empleadas en la operacion vinculada y la operacion no vinculada, deberian
practicarse los ajustes oportunos de los datos utilizados con el objeto de asegurar, en aras de la consis-
tencia, que se utiliza el mismo tipo de costes en cada caso.

La OCDE recomienda la utilizacion de este método en las siguientes operaciones:

a) Venta de productos semiacabados entre dos partes vinculadas, en la que hay que diferenciar
segun los riesgos asumidos por cada una de las partes:

+ Si todos los riesgos recaen exclusivamente en una de las entidades, en la base para cal-
cular el coste incrementado estaran incluidos exclusivamente los costes originados en el
proceso de fabricacion.

» Cuando los riesgos sean compartidos en base a las funciones asumidas, si otra empresa
independiente fabrica el mismo producto intermedio con margenes del 8 al 10 por 100, si
la vinculada los obtiene del 10 por 100, habra que realizar los ajustes correspondientes.
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b) Contratos de investigacion en los que una parte asume todas las funciones y riesgos, asi
como la titularidad de los intangibles obtenidos, y la otra los costes inherentes a su parte en
el contrato, en cuyo caso dichos costes deben ser objeto de retribucion.

En la aplicacion de este método pueden surgir problemas en relacion con:

1. La determinacion de los costes teniendo en cuenta los margenes, pues en mercados muy
competitivos los margenes se estrechan, al contrario que en los menos maduros, mientras
que cuando se introducen importantes novedades tecnologicas, generalmente los margenes
son mayores.

2. Bases de datos comparables para obtener el margen, pues en la estructura de costes de pro-
duccion pueden influir factores como si los activos utilizados son en propiedad o en alqui-
ler, lo cual debe ser tenido en cuenta para realizar los ajustes o correcciones.

3. Distincion entre margen neto y margen bruto, para lo cual hay que realizar una tipologia o
clasificacion de los diferentes tipos de gastos o costes como son los directos de produccion
(costes de adquisicion o fabricacion), costes indirectos (servicios comunes a varios bienes,
como los de reparacion, almacenamiento, financiacion), y los gastos generales de explota-
cion (supervision y administracion). Asi, en el margen bruto se tendrian en cuenta los cos-
tes directos e indirectos, mientras que en el margen neto los generales de explotacion. La
aplicacion de esta tipologia requiere una asignacion considerando las funciones y riesgos
asumidos, su distribucion temporal a lo largo del ejercicio economico y de produccion. En
definitiva, se va a requerir abundante informacion interna y externa, para la cual la consis-
tencia de la contabilidad asi como las diferentes practicas contables de las entidades objeto
de comparacion son esenciales.

4. Delimitacion de las funciones desempeiadas y los riesgos asumidos tanto por las partes
vinculadas como por las operaciones con las que se comparan, para asi determinar los
niveles y tipos de gastos asociados a cada una, pues si los gastos reflejan una diferencia
funcional habria que realizar un ajuste del margen, mientras que si reflejan funciones
adicionales puede ser necesario determinar remuneraciones independientes para esas fun-
ciones.

Este método se aplicara cuando no existan bienes o servicios comparables o cuando los ajus-

tes o correcciones necesarios sobre los mismos sean muy complejos. Para ello va a ser necesario
el acopio de documentacion interna y externa sobre margenes y estructuras de costes teniendo en
cuenta las funciones desempefadas, los riesgos asumidos y las condiciones de mercado.
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I
EJEMPLO 2:

Una filial vende a su matriz un producto semiterminado con unos costes de produccion,
directos e indirectos, de 1.500 por unidad y aplica un margen bruto comercial del 20%.

Otra empresa independiente a su vez vende el mismo producto semiterminado a otra
empresa con unos costes directos e indirectos de 1.525, unos gastos operativos de 100
y un margen del 15%.

Para poder comparar los margenes hay que recalcular el margen bruto de la entidad
independiente pues al tener costes operativos de explotacion opera sobre el margen
neto, mientras que la vinculada no tiene costes operativos por lo que su margen es bru-
to. Asi, el margen bruto ajustado en la independiente seria: (precio venta — coste corre-
gido) / coste corregido: [(1.525 + 15% x 1.525) — 1.425]/1.425 = 16,05%.

Por tanto, el precio de mercado aplicable a las ventas de la filial a su matriz, teniendo en
cuenta el margen bruto ajustado calculado en la independiente, seria: 1.500 x 16,05% =
=1.740,75.

¢) Método del precio de reventa.

Para su eleccion se realizaran las siguientes actuaciones:

1. Cuando hay operaciones con partes independientes, se sustrae del precio de venta de un
bien o servicio el margen que aplica el propio revendedor en operaciones idénticas o simi-
lares con personas o entidades independientes.

2. Cuando no hay operaciones con partes independientes, se sustrae del precio de venta de un
bien o servicio el margen que personas o entidades independientes aplican a operaciones
equiparables.

3. Correcciones o ajustes, si fuera preciso se realizaran las correcciones necesarias para obte-
ner la equivalencia y considerar las particularidades de la operacion.

Este margen de reventa representa la cuantia con la que el revendedor pretende cubrir sus cos-
tes de venta y gastos de explotacion para, en funcion de las tareas desarrolladas, obtener el beneficio
adecuado.

Por su naturaleza habra que realizar menos ajustes o correcciones que en el método del precio

libre comparable, ya que la incidencia de las diferencias entre productos sera menor para calcular el
margen que para determinar el precio.
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Cuando se utiliza el margen de reventa de un independiente habrad que comprobar las condi-
ciones siguientes: riesgos asociados al producto; responsabilidad en la publicidad y marketing; for-
mas de gestion de existencias; canales y formas de distribucion asi como garantias y formas de
financiacion de stocks, pues todos estos factores pueden afectar a la rentabilidad de la empresa pero
no al precio al que se compran o venden sus bienes en el mercado independiente.

No obstante, la aplicacion de este método puede resultar mas complicada cuando el revendedor
adiciona importante valor afiadido al producto comprado, o si entre la compra y la venta transcurre
mucho tiempo y se han producido cambios en las funciones y riesgos asumidos y en las caracteris-
ticas de los bienes y condiciones de mercado. También habran de tenerse en cuenta si el revendedor
tiene el derecho exclusivo para revender, asi como si contribuye a la creacion y mantenimiento de
los derechos de propiedad inmaterial o intangibles.

Para la OCDE este es un método 1til para las actividades de comercializacion, mas facil cuan-
do el revendedor afiade poco valor al bien, pero en el que habra que tener en cuenta también las fun-
ciones desempefadas, los riesgos asumidos asi como la estructura de costes en relacion con el
comparable independiente.

11.2. Métodos basados en el beneficio.

El articulo 16.4.2.° de la LIS establece que cuando debido a la complejidad o a la informacion
relativa a las operaciones no puedan aplicarse adecuadamente los métodos anteriores, basados en las
transacciones, se podran aplicar los siguientes métodos para determinar el valor de mercado de la
operacion:

a) Método de la distribucion del resultado.

b) Método del margen neto del conjunto de operaciones.

Para la OCDE los métodos basados en los beneficios solo pueden aceptarse en la medida en que
sean compatibles con el articulo 9 del Modelo de Convenio Fiscal de la OCDE, especialmente en lo que
se refiere a su comparabilidad. Esto se alcanza mediante la aplicacion de los métodos de tal forma que
se aproximen al principio de plena competencia, lo cual comporta la tarea de comparar los beneficios
procedentes de determinadas operaciones vinculadas con los que derivan de operaciones comparables
entre empresas independientes. Es decir, no se trata de comparar el beneficio obtenido por una entidad
vinculada con el de otra independiente, sino que busca la determinacion del beneficio de la operacion
idéntica o similar.

Ademas, sefiala que en ningun caso deberian emplearse los métodos del beneficio de la operacion
de tal forma que lleven a una sobreimposicion de las empresas por la tinica razén de que obtienen bene-
ficios inferiores a la media; o, en sentido contrario, rebajar la imposicion a las empresas que generen
unos beneficios superiores a la media.
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a) Método de la distribucion del resultado.

Forma de aplicacion:

1. Regla de asignacion: por este método se asigna a cada persona o entidad vinculada que rea-
lice de forma conjunta una o varias operaciones la parte del resultado comun derivado de
dicha operacion u operaciones.

2. Requisito de independencia: la asignacion se realiza en funcion de un criterio que refleje
adecuadamente las condiciones que habrian suscrito personas o entidades independientes
en circunstancias similares.

Por tanto, no se toma como referencia el precio o el margen en operaciones equivalentes entre
partes independientes, pues se parte del resultado obtenido por todas las entidades vinculadas una
vez que el bien o servicio se ha transmitido a un tercero. De esta forma el precio a determinar sera
aquel que permita distribuir el resultado global teniendo en cuenta la participacion que cada entidad
vinculada ha tenido en la obtencion del mismo de tal forma que el criterio de reparto respete el prin-
cipio de libre competencia.

Para la OCDE una de las ventajas de este método es que no suele basarse directamente en opera-
ciones estrechamente comparables, por lo que cabe emplearlo en supuestos en los que esas operaciones
entre empresas independientes no son identificables. La asignacion de beneficios se fundamenta en el
reparto de funciones entre las propias empresas asociadas. Los datos externos de empresas independien-
tes son especialmente relevantes en el analisis de reparto del beneficio a la hora de calcular el valor de la
aportacion de cada empresa asociada a las operaciones, y no para fijar directamente el reparto del bene-
ficio. En consecuencia, el método ofrece flexibilidad al contemplar hechos y circunstancias especificos,
y posiblemente unicos, de las empresas asociadas, que no se producen entre empresas independientes; a
la vez que mantiene una aproximacion al principio de plena competencia en la medida en que refleja lo
que empresas independientes hubieran hecho presumiblemente en las mismas circunstancias.

A su vez el método presenta también un cierto niimero de inconvenientes. Uno de ellos es que
los datos externos del mercado, considerados en la determinacion de la aportacion que efectia cada
empresa asociada a las operaciones vinculadas, no se relacionan con estas operaciones tan estrechamen-
te como cuando se emplean otros métodos. Cuanto mas tenue sea la relacion de los datos externos
empleados en la aplicacion del método, mas subjetiva devendra la asignacion de los beneficios.

Por otra parte, destaca que el método de reparto del beneficio parece mas accesible tanto para los
contribuyentes como para las Administraciones tributarias puesto que tiende a apoyarse menos en la
informacion relativa a las empresas independientes. Sin embargo, puede resultar dificil para las empre-
sas asociadas y para las Administraciones tributarias la obtencion de datos de las empresas filiales
extranjeras. Ademas, las empresas independientes no emplean habitualmente el método de reparto del
beneficio para fijar los precios de transferencia de sus operaciones (salvo quizas las joint ventures). Por
otra parte, sera dificil determinar los ingresos y los gastos conjuntos de todas las empresas asociadas
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participantes en las operaciones vinculadas, pues ello requeriria que los documentos contables se basa-
ran en los mismos criterios y que se efectuaran ajustes para tener en cuenta las distintas practicas con-
tables y las divisas utilizadas. Asimismo, al aplicar el método al beneficio de explotacion se puede
dificultar la identificacion de los gastos de explotacion relacionados con las operaciones analizadas y la
asignacion de los costes entre esas operaciones y otras actividades de las empresas asociadas.

b) Método del margen neto del conjunto de operaciones.

Para su eleccion se realizaran las siguientes actuaciones:

1. Atribucién del resultado neto a las operaciones realizadas con una persona o entidad vin-
culada.

2. Forma de célculo: sobre costes, ventas o la magnitud que resulte mas adecuada en funcion
de las caracteristicas de las operaciones, que el contribuyente o, en su caso, terceros habrian
obtenido en operaciones idénticas o similares realizadas entre partes independientes.

3. Correcciones: cuando sea preciso, se efectuaran las correcciones necesarias para obtener la
equivalencia y considerar las particularidades de las operaciones.

Este método compara los margenes netos de una entidad vinculada con referencia a magnitudes
como costes, ventas y activos, con los de otras entidades independientes que operen en condiciones idén-
ticas o similares. Si es preciso se realizaran las correcciones necesarias para obtener la equivalencia.

La OCDE plantea su uso con caracter residual, pues los margenes netos son menos sensibles a
las diferencias que el precio, ya que no va a ser necesario fijar las funciones y riesgos asumidos, ni
homogeneizar los documentos contables.

Analizados los cinco métodos que regula el articulo 16.4 de la LIS, aunque la OCDE conside-
ra alguno mas, la acreditacion del valor de mercado declarado, calculado a través del método de
valoracion elegido, es importante pues la correccion del valor por la Administracion tributaria debe
estar motivada tal y como regula el articulo 21.1 del RIS. Ahora bien, la Administracion tributaria
puede tener mucha mas informacién sobre comparables que el propio contribuyente, puesto que en
su actuacion comprobadora ira acopiando informacion y experiencia. En este caso, para la OCDE
seria injusto el uso de dichos datos salvo que puedan revelarse al contribuyente, respetando la con-
fidencialidad debida, para que pueda defender su posicion y garantizar la tutela judicial efectiva.

Una vez declarado el valor de mercado por las partes vinculadas, el articulo 16.1 del TRLIS,
en su ordinal 2.°, regula las facultades de comprobacion de la Administracion tributaria:

«2.° La Administracion tributaria podra comprobar que las operaciones realizadas entre per-
sonas o entidades vinculadas se han valorado por su valor normal de mercado y efectuara, en su caso,
las correcciones valorativas que procedan respecto de las operaciones sujetas a este Impuesto, al

154 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312



VALOR DE MERCADO Y AJUSTE SECUNDARIO EN LAS OPERACIONES VINCULADAS Teodoro Cordén Ezquerro

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o al Impuesto sobre la Renta de no Residentes que
no hubieran sido valoradas por su valor normal de mercado, con la documentacion aportada por el
sujeto pasivo y los datos e informacion de que disponga. La Administracion tributaria quedara vin-
culada por dicho valor en relacion con el resto de personas o entidades vinculadas.

La valoracion administrativa no determinara la tributacion por este Impuesto ni, en su caso, por el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o por el Impuesto sobre la Renta de No Residentes de
una renta superior a la efectivamente derivada de la operacion para el conjunto de las personas o entida-
des que la hubieran realizado. Para efectuar la comparacion se tendra en cuenta aquella parte de la renta
que no se integre en la base imponible por resultar de aplicacion algin método de estimacion objetivay.

De este modo, la norma mantiene la capacidad de comprobacion administrativa segtin valor
de mercado, es decir, puede verificar si el valor declarado por las partes corresponde o no con el de
mercado, aunque esta potestad comprobadora ya esta regulada en el articulo 143 de la LIS y en el
articulo 141 de la Ley General Tributaria (LGT). Ahora bien, de dicha comprobacién no puede resul-
tar un exceso de imposicion en Espaiia, teniendo en cuenta que dicho valor de mercado afectara a
todas las partes vinculadas que sean sujetos pasivos del IS, IRPF e IRNR, en el sentido de que de la
aplicacion del valor normal de mercado no se puede originar una renta superior a la que efectivamen-
te hubiera resultado de la operacion teniendo en cuenta el conjunto de las entidades que han interve-
nido en la misma. Se trata de gravar la verdadera capacidad econémica que se hubiese puesto de
manifiesto entre partes independientes, sin que se produzca un exceso o un defecto.

Por ello, se establece el ajuste bilateral obligatorio, ya que la valoraciéon segun precios de mer-
cado debe afectar a todas las partes que intervienen en la operacion vinculada, de manera que los
ajustes que la Administracion deba realizar a una de esas partes afectan a la otra parte; esto es, tales
ajustes tienen caracter bilateral, no siendo posible que solamente tengan caracter unilateral, pues de
ello se derivaria una tributacion, por el IS, IRPF o el IRNR, sobre una renta superior a la efectiva-
mente obtenida en esta operacion considerando el conjunto de las entidades que hayan intervenido.

Es decir, realizado el ajuste primario sobre el obligado tributario y el bilateral sobre la otra
parte vinculada, por el valor de mercado, dicho valor vincula también a la Administracion, pero para
determinar que no se producira una tributacion superior a la efectivamente derivada de la operacion,
la LIS considera que tnicamente se debe tener en cuenta la operacion principal, la transmision del
bien, no la secundaria originada por la diferencia entre el precio convenido y el de mercado que hay
que calificar segun su fondo econdémico.

Los efectos de la correccion de valor, en el caso de que el valor contable sea sustituido por el
valor de mercado, se manifestaran en los periodos impositivos que correspondan teniendo en cuenta
las reglas del articulo 18 de la LIS. Asi, si el bien no es amortizable la diferencia entre el valor de
mercado y el registrado contablemente se integrara en la base imponible del periodo impositivo en
el que se ha realizado la transmision. Si el bien transmitido es un inmovilizado material amortizable
y se ha transmitido a un precio inferior al de mercado, en la entidad transmitente tiene efectos en el
propio periodo impositivo de la transmisiéon mediante un ajuste positivo en su base imponible, mien-
tras que en la adquirente la correccion de valor se realizard en la amortizacion imputable a cada ejer-

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312 155



Teodoro Cordén Ezquerro VALOR DE MERCADO Y AJUSTE SECUNDARIO EN LAS OPERACIONES VINCULADAS

cicio mediante un ajuste negativo al resultado contable, como consecuencia de incrementar la
amortizacion anual por el mayor valor de adquisicion del bien al valorarlo fiscalmente por su valor
de mercado, con el fin de integrar en la base imponible dicha diferencia durante los periodos impo-
sitivos de vida ttil que le queden.

En este caso, vemos como la comprobacion administrativa realizada sobre una operacion
correspondiente a un ejercicio no prescrito afecta al periodo impositivo en el que se realizo la trans-
mision para la vendedora, mientras que a la compradora le afecta durante los periodos impositivos
de vida util del bien.

Por tltimo, la norma precisa que para efectuar la comparacion deben tenerse en cuenta las
rentas a las que se aplica algun método de estimacion objetiva (el régimen de modulos), ya que de
otra forma podria entenderse que quedan fuera de esta norma de valoracion normas afectadas por
dichos regimenes especiales.

IIL. REGLA DE VALORACION: VALOR DE MERCADO (REFORMA MERCANTIL, CON-
TABLE Y FISCAL)

Como antecedente de la reforma contable de 2007, aplicable desde el 1 de enero de 2008, en la
que tanto en el ambito contable como fiscal las operaciones debian registrarse por su precio de adqui-
sicion, incluso cuando se tratase de operaciones vinculadas, en la consulta del Boletin Oficial del Ins-
tituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (BOICAC) n.° 64 de diciembre de 2005, sobre el
tratamiento contable aplicable a las operaciones intra-grupo en las cuentas individuales se plantea que
«un aspecto que debe ser objeto de especial analisis en las operaciones entre empresas del grupo, pre-
cisamente por la ausencia de intereses contrapuestos, es el relativo a las valoraciones otorgadas, sien-
do necesario analizar si existe un valor fiable del importe que podria haber sido acordado entre partes
interesadas en condiciones de independencia mutua, entendiendo por el mismo el valor de mercado,
si existe un mercado representativo o, en caso contrario, el derivado de aplicar modelos y técnicas de
general aceptacion y en armonia con el principio de prudencia.

Lo anterior no supone cuestionar en general las valoraciones efectuadas entre empresas del gru-
po, sino apelar especificamente en estas situaciones en las que las partes interesadas pueden no actuar
como lo hubieran hecho en condiciones de independencia mutua, a que un requisito indispensable para
poder proceder al registro contable de un elemento patrimonial es la fiabilidad en su valoracion.

De poder determinarse el citado valor fiable en el momento de la transaccion, en la medida en
que el precio acordado difiriera del mismo, debera tenerse en consideracion la naturaleza econémica
hibrida que este hecho pondria de manifiesto (como expresa materializacion del fondo econdémico
de las operaciones), lo que es determinante a la hora de proceder a otorgar su adecuado tratamiento
contable (por ejemplo, podria poner de manifiesto la existencia de donaciones entre las empresas o
reparto de dividendos), tanto en la sociedad adquirente como transmitente de los elementos patrimo-
niales. En caso de no existir un valor fiable de mercado, por ser el mismo de imposible determinacion
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en el momento de la transmision del elemento objeto de esta de acuerdo con sus caracteristicas, la
valoracion a otorgar por el adquirente deberia consistir en el mejor valor que se entiende fiable (valor
en el momento de entrada al grupo), por lo que se considera que en dicha situacidon deberia produ-
cirse un mantenimiento del valor contable preexistente en el transmitente, considerandose proceden-
te, en su caso, el valor contable consolidado del mismo.

En este sentido, si el precio acordado fuese superior al valor que queda como mejor valor fia-
ble (en su caso, el valor contable consolidado precedente), desde la perspectiva del transmitente, este
estara percibiendo una contraprestacion que desde un punto de vista racional valorativo no se corres-
ponde con el bien entregado; este hecho pondria de manifiesto igualmente que la operacion realiza-
da podria tener una naturaleza econémica hibrida, puesto que se perciben unos importes que pueden
no ser equivalentes al bien enajenado, lo que en definitiva pondria de manifiesto un transvase de
recursos entre empresas del grupo».

Teniendo como antecedentes estos criterios del ICAC, cuando no hay independencia entre las
partes que intervienen, en una operacion vinculada se produce generalmente un resultado hibrido en
el que podemos diferenciar dos operaciones distintas pero relacionadas. Una principal, constituida
por la transmision del bien o derecho y, otra secundaria, puesto que al ser valorada la transmision a
un precio distinto del de mercado entre partes independientes se origina un desplazamiento patrimo-
nial a favor de una u otra, por esa diferencia de precio entre el convenido y el de mercado.

Asi desde el 1 de enero de 2008, de acuerdo con la norma 21.* de registro y valoracion introduci-
da por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Conta-
bilidad, (PGC) las operaciones entre empresas del grupo se contabilizaran de acuerdo con las siguientes
reglas:

«Las operaciones entre empresas del mismo grupo, con independencia del grado de vinculacion
entre las empresas del grupo participantes, se contabilizaran de acuerdo con las normas generales.

En consecuencia, con caracter general, y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado siguiente,
los elementos objeto de la transaccion se contabilizaran en el momento inicial por su valor razonable.
En su caso, si el precio acordado en una operacion difiriese de su valor razonable, la diferencia debe-
ra registrarse atendiendo a la realidad econdmica de la operacion. La valoracion posterior se realiza-
ra de acuerdo con lo previsto en las correspondientes normas.»

Esta norma contable, que es aplicable desde el 1 de enero de 2008, a todas las operaciones, cual-
quiera que sea su naturaleza, bienes, derechos o servicios, compraventas, préstamos, etc., realizadas entre
empresas del mismo grupo, obliga a valorar inicialmente las mismas por su valor razonable. Por tanto,
para analizar el alcance de la reforma contable y su conexion con la reforma fiscal de las operaciones vin-
culadas debemos delimitar el ambito de cada una de ellas y su interdependencia, en el siguiente sentido:

1.° Concepto de valor razonable contable versus valor de mercado fiscal (regla de valoracion).

2.° Realidad economica de la operacion, mercantil y contable, y ajuste secundario fiscal (regla
de calificacion).
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Regla de valoracién.

La norma contable manda contabilizar en el momento inicial por el valor razonable. Si el valor de
adquisicion, valor a que se refiere el articulo 38 f) del Cédigo de Comercio, es el valor aceptado entre
partes independientes, como en las operaciones entre empresas de un grupo no existe tal independencia,
es a través del valor razonable como se trata de conseguir ese valor entre partes independientes.

La forma de calculo del valor razonable se regula en el articulo 38 bis.2 del Codigo de Comer-
cio, en la redaccion dada por la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de la legislacion
mercantil en materia contable para su armonizacidn internacional, con base en la normativa de la
Unién Europea, en los siguientes términos:

«Con caracter general, el valor razonable se calculara con referencia a un valor de mercado
fiable.

En aquellos elementos para los que no pueda determinarse un valor de mercado fiable, el valor
razonable se obtendra mediante la aplicacion de modelos y técnicas de valoracion con los requisitos
que reglamentariamente se determinen.

Los elementos que no puedan valorarse de manera fiable de acuerdo con lo establecido en el
parrafo precedente, se valoraran con arreglo a lo dispuesto en el apartado f) del articulo 38.»

A su vez el Real Decreto 1214/2007, dentro del marco conceptual de la contabilidad, en la Nor-
ma 6.* 2 al regular los criterios de valoracion establece como se debe calcular ese valor razonable, que
en algunos aspectos se asemeja al analisis de comparabilidad fiscal, en los siguientes términos:

1. Cuando existe un mercado fiable activo.

El valor razonable es el importe por el que puede ser intercambiado un activo o liquidado
un pasivo, entre partes interesadas y debidamente informadas, que realicen una transaccion
en condiciones de independencia mutua.

Con caracter general, el valor razonable se calculara por referencia a un valor fiable de mer-
cado. En este sentido, el precio cotizado en un mercado activo sera la mejor referencia del
valor razonable, entendiéndose por mercado activo aquel en el que se den las siguientes
condiciones:

a) Los bienes o servicios intercambiados en el mercado son homogéneos.

b) Pueden encontrarse practicamente en cualquier momento compradores o vendedores para
un determinado bien o servicio; y

¢) Los precios son conocidos y facilmente accesibles para el publico. Estos precios, ademas,
reflejan transacciones de mercado reales, actuales y producidas con regularidad.
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2. Cuando no existe un mercado fiable activo.

Para aquellos elementos respecto de los cuales no exista un mercado activo, el valor razo-
nable se obtendra, en su caso, mediante la aplicacion de modelos y técnicas de valoracion.
Entre los modelos y técnicas de valoracion se incluye el empleo de referencias a transac-
ciones recientes en condiciones de independencia mutua entre partes interesadas y debida-
mente informadas, si estuviesen disponibles, asi como referencias al valor razonable de
otros activos que sean sustancialmente iguales, métodos de descuento de flujos de efectivo
futuros estimados y modelos generalmente utilizados para valorar opciones. En cualquier
caso, las técnicas de valoracion empleadas deberdn ser consistentes con las metodologias
aceptadas y utilizadas por el mercado para la fijacion de precios, debiéndose usar, si existe,
la técnica de valoracion empleada por el mercado que haya demostrado ser la que obtiene
unas estimaciones mas realistas de los precios.

Las técnicas de valoracion empleadas deberan maximizar el uso de datos observables de
mercado y otros factores que los participantes en el mercado considerarian al fijar el precio,
limitando en todo lo posible el empleo de consideraciones subjetivas y de datos no obser-
vables o contrastables.

La empresa debera evaluar la efectividad de las técnicas de valoracion que utilice de mane-
ra perioddica, empleando como referencia los precios observables de transacciones recientes
en el mismo activo que se valore o utilizando los precios basados en datos o indices obser-
vables de mercado que estén disponibles y resulten aplicables.

El valor razonable de un activo para el que no existan transacciones comparables en el mer-
cado puede valorarse con fiabilidad si la variabilidad en el rango de las estimaciones del
valor razonable del activo no es significativa o las probabilidades de las diferentes estima-
ciones, dentro de ese rango, pueden ser evaluadas razonablemente y utilizadas en la esti-
macion del valor razonable.

3. Cuando no pueda determinarse un valor razonable.

Cuando corresponda aplicar la valoracion por el valor razonable, los elementos que no pue-
dan valorarse de manera fiable, ya sea por referencia a un valor de mercado o mediante la
aplicacion de los modelos y técnicas de valoracion antes sefialados, se valoraran, segun
proceda, por su coste amortizado o por su precio de adquisicidon o coste de produccion,
minorado, en su caso, por las partidas correctoras de su valor que pudieran corresponder,
haciendo mencién en la memoria de este hecho y de las circunstancias que lo motivan.

Como vemos, ese valor razonable es el que se acuerda entre partes independientes, intere-
sadas e informadas, aunque no esta exento de verdaderas dificultades, como pueda ser deter-
minar cuando hay un mercado activo del que podamos obtener un valor fiable o en ausencia
de un mercado activo, cudl es el modelo y técnica mas apropiado, por eso en este caso de
uso de modelos y técnicas se refiere a su aceptacion y constatacion en el mercado.

De esta regulacion podemos destacar los siguientes aspectos en la determinacion del valor
razonable:
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1.° Debe existir un mercado fiable activo para que por referencia podamos calcular el valor
razonable.

2.° Si no existe un mercado fiable activo aplicaremos los modelos y técnicas de valoracion, al
uso y contrastadas, e incluso con rangos.

3.° Si no podemos conseguir un valor razonable aplicaremos el valor de adquisicion.

Asuvez, entre la norma 21.” contable y el articulo 38 bis.2 del Codigo de Comercio existe una
diferencia importante en cuanto que la primera ordena que los elementos patrimoniales se valoren
inicialmente por el valor razonable, mientras que el segundo se refiere a una valoracion posterior, al
valor por el que inicialmente se registrod la operacion, pues la diferencia entre ambos se aplicara a la
cuenta de pérdidas y ganancias o a una cuenta de patrimonio neto.

Frente al valor razonable contable la norma fiscal se refiere al valor de mercado, aunque ambos
referidos a operaciones entre partes independientes, por lo que inicialmente pueden coincidir, es decir,
que en la mayoria de las operaciones el cumplimiento del mandato contable determinara el del fiscal,
pues como ya hemos analizado anteriormente la exposicién de motivos de la Ley 36/2006 sefala que
«... el régimen fiscal de las operaciones vinculadas recoge el mismo criterio de valoracion que el esta-
blecido en el &mbito contabley. Por tanto, con caracter general, valor razonable y valor de mercado son
similares aunque, como vamos a ver, pueden darse supuestos en los que no coincidan. Es verdad que
el valor razonable trata de reflejar la imagen fiel de la empresa, mientras que el valor de mercado inten-
ta medir la verdadera capacidad econdmica puesta de manifiesto en esa operacion vinculada, como si
se hubiese realizado entre partes independientes. No obstante, entendemos que toda la informacion
contable y el gran esfuerzo que se realiza para determinar ese valor razonable hace que desde el punto
de vista fiscal dicha informacion sea de gran utilidad para determinar el valor de mercado, sobre todo
cuando aplicamos cualquiera de los métodos basados en transacciones. Es mas, cuando en el analisis
de comparabilidad se tienen en cuenta las caracteristicas a que se refiere el articulo 16.2 del RIS, ya
antes comentadas, dichas caracteristicas estan implicitas también en la determinacion del valor razona-
ble contable, de tal forma que en algunas transacciones con instrumentos financieros y opciones, los
modelos y técnicas a que se refiere la contabilidad, técnicas de actualizacion de flujos financieros y los
modelos de determinacion de precios de opciones, ambos basados en técnicas financieras y estadisticas,
pueden ser mas fiables que el valor de mercado fiscal. Por su parte, los métodos de la OCDE y, por
tanto, los fiscales, estan basados fundamentalmente en transacciones de bienes tangibles, mientras
que hoy dia los intangibles y los servicios financieros son una parte muy importante y creciente de las
operaciones vinculadas, por lo que la experiencia y desarrollo de estos modelos y técnicas no debe ser
desaprovechada, aunque también ellos presentan complejidades y dificultades.

Asi, el articulo 16.1 de la LIS obliga a valorar a valor de mercado todas las operaciones entre
partes vinculadas, incluidas las realizadas entre empresas del grupo, por lo que siempre habra que
buscar ese valor de mercado por dificil que sea, pues no se puede valorar por coste de adquisicion.
Para ello, en el articulo 16.4 de la LIS se incluyen los diferentes métodos de valoracion, a elegir segiin
el analisis de comparabilidad, pues hay que sustituir el precio convenido entre partes vinculadas por
el que habria sido acordado entre partes independientes. En consecuencia, en algunos supuestos,
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puede haber diferencia entre el valor de mercado obtenido con los métodos fiscales y el valor razo-
nable obtenido con los modelos y técnicas contables.

En conclusion, podemos considerar tres supuestos diferentes:

1.° Existe un mercado fiable, valor razonable y de mercado pueden coincidir.

2.° No existe un mercado fiable, pero es posible aplicar los modelos y técnicas contables, puede
haber similitudes y diferencias entre ambos valores y finalmente ser iguales o diferentes.

3.° No existe un mercado fiable, no se puede calcular el valor razonable, se aplica el valor de
adquisicion, que es incompatible con el valor de mercado fiscal.

Salvo en este tercer supuesto, lo normal y deseable es que generalmente coincida el valor razo-
nable contable con el valor de mercado fiscal.

Ahora bien, por un tema de economia informativa y seguridad juridica deben tenderse los
maximos puentes de equivalencia entre ambos valores, de tal forma que por el articulo 10.3 de la LIS
el beneficio econdmico de la operacion vinculada ya estaria incorporado en el resultado contable, en
cuanto a su valoracion, sin que procediese la realizacion de ningun ajuste fiscal por diferencia de
valor. En este sentido, el Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria de la AEAT, en una
circular interna de 24 de abril de 2008, sobre operaciones vinculadas, sefiala que «se puede afirmar
que existe bastante similitud entre la norma fiscal y la contable en cuanto a la obligacion de valorar
a precio de mercado, por lo que, en principio, el ajuste que debe hacer la empresa es un ajuste con-
table, salvo en casos excepcionales en que el valor razonable (contable) y el valor de mercado (fiscal)
puedan diferir por la forma de determinacion.»

Un supuesto especial objetivo de discrepancia entre ambos valores es aquel en el que el con-
cepto de grupo contable y fiscal no coinciden, lo mismo que en el de operaciones vinculadas.

Por ultimo, en apoyo de este criterio, destacamos que cuando entre empresas vinculadas de un
mismo grupo se realizan un préstamo sin interés, la DGT (V0249-08), entiende que «La norma 21.%
de registro y valoracion de la segunda parte del PGC, sobre operaciones entre empresas del grupo,
dispone que los elementos objeto de transaccion se contabilizaran en el momento inicial por su valor
razonable y, caso de que el precio acordado en la operacion difiera de su valor razonable, la diferen-
cia debera registrarse atendiendo a la realidad economica de la operacion.

Por tanto, en el caso planteado, aun cuando no se acuerde ningun tipo de retribucion en la ope-
racion de préstamo, existe la obligacion contable de registrar un ingreso y gasto financiero asociado
a la operacion segun su valor razonable, registrando la diferencia segun la realidad economica del
desplazamiento patrimonial que esta operacion produce.

A efectos fiscales el articulo 16 del TRLIS establece que las operaciones efectuadas entre per-
sonas o entidades vinculadas se valoraran por su valor normal de mercado. Por tanto, de aplicar
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correctamente la normativa contable, el resultado contable de las empresas afectadas por la operacion
incorporaran los ingresos y gastos por el valor de mercado de la operacion y, por tanto, dicho resul-
tado cumpliria el criterio de valoracidn fiscal establecido en el citado articulo 16 del TRLIS».

IV. REGLA DE CALIFICACION

IV.1. Calificacion contable de acuerdo a la realidad economica.

Hasta la citada Ley 16/2007, la normativa contable ha sido respetuosa con el valor convenido
entre partes vinculadas, dandolo por valido en relacion con las cuentas individuales, aunque en los
ultimos afios el ICAC ha desarrollado una doctrina que, amparandose en el principio de imagen fiel
y de prevalencia del fondo sobre la forma, ha cuestionado la idoneidad del precio convenido y la
conveniencia de su sustitucion por un valor razonable o de mercado.

En este sentido, preguntado el ICAC sobre el tratamiento contable aplicable en las cuentas
anuales individuales de las empresas pertenecientes a un grupo a las transacciones efectuadas entre
ellas, en la consulta del BOICAC n.° 48, de diciembre de 2001, contestaba lo siguiente:

«Por su parte, en las cuentas individuales de las distintas sociedades integrantes del grupo se
procedera al registro contable de las operaciones de acuerdo con los principios contables y las normas
de valoracion establecidas en el Plan General de Contabilidad aprobado por Real Decreto 1643/1990,
de 20 de diciembre, de manera que las cuentas anuales individuales expresen la imagen fiel del patri-
monio, de la situacion financiera y de los resultados de la empresa como sujeto contable independien-
te, sin perjuicio de incluir la necesaria informacion sobre transacciones efectuadas con empresas del
grupo y asociadas. En este punto hay que resaltar que, en todo caso, en el registro contable es necesa-
rio analizar las operaciones objeto de registro en su conjunto, atendiendo al fondo econdémico que
subyace en las mismas y con independencia de las denominaciones juridicas utilizadas. En este sen-
tido, si el fondo de las operaciones descritas pusiera de manifiesto que no se trata de verdaderas trans-
misiones de activos entre personas juridicas diferentes, habra que atender a la verdadera naturaleza
economica de las operaciones para proceder a su tratamiento contable, lo que exige analizar el fondo
de aquella. A este respecto, si del citado analisis se concluyera que el objetivo perseguido y la realidad
derivada de las operaciones realizadas no es la propia de una transmision real de activos entre perso-
nas juridicas diferentes y lo inico que se quiere conseguir con aquellas es el reflejo de resultados o
revalorizaciones de activos u otros fines que no atienden en su fundamento econémico a la forma juri-
dica empleada, dado que la contabilidad tiene el objetivo de alcanzar la imagen fiel habria que poner
de manifiesto este hecho, de forma que no se produjera el registro del resultado a que se ha hecho
referencia ni el registro de los activos por valores contables superiores.»

También, en la consulta del BOICAC n.° 64 de diciembre de 2005, sobre el tratamiento conta-

ble de las operaciones intra-grupo en las cuentas individuales de la empresa transmitente se plantea
que:
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«2.* Por otra parte, y en todo caso, el registro contable de las operaciones debe realizarse siem-
pre (entre empresas vinculadas o no) atendiendo al fondo econémico que subyace en las mismas y
con independencia de las denominaciones juridicas utilizadas, una vez considerados en su conjunto
todos los antecedentes y circunstancias de aquellas.

Al respecto cabe indicar que en los casos en que el fondo econdmico ponga de manifiesto una
discordancia con la forma juridica empleada, debera registrarse la operacion de acuerdo con su fon-
do econdmico, no existiendo una manera estandar de registro, que como se ha sefialado dependera
del fondo de la operacion, lo que requerira un previo analisis concreto de esta, por parte de los admi-
nistradores, y posteriormente de sus auditores, al corresponder a estos formular y auditar, respecti-
vamente, las cuentas anuales de las sociedades.»

Asi, la Ley 16/2007, en su articulo primero da nueva redaccion al articulo 34.2 del Codigo de
Comercio: «Las cuentas anuales deben redactarse con claridad y mostrar la imagen fiel del patrimo-
nio, de la situacion financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad con las disposicio-
nes legales. A tal efecto, en la contabilizacion de las operaciones se atendera a su realidad
econdmica y no solo a su forma juridicay.

A suvez lanorma 21.% del PGC siguiendo este nuevo mandato establece, como ya hemos sefia-
lado anteriormente, que: «En su caso, si el precio acordado en una operacion difiriese de su valor
razonable, la diferencia debera registrarse atendiendo a la realidad econémica de la operaciony.

Ahora bien, cumplir esta regla no es facil pues no siempre va a ser sencillo delimitar la verda-
dera realidad econdémica de las operaciones cuando exista divergencia entre la verdadera naturaleza
juridica del negocio y la forma juridica por medio de la cual se ha realizado la operacion. En efecto,
contabilizar teniendo en cuenta la realidad econémica implica que en los libros de contabilidad se
reflejen los efectos patrimoniales propios de los negocios juridicos realmente realizados. En defini-
tiva, lo que ordena la norma contable es calificar y nadie mejor que las partes vinculadas intervinien-
tes en la operacion para realizar la identificacion de la naturaleza juridica de los negocios y
seleccionar las cuentas apropiadas segin su mejor criterio, dado que la norma contable no especifica
las cuentas a utilizar.

Esta necesidad de calificacion se va a producir cuando el precio convenido difiera del valor
razonable, generandose una operacion hibrida, en la que la operacion principal se registra inicial-
mente por el valor razonable y la secundaria de acuerdo con el fondo econémico de la misma por la
diferencia entre el valor razonable y el precio convenido, atendiendo al flujo de renta y los despla-
zamientos patrimoniales que representa. Por tanto, se pueden dar tres supuestos diferentes:

1. El precio convenido coincide con el valor razonable y se contabiliza por dicho valor, no hay
operacion hibrida ni necesidad de calificacion; valor razonable y de mercado coinciden.

En este caso al valorarse la operacion vinculada como si se tratase de una operacion entre partes
independientes, no existe operacion hibrida cuya renta haya que calificar de acuerdo con el fon-
do economico. El resultado contable de la operacion sirve para determinar la base imponible,
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articulo 10.3 de la LIS, el sujeto pasivo no realiza ningin ajuste extracontable y la Administra-
cion si que podra revisar dicho valor si tiene una mejor estimacion del valor de mercado.

2. El precio convenido no coincide con el valor razonable pero se contabiliza por el valor
razonable, hay operacion hibrida y necesidad de calificacion con registro contable por la
diferencia; valor razonable y de mercado coinciden.

Asi, en una operacion de venta realizada por una entidad a su socio si el precio convenido es
inferior al valor razonable, la contabilizacion inicial por este valor obliga a calificar ese des-
plazamiento patrimonial, que es la operacion hibrida por la diferencia entre ambos valores.
Una calificacion seria de distribucion de beneficios a favor del socio, en cuyo caso la entidad
debe utilizar la cuenta de pérdidas y ganancias o reservas, o si la sociedad no tiene beneficios
como devolucidn de aportaciones. Para ambas partes la calificacion que se le dé afecta a las
cuentas a utilizar. No obstante, cuando nos alejamos de la relacion mas directa socio-sociedad,
la calificacion puede resultar mas compleja e incierta. Es decir, puede haber dificultad en
calcular el valor razonable y en realizar la calificacidn mas adecuada pues nos alejamos del
contrato de sociedad.

El resultado contable de la operacion sirve para determinar la base imponible, articulo 10.3
de la LIS, el sujeto pasivo no realiza ningun ajuste extracontable y la Administracion si que
podra revisar dicho valor si tiene una mejor estimacion del valor de mercado.

3. El precio convenido no coincide con el valor de mercado y se contabiliza por el precio con-
venido; no hay operacion hibrida y no se realiza calificacion con registro contable.

En este caso, desde el punto de vista contable, el sujeto pasivo considera que el precio con-
venido es el razonable pues asi lo contabiliza. El resultado contable de la operacion sirve
para determinar la base imponible, articulo 10.3 de la LIS, el sujeto pasivo no puede reali-
zar ningun ajuste extracontable y la Administracion si que podra revisar dicho valor si tiene
una mejor estimacion del valor de mercado.

Por tanto, los ajustes extracontables estan reservados a los supuestos en los que el valor razo-
nable contable, por registro inicial, y el valor de mercado fiscal, al calcular la base imponible, no
coinciden. Todo ello sin perjuicio de que la Administracion si que podra revisar dicho valor declara-
do si tiene una mejor estimacion del valor de mercado.

IV.2. Calificacion fiscal: ajuste secundario.

Para las directrices de precios de la OCDE algunos paises que han propuesto un ajuste de precios
de transferencia asumen, en virtud de su ley nacional, la existencia de una operacion presunta (operacion
secundaria), en la cual el excedente de beneficios resultante del ajuste primario se trata como si hubiese
sido transferido, de una u otra forma, y, en consecuencia, estuviese sujeto a imposicion. En general, la
operacion secundaria adoptara la forma de dividendos presuntos, de aportaciones presuntas de fondos
propios o de préstamos. Los ajustes secundarios pueden servir para prevenir la evasion fiscal.
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Pero también destaca que algunos paises no proceden a realizar ajustes secundarios por las
dificultades practicas que se presentan y por los problemas de doble imposicion econdémica, existien-
do una falta de consenso.

Dadas las dificultades que existen en su aplicacion, para la OCDE es conveniente que las
Administraciones tributarias, cuando los ajustes secundarios se consideren necesarios, procedan a
estos de forma tal que los riesgos de doble imposicion que podrian resultar se redujeran al minimo,
salvo cuando el comportamiento del contribuyente denote una intencion de disfrazar un dividendo
con la finalidad de evitar la retencion en la fuente.

También recuerda que algunos paises que practican los ajustes secundarios ofrecen al contri-
buyente que ha recibido el ajuste primario otra opcion: el contribuyente podra evitar el ajuste secun-
dario haciendo repatriar el exceso de beneficios del grupo multinacional, del que forma parte, a fin
de acomodar sus cuentas con el ajuste primario. La repatriacion podria efectuarse bien abriendo una
cuenta a pagar, bien reclasificando otras transferencias, por ejemplo como los pagos de dividendos
cuando el ajuste se efecttia entre una sociedad matriz y su filial, como el pago de un precio de trans-
ferencia adicional (cuando el precio inicial fuese demasiado bajo) o como el reembolso de una parte
del precio de transferencia (cuando el precio inicial fuese demasiado elevado).

Junto a este debate en el seno de la OCDE hay paises que no prevén la realizacion de estos
ajustes secundarios, como Irlanda, Reino Unido y Portugal, y otros que si, caso de EE.UU., Japon,
Canada, Austria, Bélgica, cada uno con sus peculiaridades, que en el caso de Francia y Holanda apli-
can el ajuste secundario cuando se acredite la intencion de elusion fiscal.

Por tanto, esta figura del ajuste secundario, que no es de general aplicacion en el ambito interna-
cional, para algunos ya era aplicable en nuestro derecho interno por el articulo 13 de la LGT, de califi-
cacion de rentas, antes de 2007, a través de la revision de las operaciones vinculadas, pero que de una
manera mas explicita se realiza en el articulo 20 de la LIS, al regular la subcapitalizacion con recalifi-
cacion de intereses a dividendos. De todas formas, desde los periodos impositivos que se inicien a par-
tir de 1 de diciembre de 2006 el ajuste secundario se incorpora de manera explicita a nuestro
ordenamiento interno, quizas con una fuerza aplicativa, tanto para las operaciones internas como inter-
nacionales, ajena a las cautelas recomendadas por la propia OCDE y la experiencia internacional, aun-
que con el desarrollo del procedimiento amistoso se trata de eliminar los problemas de doble imposicion
internacional. A pesar de todas las inquietudes que ha levantado el ajuste secundario entre el colectivo
profesional y de los afectados, el Dictamen del Consejo de Estado de fecha 18 de septiembre de 2008,
no le dedica ni una sola linea a su valoracion, aunque existen criticas sobre los posibles excesos regla-
mentarios existentes en el Real Decreto 1793/2008.

El articulo 16.8 de la LIS, al regular el ajuste secundario, establece las siguientes reglas de
calificacion para la diferencia entre el precio convenido y el valor de mercado:

a) Regla general: el tratamiento fiscal que corresponda a la naturaleza de las rentas puestas
de manifiesto como consecuencia de la existencia de dicha diferencia.
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b) Reglas particulares: en los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcién de la
relacion socios o participes-entidad:

+ Sidicha diferencia fuese a favor del socio o participe, en la proporcion que corresponda
al porcentaje de participacion en la entidad, tendra la consideracion de participacion en
beneficios de entidades.

 Siladiferencia fuese a favor de la entidad, con caracter general, de aportaciones del socio
o participe a los fondos propios.

La regla general de calificacion fiscal, de acuerdo con la naturaleza de las rentas, puede ser
equivalente a la calificacion contable, teniendo en cuenta el fondo econémico, pues como ya hemos
comentado, la norma 21.* de valoracion del PGC no da ninguna regla de calificacion, sino que lo deja
al criterio de las partes segtn el fondo econémico de la operacion. Sin embargo, la norma fiscal da
un paso adelante con las reglas particulares en el caso de la relacion socio-sociedad, al dar califica-
ciones especificas o concretas y tener en cuenta el porcentaje de participacion como causa determi-
nante de la calificacion. En este caso, como veremos, puede producirse una clara discrepancia entre
la calificacion contable y la fiscal, aunque generalmente seran coincidentes.

En este sentido conviene tener presente la opinion del Departamento de Inspeccion de la Agen-
cia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) manifestada en la circular o instruccion interna antes
citada, ya que «sin perjuicio de la existencia de una norma general de calificacion de rentas (articulo
13 de 1a LGT) el articulo 18 de la LIS ha establecido una calificacion especifica para las rentas deri-
vadas de las operaciones vinculadas. En definitiva, la renta puesta de manifiesto por esta diferencia
de valoracion se calificara atendiendo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado,
con independencia de la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado. Es importante
sefialar que el tratamiento previsto en la norma fiscal es sustancialmente coincidente con el previsto
en la normativa contable. La norma 21.% del PGC establece que, en su caso, si el precio acordado en
una operacion difiriese de su valor razonable, la diferencia debera registrarse atendiendo a la realidad
econdmica de la operacion. Se da entrada al principio contable del fondo sobre la forma, por lo que
contablemente deben reflejarse en las cuentas apropiadas los desplazamientos patrimoniales que
hayan podido producirse por la diferencia entre el valor razonable y el convenido por las partesy.

A su vez, el articulo 21 bis del RIS da un paso mas en la calificacion de la diferencia entre el
precio convenido y el de mercado, con un posible exceso reglamentario, pues de acuerdo con el
articulo 8 de la LGT que regula el principio de reserva de ley, el apartado 8 del articulo 16 de la LIS
no contiene una habilitacion reglamentaria especifica como los apartados 2, 6, 7 y 9 de dicho articu-
lo, sin que sea suficiente la habilitacion general de la LIS para el desarrollo llevado a cabo en el cita-
do articulo 21 bis. Ahora bien, no es cuestionable dicho exceso si entendemos que la regla general
de calificacion del articulo 13 de la LGT es habilitacion suficiente para que la misma sea desarrolla-
da por cualquier norma juridica con independencia de su rango, dado que tanto el obligado tributario
como la Administracion deben realizar dicha calificacion en base al citado articulo 13.

Las reglas de calificacion del ajuste secundario del articulo 21 bis del RIS son las siguientes:
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a) Regla general: el tratamiento fiscal que corresponda a la naturaleza de las rentas puestas
de manifiesto como consecuencia de la existencia de dicha diferencia. Exactamente igual
que en la ley y conforme al articulo 13 de la LGT.

b) Reglas particulares en los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcion de la
relacion socios o participes-entidad, la diferencia tendra con caracter general el siguiente
tratamiento:

e Cuando fuese a favor del socio o participe:

— La parte de la renta que se corresponda con el porcentaje de participacion se conside-
rara:

- En la entidad, como retribucién de fondos propios.

- Para el socio, como participacion en beneficios de entidades.

Por esta parte de renta si el socio es persona fisica aplicara el régimen fiscal de la ren-
ta del ahorro, articulo 46 de la LIRPF, asi como la exencién del articulo 7 y), con
sometimiento a retencion. Si el socio es persona juridica tendra derecho a la elimina-
cion de la doble imposicion econdomica del 50 o del 100 por 100 que le corresponda,
lo que puede determinar que cuando tenga derecho al 100 por 100 de eliminacion de
la doble imposicion, su tributacion por el ajuste secundario sea nula.

— La parte de la renta que no se corresponda con el porcentaje de participacion en la
entidad tendrd la consideracion:

- Para la entidad, de retribucion de los fondos propios.

- Para el socio o participe, de utilidad percibida de una entidad por la condicion de
socio, accionista, asociado o participe de acuerdo con lo previsto en el articulo 25.1 d)
de la Ley 35/2006, del IRPF, de 28 de noviembre. Si el socio es persona fisica.

Por esta parte de renta si el socio es persona fisica aplicara el régimen fiscal de la ren-
ta del ahorro, articulo 46 de la LIRPF, pero no la exencion del articulo 7 y), con some-
timiento a retencion. Si el socio es persona juridica no tendra derecho a la eliminacion
de la doble imposicion economica del 50 por 100 o del 100 por 100, pues dicha renta
la podemos calificar como adquisicion lucrativa. En consecuencia si que hay tributa-
cion por la totalidad de esta renta.

e Cuando fuese a favor de la entidad:

— Laparte de la renta que se corresponda con el porcentaje de participacion en la misma
tendra la consideracion:

- Para la entidad, de aportacion del socio o participe a los fondos propios.

- Para el socio, aumentara el valor de adquisicion de su participacion.
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En este supuesto ni para el socio ni para la entidad hay renta gravable por la operacion
en los impuestos sobre la renta, sin perjuicio de la posible tributacién por operaciones
societarias, después de la reforma realizada por la Ley 4/2008, de 23 de diciembre en
el articulo 19.1.2.° del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, con efectos 1 de enero de 2009, que
de acuerdo con la Directiva 2008/7/CE del Consejo, considera que son operaciones
societarias «Las aportaciones que efectien los socios que no supongan un aumento
del capital socialy.

— La parte de la renta que no se corresponda con el porcentaje de participacion en la
entidad tendra la consideracion de:

- Para la entidad, de renta.

- Para el socio, de liberalidad.

Para esta parte de renta se incrementa la carga fiscal pues para la entidad se genera
una renta gravable, mientras que para el Socio «A»l ser calificada como liberalidad
no es gasto. Si el socio es persona fisica la diferencia entre el precio convenido y el
valor de mercado, a efectos del ajuste secundario, puede determinar una ganancia de
patrimonio onerosa por la parte que se corresponda con el porcentaje de participa-
cion, mientras que por el resto es una transmision lucrativa al ser calificada como
liberalidad.

— Cuando se trate de contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (IRNR)
sin establecimiento permanente, la renta se considerard como ganancia patrimonial de
acuerdo con lo previsto en el articulo 13.1 1).4.° de la LIRNR.

Con esta calificacion habra que analizar el tipo de renta y lo que estd convenido en cada conve-
nio de doble imposicion suscrito por Espaia para determinar donde tributa efectivamente esta renta.

¢) Excepcion a las regla particulares.

La calificacion de la renta puesta de manifiesto por la diferencia entre el valor normal de mer-
cado y el valor convenido podra ser distinta de las reglas particulares, cuando se acredite una causa
diferente a las contempladas para la aplicacion de las mismas.

Con esta excepcion se admite la prueba en contrario sobre la calificacion particular legal y regla-
mentaria, de tal forma que se vuelve a la regla general fiscal y contable, es decir, se tendra en cuenta la
naturaleza de las rentas puestas de manifiesto o el fondo econdmico de los desplazamientos patrimonia-
les realizados. Asi, por ejemplo, si un socio vende un bien a su sociedad con un precio convenido de
1.000 cuando su valor de mercado es de 600, pero la entidad compradora tiene unas pérdidas contables
de varios afios y unas bases imponibles negativas pendientes de compensar, calificar fiscalmente de
manera obligatoria que se esta produciendo un reparto de beneficios es forzar la realidad econdmica,
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pues lo que se esta generando es una devolucion de aportaciones encubierta, que es lo que contablemen-
te se habra reflejado después de valorar inicialmente la operacion por su valor razonable, que es el de
mercado. Quizas, con las reglas particulares, el legislador ha pretendido una mayor seguridad juridica,
pero probablemente bastaba un principio general como en la normativa contable. También puede consi-
derarse como prueba en esta excepcion que ha habido un error en las facturas corregible mediante la
emision de otra nueva, que no existe voluntad de transferir rentas y que la diferencia entre el precio con-
venido y el de mercado se debe exclusivamente a una discrepancia sobre el valor de mercado. Por tanto,
la prueba en cuanto a los desplazamientos patrimoniales es esencial en la aplicacion del ajuste secunda-
rio, prueba que puede ser distinta respecto de cual es el valor de mercado.

Este ajuste secundario o fiscal no tiene establecido ni en la LIS ni en el RIS un procedimiento
concreto; se realiza al margen de la intencionalidad, pues es puramente objetivo; se aplica a todo tipo
de operaciones vinculadas incluidas en el perimetro de vinculacion, cualquiera que sea la vinculacion,
socio-sociedad, grupo familiar, sociedades hermanas, etc.; no esta determinado el momento en el que
se realiza, si el obligado tributario en su declaracion o la Administracion exclusivamente en via de
comprobacion, ni ante quién, si con el obligado tributario al realizar el ajuste primario o con todas
las partes vinculadas intervinientes con el ajuste bilateral.

Aungque no se ha regulado un procedimiento especifico para el ajuste secundario a la hora de
determinar quién debe realizar el mismo y el momento de su aplicacion, si entendemos que el articu-
lo 21 del RIS al regular la comprobacion del valor normal de mercado, ajuste primario y bilateral, es
aplicable también al ajuste secundario, en su apartado 4 establece que «Una vez que la liquidacion
practicada al obligado tributario haya adquirido firmeza, la Administracion tributaria regularizara la
situacion tributaria de las demas personas o entidades vinculadas conforme al valor comprobado y
firme, reconociendo, en su caso, los correspondientes intereses de demora. Esta regularizacion se
realizard mediante la practica de una liquidacion correspondiente al tltimo periodo impositivo cuyo
plazo de declaracion e ingreso hubiera finalizado en el momento en que se produzca tal firmeza.

()

Los obligados tributarios deberan, asimismo, aplicar el valor comprobado en las declaraciones
de los periodos impositivos siguientes a aquel al que se refiera la regularizacion administrativa cuan-
do la operacion vinculada produzca efectos en los mismos».

Por tanto, la Administracion tributaria una vez regularizado el obligado tributario hara lo pro-
pio con las otras partes vinculadas en un periodo impositivo ajeno a aquel en el que se realizo la
operacion vinculada, con lo que tedricamente se ha salvado el tema de la prescripcion en relacion
con las otras partes vinculadas.

Por otra parte, cuando establece que para los obligados tributarios el valor comprobado puede
tener efectos en otros periodos impositivos siguientes se esta pensando en el ajuste primario y bila-
teral, pues se refiere a los ajustes fiscales positivos y negativos a realizar sobre las amortizaciones
contables realizadas, segun el valor contable distinto del de mercado y que ha sido corregido como
consecuencia de la comprobacion. La ausencia de un procedimiento puede generar confusion e inse-
guridad juridica.
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Sin embargo, el ajuste secundario también puede ser realizado por el obligado tributario si por
ejemplo contabiliza la operacion por el valor razonable, que es diferente del convenido, y realiza la
correspondiente calificacion del desplazamiento de acuerdo con dicho valor razonable, pero en su
declaracion por aplicacion de alguno de los métodos del articulo 16.4 el valor de mercado difiere del
contable, el obligado tributario puede realizar el ajuste primario y el secundario.

Otro tema relacionado con el ajuste secundario es el de las retenciones, para lo que en el Real
Decreto 1793/2008, se anade un apartado 7 al articulo 62 del RIS, en los siguientes términos: «Cuan-
do la obligacién de retener o ingresar a cuenta tenga su origen en el ajuste secundario derivado de lo
previsto en el articulo 16.8 de la Ley del Impuesto, constituira la base de la misma la diferencia entre
el valor convenido y el valor de mercado». Por tanto, la base de retencion esta delimitada por la dife-
rencia entre el precio convenido y el de mercado. A su vez, el Real Decreto 1804/2008, de 3 de
noviembre, en sus articulos 2 y 4 incorpora explicitamente esta obligacion de retener y la base de
retencion en el reglamento de cada impuesto directo afectado por el ajuste secundario: IRPF/IS/IRNR.
Sin embargo, el momento en el que se debe practicar la retencion esta condicionado por el pago o
abono de las rentas (arts. 140 de la LIS y 63 del RIS; 99 de la LIRPF y 78 del RIRPF y 31 de la
LIRNR). Como excepcidn, el articulo 94 del RIRPF y el 68 del RIS regulan los supuestos en los que
la retencion se practicara cuando las rentas sean exigibles. Asi, cuando el administrador tnico de una
sociedad cede gratuitamente el local en el que la entidad realiza su actividad la DGT (V2098-06) ha
entendido que «aun en el caso de producirse por parte de la Administracion tributaria una valoracion
que lleve consigo una imputacion de rentas al socio, no nace para la entidad la obligacion de retener
o efectuar ingreso a cuenta al no satisfacer o abonar rentas por dicha operacion». En el mismo sentido
se ha considerado por la DGT (V0794-06) que cuando una entidad realiza un préstamo a otra sociedad
vinculada con devolucion del principal y pago de intereses al final del préstamo, no existe obligacion
de retener hasta el final del préstamo, aunque se trate de una operacion vinculada.

En relacion con las retenciones sobre el ajuste secundario habra que tener presente las recien-
tes sentencias del Tribunal Supremo de 16 de junio y 5 de marzo de 2008, en cuanto a su valoracion
del posible enriquecimiento injusto a favor de la Administracion, cuando no se tiene en cuenta cual
ha sido el tratamiento fiscal que, en sus respectivas declaraciones, cada uno de los afectados ha dado
a la retencion qué se debid realizar de haberse producido una valoracion y calificacion correcta de la
renta puesta de manifiesto en la operacion vinculada.

Respecto al alcance del ajuste secundario en las operaciones internacionales ya hemos visto
coémo la OCDE es muy cautelosa en su aplicacion, llegando a considerar la posibilidad de una elimi-
nacion del mismo si existe una reversion de los fondos al pais de donde salieron en una cantidad
equivalente al importe del ajuste secundario realizado, aunque que se mantiene el ajuste primario y
bilateral. Es decir, supongamos que una empresa residente en Espaiia vende a otra empresa del gru-
po no residente un bien por valor de 6.000, cuando su valor de mercado es de 4.000, aunque por el
ajuste primario y bilateral repongamos la operacion a valor de mercado, 4.000 para ambos, han entra-
do 2.000 por encima del valor de mercado, si la residente transfiere fondos a la no residente por dicho
importe, se eliminaria el ajuste secundario.

A continuacion vamos a desarrollar unos ejemplos numeéricos sobre el ajuste secundario:
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I
EJEMPLO 3:

OPERACION SOCIO-ENTIDAD: Operacién de compraventa

a) Cuando la diferencia fuese a favor del socio o participe (reparto encubierto de
beneficios por los precios convenidos).

«A»: socio (vende)

«B»: sociedad (compra)
Precio convenido: 150.

Valor mercado:  100.

Ajuste primario y bilateral: la operacion se valora por 100.

Ajuste secundario: 50 se recalifican como reparto de beneficios encubiertos.

Si «A» es persona fisica aplica obligatoriamente el articulo 41 de la LIRPF.

»  Si«A» tiene 100% del capital de «B»

Valor de mercado: 100 (ingreso por venta para «A» y gasto de compra para «By).
Renta a recalificar: 50 (participacion en beneficios para «A» y reparto de beneficios

para «By).

*  Si «A» tiene 40% del capital de «B»

Valor de mercado: 100 (ingreso por venta para «A» y gasto de compra para «B»).
Renta a recalificar: 50.

40% de 50 = 20 (participacion en beneficios para «A» y retribucién de fondos propios
para «B»).

60% de 50 = 30 (si «A» es persona fisica, cualquier otra utilidad por ser socio; para
«B» retribucion de fondos propios) por 30.

(Si «A» es persona juridica, adquisicion a titulo lucrativo) por 30.
b) Cuando la diferencia fuese a favor de la entidad (aportacion a los fondos propios).

«Ax»: socio (vende)

«B»: sociedad (compra)
Precio convenido: 60.

Valor mercado: 100 (ingreso por venta para «A» y gasto por compra para «By).

Ajuste primario y bilateral: la operacion se valora por 100.

Ajuste secundario: hay que recalificar 40 para «A» y «B».
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Si «A» es persona fisica aplica el articulo 41 de la LIRPF.

*  Si«Ap» tiene 100% del capital de «B»

Valor de mercado: 100.

Precio convenido:  60.

Renta a recalificar:  40.

— Para «A»: aportacion a los fondos propios de «B».

— Para «B»: no es renta por el articulo 4 de la LIS.

Para «A» no se incrementa su porcentaje de participacion a efectos mercantiles, se
aumenta el valor de adquisicion de su participacion, a efectos fiscales, para cuando rea-
lice la transmision.

e Si«Ap tiene 40% del capital de «B»
Valor de mercado: 100.

Precio convenido:  60.

Renta a recalificar:  40.

40% de 30 = 12, para «A», aportacion a los fondos propios de «B», con aumento del valor
de adquisicion de su participacion y para «B», no es renta por el articulo 4 de la LIS.

60% de 40 = 28, para «A», es una liberalidad y para «By, es una renta.

I
EJEMPLO 4:

ADMINISTRADOR-ENTIDAD

Administrador vende un activo a la entidad.
Precio convenido: 1.500.
Valor mercado:  1.000.

Ajuste primario y bilateral: la operacion se valora por 1.000 (ingreso por venta para
administrador y gasto por compra para entidad).

Ajuste secundario: recalificacion de 500.

Si el cargo de administrador es retribuido, mayor rendimiento del trabajo para ¢él, y
gasto de personal para la entidad.

Si el cargo de administrador es gratuito, liberalidad de la entidad y donacion para el
administrador, que puede tributar por ISD.

Alternativamente la primera, aunque sea gratuito.
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I
EJEMPLO 5:

OPERACIONES ENTRE UNA ENTIDAD Y LOS CONYUGES O PERSONAS UNIDAS
POR RELACIONES DE PARENTESCO DE LOS SOCIOS Y ADMINISTRADORES

El familiar alquila un local de negocio a la entidad.

Precio convenido: 1.000.
Valor de mercado:  600.

Ajuste primario y bilateral: 1a operacion se valora por 600, que es rendimiento del capi-
tal inmobiliario para el familiar y gasto para la entidad.

Ajuste secundario: recalificacion de 400.

1. Familiar del socio

Para el socio: participacion en beneficios.
Para la entidad: reparto de beneficios.
Para el familiar: donacion del Socio «A»l familiar.

Alternativamente: una liberalidad de la entidad al familiar.

2. Familiar del administrador

Si el cargo de administrador es retribuido.

Para el administrador: mayor rendimiento del trabajo.
Para la entidad: mayor gasto de personal.

Para el familiar: donacion del administrador al familiar.

Alternativamente: una liberalidad de la entidad al familiar.

Si el cargo de administrador es gratuito.
Para la entidad: una liberalidad.
Para el familiar: una donacion.

Alternativamente: como si fuese retribuido.

I
EJEMPLO 6:

ENTIDADES QUE PERTENECEN AL MISMO GRUPO SIN PARTICIPACIONES

CRUZADAS

Si se trata de relaciones matriz-filial, le son aplicables las reglas de las relaciones socio-
sociedad.

s
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Si se trata de relaciones entre dos entidades del mismo grupo sin participaciones cruza-
das entre si, como la estrategia la marcara la entidad dominante a la hora de determinar
el sentido de las transferencias de renta entre sus participadas, habra que analizar la
naturaleza de la operacion.

«A»: matriz; «B» y «C» filiales sin participaciones cruzadas entre si.

«B» vende a «C» por 800. Valor de mercado: 1.000.

Diferencia: 200, a recalificar de acuerdo a su naturaleza.

«Ay: ha realizado una aportacion a los fondos propios de «C» a través de «B».

«B»: ha realizado una distribucioén de beneficios a «A».

I
EJEmMPLO 7:

OTRAS OPERACIONES ENTRE UNA ENTIDAD Y LOS SOCIOS O PARTICIPES
DE OTRA ENTIDAD, CUANDO AMBAS PERTENEZCAN A UN GRUPO

«A» y «B» forman parte del mismo grupo.
«Ay controla el 80% de «B».

Un socio de «B» que tiene el 20% realiza una compra a «A»
*  Precio convenido: 1.000.

e Valor mercado:  1.500.

* Renta a recalificar: 500.

Alternativas:

Aportacion de capital de «A» a «By.

Donacion de «A» al socio de «By.

* Para B: aplicamos la relacion socio-sociedad.

* Retribucidn en fondos propios/participacion en beneficios.

I
EJEMPLO 8:

OPERACIONES ENTRE UNA ENTIDAD Y LOS CONYUGES O PERSONAS UNI-
DAS POR RELACION DE PARENTESCO DE LOS SOCIOS DE OTRA ENTIDAD,
CUANDO AMBAS ENTIDADES PERTENEZCAN A UN MISMO GRUPO

En este caso no existe una relacion directa entre las partes que intervienen en la operacion,
sino que la relacion es indirecta a través de la vinculacion de ambas partes con los socios. La
calificacion de las rentas transferidas seria de una donacion de los socios a los familiares.
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I
EJEMPLO 9:

OPERACIONES ENTRE UNA ENTIDAD Y OTRA PARTICIPADA POR LA PRI-
MERA INDIRECTAMENTE EN, AL MENOS, EL 25%

Supongamos que «A» tiene el 60% de «B» y que «B» posee el 50% de «C», en este
caso «A» tiene indirectamente el 30% de «C».

Si «A» vende a «C» por debajo del valor de mercado, se esta produciendo una transfe-
rencia de rentas de «A» hacia «C», por lo que habra una aportacion a los fondos propios
de «A» a «B» y, a su vez, de «B» a «C».

Si «A» vende a «C» por encima de su valor de mercado, se produce una transferencia
de renta de «C» a «A» a través de «B», por lo que se genera un reparto de dividendos
de «C» a «B» y de «B» a «A».

Otra alternativa seria valorar las operaciones entre «A» y «C» como si existiese un prés-
tamo concedido por «A» a «C» a un tipo de interés inferior al de mercado o a tipo cero.

Como vemos, existe una cierta inseguridad juridica en la calificacion de las rentas, sobre
todo cuando nos movemos fuera de lo que seria el contrato de sociedad entre entidades
e introducimos operaciones ajenas al mismo.

A continuacion vamos a realizar unos ejemplos teniendo en cuenta en los mismos el reflejo
contable de dichas operaciones.

I
EJEMPLO 10:

I. Control 100%

«Ay (socio) controla 100% de «B» (sociedad)

«A» vende a «By» un inmueble: valor mercado............ccccevuennnen. 1.000.000
valor razonable..........cc.cceenenen. 1.000.000
coste de adquisicion.................. 300.000
amortizacion acumulada ........... 50.000

1. Precio convenido 1.000.000 = Valor mercado = Valor razonable.

Socio «A» Sociedad «B»
Debe Haber Debe Haber
210| Terrenos 150.000 (210| Terrenos 500.000
211| Construcciones 150.000 [211| Construcciones 500.000
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281| Amortizacion
572| Bancos

50.000
1.000.000

572| Bancos 1.000.000

771| Beneficio venta
750.000
1.050.000 |1.050.000

inmueble

Total Total

1.000.000 [1.000.000

Socio «A» (PJ)

IS: 750.000 x 0,30 = 225.000
Beneficio después IS: 750.000 — 225.000 = 525.000

Socio «A» (PF)

IRPF: 750.000 x 0,18 = 135.000
Beneficio después IRPF: 750.000 — 135.000 = 615.000

Como valor de mercado y valor razonable coinciden, al ser ambos idénticos al precio
convenido, no existe ninguna operacion hibrida ni desplazamiento patrimonial ajeno al
valor de mercado. Por tanto, la valoracion contable y fiscal son semejantes y no hay

obligacion de calificacion contable ni fiscal.

2. Precio convenido 1.200.000.

Desplazamiento patrimonial a favor del socio por 200.000.

a) La operacion se contabiliza por el valor razonable y se recalifica la diferencia seguin

su naturaleza economica (norma 21.“ del PGC).

Socio «A» Sociedad B
Debe Haber Debe Haber

210| Terrenos 150.000 (210| Terrenos 500.000
211| Construcciones 150.000 [211| Construcciones 500.000
281| Amortizacion 50.000
572| Bancos 1.200.000 572| Bancos 1.200.000
760| Ingresos 557| Dividendo activo a

participacion «Bx» 200.000 cuenta 200.000
771| Beneficio venta

inmueble 750.000

Total 1.250.000{1.250.000 Total 1.200.000(1.200.000

Socio «A» (PJ)

IS: 950.000 x 0,30 = 285.000
Cuota liquida: 285.000 — 60.000 = 225.000
Beneficio después IS: 950.000 — 225.000 = 725.000

DDID: 200.000 x 0,3 =

60.000

Por la DDID los 200.000 no tributan nada, eso hace que 525.000 + 200.000 = 725.000.
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Socio «4» (PF)

IRPF: 950.000 x 0,18 = 171.000
Beneficio después de IRPF: 950.000 — 171.000 = 779.000

*  No procede ajuste fiscal de valoracion ni de calificacion pues contablemente esta
reflejado el beneficio de libre competencia (750.000) mas los ingresos por la partici-
pacion (200.000), en «Ay», mientras que en «By, el bien adquirido esta contabilizado
a valor de mercado (1.000.000) y se ha reflejado la retribucion de fondos propios.

*  No hay retencion en los ingresos por participaciones en instrumentos financieros al
tener derecho a la DDID al 100%: 200.000 x 0,30 = 60.000.

* En la persona fisica los dividendos estan sometidos a retencion, se califican como
renta del ahorro y tendria derecho a la exencion de los 1.500.

b) La operacion se contabiliza por el valor razonable pero no se recalifica contable-
mente la diferencia: 200.000, renta a recalificar fiscalmente.

1. Reflejo contable: Valor mercado: 1.000.000.

Socio «A» Sociedad B
Debe Haber Debe Haber
210| Terrenos 150.000 (210| Terrenos 500.000
211| Construcciones 150.000 [211| Construcciones 500.000
281| Amortizacion 50.000
572| Bancos 1.000.000 572| Bancos 1.000.000
771| Beneficio venta
inmueble 750.000
Total 1.050.000{1.050.000 Total 1.000.000{1.000.000

Socio «A»

IS: 750.000 x 0,30 =225.000
Beneficio después IS: 750.000 — 225.000 = 525.000
No ha habido calificacion contable de acuerdo con su naturaleza econdmica, del despla-

zamiento patrimonial producido por la diferencia entre el precio convenido y el de mer-
cado: 200.000.

Socio «A» Sociedad B
Debe Haber Debe Haber
760 | Ingresos participacion 200,000 557 | Dividendo activo a 200,000
en «B» cuenta

2. Recalificacion fiscal: ajuste secundario.

a) Para «A»: 200.000, participacion en beneficios de entidades.

No hay retencion en los ingresos por participaciones en instrumentos financieros
al tener derecho a la DDID al 100%.

cd
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Tributacion IS: 200.000 x 0,30 = 60.000.
Tributacion total 1S: 225.000 + 60.000 — 60.000 = 225.000.

b) Para «Bx»: 200.000, retribucion de fondos propios.
¢) La operacion se contabiliza por el precio convenido.

1. Reflejo contable: precio convenido 1.200.000.

Socio «A» Sociedad B
Debe Haber Debe Haber
210| Terrenos 150.000 (210] Terrenos 600.000
211| Construcciones 150.000 [211| Construcciones 600.000
281| Amortizacion 50.000
572| Bancos 1.200.000 572| Bancos 1.200.000
771| Beneficio venta
inmueble 950.000
Total 1.250.000(1.250.000 Total 1.200.000{1.200.000

Socio «A»

IS: 950.000 x 0,30 = 285.000
Beneficio después IS: 950.000 — 285.000 = 665.000

2. Valoracion fiscal: ajuste primario y bilateral.

En «A» el beneficio de 950.000 se reduce a 750.000 por medio de un ajuste negativo, al
computarse el valor de transmision por el valor de mercado y no por el precio convenido.

IS: 750.000 x 0,30 = 225.000
Beneficio después IS: 750.000 — 225.000 = 525.000

En «B» el valor de adquisicion no es el precio convenido sino el valor de mercado (1.000.000).
3. Calificacidn fiscal: ajuste secundario.

a) Para «A»: 200.000 participacion en beneficios.

No hay retencion en los ingresos por participaciones en instrumentos financieros
al tener derecho a la DDID al 100%.

Tributacion IS: 200.000 x 0,30 = 60.000.
Tributacion total IS: 225.000 + 60.000 — 60.000 = 225.000.

b) Para «Bx»: 200.000 retribucion de fondos propios.
3. Precio convenido 700.000.

Hay desplazamiento patrimonial a favor de la sociedad por 300.000.
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a) La operacion se contabiliza por el valor razonable y se recalifica segun su natura-
leza economica (norma 21.“ del PGC).

Socio «A» Sociedad B

Debe Haber Debe Haber
210| Terrenos 150.000 (210| Terrenos 500.000
211| Construcciones 150.000 [211| Construcciones 500.000
281| Amortizacion 50.000
572| Bancos 700.000 572| Bancos 700.000
240| Participaciones en «B» | 300.000 118] Aportaciones socios 300.000
771| Beneficio venta

inmueble 750.000
Total 1.050.000{1.050.000 Total 1.000.000(1.000.000

Socio «A»

IS: 750.000 x 0,30 = 225.000
Beneficio después IS: 750.000 — 225.000 = 525.000

No hay que realizar ajuste fiscal de valoracion pues contablemente esta reflejado en «A»
el beneficio en condiciones de libre mercado y en «By se valora a valor de mercado el bien
adquirido.

Tampoco hay que realizar ajuste secundario ya que se ha contabilizado en «A» el mayor valor
de adquisicion de la participacion en «By, y, a su vez, en «By la aportacion del socio «Ax.

b) La operacion se contabiliza por el precio convenido.

1. Reflejo contable: precio convenido 700.000.

Socio «A» Sociedad B
Debe Haber Debe Haber
210 | Terrenos 150.000 [210| Terrenos 350.000
211 | Construcciones 150.000 [211| Construcciones 350.000
2811| Amortizacion 50.000
572 | Bancos 700.000 572| Bancos 700.000
771 | Beneficio venta
inmueble 450.000

Total 750.000 | 750.000 Total 700.000 | 700.000
Socio «A» Libre competencia
IS: 450.000 x 0,30 = 135.000 225.000 (IS)
Beneficio después IS: 450.000 — 135.000 = 315.000 525.000 (B.° después 1IS)

* Ajustes fiscales en «A» (primario)

771 Beneficio venta inmueble: Contabilizado .................. 450.000
Ajuste primario ............... 300.000
Total .oooeeeeeieiiiiiieeeees 750.000

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312 179



Teodoro Cordén Ezquerro VALOR DE MERCADO Y AJUSTE SECUNDARIO EN LAS OPERACIONES VINCULADAS

EJEmPLO 11:

180

s

IS adicional: 300.000 % 0,30 = 90.000
IS total: 135.000 + 90.000 = 225.000

* Ajustes fiscales en «By (bilateral).

210 Terrenos ...cceeveeeeeuieieieieiirieniereeeeeeeeeeee 350.000
211 Construcciones 350.000
700.000
300.000

1.000.000 (valor mercado)
* Ajustes secundarios

En «A»: mayor valor de adquisicion de la participacion de «A» en «B» (300.000).

En «By: aportacion del socio «A» en «By (300.000).

Socio «A» Sociedad «B»
Debe Haber Debe Haber
240/ Participaciones en «B» | 300.000 118 | Aportaciones socios 300.000
[
I1. Control 50%

«Ay (socio) controla 50% de «B» (sociedad).

«A» vende a «B» un inmueble: valor mercado..........ccccceieincnncne. 1.000.000
valor razonable ...........c.ccceeeenene 1.000.000
coste de adquisicion.................... 300.000
amortizacion acumulada............. 50.000

1. Precio convenido 1.000.000 = Valor mercado = Valor razonable.

Socio «A» Sociedad «B»
Debe Haber Debe Haber
210| Terrenos 150.000 (210] Terrenos 500.000
211| Construcciones 150.000 [211| Construcciones 500.000
281| Amortizacion 50.000
572| Bancos 1.000.000 572| Bancos 1.000.000
771| Beneficio venta
inmueble 750.000
Total 1.050.0001.050.000 Total 1.000.000{1.000.000

VA
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o
Socio «A»

1S: 750.000 x 0,30 =225.000

Beneficio después IS: 750.000 — 225.000 = 525.000

Como valor de mercado y valor razonable coinciden al ser ambos idénticos al precio
convenido, no existe ninguna operacion hibrida ni desplazamiento patrimonial ajeno al

precio de mercado. Por tanto, la valoracion contable y fiscal son similares y no hay cali-
ficacion contable ni fiscal.

2. Precio convenido 1.200.000.
Hay desplazamiento patrimonial a favor del socio por 200.000.

a) La operacion se contabiliza por el valor razonable y se recalifica segun su natura-
leza economica (norma 21.¢del PGC).

Socio «A» Sociedad «B»
Debe Haber Debe Haber

210| Terrenos 150.000 (210| Terrenos 500.000
211| Construcciones 150.000 [211| Construcciones 500.000
281| Amortizacion 50.000
572| Bancos 1.200.000 572| Bancos 1.200.000
760| Ingresos 557| Dividendo activo a

participacion «Bx» 200.000 cuenta 200.000
771| Beneficio venta

inmueble 750.000

Total 1.250.000{1.250.000 Total 1.200.000(1.200.000

* No procede ajuste fiscal primario y bilateral pues contablemente en «A» esta refleja-
do el beneficio de libre competencia (750.000) y en «B» el valor de mercado del bien
adquirido (1.000.000).

* Si procede ajuste secundario pues en los Ingresos por la participacion no estéd diferen-
ciada la calificacion fiscal, en funcion del porcentaje de participacion, aunque contable-
mente se ha realizado la recalificacion seglin la naturaleza econémica de los
desplazamientos, salvo que proceda la aplicacion del articulo 21 bis.3 del RIS.

* Ajuste secundario

50% de 200.000 — 100.000 = para «A», participacion en beneficios

para «By, retribucion de fondos propios

50% de 200.000 — 100.000 = para «A», adquisicion lucrativa

para «By, retribucion de fondos propios
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Socio «A»

IS: 750.000 + 100.000 + 100.000 = 950.000; 950.000 x 0,30 = 285.000
DDID: 100.000 x 0,30 = 30.000
Beneficio después IS: 950.000 — 285.000 — 30.000 = 635.000

b) La operacion se contabiliza por el valor razonable pero no se recalifica contable-
mente: 200.000 renta a recalificar fiscalmente.

1. Reflejo contable: valor de mercado: 1.000.000.

Socio «A» Sociedad «B»
Debe Haber Debe Haber
210| Terrenos 150.000 (210| Terrenos 500.000
211| Construcciones 150.000 [211| Construcciones 500.000
281| Amortizacion 50.000
572| Bancos 1.000.000 572| Bancos 1.000.000
771| Beneficio venta
inmueble 750.000
Total 1.250.000(1.250.000 Total 1.200.000{1.200.000

Socio «A»

IS: 750.000 x 0,30 = 225.000
Beneficio después IS: 750.000 — 225.000 = 525.000

No ha habido calificacion contable de acuerdo con su naturaleza econdémica del despla-
zamiento patrimonial producido por la diferencia entre el precio convenido y el de mer-
cado: 200.000.

Socio «A» Sociedad «B»
Debe Haber Debe Haber
760 Ingr‘esps 5 200.000 557| Dividendo activo a 200.000
participacion en «B» cuenta

Recalificacion fiscal: ajuste secundario

50% de 200.000 — 100.000 = para «Ax, participacion en beneficios

para «By, retribucion de fondos propios

50% de 200.000 — 100.000 = para «A», adquisicion lucrativa

para «By, retribucion de fondos propios

Socio «A»

1S: 750.000 + 100.000 + 100.000 = 950.000; 950.000 % 0,30 = 285.000
DDID: 100.000 x 0,30 = 30.000
Beneficio después IS: 950.000 — 285.000 — 30.000 = 635.000
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¢) La operacion se contabiliza por el precio convenido.

1. Reflejo contable: precio convenido 1.200.000

Socio «A» Sociedad «B»
Debe Haber Debe Haber
210| Terrenos 150.000 (210] Terrenos 600.000
211| Construcciones 150.000 [211| Construcciones 600.000
281| Amortizacion 50.000
572| Bancos 1.200.000 572| Bancos 1.200.000
771| Beneficio venta
inmueble 950.000
Total 1.250.000/1.250.000 Total 1.200.000(1.200.000

Socio «A»

1S: 950.000 x 0,30 = 285.000
Beneficio después IS: 950.000 — 285.000 = 665.000

2. Valoracion fiscal: ajuste primario y bilateral.

En «A» el beneficio de 950.000 se reduce a 750.000 por medio de un ajuste negativo,
al computarse el valor de transmision por el valor de mercado y no por el precio conve-
nido.

IS: 750.000 x 0,30 = 225.000
Beneficio después IS: 750.000 — 225.000 = 525.000

En «B» el valor adquisicion no es el precio convenido sino el valor de mercado
(1.000.000).

3. Calificacion fiscal: ajuste secundario.
50% de 200.000 — 100.000 = para «A», participacion en beneficios
para «By, retribucion de fondos propios

50% de 200.000 — 100.000 = para «A», adquisicion lucrativa

para «By, retribucion de fondos propios

Socio «A»

1S: 750.000 + 100.000 + 100.000 = 950.000; 950.000 % 0,30 = 285.000
DDID: 100.000 x 0,30 = 30.000
Beneficio después IS: 950.000 — 285.000 — 30.000 = 635.000
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3. Precio convenido 700.000.
Hay desplazamiento patrimonial a favor de la sociedad por 300.000.

a) La operacion se contabiliza por el valor razonable y se recalifica segun su natura-
leza economica (norma 21.“ del PGC).

Socio «A» Sociedad «B»
Debe Haber Debe Haber

210 | Terrenos 150.000 |210| Terrenos 500.000
211 | Construcciones 150.000 [211| Construcciones 500.000
2811| Amortizacion 50.000
572 | Bancos 700.000 572| Bancos 700.000
760 | Participaciones 118| Aportaciones socios 300.000

en «B» 300.000
771 | Beneficio venta

inmueble 750.000

Total 1.050.0001.050.000 Total 1.000.000(1.000.000

No procede ajuste fiscal primario y bilateral pues contablemente en «A» esta reflejado
el beneficio de libre competencia (750.000) y en «B» el valor de mercado del bien adqui-
rido (1.000.000).

Si procede ajuste fiscal pues en la calificacion contable no se ha tenido en cuenta el
porcentaje de participacion, salvo que sea de aplicacion el articulo 21 bis.3 del RIS.

Recalificacion fiscal: ajuste secundario.

50% de 300.000 — 150.000:  para «A», aumenta el valor de adquisicion de su parti-
cipacion en «B»

para «By, aportacion a los fondos propios de A

50% de 150.000 — 270.000:  para «Ax»: liberalidad

para «B»: renta gravable

Socio «A» Sociedad «By»

IS: 750.000 % 0,30 =225.000
B.? después IS: 750.000 — 225.000 = 525.000 IS: 150.000 x 0,30 = 45.000

Total IS («A» y «B»): 225.000 + 45.000 =270.000

b) La operacion se contabiliza por el precio convenido.

Renta a recalificar fiscalmente: 300.000.
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IS adicional: 300.000 x 0,30 = 90.000
IS total: 135.000 + 90.000 = 225.000

* Ajustes fiscales en «B» (bilateral)

210 TerrenoS ...ccveeveeveeuieiieieicicricncreeeeee e 350.

211 CONSLIUCCIONES .....evveneenvenieieierieeieeneeneeneeeeneas
Contabilizado .........cccc....... 700.
Ajuste bilateral ................... 300.
Total oo

Recalificacion fiscal: ajuste secundario.

50% de 300.000 — 150.000:
cipacion en «By»

50% de 300.000 — 150.000:  para «Ax: liberalidad

para «B»: renta gravable
Socio «A»

1S: 750.000 x 0,30 = 225.000
B.° después IS: 750.000 — 225.000 = 525.000
Total IS («A» y «B»): 225.000 + 45.000 =270.000

o
Socio «A» Sociedad «B»
Debe Haber Debe Haber
210 | Terrenos 150.000 |210]| Terrenos 350.000
211 | Construcciones 150.000 [211| Construcciones 350.000
2811| Amortizacion 50.000
572 | Bancos 700.000 572| Bancos 700.000
771 | Beneficio venta
inmueble 450.000
Total 750.000 | 750.000 Total 700.000 | 700.000
Socio «A» Libre competencia
1S: 450.000 x 0,30 = 135.000 225.000 (IS)
B.° después IS: 450.000 — 135.000 = 315.000 525.000 (B.° después IS)
* Ajustes fiscales en «A» (primario)
771 Beneficio venta inmueble: Contabilizado .................. 450.000
Ajuste primario .............. 300.000
Total c.oooveeeeieiiiiieeeiee, 750.000

000
000

350.

000
000

1.000.000 (valor mercado)

para «Ay», aumenta el valor de adquisicion de su parti-

para «B», aportacion a los fondos propios de «A»

Sociedad «B»

IS: 150.000 % 0,30 = 45.000
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V. LAS SOCIEDADES DE PROFESIONALES

Con la nueva redaccion dada al articulo 16 de la LIS por la Ley 36/2006, se deroga la regula-
cion anterior conocida como puerto seguro para las operaciones vinculadas realizadas entre un socio
profesional y su sociedad, de tal forma que a partir de 2007 se aplica la regla general de valor de
mercado, como a cualquier otra operacion vinculada.

Sin embargo, para dar una mayor seguridad juridica a las valoraciones de dichas operaciones
y reducir la carga fiscal indirecta derivada del analisis de comparabilidad y de las obligaciones de
documentacion, el Real Decreto 1793/2008, en el articulo 16.6, establece la siguiente regulacion para
las operaciones que los socios profesionales realicen con sus sociedades:

«A efectos de lo dispuesto en el articulo 16.4 de la Ley del Impuesto, el obligado tributario
podra considerar que el valor convenido coincide con el valor normal de mercado cuando se trate de
una prestacion de servicios por un socio profesional, persona fisica, a una entidad vinculada y se
cumplan los siguientes requisitos:

a) Que la entidad sea una de las previstas en el articulo 108 de la Ley del Impuesto, mas del 75
por 100 de sus ingresos del ejercicio procedan del desarrollo de actividades profesionales,
cuente con los medios materiales y humanos adecuados y el resultado del ejercicio previo a
la deduccion de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios-profesionales
por la prestacion de sus servicios sea positivo.

b) Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios-profesio-
nales por la prestacion de sus servicios a la entidad no sea inferior al 85 por 100 del resul-
tado previo a que se refiere la letra a).

¢) Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a cada uno de los socios-profesionales
cumplan los siguientes requisitos:

1.° Se determine en funcion de la contribucion efectuada por estos a la buena marcha de la
sociedad, siendo necesario que consten por escrito los criterios cualitativos y/o cuanti-
tativos aplicables.

2.° No sea inferior a dos veces el salario medio de los asalariados de la sociedad que cum-
plan funciones andlogas a las de los socios profesionales de la entidad. En ausencia de
estos ultimos, la cuantia de las citadas retribuciones no podra ser inferior a dos veces el
salario medio anual del conjunto de contribuyentes previsto en el articulo 11 del Regla-
mento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el Real Decre-
to 439/2007, de 30 de marzo.

El incumplimiento del requisito establecido en este nimero 2..° en relacion con alguno de los
socios-profesionales, no impedira la aplicacion de lo previsto en este apartado a los restantes socios-
profesionales.»
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Si se cumplen estos requisitos, inicialmente de caracter objetivo, el precio convenido podra
considerarse como valor de mercado, simplificaindose por tanto el analisis de comparabilidad para el
socio que cumpla los mismos y reduciéndose las obligaciones de documentacion en los términos
previstos en el articulo 20.3 del RIS.

Sobre la calificacion fiscal de la renta obtenida por el socio en su relacion con la sociedad,
rendimientos de actividad profesional o del trabajo, cuando se tiene el 4 por 100 de participacion, la
DGT (V1492-08) ha contestado lo siguiente: «En el supuesto planteado, en el que bajo la denomi-
nacion de un contrato de arrendamiento de servicios profesionales, los socios-profesionales prestan
con caracter exclusivo a una Unica entidad, que ademas, segin parece desprenderse del escrito de
consulta, pone a disposicion de los profesionales los medios materiales necesarios para que estos
puedan prestar sus servicios, es preciso analizar la relacion que une a los profesionales con la entidad
para calificar los rendimientos que estos obtengan.

Segln reiterada jurisprudencia sobre esta materia (se cita por todas la sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de noviembre de 2007) tratandose de servicios profesionales, la calificacion de los
contratos no depende de como hayan sido denominados por las partes contratantes, sino de la con-
figuracion efectiva de las obligaciones asumidas en el acuerdo contractual y de las prestaciones
que constituyen su objeto. De acuerdo con la citada sentencia, "en el contrato de arrendamiento de
servicios el esquema de la relacion contractual es un genérico intercambio de obligaciones y pres-
taciones de trabajo con la contrapartida de un 'precio’ o remuneracion de los servicios. En el con-
trato de trabajo dicho esquema o causa objetiva del tipo contractual es una especie del género
anterior que consiste en el intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo dependiente por
cuenta ajena a cambio de retribucion garantizada. Asi, pues, cuando concurren, junto a las notas
genéricas de trabajo y retribucion, las notas especificas de ajenidad del trabajo y de dependencia
en el régimen de ejecucion del mismo nos encontramos ante un contrato de trabajo, sometido a la
legislacion laboral."

De acuerdo con la sentencia anteriormente citada, "los indicios comunes de dependencia
mas habituales en la doctrina jurisprudencial son seguramente la asistencia al centro de trabajo
del empleador o al lugar de trabajo designado por este y el sometimiento a horario. También se
utilizan como hechos indiciarios de dependencia, entre otros, el desempefio personal del trabajo,
compatible en determinados servicios con un régimen excepcional de suplencias o sustituciones;
la insercion del trabajador en la organizacion de trabajo del empleador o empresario, que se encar-
ga de programar su actividad; y, reverso del anterior, la ausencia de organizaciéon empresarial
propia del trabajador. Indicios comunes de la nota de ajenidad son, entre otros, la entrega o pues-
ta a disposicion del empresario por parte del trabajador de los productos elaborados o de los ser-
vicios realizados; la adopcion por parte del empresario y no del trabajador de las decisiones
concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones con el publico, como fijacion de
precios o tarifas, seleccion de clientela, indicacion de personas a atender; el caracter fijo o perid-
dico de la remuneracion del trabajo; y el calculo de la retribucion o de los principales conceptos
de la misma con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporcion con la actividad prestada,
sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad del empresario o al ejercicio
libre de las profesiones."

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312 187



Teodoro Cordén Ezquerro VALOR DE MERCADO Y AJUSTE SECUNDARIO EN LAS OPERACIONES VINCULADAS

Asimismo, existe reiterada jurisprudencia que ha considerado la condicién de socio como un
indicio significativo de la inexistencia de las notas de dependencia y ajenidad, resultando ilustrativa
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia de 27 de febrero de 2004, que al analizar
la relacion entre un abogado, socio de una entidad, y la propia entidad, sefiala expresamente que "Un
dato de trascendencia en la litis, evidenciado por el Juez a quo, es la condicion de socio del actor,
con una participacion del 2,1723% del capital social, siendo titular de 382 participaciones, que con-
trariamente a lo senalado por el actor, no es una mera apariencia formal".

Aunque no corresponde a este Centro Directivo calificar la naturaleza laboral o civil de la
relacidén que une a los socios-profesionales con la entidad consultante, si cabe analizar los rasgos
definitorios de dicha relacion y a la vista de los mismos determinar cudl es la calificacion que pro-
cede en el ambito del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de tal modo que en ausencia
de las notas de dependencia y ajenidad que caracterizan la obtencion de rendimientos del trabajo,
cabe entender que los socios-profesionales ejercen su actividad ordenando los factores productivos
por cuenta propia en el sentido del articulo 27 de la LIRPF y por tanto desarrollan una actividad eco-
némica, aunque los medios materiales necesarios para el desempefio de sus servicios sean propor-
cionados por la entidad.

Al analizar las caracteristicas de la relacion existente entre la entidad consultante y los socios-
profesionales que figuran en los hechos descritos, resulta especialmente relevante la condicion de
socio de los profesionales por cuanto a través de ella participan en las decisiones sobre la organiza-
cion de la actividad desarrollada por la entidad y asumen riesgos, diluyendo de esta forma las notas
de dependencia y ajenidad que pudieran existir. Logicamente este indicio no seria relevante en caso
de que el grado de participacion en la entidad fuera puramente testimonial, o una "mera apariencia
formal", circunstancia esta que no se produce en el caso planteado.

En consecuencia, a la vista de las caracteristicas de la relacion que une a los socios-profesio-
nales con la entidad, se aprecia que no concurren las notas de dependencia y ajenidad propias de la
obtencion de rendimientos del trabajo, y por tanto procede calificar las retribuciones percibidas por
los socios-profesionales de la entidad consultante como rendimientos de actividades econémicas».

Respecto del requisito de la existencia de medios personales y materiales el mismo tendra que
ser aclarado por resoluciones de la DGT, pues los criterios mantenidos en consultas anteriores a la
nueva regulacion de las operaciones vinculadas (2151-97) (2-2007), no resulta aplicable al permitir-
se en el articulo 16.6 del RIS la existencia de personal contratado de cualificacion profesional y sin
dicha cualificacion.

La regla de valor de mercado en las operaciones vinculadas se aplica a las operaciones de una
sociedad de profesionales con sus socios, con independencia de si la sociedad profesional dispone
de medios personales y materiales para el desarrollo de sus actividades profesionales y de personal
asalariado (DGT V1729-08).
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I
EJEMPLO 12:

OPERACIONES SOCIO-SOCIEDAD DE PROFESIONALES: VALOR DE MERCA-

DO Y COMPARABILIDAD
Datos econémicos Cumplimiento requisitos
1. Ingresos 2008 4.800.000 | 1. Por la sociedad profesional

Servicios profesionales | 4.500.000 |a) Cumple requisitos art. 108 LIS

Intereses y dividendos 100.000 |b) 4.500.000/5.800.000 = 0,9375 > 75%, de
Alquileres oficinas 200.000 |los ingresos profesionales sobre el total de
ingresos

¢) Oficina y personal contratado: si hay me-
dios personales y materiales

d) 1.300.000 > 0, beneficio antes retribucion
socios es positivo

2.Gastos de personal 3.000.000 | 2. Cuantia de las retribuciones de todos los
Personal profesional 2.200.000 | socios
Otro personal 800.000 |1.125.000/1.300.000 = 0,8653, la cuantia de

las retribuciones de todos los socios no es in-
ferior al 85% del beneficio calculado antes de
dicha retribucion.

3.0tros gastos 500.000 |3. Cuantia de las retribuciones correspon-

Amortizacion oficina y dientes a cada uno de los socios.

mobiliario 150.000 |a) Cuantia media retribucion por profesional

Servicios exteriores 300.000 |2.200.000/10 =220.000

Resto gastos 50.000 |b) Limite retribuciéon minima socios profe-
sionales

4. Beneficio antes 2.200.000 x 2 =440.000

retribucion socios 1.300.000 | ¢) Cumplimiento requisito cada socio

(4.800.000 — 3.500.000) 290.000 < 440.000  socio 1.°

460.000 > 440.000  socio 2.°

5. Retribucion socios 1.125.000 |375.000 < 440.000 socio 3.°

Solo se aplica el 16.6 RIS al socio 2.° los
socios 1.°y 3.° deberan realizar todo el anali-
sis de comparabilidad sin la regla especial y
sin que puedan invocar como comparable el
valor del socio 2.°.

A continuacion vamos a desarrollar un ejemplo de como afecta a la renta disponible y a la car-
ga fiscal la politica de precios seguida por un profesional, cuando el precio convenido es igual o
diferente al valor de mercado y controla el 100 o el 60 por 100 de la sociedad.
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EJEMPLO 13:

190

RELACION SOCIO-SOCIEDAD DE PROFESIONALES: ALTERNATIVAS Y CAR-

GA TRIBUTARIA
I. UN SOLO SOCIO CONTROLA EL 100% DE LA SOCIEDAD

1. El socio factura a la sociedad por un valor igual al de mercado.

Precio convenido: 100.000

Valor mercado: 100.000

Sociedad

* B.% antes retribucion SOCIO ........c.cecevveirerieirieinenicineeeeseeeenene
* Retribucion SOCIO ....cc.eeueruieuieieienieieeiceieeiteeeee e
*B.antes IS ...
© IS (25%0) e
e B.oneto de IS oo

* Reserva VOIUNLATIA ........ccveeiiiiiiieeeieeieceeeeve et

* Reparto dividendos ..........ccoeevvenieinicineniiiiceecceeene

Socio IRPF,

* Retribucion (43%)  100.000 43.000
* Dividendos (18%) 112.500 20.250
212.500 63.250

CARGA FISCAL TOTAL
(IS) 37.500 + 63.250 (IRPF) = 100.750

250.000
100.000
150.000

37.500
112.500
112.500
112.500

2. El socio factura a la sociedad por un valor superior al de mercado.

Precio convenido: 150.000
Valor mercado: 100.000

a) Sociedad refleja la operacion por el precio convenido.

* B.° antes retribucion SOCIO ......ccevevveririririeieieieesese e
* REtribUCION SOCIO ....vvuviuiiiieiicieieiteieeee e
e B.2antes IS oo
O IS (25%0) e
*B.2neto de IS oo
* Reserva voluntaria ...........cooeeeveriiniinieieieeeeeee e

* Reparto dividendos ..........ccoevieverininininineeeeeeeeee
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Socio IRPF, IRPF,
* Retribucion (43%) 150.000 64.500 43.000
* Dividendos (18%) 75.000 13.500 20.250
225.500 78.000 63.250
CARGA FISCAL TOTAL

(IS) 25.000 + 78.000 (IRPF) = 103.000
b) Ajustes a realizar en las partes vinculadas .

En la sociedad

* B.? antes retribucion socio 250.000
* Retribucion socio (ajuste primario) ........c.ceoceceeereeeeereeerereeennens 100.000
e B2antes IS .o 150.000
IS (25%) eeveeeereeeeeeeeeeeeeeeeeee e e s e s e s 37.500
e B.2neto de IS o 112.500
* Reserva voluntaria 112.500
* Reparto dividendos T€SEIVa ........ccevvevveveerereeeeieieiesieseeeie e 112.500
* Reparto dividendos (ajuste secundario) ..........cccceceeererirereeeeneuenenens 50.000
* Total dividendos repartidos ..........coceeeeereireriecrieieeeceeeeees 162.500
En el socio IRPF,, IRPF,

* Retribucion (43%)(ajuste bilateral)  100.000 43.000 43.000

* Dividendos reserva voluntaria 112.500 20.250 20.250

* Dividendos (ajuste secundario) 50.000 9.000

72.250 63.250
CARGA FISCAL TOTAL

(IS) 37.500 + 72.250 (IRPF) = 109.750

3. El socio factura a la sociedad por un valor inferior al de mercado.

Precio convenido:  80.000
Valor mercado: 100.000

Sociedad refleja la operacion por el precio convenido.

Sociedad
e B.% antes retribucion SOCIO .......c..ccuevvevvieevienieeiieereeie e 250.000
¢ RetribUCION SOCIO ....veiiuviieiiieiii ettt 80.000
e B.0antes IS ..o 170.000

cd
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sl
o IS (25%) e 42.500
* B.°neto de IS 127.500
e Reserva VOIUNTAria ........cccoveoivinieinieincnieiecee e 127.500
* Reparto dividendos ........cccoeceeieiieiiinenineneneeeeeeee e 127.500

Socio IRPF; IRPF,
* Retribucion (43%) 80.000  34.400 43.000
* Dividendos (18%) 127.000  22.860 20.250

207.500  57.260 63.250

CARGA FISCAL TOTAL

(IS) 42.500 + 57.260 (IRPF) = 99.760

b) Ajustes a realizar en las partes vinculadas .

En la sociedad
* B.° antes retribucion SOCIO .......ccevvevvererierierienieeieieieiesee e 250.000
* Retribucion socio (ajuste primario) ........cc.ceeeeerereeereeereneenenas 100.000
e B2antes IS oo 150.000
O TS (25%0) ceeeeieeeeeee e 37.500
* B.°neto de IS 112.500
e Reserva vOIUNTAria ........cccoeivinieinieiicnieieeee e 112.500
* Reparto dividendos .........ccoecveieieiiinenineneneeeeeee 112.500
* Aportacion del Socio «A» la sociedad .........coeveveieienieniennennne. 20.000

(ajuste secundario)
En el socio IRPF;. IRPF,

* Retribucion (43%) (ajuste bilateral) 100.000 43.000 43.000
* Dividendos 112.500 20.250 20.250

» Mayor valor de adquisicion de la
participacion (ajuste secundario)  20.000 63.250 63.250

CARGA FISCAL TOTAL
(IS) 37.500 + 63.250 (IRPF) = 100.750

I1. DOS SOCIOS: «A» controla el 60% y «B» el 40% del capital

1. Los socios facturan a la sociedad por un valor igual al de mercado.

Socio «A» Socio «By
Precio convenido: 100.000 120.000
Valor mercado: 100.000 120.000
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Socio «A»
140.000
100.000

Precio convenido:

Valor mercado:

* B.% antes retribucion socios ................
* Retribucion socios (140.000 + 120.000)
* B.° antes IS
IS (25%)
* B.° neto de IS
* Reserva voluntaria

* Reparto dividendos

Socio «A»
IRPFE,,

(140.000) 60.200
(63.000) 11.340
71.540

Retribucion (43%)
Dividendos (18%)

CARGA FISCAL TOTAL
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Sociedad
* B.? antes retribucion socios .................
* Retribucion socios (100.000 + 120.000)
eBlantes IS ..o
@IS (25%) wevveieeeeeee e
eBnetodelIS ...coooooiiiiiiii
* Reserva voluntaria ..............ccccceeuneen.
* Reparto dividendos ........cccceeveveuennnnne.
Socio «A»
IRPF,
Retribucion (43%) (100.000) 43.000
Dividendos (18%) (81.000) 14.580
57.580
CARGA FISCAL TOTAL

Socio «B»
IRPFy,

(120.000) 51.600

(54.000) 9.720
61.320

(IS) 45.000 + 57.580 (IRPF ,) + 61.320 (IRPF,) = 162.900

2. El socio «A» factura por un valor superior al de mercado.

Socio «B»
120.000
120.000

a) Sociedad refleja la operacion por el precio convenido.

Socio «B»
IRPFy,

(120.000) 51.600

(42.000) 7.560
59.160

(IS) 35.000 + 71.540 (IRPF,,) + 59.160 (IRPF ) = 165.700

400.000
220.000
180.000

45.000
135.000
135.000
135.000

400.000
260.000
140.000

35.000
105.000
105.000
105.000
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b) Ajustes a realizar en las partes vinculadas.

En la sociedad

* B.? antes retribucion SOCIOS ......c.ccceeueueririeveririreereririniereeneneeienens 400.000
* Retribucion socios: ajuste primario «A» (100.000 + 120.000) ....... 220.000
e B.2antes IS ..o 180.000
OIS (25%0) vttt 45.000
e B.2Neto de IS o 135.000
* Reserva VOIUNTAria .........c.cccveiieueurininicceiecceiee e 135.000
* Reparto dividendos reserva voluntaria ............coceceeeeeeceeeeueennecennns 135.000
* Reparto dividendos ajuste secundario «A» (60% de 40.000) ......... 24.000

« Participacion en beneficios, ajuste secundario «A» (40% de 40.000)  16.000

En los socios

Socio «A» Socio «B»
IRPF,,IRPF,,IRPF,, IRPF,IRPF,IRPF,
Retribucion (43%) (100.000) | 43.00060.200|43.000| {(120.000)|51.600|51.600|51.600

Dividendos reserva

. (81.000)[14.580|11.340|14.580/ |(54.000) | 9.720 | 7.560 | 9.720
voluntaria (18%)

Dividendos ajuste
24.000) | 4.320
secundario (18%) ( )

Participacion b* ajuste
18.000) | 2.880
secundario (18%) ( )

64.780171.540|57.580 61.320/59.160|61.320

CARGA FISCAL TOTAL
(IS) 45.000 + 64.780 (IRPF,,) + 61.320 (IRPF,,) = 171.100

3. El socio «A» factura por un valor inferior al de mercado.

Socio «A» Socio «By
Precio convenido: 70.000 120.000
Valor mercado: 100.000 120.000

a) Sociedad refleja la operacion por el precio convenido.

* B.° antes retribucion SOCIOS ........ccevrieeeeueuriniieceeiernincceeieneeneneeeenes 400.000
* Retribucion socios (70.000 + 120.000) ....c.ceeveverererereenenirerireririeeenens 190.000
e B.2antes IS ..o e 210.000
O IS (25%0) ettt 52.500
e B.2Neto de IS e 157.500
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o
e Reserva VOIUNLATIA ..........cc.ocvevieuieeieieeeeeeereeeeeeeeee et 157.500
e Reparto dividendos ........coeeeeveveeeeeininininreeeeieecee e 157.500
Socios
Socio «A» Socio «B»
IRPF,; IRPFy,
Retribucion (43%) (70.000) 30.100 (120.000) 51.600
Dividendos (18%) (94.500) 17.010 (63.000) 11.340
47.110 62.940
CARGA FISCAL TOTAL

(IS) 52.500 + 47.110 (IRPF, ) + 62.940 (IRPF,) = 162.050
b) Ajustes a realizar en las partes vinculadas.

En la sociedad

* B.° antes retribucion SOCIOS .........ccvviuieeueuniniieceereirnccieieeeneeeeenas 400.000
* Retribucion socios: ajuste primario «A» (100.000 + 120.000)........... 220.000
e B.2antes IS ... e 180.000
* Ajuste secundario de «A» (40% de 30.000), mayor renta................ 12.000
* Base imponible corregida...........ccceevininrininininieeeccccee 192.000
O IS (25%0) ettt 48.000
e B.2Neto de IS .o 144.000
* Reserva VOIUNLATIA .....c.covvvirieieieicicicic e 144.000
e Reparto dividendos .........coeeveveuereeeiiriieeeeeeeeee e 144.000

En los socios

Socio «A» Socio «B»
IRPF,,.IRPF,,IRPF,, IRPFyg, IRPF,IRPFy

Retribucion (43%) (100.000)| 43.000 |60.200|43.000 |(120.000) 51.600 [51.600|51.600
Dividendos reserva (81.000) | 14.580 [ 11.340|14.580| (54.000) 9.720 | 7.560 | 9.720
Voluntaria (18%)
Dividendos ajuste (24.000) | 4.320
secundario (18%)
Participacion b* ajuste |(16.000)| 2.880
secundario (18%)

64.780 | 71.540|57.580 61.320 |159.160|61.320

CARGA FISCAL TOTAL
(IS) 48.000 + 58.552 (IRPF ) + 61.968 (IRPF,) = 168.520
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CARGA FISCAL TOTAL
SOCIO CONTROLA 100% SOCIEDAD
CARGA FISCAL
IS IRPF TOTAL
1. Pr ¢ = V. mercado 37.500 63.250 100.750
2. Prc,>V. mercado 25.000 78.000 103.000
Ajuste V. mercado (63.250
37.500 19.000) 109.750
3. Prc, < V. mercado 42.500 57.260 99.760
Ajuste V. mercado 37.500 63.250 100.750
DOS SOCIOS: «A» controla 60% y «B» el 40%
CARGA FISCAL
IRPF
IS «A» «By» TOTAL
1. Pr c = V. mercado 45.000 57.580 61.320 162.900
2. Prc,>V. mercado 35.000 71.540 59.160 165.700
Ajuste V. mercado (57.580
45.000 +4.330 61.320 171.100
+2.880)
3. Prc, < V. mercado 52.500 47.110 62.940 162.050
Ajuste V. mercado 48.000 58.552 61.968 168.520
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EN un entorno globalizado las empresas tratar de aumentar su nivel de competitividad
para garantizar su supervivencia. Este objetivo se puede alcanzar con el desarrollo de
acuerdos cooperativos. Se analizard dicha estrategia desde el enfoque del capital social,
ya que consideramos que la interaccion entre los socios es clave en la determinacion de
la eficiencia cooperativa. El objetivo es analizar la influencia en el éxito cooperativo de
cuatro variables significativas en estudios empiricos previos: a) variables a priori: repu-
tacion del socio y experiencia previa; y b) variables de proceso: confianza y comporta-
miento cooperativo. Habitualmente, la investigacion en cooperacion se centra en sectores
altamente tecnoldgicos, ya que presentan caracteristicas que potencian la aparicion de sus
ventajas. La principal contribucion de este trabajo es el andlisis de dicha estrategia en un
sector maduro no intensivo en tecnologia como es el sector agroalimentario espafiol.

Palabras clave: acuerdos cooperativos, sector agroalimentario espafiol, confianza, repu-
tacion y éxito.
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1. INTRODUCCION

La incertidumbre, la volatilidad y el riesgo son los factores que mejor definen al entorno en el
que se desarrolla la actividad empresarial (LANE y LUBATKIN, 1998). Por ello, existen sectores pro-
ductivos que se enfrentan a importantes problemas de competitividad, sobre todo aquellos donde
predominan las pequefias y medianas empresas (PYMES). Ante esta situacion se producen procesos
de reestructuracion en multiples sectores de la economia con el objetivo de aumentar la dimension
empresarial. De este modo, es posible ganar poder de negociacion con respecto a proveedores y
clientes, obtener mayores economias de escala y, asi, facilitar la supervivencia de las empresas en
sus respectivos sectores. Por tanto, el objetivo es el crecimiento ya que por la «curva de la experien-
cia» cuando se duplica la produccion el coste unitario se reduce entre un 20 y un 30 por 100 (BosTON
CONSULTING FIrM, 1970: 12). También se aflade que a medida que se incrementa la experiencia la
empresa aprende como organizar de forma mas optima la produccién y es capaz de innovar mejor,
contribuyendo ambos aspectos al incremento de la eficiencia.

Entre las distintas politicas de crecimiento destacan las fusiones o adquisiciones o las alianzas
estratégicas o acuerdos de cooperacion empresarial. Por una parte, los problemas econdémicos como
los altos gastos de las fusiones o adquisiciones hacen que las empresas tiendan a utilizar las alianzas
estratégicas, pero, por otra, la rapidez en las adquisiciones apoyada en la posibilidad de comunica-
cion mas efectiva juega a favor de la concentracion (LUNDAN y HAGEDOORN, 2001: 231). Asi, en la
década de los ochenta existieron gran cantidad de operaciones de fusién o adquisicion, aunque se
produjo un alto porcentaje de fracaso (MUELLER, 1989). PARKHE (1998) considera que en las alianzas
pueden beneficiarse todas las empresas implicadas si establecen ganancias mutuas. Sin embargo,
tienen como inconveniente la dificultad de controlar, tomar decisiones y repartir beneficios.

Todas las formas organizativas son potencialmente vulnerables a la seleccion adversa, pero la
alianza es menos costosa y arriesgada que la adquisicion, y mas flexible y capaz de generar sinergias
entre empresas que las operaciones en el mercado (AREND, 2006). Gracias a estos acuerdos, las
empresas logran un equilibrio entre la necesidad de propiedad y control, que les otorga el conjunto
del patrimonio del que son Unicas propietarias, y el deseo de ser lo suficientemente flexibles para
implantar de forma eficaz estrategias que le conduzcan al éxito y que antes no era posible realizar de
forma aislada (NOHRIA y PISKORSKI, 1997; LUNDAN y HAGEDOORN, 2001; INKPEN, 2004: 409).
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En general, podemos decir que las alianzas son preferibles a las fusiones o adquisiciones en
términos de eficiencia y viabilidad, ya que asi se evitan problemas derivados de la integracion de
culturas diferentes y se mantiene la motivacion de la independencia (sobre todo de sus diversas aspi-
raciones estratégicas, econdomicas y sociales, pero también del nombre comercial e identidad de los
productos). Es por esto por lo que nos centraremos en el estudio de la cooperacion empresarial.

Dicha estrategia ha cobrado gran protagonismo desde la década de los ochenta, por lo que
existe abundante literatura en torno al tema, donde se han analizado, entre otros aspectos, sus moti-
vos, ventajas y riesgos, y los principales factores claves de éxito (KoGuT, 1988; HAMEL, 1991; PARKHE,
1993; Doz, 1996; GARCIiA CANAL, 1996; GULATI, 1998; KozA y LEWIN, 1998; ANAND y KHANNA,
2000; STUART, 2000; MADHOC, 2002; SOH, 2003; ROTHAERMEL y DEEDS, 2004; INKPEN y TSANG,
2005; Das, 2006; REUER y RAGOzzINO, 2006; Luo, 2007, entre otros). Sin embargo, hasta el momen-
to la practica totalidad de trabajos empiricos se centran en sectores intensivos en tecnologia (HAGE-
DOORN, 1993). Nos centraremos en aquellos trabajos realizados desde un enfoque del capital social,
donde se reconoce el caracter dindmico de esta estrategia y la importancia de la interaccion entre los
socios. En estos estudios, destacan como principales factores de influencia en el éxito cooperativo la
confianza, la experiencia previa y la reputacion.

En Espafia, las industrias mas activas en formacion de alianzas son: energia (petréleo y electri-
cidad), productos quimicos, equipamiento electrénico, transporte y equipamiento, comunicacion y
servicios financieros (REUER y ARINO, 2007). Sin embargo, se ha prestado poca atencion a la existen-
cia y efectividad de la cooperacion en sectores maduros y, mas concretamente, en aquellos de baja
intensidad tecnologica. Es por esto que analizaremos la cooperacion empresarial en un sector de estas
caracteristicas con el fin de comprobar si los factores que se muestran efectivos en alcanzar éxito en
la cooperacion en sectores intensivos en tecnologia también son determinantes en este tipo de sectores.
De este modo, los resultados que se obtengan seran un complemento a los estudios ya existentes.

Concretamente, estudiaremos el sector agroalimentario espafiol por ser uno de los sectores
maduros con mayor contribucion en términos de Producto Interior Bruto para la economia espafiola
(en torno al 19%), por estar sufriendo en los Gltimos afios un proceso de modernizacidn con la reno-
vacion de las tecnologias existentes y las estrategias desarrolladas y por su relevancia en aspectos
como la seguridad alimentaria, el equilibrio territorial y la conservacion del medio ambiente (DE LA
JARA, 2001). Nuestro objetivo principal es que las empresas del sector agroalimentario espafiol que
no posean experiencia cooperativa previa o aquellas que presenten un nivel reducido ostenten mas
informacion sobre los aspectos que conducen a obtener eficiencia en la cooperacion empresarial y
asi alcanzar la competitividad requerida para sobrevivir en su sector de actividad.

Una vez expuestos los objetivos del trabajo, pasamos, en el siguiente apartado, a definir el
concepto de cooperacion empresarial y analizar sus principales motivos de formacion y riesgos. Pos-
teriormente, se realizard un analisis del enfoque del capital social, ya que sera el empleado en nues-
tro estudio empirico, con el objetivo de establecer las hipotesis del trabajo. A continuacion,
explicaremos la metodologia empleada para el contraste de hipotesis y analizaremos los resultados
obtenidos. Finalizaremos, con la discusion de dichos resultados y la exposicion de las principales
conclusiones.
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2. COOPERACION EMPRESARIAL: DEFINICION Y ANALISIS DE SUS MOTIVOS Y
RIESGOS

2.1. Definicion de cooperacion empresarial.

Antes de realizar definiciones en torno al concepto de cooperacion es interesante introducir
una aclaracion terminoldgica. Algunos autores consideran que la cooperacion cuando involucra
empresas competidoras o potencialmente competidoras recibe el nombre de alianza estratégica o
cooperacion estratégica (PORTER y FULLER, 1986; PuCIK, 1988; DUSSAUGE y GARRETTE, 1991). Estos
investigadores en el resto de acuerdos no utilizan el término estratégico, por lo que consideran que
las alianzas estratégicas son un tipo de acuerdo de cooperacion. Por otra parte, DAS y TENG (1998)
sefialan que una alianza estratégica es un acuerdo cooperativo entre socios que tiene por objeto alcan-
zar los objetivos estratégicos de estos. Sin embargo, nosotros vamos a utilizar estas expresiones de
forma indistinta a lo largo del trabajo para referirnos al mismo fendmeno, ya que en la mayor parte
de la literatura sobre el tema asi ocurre.

El cambio tecnologico, los rapidos cambios en la demanda unidos a una mayor exigencia en
cuanto a la calidad por parte de los consumidores, la reduccion del ciclo de vida de los productos, la
globalizacion, distintos planteamientos en la organizacion de la produccion que otorga a esta una nota-
ble dimension estratégica, la aparicion de nuevos paises avanzados tecnologicamente y los cambios
regulatorios en los paises mas desarrollados son factores que potencian el empleo de la cooperacion ya
que hacen que se incremente considerablemente la dificultad de competir de forma aislada una empre-
sa en el mercado (CRAVENS, SHIPP y CRAVENS, 1993; GULATI, 1995; ARINO y DE LA TORRE, 1998).

De este modo, surge la necesidad para la empresa de establecer acuerdos cooperativos con el fin
de mantener su situacion competitiva y dotarse de flexibilidad para poder reaccionar ante los cambios
del entorno. LANE y LUBATKIN (1998) definen la cooperacion como una relacion entre empresas que
buscan una respuesta rapida y efectiva para aprovechar las oportunidades que se presentan en el entor-
no, ya que la empresa no es capaz de desarrollar internamente las capacidades y el conocimiento nece-
sario para responder eficazmente a los problemas que le surgen. Por otra parte, para GULATI (1998) las
alianzas estratégicas son acuerdos o contratos voluntarios entre empresas (PARKHE, 1993) que implican
intercambio, compartimiento o desarrollo conjunto de productos, tecnologias o servicios.

GARCIiA-CANAL (1992) define cooperacion como «aquellas acciones deliberadas realizadas por
dos 0 mas empresas, entre las que no existia una relacion de subordinacion, que optan por coordinar
sus interdependencias a través de mecanismos que incluyen mayores garantias que la realizacion en
el mercado sin que se instaure entre ellas una relacion jerarquica como la existente en la empresay.

Una vez expuestas diferentes definiciones en torno al concepto de cooperacion, se considera
para el desarrollo del trabajo que la cooperacion empresarial es el conjunto de acuerdos o contratos
voluntarios con un horizonte temporal de medio y largo plazo entre dos 0 mas empresas independien-
tes que implican el intercambio o compartir parte de sus recursos o capacidades, o incluso el desarro-
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llo de nuevos recursos. Las alianzas se crean por diferentes motivos, instaurandose un cierto grado de
interrelacion entre las empresas participantes, a través de distintas formas organizativas, para mejorar
en Ultima instancia su posicién competitiva al realizar el trabajo de forma mas eficiente.

Podriamos resumir que los acuerdos cooperativos presentan las siguientes caracteristicas dis-
tintivas:

a) Las empresas que acuerdan la consecucion de unos objetivos comunes permanecen inde-
pendientes después de la finalizacion del acuerdo (YOSHINO y RANGAN, 1996; INKPEN, 2004:
409). Esto puede generar incertidumbre por el comportamiento del resto de socios.

b) Existencia de mutua interdependencia, por la que una parte es vulnerable al comportamien-
to de la otra al no estar bajo su control (PARKHE, 1993: 796), lo que puede provocar incer-
tidumbre y oportunismo. Por ello, las empresas deben compartir los sistemas de control y
direccion (YOSHINO y RANGAN, 1996; INKPEN, 2004: 409), lo que incrementa la complejidad
del acuerdo y reporta significativos costes.

c¢) Los socios contribuyen de forma continua y mutua en areas estratégicas claves (MENGUZ-
ZATO, 1992; YOSHINO y RANGAN, 1996; MOCKLER, 2000).

2.2. Motivos de la formacion de acuerdos cooperativos.

Seguin STUART (2000) la explicacion de por qué las empresas establecen alianzas esta directa-
mente unida a la presuncion de generacion de beneficios de las organizaciones participantes, ya sean
actuales o futuros. La evidencia obtenida por Koza y LEWIN (1998) demuestra que existe gran dis-
paridad de motivaciones y objetivos para una organizacion a la hora de cooperar. Por tanto, los moti-
vos por los que se desarrollan acuerdos cooperativos pueden ser de distinta indole (econémicos,
sociales, psicoldgicos y emocionales), pasando a explicar los mas relevantes.

2.2.1. Aprendizaje y transferencia de conocimiento.

La importancia de aprender dentro de la empresa ha sido considerada como un determinante
importante del progreso tecnologico y del incremento de la eficiencia y la productividad empresarial.
INKPEN (1998) considera que la estructura formal de una alianza se convierte en un «laboratorio»
para el aprendizaje, por lo que determina que los acuerdos cooperativos facilitan el aprendizaje orga-
nizacional, entendido como el proceso por el que la base de conocimiento de las organizaciones es
formada y desarrollada.

INKPEN y BEAMISH (1997) sefialan que la formacion de alianzas permite por su naturaleza el acce-
so al conocimiento del socio, pero que la transferencia del mismo que posibilite el aprendizaje solo
ocurrira bajo ciertas condiciones que lo faciliten. Una de las principales condiciones es que exista cier-
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ta distancia entre las bases de conocimiento de los socios, que le permita a una empresa capturar cono-
cimiento no redundante del socio. Al mismo tiempo, la relacion tiene que ser lo suficientemente
cercana para desarrollar una comunicacion eficaz y poder realizar una transferencia de conocimiento
adecuada (MOWERY, OXLEY y SILVERMAN, 1998), por lo que habra que alcanzar un equilibrio.

Para que el aprendizaje sea efectivo se requiere (CHILD y FAULKNER, 2002):

a) Que forme parte de las intenciones de los socios cuando inician el acuerdo.

b) Que los socios posean capacidad suficiente para aprender. Vendra determinada por una
combinacidn de factores: nivel de transferibilidad de conocimiento, receptividad al nuevo
conocimiento, posesion de competencias necesarias para entenderlo y absorberlo e impor-
tancia de la experiencia cooperativa en el proceso de aprendizaje. COHEN y LEVINTHAL
(1990) consideran que la capacidad de absorcion de una empresa es una competencia cru-
cial para su aprendizaje y capacidad de innovacion.

ANAND y KHANNA (2000) estiman que la habilidad de aprender de una alianza aumenta con la
experiencia cooperativa (aunque dependera del contexto de cada acuerdo). Por esto se hace necesario
«aprender a aprender» (ELLIS, 1965), ya que el aprendizaje de una tarea puede influir y aumentar el
resultado de sucesivas tareas de aprendizaje, lo que contribuye a desarrollar una alianza mas eficaz
(GuLaTi, 1995).

2.2.2. Acceso a recursos y capacidades complementarias.

Las empresas deben aprovechar la complementariedad de las competencias de sus socios,
especializandose en aquellas en las que sean excelentes (PRAHALAD y HAMEL, 1990). Esto es, las
empresas necesitan centrarse en sus competencias basicas, subcontratar el resto de actividades y bus-
car socios como fuentes de complementariedad de conocimiento y competencia (PORTER y FULLER,
1986). Por tanto, la transferencia de conocimiento se limitaria a codificar la informacion necesaria
para coordinar las actividades diferenciadas.

Acceder al conocimiento del socio requiere una buena politica de decisiones compartidas,
donde se estipulen los compromisos sobre los beneficios que se generen y donde se facilite el reco-
nocimiento del comportamiento oportunista del socio (SAXTON, 1997).

2.2.3. Aumentar el poder competitivo.

La cooperacion permite que la empresa aumente su eficiencia e incremente su poder competi-
tivo, al desarrollar estrategias junto a sus socios que no hubiera podido desarrollar individualmente.

Como ejemplo, sefialar que la entrada en nuevos mercados puede aumentar la cifra de negocios
de la empresa y, por lo tanto, su competitividad al tener una cartera de clientes mas amplia (STUART,
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2000). La decision de entrar sola o a través de un acuerdo cooperativo depende de: la velocidad
requerida de entrada, la experiencia de la empresa, el conocimiento actual y las necesidades futuras,
el acceso a los recursos locales, la disponibilidad de socios, etc.

Ademas, la cooperacion permite que la empresa alcance mayor competitividad a través de la
mejora de su estatus social y reputacion (STUART, 2000). De este modo, las empresas de menor tama-
flo pueden aumentar su prestigio si cooperan con grandes empresas con una importante reputacion.

2.2.4. Reduccion de costes y aumento de la eficiencia.

Kogurt (1988) y LuNDAN y HAGEDOORN (2001) enfatizan la importancia del deseo de compar-
tir costes y riesgos con los socios, ya que la cooperacion evita la duplicidad de gastos, proporcionan-
do ventajas de escala y dispersion de riesgos. CRAVENS et al. (1993: 56) estiman necesario controlar
la incertidumbre y el riesgo para que la empresa opte por la cooperacion.

2.2.5. Satisfaccion del cliente.

PAN (2004) establece que las empresas buscaran socios capaces de satisfacer con éxito los obje-
tivos de los clientes y, posteriormente, seleccionaran a los mas adecuados en funcion de factores relacio-
nados con las tareas y con los propios socios. Sin embargo, el conocimiento que una empresa acumula
sobre sus clientes es dificil de transferir a otras si estas no tienen experiencia con clientes similares.

Si las empresas desarrollan de forma eficaz sus acuerdos cooperativos los motivos que les lle-
varon a cooperar se convertiran en ventajas. Debido a estas, la cooperacion se convierte en una estra-
tegia de crecimiento relevante. Sin embargo, las alianzas estratégicas también conllevan importantes
riesgos que las empresas deberan prever y minimizar sus efectos.

2.3. Principales riesgos asociados a la cooperacion empresarial.

SINGH y MITCHELL (2005) establecen que todo acuerdo cooperativo puede generar una serie
de problemas para los socios que colaboran. A continuacion, se analizan los principales riesgos inhe-
rentes a todo acuerdo cooperativo, asi como diversas formas de reducir su impacto.

2.3.1. Dilema cooperacion-competicion.

Existe un dilema que ha sido tratado ampliamente por la literatura (KHANNA, GULATI y NOHRIA,
1998; KALE, SINGH y PERLMUTTER, 2000; INKPEN, 2004; OXLEY y SAMPSON, 2004) y no es otro que
el nivel de conocimiento que debe compartirse entre los socios en un acuerdo cooperativo. Esta cla-
ro que el éxito de una alianza esta asociado con altos niveles de cooperacion y con la circulacion de
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conocimiento e informacion libre entre los socios que fomente el aprendizaje. Sin embargo, permi-
tirle al socio el acceso a la base de conocimiento de la empresa, puede fomentar el comportamiento
oportunista de este y poner en riesgo la situacion competitiva de la empresa. El desarrollo de capital
relacional basado en la confianza, el respeto y las relaciones estrechas entre los socios (KALE et al.,
2000: 217) posibilitan alcanzar un equilibrio entre ambas dimensiones.

2.3.2. Asimetrias organizativas.

Las diferencias en creencias, valores, culturas, rutinas organizativas y normas aceptadas de
comportamiento de los directivos provocan asimetrias entre los socios que pueden aumentar la incer-
tidumbre y el grado de oportunismo en la relacion y, por tanto, dificultar el funcionamiento de la
alianza y la consecucion de los objetivos previstos.

Estas asimetrias pueden obstaculizar la comunicacion y transferencia de conocimiento entre
socios, hasta el punto de volver ineficaz el acuerdo, por lo que se requiere un proceso de ajuste orga-
nizacional efectivo. Algunas de las divergencias entre empresas se acrecientan en los acuerdos inter-
nacionales, donde suelen existir diferencias de lenguaje, clientela y tradiciones.

2.3.3. Comportamiento oportunista.

Al formar un acuerdo cooperativo una empresa debe ceder parte de la autonomia que tiene
sobre sus recursos estratégicos, por lo que siempre existe el riesgo de que esta cesion sea utilizada
por parte de los socios de una forma no-cooperativa, es decir, buscando el interés o beneficio propio
a través de la astucia o el engafio.

El comportamiento oportunista esta formado por las siguientes practicas (DAS y TENG, 1998):
trampas, informacion distorsionada, engafio a los socios, proveer de productos o recursos con una
calidad inferior, apropiacion de recursos criticos de los socios, etc. DAs (2006) manifiesta que la
temporalidad inherente a las alianzas juega un papel significativo en el nivel de oportunismo. La sola
presencia de oportunismo hara reducirse los resultados de un acuerdo cooperativo (PARKHE, 1993:
803; DaAs y TENG, 2000) y menoscabara la confianza previa generada entre socios, por lo que el mie-
do al mismo influira en la determinacion de la estructura de la alianza.

Conforme aumenta la duracion de la relacion y los beneficios esperados, la propension a com-
portarse de forma oportunista se reducira al existir un mayor compromiso, ya que los beneficios pro-

venientes del oportunismo podrian ser inferiores a los que se obtendrian si la alianza continuara su
operatividad habitual.

2.3.4. Tensiones e inestabilidades.

La alta volatilidad que caracteriza al entorno actual donde las empresas desarrollan su estra-
tegia y, por tanto, en el ambito de las alianzas, produce tensiones e inestabilidades en la operatividad
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del acuerdo, pudiendo resolverse por medio del aprendizaje (HAMEL, 1991; INKPEN, 2004). Las ines-
tabilidades son provocadas por (DAs y TENG, 2000): las tensiones internas propias de las alianzas, la
dindmica inherente a todo acuerdo cooperativo y la seleccion del socio, la estructura del acuerdo y
la duracion de la alianza.

Una vez descritos los riesgos y analizadas las ventajas, a través de los motivos que justifican
la cooperacion empresarial, la organizacion en cada caso tendra que valorar si le es aconsejable esta-
blecer o no alianzas, ya que poseera un conocimiento mas cercano de las posibilidades que ofrece.
Es evidente que la importancia de las ventajas y riesgos dependerd de las circunstancias concretas
de la empresa, de sus socios y del entorno en el que operen (GULATI, 1998).

A continuacion, pasamos a analizar el enfoque tedrico que emplearemos en nuestro estudio
empirico, haciendo especial énfasis en aquellos factores que resultan determinantes en el éxito de un
acuerdo en la literatura revisada.

3. EL CAPITAL SOCIAL EN LOS ACUERDOS DE COOPERACION

3.1. Analisis del capital social.

El capital social es el conjunto de recursos asociados al desarrollo de acuerdos de cooperacion
que la empresa va acumulando a lo largo del tiempo. Va a facilitar la transferencia de conocimiento
(INKPEN y TSANG, 2005) e influir sobre el comportamiento de los socios y el resultado del acuerdo
(LANE y LUBATKIN, 1998), por lo que es una fuente de potencial valor (BURT, 1992).

Las empresas varian su nivel de capital social por su posicion en el acuerdo y por la dindmica
inherente al proceso de formacion y mantenimiento de la alianza (Koka y PRESCOTT, 2002). La posi-
cion en red vendra determinada por la capacidad de gestionar acuerdos con empresas especificas por
parte de la empresa. Si la posicion es adecuada, la empresa optimizara el nimero de recursos emplea-
dos, podré acceder a una amplia variedad de flujos de informacion que circulan en la red y seleccio-
nar los socios que le aporten un conocimiento no redundante, ademas de convertirle en un socio
atractivo para el resto de empresas (GRANOVETTER, 1973; BURT, 1992; POwELL, KOPUT y SMITH-
DOERR, 1996; HAGEDOORN, ROIJAKKERS y VAN KRANENBURG, 2006).

Por otra parte, hay que sefalar que los investigadores consideran al capital social como un
concepto multidimensional, aunque no existe unanimidad a la hora de definir el nimero de dimen-
siones (ADLER y KwON, 2002). NAHAPIET y GHOSHAL (1998) identifican tres ambitos que influyen
en la apropiacion de nuevo conocimiento por parte de las empresas de las redes en las que operan:

* Estructural: Se refiere a los canales de transmision de informacion existentes en un acuer-
do, asi como a su densidad, conectabilidad y jerarquia. Determina el volumen y la diversi-
dad de informacion existentes en un acuerdo.
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» Cognitiva: Representa a los recursos que proporcionan entendimiento e idea de compartir
entre los miembros de una alianza, es decir, esta referida a la necesidad de un contexto
comun para desarrollar la comunicacion, dentro del cual incluiriamos el lenguaje y los codi-
gos compartidos.

* Relacional: Alude al aspecto mas emocional, como la confianza generada en las relacio-
nes sociales, que es un factor critico que afecta al deseo de los socios de crear y/o trans-
ferir conocimiento y a la reduccion de la inestabilidad del acuerdo (ZAHEER Yy
VENKATRAMAN, 1995). Se define en funcion de la experiencia cooperativa que se va acu-
mulando entre los socios y determina el grado de su relacién y la riqueza de la informa-
cién. Cuando esta dimension estd desarrollada se reduce la propension a utilizar
comportamiento oportunista.

DYER y SINGH (1998) sefialan que la empresa va forjando su capital relacional con la formacion
de un conocimiento especifico sobre la relacion de cooperacion, que va a depender de la intensidad
y frecuencia del acuerdo. Las rentas que se derivan del capital relacional pueden ser entendidas como
«beneficios superiores generados en la relacion de intercambio que no pueden ser creados por nin-
guna de las empresas de manera aislada y que solo pueden desarrollarse mediante las contribuciones
conjuntas de los socios de la alianza» (DYER y SINGH, 1998: 662).

A continuacion exponemos los principales beneficios que los socios de un acuerdo obtienen
del capital social:

» El acceso a informacion y conocimiento, tanto actual como potencial, de los socios de las
alianzas posibilita la generacion de nuevas capacidades, de cuya explotacion la empresa
obtiene beneficios. El acceso al conocimiento existente en una red dependera de: el nume-
ro y tipos de alianzas, la naturaleza de los socios, la estructura del acuerdo cooperativo y la
dinamica de la relacion (KokA y PRESCOTT, 2002: 797). Aquellas alianzas cuyas empresas
posean mayor nivel de capital social tendran acceso a un mayor nimero de informacion,
por lo que conoceran en profundidad a sus posibles futuros socios (aunque esto dependera
de su capacidad de gestion de la informacién), reduciendo al minimo su comportamiento
oportunista y aumentando su confianza. De este modo, se aprecia como el capital social
contribuye a la mejora de la eficacia de la alianza.

» El capital social es utilizado por las empresas que forman parte de una red cuando quieren
establecer otros acuerdos de cooperacion, ya que les permite reducir costes en el proceso
de busqueda de socios ¢ identificar nuevas oportunidades como consecuencia del contacto
con los mismos (GULATI, 1995; CHUNG, SINGH y LEE, 2000). Por tanto, el capital social fun-
ciona como conductor de la formacion de alianzas, ya que los acuerdos actuales son pro-
ducto de las relaciones previas y estas serdn la base de las futuras relaciones sociales
(GuLATI, 1995: 298).

» Laempresa, al formar parte de una alianza, aumenta su reputacion y se constituye como una
referencia para otras empresas de cara a establecer futuros acuerdos (GULATI, 1998: 298).
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Para potenciar la obtencion de dichos beneficios es necesario aumentar la interdependencia entre
los socios de un acuerdo. Esta se caracteriza porque todos los socios dependen de forma conjunta de
la relacion (RODRIGUEZ y WILSON, 2002). El grado de interdependencia esta definido por el nivel de
intercambio de recursos entre socios, por la dependencia con respecto a los socios para alcanzar los
objetivos individuales y por el comportamiento de todas las empresas implicadas en el acuerdo.

Para la gestion de dichas interdependencias es importante la creacion de lazos afectivos que
tienen componentes estructurales y sociales. Los estructurales son vinculos creados por: las inver-
siones realizadas en la relacion, las presiones sociales que se realizan para mantenerlas y las barreras
contractuales. Por su parte, los lazos sociales introducen familiaridad, amistad y confianza personal
en la relacion, por lo que reducen riesgos al mejorar las expectativas de la confianza, ausentar la
posibilidad de comportamientos oportunistas, reducir los conflictos y los costes de coordinacion,
animar al intercambio de recursos y promover la innovacion (RODRIGUEZ y WILSON, 2002: 56).

Desde esta perspectiva social se reconoce que la mayor parte de las acciones econdmicas desa-
rrolladas por las organizaciones vienen definidas o influenciadas por la estructura social de los acuer-
dos en los que participan (GULATI, 1998; BELL, 2005). En funcién del analisis realizado, podemos
establecer un modelo (figura 1) que trate de estudiar las relaciones entre diversos factores de alto
componente social y el éxito de los acuerdos cooperativos. De este modo, tratamos de mostrar que
la empresa no esta aislada en el desarrollo de su actividad y que sus relaciones con el entorno y su
propia experiencia influyen en sus estrategias.

3.2. Planteamiento del modelo y formulacion de hipdtesis.

Con el planteamiento de nuestro modelo trataremos de obtener respuesta a una cuestion clave
que se plantea sobre el fenomeno cooperativo y no es otra que la identificacion de los factores que
influyen en el éxito de una alianza (GULATI, 1998).

Una de las principales dificultades encontradas para plantear este modelo es que variables que
han sido consideradas dependientes en muchos trabajos se consideran independientes en otros. La
principal razoén es el amplio numero de estudios existentes desde diversos enfoques tedricos, que
muestran la relevancia de un nimero de factores considerable que seria muy complejo valorar con-
juntamente en un tinico modelo.

De los trabajos tedricos y empiricos revisados y, partiendo de las criticas realizadas a la Teoria
de los Costes de Transaccion !, basadas en que esta no considera aspectos «sociales» fundamentales
para el desarrollo de un acuerdo cooperativo, hemos seleccionado una serie de factores que ya han
sido contrastados en estudios empiricos aplicados a sectores tecnologicos. Estos son la confianza, las
relaciones previas, la reputacion y el comportamiento cooperativo. Nuestro objetivo en este modelo

I El objetivo de la cooperacion segun esta teoria es reducir los costes de transaccion. Estudios posteriores han demostrado

que se consigue con una reputacion positiva (WILLIAMSON, 1985), con un incremento en el nivel de confianza (CASSON,
1995) y con el establecimiento de relaciones de intercambio estables (STUART, 2000).

208 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312



EFICIENCIA DE LA COOPERACION EMPRESARIAL Jesus David Sanchez de Pablo Gonzalez del Campo

sera contrastar si estas variables también son significativas a la hora de determinar el éxito de las
alianzas producidas en el sector agroalimentario espafiol.

FIGURA 1.

Confianza

Relaciones previas 4@
Reputacion

EXITO DE LA
ALIANZA

\

Comportamiento cooperativo

Entre las variables seleccionadas tenemos algunas que son a priori, es decir, anteriores al inicio
del acuerdo (relaciones previas y reputacion del socio) y otras que son de proceso (confianza y com-
portamiento cooperativo). De este modo, queremos conocer si existen algunas condiciones de parti-
da que hagan mas exitoso un acuerdo, asi como el comportamiento a desarrollar a lo largo del mismo
para alcanzar éxito.

Debido al alto componente social de las variables seleccionadas, podemos afirmar que toma-
mos el enfoque del capital social para justificar las cuatro primeras hipotesis planteadas siguiendo
un enfoque universalista. Sin embargo, combinamos este enfoque social con uno de caracter estra-
tégico, siguiendo la recomendacion realizada por EISENHARDT y SCHOONHOVEN (1996) al relacionar
dichos factores con el éxito del acuerdo.

Por su parte, otro objetivo de este modelo se basa en demostrar que pueden existir factores que
moderen la relacion analizada en las tres primeras hipotesis. Hemos recogido en la variable compor-
tamiento cooperativo una serie de dimensiones que intentan analizar cual es el modo de actuar de las
empresas que forman el acuerdo. Nuestro objetivo es conocer si a medida que el componente coope-
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rativo prima sobre el competitivo, mejora el éxito del acuerdo. Por otra parte, también pretendemos
comprobar si distintos niveles de este comportamiento cooperativo producen efectos diversos en la
relacion entre la confianza, experiencia previa y reputacion y el éxito del acuerdo. En este caso, uti-
lizamos un enfoque contingente para evaluar la relacion.

Para plantear las diversas hipotesis del modelo vamos a analizar cada una de las variables que
lo componen.

3.2.1. Confianza.

La relacién entre confianza y éxito del acuerdo ha sido una de las mas estudiadas en la litera-
tura de cooperacion empresarial (AULAKH, KOTABE y SAHAY, 1996; DYER, 1997; INKPEN y BEAMISH,
1997; ARINO y DE LA TORRE, 1998; DAS y TENG, 1998; KozA y LEWIN, 1998; PARKHE, 1998; STUART,
2000; Koka y PREscoTT, 2002; RODRIGUEZ y WILSON, 2002; GULATI y HIGGINS, 2003; INKPEN, 2004;
WHITE y S1u-YUN, 2005). Los trabajos publicados llegan a la conclusion de que la confianza es un
elemento fundamental en la determinacion del éxito de un acuerdo, siendo relevante para la creacion
y desarrollo de cualquier alianza (MOHR y SPEKMAN, 1994; SMITH, CARROLL y ASHFORD, 1995; DAS
y TENG, 1998: 494; KozA y LEWIN, 1998; ZAHEER, MCEVILY y PERRONE, 1998).

Por su parte, ZUCKER (1986) sefiala un aspecto negativo de la misma al afirmar que cuando se
toma a la confianza como una «regla del juego» puede ser que su consecucion reduzca la eficiencia,
por los elevados costes que supone, obstaculizando al mismo tiempo la innovacion y reduciendo la
flexibilidad.

GAMBETTA (1988) define confianza como la «creencia de que la accion del socio sera beneficio-
sa mas que perjudicial para la empresa, aunque esto no pueda garantizarse». Ademas, ZAHEER et al.
(1998) 1a identifican con la expectativa de que una parte se comprometera al cumplimiento de sus obli-
gaciones, se comportara de forma predecible, y negociard y actuara de manera justa en caso de exis-
tir margen para los comportamientos oportunistas. Por su parte, ZUCKER (1986) considera que la
confianza tiene un caracter social que se puede desagregar en tres elementos:

1. La confianza es desarrollada por la continuidad en las relaciones entre los socios (BUCKLEY
y CASSON, 1988; CHUNG et al., 2000). Si el resultado de una alianza es positivo puede tener
un efecto de retroalimentacion e incrementar la confianza entre los socios para formar futu-
ros acuerdos (YAN y GRAY, 1994; GULATI y SINGH, 1998). Incluso, ZUCKER (1986) sefiala
que la confianza puede desarrollarse en funcion de las expectativas de futuros intercambios.
En esta linea, DYER (1997) apunta que invertir en construir confianza a través de repetidas
transacciones es una sefial nitida de compromiso.

2. Laexistencia de caracteristicas comunes entre los socios en sus respectivas culturas (ZAHEER
et al., 1998) y/o objetivos estratégicos (RODRIGUEZ y WILSON, 2002: 55) fomenta la gene-
racion de confianza, ya que se promueve un sentido de identidad social comun con fuertes
elementos emocionales.
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3. Si la confianza se ve apoyada por mecanismos institucionales que proporcionen garantias
se reducira el riesgo.

En cuanto a los beneficios que genera la confianza en un acuerdo cooperativo, podemos resu-
mirlos en:

a) La reduccion de costes de transaccion. CHILES y MCMACKIN (1996) consideran que el
desarrollo de confianza mutua reduce el efecto negativo de la incertidumbre relacionada
con la volatilidad del entorno (RING y VAN DE VEN, 1994) y, por tanto, de la racionalidad
limitada y del comportamiento oportunista. Ademas disminuye el tiempo dedicado a desa-
rrollar planes, a establecer documentos para gestionar la alianza y a buscar posibles socios
(GuLATI, 1995).

b) Ayuda a predecir el comportamiento de los socios en la fase inicial del acuerdo (GULATI,
1995) y a generar comportamientos deseables (DAS y TENG, 1998).

¢) Mejora en la resolucion de conflictos (MOHR y SPEKMAN, 1994; RING y VAN DE VEN,
1994).

d) Incrementa la flexibilidad operativa y estratégica para tratar con cambios no anticipados del
entorno y con los desafios organizativos.

Los principales responsables de que se genere confianza en el acuerdo son las personas impli-
cadas en el mismo por parte de cada socio. Su contribucion a la cooperacién dependera de: la con-
flanza mutua que hayan desarrollado, la influencia que posean en sus respectivas organizaciones y
cual sea el nimero de responsables por organizacion. Es evidente que cuantas menos personas haya
implicadas se posibilitara un contacto mas directo y personal, lo que puede contribuir a incrementar
la confianza. Por su parte, si existe alta rotacion de este personal se reducen las oportunidades para
desarrollar confianza en la relacion.

Una elevada dosis de confianza hace que los socios pongan todo su esfuerzo en obtener los
resultados buscados por la cooperacion, es decir, potenciaran su comportamiento cooperativo. De
este modo, comparten conocimiento, personal y todos los recursos y capacidades necesarios, lo
cual influye de forma positiva en los resultados de la alianza (STUART, 2000). La importancia de
esta variable se detecta en la existencia de acuerdos de cooperacion que reducen los ingresos de
las empresas que forman parte de ellos, como consecuencia de la desconfianza reciproca (GULATI
y HIGGINS, 2003).

Con base en lo anterior, consideramos adecuado contrastar en nuestra muestra si existe una
relacion significativa entre la confianza y el éxito del acuerdo. Para ello, definimos la siguiente
hipotesis:

H1. La confianza tiene un impacto positivo sobre el éxito de un acuerdo cooperativo.
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3.2.2. Experiencia previa.

Con respecto a la relacion que mantiene la existencia de cooperacion previa y los resultados
de la cooperacion actual destacan los siguientes trabajos: GULATI (1995), POWELL et al. (1996), SAX-
TON (1997), GULATI (1998), ANAND y KHANNA (2000); CHUNG et al. (2000), KALE ef al. (2000),
GuraTi y HIGGINS (2003), SoH (2003), HOANG y ROTHAERMEL (2005) y SAMPSON (2005).

La experiencia previa no solo influye en los resultados de la cooperacion actual, sino también
en la posibilidad de establecer nuevos acuerdos (SAXTON, 1997; GuLATI, 1998) y en el disefio de los
mismos. La experiencia previa genera una acumulacion de conocimiento tacito y explicito que es de
dificil acceso para otras empresas (KOGUT y ZANDER, 1992). Este conocimiento aumenta y facilita el
aprendizaje cuando se mantienen frecuentes interacciones con distintos socios que proporcionan
informacion no redundante (GULATI, 1995, 1999). Ademas crea una capacidad de absorcion que per-
mite aprender de una mayor variedad de fuentes internas y externas (COHEN y LEVINTHAL, 1990).

El conocimiento sobre como gestionar acuerdos posibilita el establecimiento de nuevas alianzas
(RING y VAN DE VEN, 1992; POWELL et al., 1996; DYER y SINGH, 1998) e incrementa la probabilidad
de éxito de las mismas, principalmente en los sectores tecnologicos (GULATI, 1995; DYER y SINGH,
1998; ANAND y KHANNA, 2000). Sin embargo, existen trabajos donde esta relacion no resulta signifi-
cativa, como el de Luo (2002), o incluso se muestra negativa, como en el caso de MONTES y SABATER
(2004). Por esto, uno de nuestros objetivos sera tratar de contrastar si esta relacion es significativa en
un sector maduro en el que el componente tecnoldgico no tiene la misma importancia.

Ademas, no toda la experiencia cooperativa es igual de valiosa. ANAND y KHANNA (2000) y
SAMPSON (2005: 1009) concluyen que solo la experiencia reciente tiene un impacto positivo en la
rentabilidad de la colaboracion. Por su parte, HAGEDOORN et al. (2006: 46) encuentran que en los
sectores tecnologicos y dentro de la forma cooperativa en red es mas importante, desde el punto de
vista de la gestion, no construir experiencia a través de un numero elevado de acuerdos cooperativos
sino utilizar capacidades estratégicas especificas (buen posicionamiento y eficiencia en la eleccion
del socio) que permitan a la empresa estar bien conectada y solo cooperar con socios que le reporten
conocimiento complementario.

Igualmente, genera que se vaya desarrollando un entendimiento especifico sobre los socios,
acerca de su cultura, sistemas de direccion, capacidades y debilidades, lo que hara que: a) se reduz-
can los esfuerzos de coordinacion y ejecucion de los nuevos acuerdos (REUER y ARINO, 2007); b)
disminuyan los costes de busqueda de socios y de negociacion; c) se generen rutinas interorganiza-
tivas; y d) se mejore la capacidad de gestion de alianzas. Cada vez que la empresa acomete un nuevo
acuerdo, tiene la oportunidad de reforzar y adaptar sus rutinas interorganizativas, por lo que iran
modificando sus pautas en la interaccion. Estas rutinas haran que se produzca un mejor acceso al
conocimiento y un mejor entendimiento de los recursos, capacidades y comportamiento del socio
(SAXTON, 1997: 446), 1o que facilitara la construccion de capital relacional y una gestién mas eficien-
te de los conflictos (Doz, 1996; ARINO y DE LA TORRE, 1998; KALE et al., 2000; Luo, 2002). Todo
ello provocara que aparezcan nuevas oportunidades econdomicas que posibiliten el crecimiento de la
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empresa (POWELL et al., 1996; GULATI, 1998; CHUNG et al., 2000; KALE et al., 2000; GULATI y HIG-
GINS, 2003; SoH, 2003).

Adicionalmente, POWELL ef al. (1996) demuestran que las organizaciones que han desarrolla-
do alianzas en el pasado aceleran sus ratios de crecimiento. Por su parte, ANAND y KHANNA (2000:
295) consideran que la experiencia en gestion de alianzas influye en la creacion de valor para la
empresa. Por esto, las diferencias en creacion de valor entre los socios de una alianza vienen deter-
minadas por su experiencia y por su capacidad de gestion de acuerdos cooperativos.

Tras explicar los resultados de diversos trabajos que estudian la relacion entre experiencia
previa y resultados, consideramos que queda justificado el planteamiento de la siguiente hipotesis:

H2. La existencia de experiencia cooperativa previa tiene un impacto positivo sobre el éxito
de un acuerdo cooperativo.

3.2.3. Reputacion del socio.

La importancia de la reputacion se ve justificada por diversos estudios previos (EISENHARDT
et al., 1996; SAXTON, 1997; ANAND y KHANNA, 2000; STUART, 2000).

AREND (2006: 745) refleja que las variables relacionadas con la reputacion indican cémo las
empresas valoran la importancia de las habilidades de sus socios para hacer cumplir sus propios obje-
tivos. De este modo, en la etapa inicial de cualquier alianza la empresa buscara socios con una repu-
tacion adecuada que le posibilite generar confianza, alcanzar sus objetivos y, por tanto, estar
satisfecho con la relacion (DAS y TENG, 1998: 504). Una buena reputacion indica calidad ya que la
empresa estara bien vista por el conjunto de agentes que intervienen en la actividad empresarial, por
lo que atraera a potenciales socios.

Por su parte, las empresas intentaran evitar acuerdos cooperativos con otras empresas de dudo-
sa reputacion ya que los costes de supervision y control del acuerdo podrian absorber los posibles
beneficios. PARKHE (1993: 802) concluye que el efecto de la reputacion puede atenuar o intensificar
el miedo al oportunismo, modificando el comportamiento de las empresas inmersas en una alianza,
llegando incluso a sustituir a una larga y exitosa historia cooperativa en una alianza estable.

Cuanto mas soélida es la reputacion de una empresa, mejor es el acceso a las fuentes de cono-
cimiento del resto de organizaciones. Asi, en la medida en que el comportamiento cooperativo de
una empresa en una alianza sea observado y considerado por el entorno de forma positiva aumenta-
ra su reputacion (CHUNG et al., 2000) y la probabilidad de establecer nuevos acuerdos cooperativos
(EISENHARDT et al., 1996: 138), sobre todo, cuando la incertidumbre sea alta.

SAXTON (1997) demostré empiricamente que la reputacion contribuye de forma directa al éxi-
to de los acuerdos de cooperacion, por lo que puede conducir a la consecucion de una ventaja com-
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petitiva (STUART, 2000). Esta afirmacion se ve respaldada por la Teoria de Recursos y Capacidades
ya que define que una reputacion positiva de la empresa es un activo intangible de gran valor, que es
valido, raro y dificilmente imitable o sustituible (BARNEY, 1991).

Nuestro objetivo, por tanto, serd contrastar si el nivel de éxito percibido por las empresas
agroalimentarias que cooperan se ve determinado por la reputacion de sus socios. Por ello, definimos
la siguiente hipotesis:

H3. La reputacion del socio esta positivamente relacionada con el éxito del acuerdo coope-
rativo.

3.2.4. Comportamiento cooperativo.

Las siguientes hipdtesis a plantear son las que evaluan el comportamiento cooperativo existen-
te entre los socios, en su relacion con el éxito del acuerdo y con las relaciones recogidas en las tres
primeras hipétesis. El comportamiento cooperativo constituye una de las principales aportaciones de
los socios a la alianza (BUCKLEY y CASSON, 1988), por lo que es necesario tenerlo en cuenta a la hora
de analizar los determinantes de sus resultados (ANDERSON, 1990; MOHR y SPEKMAN, 1994).

El comportamiento cooperativo es un concepto multidimensional que se manifiesta en un
numero de actitudes y acciones variadas (BUCKLEY y CASSON, 1988) y es interpretado desde la Teo-
ria de Juegos, como «el ajuste del comportamiento de una empresa a las expectativas y preferencias,
ya sean actuales o futuras, de su socio en el acuerdo» (AXELROD, 1984).

Luo (2002) estima que sin un comportamiento cooperativo adecuado la direccion de la alianza
no es efectiva, ya que dificultaria la prediccion y resolucion de las posibles contingencias, con las con-
secuentes repercusiones negativas para su resultado. ESCRIBA y MENGUZZATO (1999), por su parte, esta-
blecen que existe una relacion entre comportamiento cooperativo y resultados, influenciada por el nivel
de dependencia entre socios y por las percepciones que estos tienen sobre el comportamiento de sus
aliados y sobre los resultados del acuerdo. PEARCE (2001) concluye que el comportamiento cooperati-
vo influye de forma significativa en la determinacion del éxito del acuerdo. Sin embargo, este contiene
en su propia definicion un niimero considerable de dimensiones, que pasamos a analizar.

Para fomentar el comportamiento cooperativo habra que transmitir de forma continua las con-
secuencias que tienen para las empresas el hecho de mantener una actitud favorable al acuerdo y los
efectos negativos que les podrian afectar si se decantaran por desarrollar comportamientos oportu-
nistas. De este modo, los sistemas de informacion y la comunicacion entre socios se convierten en
un elemento importante a la hora de evaluar el comportamiento cooperativo. PEARCE (2001) consi-
dera que los sistemas de informacion de los acuerdos influiran de forma significativa en su éxito.

DAs y TENG (1998) consideran fundamental para mantener la cooperacion en el acuerdo un com-
promiso claro de todos y cada uno de sus integrantes, ya que en la medida en que un socio no esté dis-
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puesto a ofrecer aquello a lo que se comprometi6 o algiin elemento del que disponga y que seria clave
para que el acuerdo cumpla sus objetivos, es dificil pensar que la alianza sea exitosa y vuelva a repetirse
en el futuro. En esta linea, DYER (1997) considera que el compromiso, junto a la confianza, va a afectar
al grado de cooperacion y satisfaccion de cada socio (por lo tanto al éxito del acuerdo), influyendo al
mismo tiempo en crear interdependencias entre las empresas. En definitiva, podemos enumerar un nutri-
do grupo de trabajos donde su denominador comun es que el compromiso es un factor clave de éxito en
la cooperacion (CRAVENS ef al., 1993; PARKHE, 1993; MOHR y SPEKMAN, 1994; RING y VAN DE VEN,
1994; Doz, 1996; DYER, 1997; SAXTON, 1997; CHILD y FAULKNER, 2002; MORA y GARCIiA, 2005).

Por otra parte, COLEMAN (1988) considera que existen entre las empresas obligaciones, expec-
tativas y normas de reciprocidad que provienen de la idea de capital social y que determinan el nivel
de dependencia entre los socios. En la fase inicial de un acuerdo habra que buscar socios entre los
que se pueda crear una interdependencia para alcanzar los objetivos y garantizar de este modo un
comportamiento cooperativo adecuado que frene los impulsos oportunistas y dote de mayor eficien-
cia a la alianza (PARKHE, 1993). RODRIGUEZ y WILLSON (2002) sefialan que cuando el comportamien-
to cooperativo estd presente en un acuerdo, la interdependencia emerge entre los socios con altos
niveles de capital social, lo que facilita la creacion de valor. CRAVENS ef al. (1993) y MOHR y SPEK-
MAN (1994) consideran que la dependencia entre socios es un factor clave de éxito de las alianzas.

Otro elemento que se manifiesta relevante ante la alta turbulencia del entorno es la flexibilidad,
es decir, la capacidad que tienen las empresas para adaptarse a los continuos cambios del mismo. En
el transcurso de un acuerdo, las empresas pueden verse obligadas a modificar sus estrategias como
consecuencia de algin cambio en las condiciones que dieron origen al mismo, o en el comportamien-
to de algtn socio. En la medida en que las empresas estén dispuestas a aceptar los ajustes se potencia-
ra el componente cooperativo y contribuira de forma directa al éxito del acuerdo (PRAHALAD y HAMEL,
1991; PEARCE, 2001).

Ademas, la confrontacion permanente entre los elementos cooperativos y competitivos origi-
na numerosos conflictos a lo largo del desarrollo del acuerdo. De este modo, la identificacion que se
haga de los mismos asi como los métodos de resolucion que se apliquen influiran en el funciona-
miento del acuerdo, en su nivel de cooperacion y en su éxito (MOHR y SPEKMAN, 1994). Para que la
identificacion de conflictos sea eficaz es necesario que exista un adecuado sistema de comunicacion
entre empresas, por lo que se muestra la relacion entre distintas dimensiones que conforman el com-
portamiento cooperativo.

De este modo, consideramos que queda justificada la relacion entre el comportamiento coope-
rativo, establecido a través de distintas dimensiones, y el éxito de la alianza, por lo que se plantea,

siguiendo un enfoque universalista, la siguiente hipotesis:

H4. EIl comportamiento cooperativo de los socios en una alianza esta positivamente relacio-
nado con el éxito del acuerdo.

Por otra parte, es dificil pensar que en la relacion entre la confianza, experiencia previa y repu-
tacion y el éxito de un acuerdo no exista ninguna variable que ejerza ningtin efecto. Pese a existir
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estudios que analizan los determinantes del resultado de un acuerdo (ANDERSON, 1990), no es garantia
de éxito el acometer una alianza teniendo en cuenta solo dichos aspectos (BUCKLEY y CASSON, 1988),
ya que en su funcionamiento emergen comportamientos cooperativos de distinto grado entre los socios
en funcion de sus expectativas y necesidades. A su vez, GULATI (1998) critica que en el analisis de los
factores clave de éxito de la cooperacion no se tiene en cuenta la situacion del entorno. Por ello, noso-
tros tratamos de introducir en dicha relacion el comportamiento cooperativo como variable modera-
dora, ya que refleja la estructura social de los acuerdos en los que estan inmersos los socios.

Cada empresa en cada acuerdo actta de forma distinta, por lo que nosotros consideramos que
a medida que el componente cooperativo prime sobre el competitivo, el efecto que tendran los fac-
tores analizados en las dos primeras hipdtesis sobre el éxito del acuerdo aumentara su intensidad. En
el caso de la relacion entre la reputacion del socio y el éxito, desconocemos la direccion del efecto
moderador. De este modo, consideramos que la variable comportamiento cooperativo tiene un efec-
to moderador en la relacion entre la confianza, la experiencia previa y la reputacion y el éxito de la
alianza. Pasamos a justificar dicha afirmacion.

Si el comportamiento cooperativo desarrollado por una empresa es percibido por los socios,
contribuira a incrementar la confianza, a aumentar su reputacion, a mejorar la fluidez de los sistemas
de informacién y comunicacion y, por tanto, contribuira tanto de forma directa como indirecta a
mejorar los resultados de la alianza. El enfoque del capital social se integra con la perspectiva evo-
lutiva para poder explicar que con el desarrollo de experiencias previas y un comportamiento coope-
rativo adecuado en las alianzas se puede ir generando confianza a lo largo del tiempo. MORA y
GARCIA (2005) aumentan la capacidad predictiva de la satisfaccion global de un acuerdo al introdu-
cir el efecto conjunto entre sus dos variables independientes (compromiso y confianza). Doz (1996),
por su parte, considera que el crecimiento de la confianza mutua puede provenir de la asuncion de
compromisos irreversibles.

En la generacion de confianza también juega un papel importante la dimension de la comuni-
cacion (Das y TENG, 1998), ya que a través de ella se permite el desarrollo de normas y valores
comunes y posibilita acceder a una mayor cantidad de flujos de conocimiento. Ademas, para que la
resolucion de conflictos sea la adecuada es fundamental construir capital relacional (DYER y SINGH,
1998), basado en la generacion de una estrecha confianza entre los socios y un nivel considerable de
interdependencia (KALE et al., 2000).

MADHOC (1995) establece que la confianza conlleva la existencia de unas expectativas deter-
minadas respecto al comportamiento de sus socios. Por eso, pese a que se han desarrollado estudios
que tratan de analizar la relacion directa entre confianza y resultados (RING y VAN DE VEN, 1992) no
podemos afirmar que dicha relacion sea tal (ZAND, 1981). En nuestra opinion, el comportamiento
cooperativo mostrado por el socio influira en el nivel de confianza que se mantenga con respecto a
¢l y con el acuerdo. Debido a la interaccion de la confianza con diversas dimensiones de la variable
comportamiento cooperativo, consideramos oportuno plantear la siguiente hipotesis.

HS. La relacion entre la confianza y el éxito de la cooperacion estd moderada por el compor-
tamiento cooperativo que se produce en el acuerdo.
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Por otra parte, cuando entre empresas se han dado acuerdos de cooperacion donde las empre-
sas participantes mostraron una coordinacion, compromiso, comunicacion, confianza y consenso
(RIALP, 1999), que finalizaron con la consecucion de los objetivos inicialmente previstos, las entida-
des tendran mayores incentivos para volver a alcanzar acuerdos con los mismos socios.

Luo (2002) recoge en su trabajo que la cooperacion previa facilita la posible resolucion de
problemas que puedan surgir (Doz, 1996), ademas de incrementar las habilidades y rutinas para el
intercambio de conocimiento, reducir el comportamiento oportunista (PARKHE, 1991) e incrementar
la confianza (GULATI, 1995). De este modo, consideramos que la interaccion entre experiencia y
comportamiento cooperativo tiene un efecto significativo en el resultado del acuerdo.

H6. La relacion entre la experiencia previa y el éxito de la cooperacion esta moderada por el
comportamiento cooperativo que se produce en el acuerdo.

Ademas, el comportamiento cooperativo que demuestre una empresa en el desarrollo de su
alianza influira en su reputacion. De este modo, si una empresa desarrolla un fuerte comportamiento
oportunista, la percepcion de sus socios sera negativa y podra influir de cara a establecer futuros
acuerdos cooperativos al reducirse su reputacion. Por el contrario, si la empresa opta por fomentar
la cooperacion y esta actitud es percibida por sus socios aumentara su reputacion (CHUNG et al., 2000)
y, de este modo, también lo hara el éxito del acuerdo. Sin embargo, es dificil de predecir el efecto
entre ambas variables ya que si la empresa trata de aprovechar la mayor reputacion del socio para
obtener ventajas y desarrolla un comportamiento oportunista que no es percibido por el socio, en
principio, tendra efectos positivos para el éxito de la alianza. EISENHARDT ef al. (1996) estiman que
la interaccion producida en el seno de una alianza entre el comportamiento cooperativo y la reputa-
cion es considerable, sobre todo, ante la presencia de una elevada incertidumbre. Asi, formulamos la
siguiente hipotesis:

H7. La relacion entre la reputacion del socio y el éxito de la cooperacion esta moderada por

el comportamiento cooperativo que se produce en el acuerdo.

4. METOLOGIA DE LA INVESTIGACION

4.1. Poblacién objeto de estudio.

Como resultado de la revision tedrica desarrollada hemos encontrado una gran variedad de
estudios teodricos sobre cooperacion empresarial. Sin embargo, la mayor parte de las investigaciones
empiricas se han centrado en sectores intensivos en tecnologia, principalmente porque las caracte-
risticas de los mismos facilitan la formacioén de acuerdos cooperativos y potencian sus ventajas
(HAGEDOORN, 1993). EISENDHART et al. (1996) desarrollan un estudio que trata de relacionar la for-
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macion de alianzas con la etapa del ciclo de vida del mercado donde se produce, no encontrando una
relacion significativa entre los sectores maduros y la formacion de alianzas. Esta conclusion nos jus-
tifica el hecho de no haber identificado ningun estudio empirico que analice exclusivamente la coope-
racion en sectores maduros 2. Ante esta laguna de trabajos empiricos, nos planteamos desarrollar una
investigacion que trate de analizar el comportamiento cooperativo en este campo. De este modo,
podriamos descubrir si las ventajas que presenta la formacion de alianzas estratégicas en sectores
tecnoldgicos (y normalmente en su etapa emergente) también se generan en sectores maduros donde
la tecnologia no tiene un peso tan importante.

En la economia espafiola nos encontramos con una gran cantidad de sectores maduros con esa
caracteristica, por lo que decidimos escoger uno de ellos para facilitar el estudio. Asi, seleccionamos
el sector agroalimentario debido a su importante contribucion al PIB espaiiol (19%). Ademas es un
sector que vive un proceso de reestructuracion ante la alta volatilidad que suftre el entorno y ante los
cambios institucionales producidos en los ultimos afios, como ha sido la ampliacion de paises que
conforman la Unidon Europea. Los principales cambios que se perciben se reflejan en un aumento de
la dimension empresarial para garantizar la eficacia de sus acciones, junto a una reduccion del nume-
ro total de empresas que operan en el sector (6,96% en los ultimos cinco afios —INE, 2007-), sintomas
del proceso de concentracion que sufre el mismo por la reestructuracion sectorial.

El sector agroalimentario es el subconjunto econémico que incluye la produccién primaria e
industrial de bienes con destino a la alimentacion humana y animal. La industria agroalimentaria es
considerada un sector estratégico dentro de la economia, principalmente porque suministra alimentos
a la poblacion, que deben ir dotados de calidad y seguridad. Es el segundo sector en contribucion al
resultado del ejercicio del total de la economia y el primero con respecto al importe neto de la cifra
de negocios, aunque muestra una tendencia decreciente, alejandose durante los tltimos afios del pri-
mer puesto. Por ello se trata de buscar nuevas estrategias que garanticen el futuro del sector.

La industria agroalimentaria representa aproximadamente un 14 por 100 de las empresas indus-
triales y del nimero de trabajadores de la industria, generando el 16,1 por 100 de las ventas totales
del sector industrial y el 18,9 por 100 del gasto en materias primas. El sector esta altamente fragmen-
tado y dualizado, ya que coexisten un gran niimero de PYMES, que representan aproximadamente
el 85 por 100 de las empresas totales del sector, con un niimero reducido de empresas de gran tama-
flo donde solo las 500 mayores empresas (1,3% del total) facturan el 76 por 100 de las ventas del
sector (ALBISU y GRACIA, 2002).

El incremento de la concentracion en el comercio minorista de productos agroalimentarios se
manifiesta en un aumento de los precios pagados por los consumidores, y en un cambio en el repar-
to del excedente generado en la cadena de valor como consecuencia del mayor poder de compra que
ejercen los grandes grupos de distribucion (BARNEY, REBOLLO y YAGUE, 2003). Por estas razones, es

GULATI (1995), GULATI y SINGH (1998) y GULATI (1999) analizan un sector maduro como es el de la automocion pero de
forma integrada a otros sectores en fase de crecimiento como el biofarmacéutico y los nuevos materiales. Sin embargo,
consideramos que en el sector automocion, pese a ser maduro, el componente tecnoldgico tiene una importancia elevada
en la estrategia empresarial. Por su parte, DUREN et al. (1994) analizan tinicamente las alianzas verticales del sector agroa-
limentario canadiense.
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fundamental, por una parte, que las empresas sean capaces de desarrollar acuerdos cooperativos con
las grandes empresas distribuidoras para garantizarse la venta de sus productos. Por otra parte, la
empresa debera tratar de aumentar su dimension para poder incrementar su poder de negociacion
(PORTER, 1980) e intentar garantizarse que el margen de beneficios sea el suficiente para garantizar
la viabilidad de la empresa.

Por tanto, consideramos que la cooperacion empresarial debe ser utilizada en el sector agroa-
limentario para aumentar el nivel competitivo de sus empresas y garantizar su supervivencia.

4.2. Método de obtencion de datos.

La poblacion objeto de nuestro estudio, tal y como hemos definido anteriormente, corresponde
a las empresas del sector agroalimentario que desarrollan acuerdos de cooperacion. El primer proble-
ma que nos encontramos es que no existe ningiin documento publico por el que las empresas estén
obligadas a registrar y/o informar sobre los acuerdos cooperativos celebrados. De este modo, el tra-
bajo para identificar empresas que pudieran ser objeto de nuestro estudio se hacia mas complejo.

El primer paso que dimos fue ponernos en contacto con distintas asociaciones del sector, para
ver si existia algin medio por el que nos pudieran facilitar el nombre de organizaciones asociadas
que desarrollaran alianzas. La contestacion en todas y cada una de ellas fue la misma, y es que con
la nueva Ley de Proteccion de Datos, la informacion que solicitdbamos no podia suministrarse. Por
tanto, procedimos a realizar la busqueda de nuestra poblacion por métodos empleados en anteriores
investigaciones, como fue la lectura de prensa econdmica. Asi, se revisaron los peridédicos economi-
cos de tirada nacional Cinco Dias 'y Expansion, asi como sus respectivas paginas webs, correspon-
dientes al periodo enero de 2001-diciembre de 2005. En este proceso se iban identificando las
distintas empresas del sector agroalimentario que daban a conocer algtn tipo de acuerdo de coope-
racion que habian realizado o que tenian previsto desarrollar.

El principal problema en relacion con el método escogido para la seleccion de empresas es la
ausencia habitual de pequenas empresas en perioddicos de tirada nacional. Por una parte, es cierto que
las PYMES tienen mas dificultades para desarrollar alianzas, pero al mismo tiempo, aquellas que las
realizan, normalmente, no suelen aparecer en los medios. Ademas, no todos los acuerdos cooperati-
vos se dan a conocer a la opinion publica. Por tanto, en un primer momento, tenemos que reconocer
cierto sesgo de nuestro estudio hacia aquellas empresas del sector de mayor tamafio. Sin embargo,
este método también tiene sus ventajas, ya que nos estamos asegurando que todas las empresas de la
poblacion desarrollan acuerdos cooperativos.

Inicialmente identificamos a 292 empresas del sector objeto de estudio. Posteriormente, acu-
dimos a distintas fuentes, como la base de datos SABI 3, el manual Espafia 30000 (2005), asi como

3 SABI es el acrénimo de Sistema de Anélisis de Balances Ibéricos, que es una base de datos de analisis financiero de

empresas espafolas y portuguesas. La fuente principal de datos de la que se nutre es el Registro Mercantil, complemen-
tada con la informacion procedente del Boletin Oficial del Registro Mercantil y por articulos de prensa.
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a las distintas herramientas que ofrece la empresa Paginas Amarillas, para obtener el nombre comer-
cial de la empresa seleccionada, asi como su direccidn postal, teléfono, correo electronico y fax. Una
vez elaborada la base de datos y confeccionado el cuestionario, se procedio a realizar un prefest o
entrevistas personalizadas a cinco empresas de la muestra.

Tras elaborar el cuestionario definitivo, procedimos a realizar, en la primera semana de
abril de 2006, el primer envio postal. Tras el paso de dos meses y ante la reducida tasa de respuesta,
nos vimos obligados a iniciar otro tipo de contactos con las empresas como fueron el fax y, princi-
palmente, el correo electronico. A través de este ultimo medio, se facilito el contacto con la persona
encargada de rellenar el cuestionario y se pudieron resolver un numero considerable de dudas. Tras
este primer contacto por correo electronico se procedid a eliminar 11 empresas de nuestra pobla-
cion, ya que se nos aseguroé que los acuerdos que inicialmente se iban a desarrollar nunca se habian
materializado. De este modo, nuestra poblacion quedod reducida a 281 empresas.

A finales de junio de 2006 se realiz6 un segundo envio postal y por correo electronico. Este
proceso se dilatd aproximadamente cinco meses, siendo a finales de noviembre de 2006 cuando se
dejaron de enviar cuestionarios y diciembre del mismo afo cuando se dio por finalizada la recepcion
de los mismos. En ese momento contdbamos con 53 cuestionarios, aunque posteriormente hubo que
eliminar uno, ya que venia cumplimentado un nimero muy reducido de items.

Asi, los cuestionarios tomados como validos fueron 52, lo que suponen un 18,5 por 100 de
tasa de respuesta. AREND (2006) presentd un estudio con una tasa de respuesta muy baja (10,2%)
justificandolo en la longitud del cuestionario, en su complejidad y, principalmente, en el objeto del
estudio, concluyendo que es una razonable tasa de respuesta. Como en nuestro caso, cuando se estu-
dia una estrategia poco utilizada en un sector, se tiene el riesgo evidente de contar con una poblacion
reducida que haréd que el nimero de cuestionarios a evaluar sea bajo, que aparezcan un nimero con-
siderable de casos perdidos y que el error muestral sea elevado. Ademas, las empresas fueron muy
reacias a suministrar informacion por la inseguridad de que sus socios pudieran obtener de algiin
modo informacion de sus cuestionarios.

Uno de los principales dilemas en el estudio de las alianzas es decidir cual es la unidad de
medida. Hemos optado por analizar la cooperacion desde el punto de vista de la empresa (VILLALON-
GA y MCGAHAN, 2006), porque nuestro objetivo es conocer la percepcion que tienen las empresas
del sector agroalimentario espafiol que cooperan. De este modo, si tomaramos la alianza como uni-
dad de analisis, tendriamos que valorar a empresas de otros sectores (en los acuerdos diversificados)
o de otros paises (acuerdos internacionales), por lo que se podria distorsionar el objeto de nuestro
estudio. Ademas, existe una importante falta de datos de archivos y de constructos a nivel de la rela-
cion (KUMAR, STERN y ANDERSON, 1993).

Recogemos la ficha técnica de la investigacion en la tabla 1.
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TABLA 1. Ficha técnica de la investigacion.

Ficha técnica de la investigacion
Poblacion 281 empresas del sector agroalimentario espaiiol
Tamafio muestral 52 empresas
Unidad de analisis Empresa
Procedimiento del muestreo De conveniencia (unidades accesibles o favorables)
Tasa de respuesta 18,5% (52 cuestionarios sobre 281 empresas del sector)
Error muestral + 12,29% (para p = q = 50%, caso mas desfavorable)
Nivel de confianza 95%
Fecha realizacion del trabajo de campo Abril-diciembre 2006

Para asegurar que nuestra muestra de 52 empresas es representativa de la poblacion objeto de
estudio y valorar el sesgo en las respuestas, comparamos los resultados de las que responden inicial-
mente con las Gltimas que lo hacen, ya que se estima que las respuestas de estas tiltimas son mas simi-
lares a las empresas que no responden (ARMSTRONG y OVERTON, 1977), no encontrando diferencias
significativas.

4.3. Medida de variables.

Tras plantear las hipotesis que trataremos de contrastar en la muestra anteriormente definida, pasa-
mos a analizar en un primer momento, las medidas seleccionadas para las variables dependientes, para
a continuacion centrarnos en las independientes y finalizar con las variables de control utilizadas.

4.3.1. Variable dependiente: éxito del acuerdo.

Intentar medir el éxito de una alianza es complicado porque existen distintos factores que lo
dificultan. HOANG y ROTHAERMEL (2005) sefalan que, aunque el resultado de una alianza es un bene-
ficio comun para sus socios, este no tiene por qué distribuirse de igual modo entre las empresas impli-
cadas, debido a sus propias caracteristicas. Podriamos decir que un acuerdo de cooperacion ha sido
positivo en la medida en que se alcanzan los objetivos que se habian planteado (NAVAS y GUERRAS,
2002), por lo que el éxito del mismo dependera de los motivos que llevaron a las distintas empresas a
formalizarlo. Por tanto, si estos difieren, la valoracion del éxito dado un mismo resultado también
puede ser diferente. Por ello, es aconsejable que el éxito sea analizado por cada uno de los socios.

En funcion de la revision de la literatura realizada y siguiendo el trabajo de MONTORO y MORA

(2004), podemos clasificar el conjunto de medidas utilizadas para valorar el éxito de un acuerdo en
dos tipos:

* Medidas de tipo objetivo: de tipo financiero como la rentabilidad de los activos o las ventas
(HAGEDOORN y SCHAKENRAAD, 1994; GOERZEN y BEAMISH, 2005), el crecimiento y la posi-
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cion en costes (DUSSAUGE y GARRETTE, 1995), la supervivencia (KILLING, 1983), la duracion
del acuerdo (KoGur, 1988), el volumen de ventas que se da entre los socios (MOHR y SPE-
KMAN, 1994; SINGH y MITCHELL, 2005) y la innovacion desarrollada (SHAN, 1990).

* Medidas de tipo subjetivo: GERINGER y HEBERT (1991) y PEARCE (2001) consideran que la
percepcion de los resultados de la alianza supera a las medidas de archivo o financieras, ya
que estos son estratégicamente subjetivos y multidimensionales. Por ello se emplean otra
serie de variables subjetivas: valoracion de la satisfaccion global del socio con el resultado
de la alianza (KILLING, 1983) y satisfaccion con respecto al logro de objetivos alcanzado
(MOHR y SPEKMAN, 1994; DUSSAUGE y GARRETTE, 1995; ARINO, 2003).

En principio, las variables objetivas tienes mayor validez, aunque se demuestra en la literatu-
ra que hay una alta correlacion y validez concurrente entre ambos tipos de medidas (GERINGER y
HEBERT, 1991; GLAISTER y BUCKLEY, 1998; KALE, DYER y SINGH, 2002), por lo que las variables
subjetivas también son un método valido para evaluar el éxito de las alianzas.

En los ultimos afios comienza a emplearse de forma mayoritaria la satisfaccion para valorar el
éxito de un acuerdo, principalmente a través del cumplimiento de los objetivos percibido por las par-
tes y su realizacion (KILLING, 1983; GERINGER y HEBERT, 1991; PARKHE, 1993; MOHR y SPEKMAN,
1994; SAXTON, 1997). Sin embargo, hay autores que consideran que estas variables recogen aspectos
diferentes. De este modo, ARINO (2003) estima en su estudio, a través del analisis de la fiabilidad,
que el cumplimiento de objetivos y la satisfaccion no miden el mismo fendémeno. KUMAR y NTI (1998)
seflalan que el primero captura el rendimiento del acuerdo y el segundo captura aspectos del proceso
del acuerdo asi como su rendimiento.

Consideramos que las variables subjetivas son las mds adecuadas para valorar el éxito del
acuerdo, ya que aglutinan un mayor numero de dimensiones. Por ello, siguiendo a ARINO (2003),
seleccionamos dos medidas operativas: satisfaccion y grado de cumplimiento de los objetivos que
originaron la cooperacion.

La satisfaccién es un concepto subjetivo que depende de muchos factores y que puede ser
aplicado a diversos ambitos. Por ello, hemos empleado una escala de 7 items donde tratamos de reco-
ger todos aquellos aspectos relevantes en nuestra investigacion y que dotaran de fiabilidad al con-
cepto objeto de medida (tabla 2). En todos ellos se empled una escala Likert de 7 puntos (1
representa estar totalmente en desacuerdo y 7 estar totalmente de acuerdo).

TABLA 2. [tems empleados para medir la variable satisfaccion.

items empleados para medir la variable SATISFACCION

Estoy satisfecho con la relacion y con el rendimiento aportado por mi socio
MONTORO, MORA y

Estoy satisfecho con el funcionamiento general del acuerdo cooperativo GUERRAS (2000)

Estoy satisfecho con los resultados del acuerdo cooperativo

sl
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cd

Estoy satisfecho con el progreso logrado en la consecucion de objetivos a 1/p
» i ) . YAN y GrAy (1994)
La rentabilidad obtenida supera mis expectativas iniciales

Existe equilibrio entre lo aportado y lo obtenido en el reparto de los beneficios de

. . Elaboracién propia
la alianza entre los socios

La alianza ha generado nuevas oportunidades para la empresa NUNNALLY (1978)

Con respecto al grado de cumplimiento de objetivos, hemos elaborado una escala de cinco
items, que trata de recoger aquellos motivos o razones que tienen las empresas para acometer acuer-
dos y que fueron analizados en el segundo apartado de este trabajo (tabla 3). Lo que se pretende
conocer es el grado de cumplimiento de los mismos en una escala Likert de 7 puntos (1 representa
un grado de cumplimiento alcanzado muy bajo y el 7 muy alto).

TABLA 3. ftems empleados para medir la variable grado de cumplimiento de obje-
tivos.

items empleados para medir la variable GRADO DE CUMPLIMIENTO DE OBJETIVOS
Transferencia de conocimiento y aprendizaje
Acceso a recursos y capacidades complementarias
Aumentar poder competitivo

Reduccion de costes/Aumento de la eficiencia

Satisfaccion del cliente

4.3.2. Variables dependientes.

Confianza.

Debido al gran numero de trabajos existentes que estudian la confianza, han sido muchas las
escalas empleadas para evaluarla. Sin embargo, existen aspectos que destacan sobre el resto. Asi,
ZENG y CHEN (2003) sefialan que la confianza es imprescindible para potenciar los efectos benefi-
ciosos de la cooperacion y, para ello, es necesario que de forma mutua las empresas perciban que sus
socios son honestos y creibles.

En ocasiones, a lo largo de este trabajo, hemos manifestado la importancia de la circulacion
de informacion y transferencia de conocimiento en las alianzas, pero es evidente que siempre exis-
tira cierta cautela a la hora de interpretar dicha informacion, para lo que se estudiara su veracidad.

Por tanto, hemos tratado de analizar las dimensiones anteriormente sefialadas empleando una
escala Likert de 7 puntos (1 representa estar totalmente en desacuerdo y 7 estar totalmente de acuer-
do) (tabla 4).
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TABLA 4. [tems empleados para medir la variable confianza.

items empleados para medir la variable CONFIANZA

Tengo plena confianza en la informacion que nos proporciona nuestro socio
SULLIVAN y PETERSON

Nuestro socio es perfectamente honesto y creible (1982) y HAN (1991)

Tengo la expectativa de que las relaciones con nuestros socios seran beneficiosas

Experiencia previa.

EISENHARDT et al. (1996) tratan esta variable de forma cuantitativa al medirla a través del
numero de empresas del sector con el que habian cooperado los responsables de la alianza. Por su
parte, GULATI (1995) y CoLomBO (2003) recogen el nimero de alianzas previas acometidas. Otros
trabajos han medido la experiencia previa a través de variables dicotomicas, como es el caso de OXLEY
y SAMPSON (2004). Optamos por esta Gltima opcion, preguntando a los gerentes sobre la existencia
de relaciones cooperativas previas (GARCiA CANAL, 1996; KALE ef al., 2000).

Reputacion.

AREND (2006) muestra que una empresa valora las capacidades de sus socios a la hora de tratar
de alcanzar sus propios objetivos, por lo que para reducir los riesgos del acuerdo, dotar de confianza
al mismo e intentar cumplir los objetivos iniciales, las empresas evaluaran la reputacion de sus socios
antes de iniciar un acuerdo. Sin embargo, la reputacion de una empresa tiene multiples dimensiones,
tales como los aspectos relacionados con el area de direccion, con la calidad de sus productos o ser-
vicios, de su situacion financiera e incluso con el nivel de relaciones con su entorno.

Con el objeto de construir una escala que posea la mayor fiabilidad posible incluimos 5 items,
obtenidos del trabajo de SAXTON (1997). Se les pidi6 a los encuestados que valoraran a su/s socio/s
en referencia al resto de empresas de su sector a través de una escala Likert de 7 puntos (1 represen-
ta ser el peor del sector, 4 situarse con la media y 7 ser el mejor del sector).

TABLA 5. [tems empleados para medir la variable reputacion del socio.

Items empleados para medir la variable REPUTACION DEL SOCIO
Calidad de sus productos o servicios
Habilidad para atraer a trabajadores cualificados
Relaciones con el resto de empresas de su entorno SAXTON (1997)

Nivel de responsabilidad medioambiental

Relaciones con sus clientes

Comportamiento cooperativo.

El comportamiento cooperativo es una variable compleja que aglutina un nimero considerable
de dimensiones. Todos los items que se iran planteando en cada una de las dimensiones han sido
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establecidos a través de una escala Likert de 7 puntos (1 representa estar totalmente en desacuerdo
y 7 estar completamente de acuerdo).

TABLA 6. [tems para medir la variable comportamiento cooperativo.

Compromiso

Items para medir la variable COMPORTAMIENTO COOPERATIVO

Estoy dispuesto a incrementar mi grado de esfuerzo para que la
alianza cumpla las condiciones que la hagan exitosa

Mi rendimiento en la alianza es eficiente

RODRIGUEZ y
WILSON (2002)

Dependencia
mutua

Para efectuar sus responsabilidades individuales, los socios dependen
mutuamente en los servicios y recursos

Si se desea realizar un trabajo dptimo es necesario coordinarse entre
los socios

Ningun socio podria alcanzar sus objetivos de forma aislada

PEARCE (2001)

Comunicacion

El intercambio de informacion tiene lugar entre los socios de forma
frecuente

Los socios proporcionan informaciéon propia si pueden ayudar al
acuerdo

Los socios se mantienen informados entre si de los cambios y eventos
que podrian afectarles

HEIDE y MINER
(1992)

Los problemas que surgen en el acuerdo son tratados como

HEIDE y MINER

El acuerdo proporciona distintas soluciones para responder ante las
contingencias una vez producidas

responsabilidad comtin mas que como responsabilidad individual (1992)
Resolucion de | Se ha establecido y utilizado un mecanismo explicito para resolver
conflictos conflictos KALE ef al.
El equipo de direccion de todos los socios esta implicado en resolver (2000)
conflictos
Cuando sucede una situacion inesperada, los socios estan dispuestos a
. . . .. HEIDE y MINER
trabajar con nuevos criterios que no figuran en los términos originales
(1992)
del acuerdo
Flexibilidad El acuerdo recoge actuaciones para anticiparse a las contingencias
antes de que lleguen
Luo (2002)

En cuanto al compromiso, mencionar que SAXTON (1997) considera que para que la alianza
cumpla sus objetivos se necesita un compromiso efectivo entre los socios. Los principales elementos
a evaluar tienen que ver con el esfuerzo que esté dispuesto a realizar la empresa para mantener la rela-
cién (MOHR y SPEKMAN, 1994; DYER, 1997) y con la percepcion de beneficios (RODRIGUEZ y WILSON,
2002). Con respecto al grado de dependencia mutua, cabe mencionar que es necesario que prime el
comportamiento cooperativo entre los socios para alcanzar sus objetivos cuando entre ellos exista una
importante dependencia mutua. PEARCE (2001: 564) determina que a medida que aumenta la interde-
pendencia entre socios también lo hara la necesidad de coordinacion, de ajustes mutuos y de resolucion
de problemas de forma conjunta, lo que contribuira de forma positiva en el beneficio.
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Los principales aspectos de la comunicacion estan relacionados con el modo de transmitir la
informacion en el acuerdo y el tipo de informacion que se pone a disposicion de los socios. Ademas,
parece claro que en la medida en que los socios actuen de forma conjunta, los problemas que surjan
se resolveran de forma mas adecuada. Por ultimo, con respecto a la flexibilidad hay que evaluar la
capacidad de los socios para alterar lo pactado al inicio y adaptarse a las circunstancias de cada
momento (RING y VAN DE VEN, 1994; CHILD y FAULKNER, 2002).

Ademas es necesario afiadir que para poder medir la existencia del efecto moderador de la varia-
ble comportamiento cooperativo en las relaciones que contienen las tres primeras hipotesis, debemos
plantear una ecuacion de regresion lineal multiple con interacciones, siguiendo el siguiente esquema:

Y=a,+a,X+aZ+taX”Z+e

en la que, ademas de analizar el efecto directo de cada variable independiente (X) y moderadora (Z)
sobre la variable dependiente (Y), también se incluye el efecto interaccidon entre ambas.

4.3.3. Variables de control.

Con el objeto de controlar la variabilidad de la variable dependiente que provenga de factores
externos al modelo, introducimos en nuestro estudio empirico dos variables de control genéricas
como son el tamafio y la antigiiedad de la empresa, y una variable de control especifica de la coope-
racion como es la duracion del acuerdo.

El tamaiio es un factor importante para explicar la propension de las empresas para formar
alianzas, lo que justifica su utilizaciéon como variable de control a la hora de analizar el éxito de los
acuerdos (DUYSTER y HAGEDOORN, 1995; EISENHARDT et al., 1996; ANAND y KHANNA, 2000; PEARCE,
2001; SoH, 2003). Empleamos el nimero de trabajadores como medida del tamafio de la empresa,
como sucede en un amplio nimero de trabajos sobre cooperacion (EISENHARDT et al., 1996; GOERZEN
y BEAMISH, 2001; GULATI y HIGGINS, 2003; ROTHAERMEL y DEEDS, 2004).

Con respecto a la antigiiedad de la empresa se introduce un item en el cuestionario donde se
ha de indicar su afo de constitucion (PEARCE, 2001; GULATI y HIGGINS, 2003; SoH, 2003).

La duracion de la alianza ha sido empleada como variable de control en trabajos como los
de ARINO (2003), donde emplea la supervivencia del acuerdo, y HOANG y ROTHAERMEL (2005). La
temporalidad inherente a las alianzas juega un papel significativo en el nivel de oportunismo y, por
lo tanto, en el comportamiento cooperativo que muestra cada socio, lo que puede influir en el éxito
del acuerdo (Das, 2006). En nuestro cuestionario se preguntaba a los encuestados por la duracion de
su acuerdo, obteniendo tinicamente 28 respuestas, por 1o que no considerabamos conveniente intro-
ducir en nuestro analisis una variable que solo tiene en cuenta al 53,8 por 100 de la muestra. Esta
situacion la habiamos anticipado ya que, segun la literatura revisada, en ocasiones las alianzas se
desarrollan sin conocer con exactitud la duracion de la misma, bien porque esta depende de la acti-
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vidad a desarrollar (a priori es dificil conocer dicho horizonte temporal) o porque se considere un
acuerdo indefinido. Por tanto, introducimos una variable dicotdmica donde los encuestados debian
responder sobre si conocian la duracion exacta de su alianza (KALE et al., 2000).

Una vez analizada la forma de medida de las variables del modelo pasamos al contraste de
hipotesis y analisis de resultados.

4.4. Contraste de hipétesis.

4.4.1. Fiabilidad y validez de constructo de las variables del modelo.

Antes de efectuar el contraste de las hipotesis es necesario analizar si nuestras variables cum-
plen con todos los requisitos para aplicar regresion lineal multiple (normalidad y homogeneidad de
varianzas), al tiempo que comprobamos su fiabilidad y validez de constructo para conocer la idonei-
dad de las conclusiones que obtengamos.

TABLA 7. Andlisis descriptivo de las variables implicadas en el modelo.

Analisis descriptivo de las variables implicadas en el modelo

Variable Minimo Maximo Media Desv. tipica Asimetria Curtosis
Exito de la alianza* 1 6,43 4,9269 1,00698 -1,180 3,048
Confianza 0,03 2,96 1,3525 0,88598 0,420 -0,828
Experiencia previa 0 1 0,65 0,480 —0,666 -1,620
Reputacion 2,50 7 5,1410 1,03849 —0,304 —0,591
Comportamiento 2,95 6,67 5,0750 0,96013 0318 0,655
cooperativo
Namerode 1,10 8,32 3,7384 1,74519 0,624 0,167
trabajadores
Edad empresa ) 0,69 5,04 2,8741 1,02655 ~0,083 0,459
Duracion del 0 1 0,46 0,503 0,159 2,055
acuerdo
(1 Se ha utilizado la funcion e
@ Se ha utilizado la funcion Ln X

En la tabla 7 mostramos los principales descriptivos de las variables. En el caso de la confian-
za, tamafio y edad de la empresa, hemos necesitado realizar una transformacion ya que estas variables
mostraban unos indices de asimetria y curtosis elevados en valor absoluto, por lo que el resultado del

4 En esta variable pese a obtener unos indices de asimetria y curtosis elevados, se distribuye de forma normal segtn el

contraste de Kolmogorov-Smirnov, al obtener un valor del estadistico de 0,097 con un nivel de significacion de 0,200 y
tras comprobar de forma satisfactoria su correspondiente histograma y las pruebas graficas q-q de normalidad.
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contraste de normalidad Kolmogorov-Smirnov resultd significativo, es decir, las variables no seguian
una distribucién normal. Después de realizar dicha transformacion las nuevas variables se distribuyen
de forma normal.

Con respecto a la fiabilidad podemos sefalar que todas las escalas empleadas obtienen valo-
res de a de Cronbach aceptables, como se desprende de la tabla 8. Ademas, presentan validez con-
vergente ya que se analiza su correlacion con otros items, introducidos en el cuestionario y que miden
el mismo fendmeno, obteniendo unos coeficientes de correlacion aceptables y significativos.

TABLA 8. Andlisis de la fiabilidad de las escalas multiitems implicadas en el modelo.

Analisis de la fiabilidad de las escalas multiitems implicadas en el modelo

Variables Numero de items Valor o Cronbach
Exito de la alianza 12 0,921
« Satisfaccion 7 0,934
* Cumplimiento de objetivos 5 0,828
Confianza 3 0,895
Reputacion 5 0,891
Comportamiento cooperativo 14 0,910

Por su parte, para evaluar la validez discriminante realizamos un analisis factorial de compo-
nentes principales con rotacion ortogonal siguiendo el método varimax entre las variables indepen-
dientes de nuestro modelo para demostrar que cada una de ellas mide conceptos distintos. La variable
comportamiento cooperativo la introducimos a partir de las cinco dimensiones que la definen (consi-
deramos que es un constructo de segundo orden). Los diferentes items se agrupan en los factores pre-
viamente definidos. Ademas, se obtienen datos aceptables en la prueba de adecuacion muestral de
KMO y en el test de esfericidad de Bartlett (tabla 9) y las cuatro puntuaciones factoriales obtenidas
del analisis se distribuyen de forma normal, superando los contrastes de Kolmogorov-Smirnov y Sha-
piro-Wilks. De este modo, en el contraste de hipotesis se emplearan dichas puntuaciones factoriales.
Por tanto, obtenemos validez discriminante y, en principio, reducimos la posibilidad de multicolinea-
lidad en el analisis ya que las dimensiones incluidas en cada factor difieren de la del resto.

TABLA 9. Andalisis factorial para evaluar validez discriminante.

Analisis factorial para evaluar validez discriminante

Variable Factor 1 Factor 2 Factor 3 Factor 4 Comunalidad 3
Confianza 1 0,180 0,176 0,892 0,039 0,861
Confianza 2 0,307 0,130 0,898 -0,027 0,918

VA

5 El andlisis realizado es optimo porque la menor comunalidad se presenta para la variable dependencia y consigue expli-

car el 65,2 por 100 de su variabilidad.
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cd
Confianza 3 0,232 0,152 0,746 -0,332 0,743
Relaciones previas 0,031 -0,056 -0,138 0,879 0,797
Reputacion 1 0,772 0,163 -0,118 -0,431 0,822
Reputacion 2 0,858 0,016 0,196 0,006 0,774
Reputacion 3 0,767 0,061 0,307 0,094 0,696
Reputacion 4 0,795 0,088 0,214 0,158 0,711
Reputacion 5 0,889 0,044 0,179 —-0,083 0,831
Compromiso 0,043 0,749 0,407 -0,239 0,786
Dependencia 0,012 0,786 -0,150 0,105 0,652
Comunicacion 0,158 0,731 0,517 —0,066 0,831
Resolucion conflictos 0,161 0,812 0,302 0,033 0,777
Flexibilidad 0,025 0,849 0,051 -0,126 0,741
% Varianza explicada 25,545% 22,925% 21,077% 8,588% Total: 78,130%
Varianza total explicada = 78,130%
Prueba de adecuacion muestral de Kaiser-Meyer-Olkin = 0,751
Test de esfericidad de Bartlett %> (aproximado) = 495,503, significacion = 0,000

Con respecto a la variable dependiente, realizamos el mismo tipo de analisis, obteniendo en este
caso un unico factor que agrupa a las dos dimensiones, lo que demuestra su unidimensionalidad. Por
tanto, tras demostrar la fiabilidad de la escala, su unidimensionalidad y comprobar su validez de cons-
tructo, queda justificado que empleemos la media aritmética de las variables satisfaccion y cumpli-
miento de objetivos.

Una vez comprobada la normalidad, fiabilidad y validez de constructo de las variables inclui-
das en nuestro modelo pasamos a realizar el contraste de las hipotesis.

4.4.2. Contraste de hipotesis.

Como indicabamos anteriormente, necesitamos desarrollar un analisis de regresion lineal mul-
tiple por etapas para comprobar la validez de las relaciones incorporadas en las hipdtesis. Por tanto
daremos los siguientes pasos:

* En la primera etapa analizaremos la relacion entre las variables de control y el éxito de la
alianza.
» En la segunda, introduciremos las variables confianza, relaciones previas y reputacion.

» Enlasiguiente, se incorporara como nueva variable independiente el comportamiento coope-
rativo.
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» Por tltimo, incluiremos las variables de interaccion en el modelo, para ver como afecta el
comportamiento cooperativo a cada nivel de confianza, reputacion y experiencia previa en
su relacion con el éxito del acuerdo.

El rechazo o no de las hipotesis dependera de la significatividad tanto del incremento del esta-
distico F entre etapas como del estadistico ¢ asociado a cada variable (tabla 10).

Apreciamos como el modelo 1 es significativo (F = 3,798; p < 0,1), al igual que la variable
duracion del acuerdo (t=1,949; p <0,1). Sin embargo, las otras dos variables de control no influyen
de forma significativa en la variable dependiente por lo que se eliminan del analisis. Por tanto, el
hecho de conocer o no la duracion de la alianza influye sobre su éxito °, por lo que la variable de
control nos ayuda a explicar el 5,3 por 100 de su variabilidad.

La bondad del ajuste del modelo 2 es correcta ya que al introducir las variables independientes
comprobamos como ayudan a explicar un 45,9 por 100 mas de la variable dependiente, siendo sig-
nificativo el incremento del estadistico F (p <0,001). Ademas, se perciben significativas las variables
confianza y reputacion, siendo mayor el efecto de la primera, al poseer un coeficiente estandarizado
superior. Este resultado da apoyo empirico a las hipotesis 1 y 3, es decir, tanto la confianza que se
tenga en el socio como la reputacion de este influiran en el éxito de los acuerdos cooperativos. Por
su parte, la existencia de relaciones previas no contribuye a mejorar la explicacion de nuestra varia-
ble dependiente, por lo que se rechaza la hipdtesis 2.

Al ser una variable ficticia tenemos que tomar el valor del coeficiente como la diferencia existente entre las medias de la
variable dependiente cuando la variable toma valor 1 (no conoce duracion del acuerdo) con respecto a cuando toma valor
0 (conoce duracion). Al ser positivo nos demuestra que el éxito sera mayor cuando no se conoce con certeza la duracion
exacta, guardando relacion con la literatura previa que sefiala que la incertidumbre sobre la duracion fomenta acuerdos a
mas largo plazo donde prima el comportamiento cooperativo.
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Destaca el alto porcentaje de varianza explicada (45,9%) del éxito del acuerdo al introducir las
variables independientes. Para tratar de detectar posibles problemas de «varianza comun» entre el éxito y
las variables independientes realizamos una prueba de robustez. Se procedio a realizar un analisis factorial
de componentes principales con rotacion ortogonal segun el método varimax entre los distintos items que
componen el éxito del acuerdo y las variables independientes. En un factor se agrupan dos items relacio-
nados con el éxito del acuerdo (logro de transferencia de conocimiento y aprendizaje y logro de satisfaccion
del cliente) y un item de la confianza. Por ello, podria ocurrir que al estar recogiendo el item de la confian-
za un concepto similar al éxito, se incrementara de forma significativa el porcentaje explicado del mismo
al introducir dicho item. Para comprobar si realmente se produce dicha situacion, eliminamos el item de
la confianza agrupado con los items del éxito y volvimos a repetir el modelo de regresion lineal anterior.
El porcentaje de varianza explicada en el modelo 2 se incrementa y siguen manteniéndose las relaciones
significativas. Por tanto, seglin el analisis de robustez realizado no existe problema de varianza comun.

Cuando introducimos la variable comportamiento cooperativo, el modelo sigue siendo significativo
y se explica un 7,4 por 100 mas de la variabilidad del éxito del acuerdo. Tanto el incremento del estadisti-
co F como el estadistico 7 son significativos para un 95 por 100 de nivel de confianza, por lo que, atendien-
do al signo del coeficiente estandarizado, podemos afirmar que conforme aumenta el comportamiento
cooperativo el éxito de la alianza se incrementara. Asi, obtenemos apoyo empirico a la hipdtesis 4.

Por ultimo, en el modelo 4 incorporamos los efectos interaccion entre la variable moderadora
y las variables independientes para contrastar si el comportamiento cooperativo realmente ejerce un
efecto moderador. El incremento de F obtenido es significativo para un nivel de confianza del 90 por
100, ayudando a explicar la interaccion de los términos un 6,3 por 100 adicional del éxito del acuer-
do. Por tanto, se comprueba el efecto moderador de la variable. Concretamente, la interaccion que
resulta significativa es la que mantiene la confianza con el comportamiento cooperativo. Analizando
el signo de su coeficiente estandarizado podemos concluir que a medida que se incremente el com-
portamiento cooperativo mejorara el éxito del acuerdo para un determinado nivel de confianza gracias
a su efecto interaccion. Por tanto, no podemos rechazar la hipétesis 5. Para los otros dos efectos, en
principio no se producen relaciones significativas, por lo que habra que rechazar las hipétesis 6y 7.

Consideramos que los resultados obtenidos del analisis anterior presentan fiabilidad, ya que cum-
plen todas las condiciones para ello: independencia (el coeficiente de Durbin-Watson nos indica que
los residuos de las distintas variables independientes no guardan relacion entre si), normalidad (todas
las variables superan la prueba de Kolmogorov-Smirnov), homocedasticidad (la prueba de Levene no
es significativa), linealidad (los graficos parciales entre cada variable independiente y el éxito de la
alianza muestran una relacion lineal entre las mismas) y no-colinealidad (los valores del indice de con-
dicion, autovalores, indices de tolerancia y valores FIV nos muestran claros indicios de ausencia de
multicolinealidad).

De este modo, podemos concluir que nuestro modelo es valido y con los resultados obtenidos
obtenemos apoyo empirico a las hipotesis 1, 3,4 y 5. Sin embargo, las hipotesis 2, 6 y 7 tienen que ser

rechazadas.

Tras presentar los resultados obtenidos del proceso de contraste de hipotesis pasamos a discu-
tir los mismos y a exponer las principales conclusiones del estudio.
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5. DISCUSION DE RESULTADOS Y CONCLUSIONES

Exponemos en la tabla 11 los resultados del contraste de hipotesis.

TABLA 11. Resumen de los resultados de la investigacion.

Resumen de los resultados de la investigacion

Hipotesis

H1. La confianza tiene un impacto positivo
sobre el éxito de un acuerdo cooperativo

H2. La existencia de experiencia coopera-
tiva previa tiene un impacto positivo sobre
el éxito de un acuerdo cooperativo

H3. La reputacion del socio esta positiva-
mente relacionada con el éxito del acuer-
do cooperativo

H4. El comportamiento cooperativo de los
socios en una alianza esta positivamente
relacionado con el éxito del acuerdo

HS. La relacion entre la confianza y el
¢éxito de la cooperacion estda moderada
por el comportamiento cooperativo que
se produce en el acuerdo

Heé. La relacion entre la experiencia pre-
via y el éxito de la cooperacion estd mo-
derada por el comportamiento cooperati-
vo que se produce en el acuerdo

H7. La relacion entre la reputacion del
socio y el éxito de la cooperacion estd
moderada por el comportamiento coope-
rativo que se produce en el acuerdo

Efecto esperado

Relacion positiva (+) entre
confianza y el éxito del acuerdo

Relacion positiva (+) entre
relaciones previas y el éxito del
acuerdo

Relacion positiva (+) entre
reputacion del socio y éxito del
acuerdo

Relacion positiva (+) entre
comportamiento cooperativo y
éxito

Relacion de moderacion de
intensidad (+)

Relacion de moderacion de
intensidad (+)

Relacion de moderacion de
intensidad (?)

Resultado Apoyo o
. rechazo de
obtenido B ]
hipétesis
Relacion (+). Apoyo
Significativa | (No rechazo)
Rel.acu.)n (+.) ) Rechazo
No significativa
Relacion (+). Apoyo
Significativa | (No rechazo)
Relacion (+). Apoyo
Significativa | (No rechazo)
Relacion (+). Apoyo
Significativa | (No rechazo)
Relacion (+).
No significativa Rechazo
Relacion (-). Rechazo
No significativa

En el modelo expuesto hemos llegado a la conclusion de que la confianza y la reputacion del
socio son determinantes a la hora de obtener éxito del acuerdo. De modo que conforme se incremen-
ten la confianza de la empresa en sus socios y en la relacion y la reputacion del socio el éxito del

acuerdo aumentara.

Por su parte, pese a la existencia de estudios donde se manifiesta una relacion directa entre
la experiencia cooperativa previa y el éxito del acuerdo, en nuestro trabajo no obtenemos una
relacion significativa. Esto puede deberse a que la variable empleada para analizar las relaciones
previas es una variable dicotomica donde no se recogen las caracteristicas de dicha experiencia.
Por tanto, lo que podemos concluir es que el hecho en si de haber cooperado en el pasado no deter-
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minard el éxito de la alianza actual. Sin embargo, si conociéramos la calidad de esa experiencia
cooperativa, el nimero de veces que se ha cooperado con los mismos socios y la experiencia que
se posee en ese tipo concreto de acuerdo cooperativo, como proponen HOANG y ROTHAERMEL
(2005), podriamos obtener conclusiones mas cercanas a las alcanzadas por la mayor parte de la
literatura previa.

Por su parte, ELLIS (1965) considera que la experiencia cooperativa previa es importante, por-
que trae consigo «aprender a aprender», por lo que aun no teniendo influencia directa sobre el acuer-
do va generando unas rutinas interorganizativas que con el tiempo iran mejorando la capacidad de
gestion de alianzas de la empresa. Cabe sefalar la poca experiencia cooperativa de las empresas de
la muestra (un 68,3% de las empresas no han desarrollado mas de tres acuerdos), por lo que es de
esperar que transcurridos unos afios, y si las empresas continuan apostando por la cooperacion empre-
sarial, el efecto de la experiencia pueda volverse significativo. Para ello, habria que volver a repetir
el estudio en el futuro. Por tanto, no podemos transmitir al tejido empresarial que la cooperacion
previa no es importante, sino que es clave para mejorar una capacidad empresarial que en el futuro
puede tener influencias en el resultado.

Con respecto a la variable comportamiento cooperativo, concluimos que debido a la relacion
positiva, y en la misma direccion, entre el compromiso, la dependencia del socio, la comunicacion,
la gestion de conflictos y la flexibilidad con el éxito del acuerdo (comprobado a través de un analisis
de correlaciones y posterior analisis factorial) y estar definido el comportamiento cooperativo como
la media aritmética de esas cinco dimensiones, podriamos afirmar que a medida que estas se incre-
mentan el éxito de la alianza aumentara. Se confirma el efecto esperado de la hipdtesis 4, ya que
cuando el componente cooperativo de un acuerdo prime sobre el competitivo aumentara la eficacia
de las acciones de los socios y sera mas asequible alcanzar los objetivos planteados. Ademas, tal es
la relevancia de esta variable que también ejerce un efecto moderador en la relacion entre la confian-
za y el éxito del acuerdo. De este modo, a medida que aumenta el comportamiento cooperativo para
un mismo nivel de confianza se incrementara el éxito de la alianza.

Por tanto, consideramos que se ha cumplido uno de los objetivos principales que se plantearon
al inicio de este estudio y no es otro que contrastar la significatividad en el éxito cooperativo en un
sector de baja intensidad tecnoldgica de una serie de factores, a evaluar por las empresas, que ya
mostraban relevancia en otros sectores de mayor intensidad tecnologica, seglin la literatura revisada.
Asi, la empresa antes de iniciar su actividad cooperativa debera analizar un factor a priori como es
el nivel de reputacion de sus socios. Posteriormente, iniciada la cooperacion debera tratar de generar
un nivel de confianza adecuado en sus socios y tratar de que prime un comportamiento cooperativo.
De este modo, si la empresa optimiza un factor a priori y otros dos de proceso puede mejorar la efi-
ciencia de su estrategia cooperativa.

Para concluir el analisis del modelo sefialar que una vez que se demuestran las bondades de la
politica de cooperacion, seria necesario transferir estos datos al tejido empresarial para que los res-
ponsables de las empresas conocieran la verdadera potencialidad de los acuerdos cooperativos. Cree-
mos que se tendrian que articular medios para fomentar la colaboracion entre la investigacion
académica, las Administraciones Publicas y las empresas para que este tipo de estudios tuviesen una
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utilidad practica. Una de las medidas a tomar podria ser la ampliacion de los ambitos de aplicacion
de las ayudas a la cooperacion por parte de las Administraciones Publicas. De este modo, se podrian
potenciar las acciones informativas y formativas a las empresas del sector, sobre todo, a las PYMES
en referencia a los riesgos e inconvenientes de la cooperacion, asi como los principales factores a
valorar para incrementar la probabilidad de éxito de los acuerdos.

Para concluir, sefialar que con el desarrollo de este estudio empirico tratibamos de generar
«legitimidad en las alianzas» tan necesaria para el éxito de los acuerdos (DACIN, OLIVER y ROy, 2007).
Esta legitimidad es fundamental para aquellos sectores en los que no existe una historia cooperativa
importante y las formas de actuar se limitan a la competencia pura, adquisicion o diversificacion.
Con los resultados obtenidos estamos legitimando, de algun modo, la viabilidad de la opcién estra-
tégica de la cooperacion en el sector agroalimentario espailol. De este modo, las empresas del sector
que todavia no han cooperado o aquellas que cuenten con poca experiencia conoceran que la coope-
racion es una estrategia adecuada para alcanzar los objetivos empresariales. Al mismo tiempo, las
empresas pioneras en desarrollar acuerdos de cooperacion en el sector podran alcanzar una ventaja
competitiva frente al resto si la estrategia en cuestion se generaliza, ya que poseeran una experiencia
en gestion de alianzas y una reputacion que las convertirdn en un socio atractivo y les permitiran
obtener mejores resultados en los acuerdos que acometan.

Este trabajo representa un primer acercamiento al estudio de la cooperacién empresarial en el
sector agroalimentario espaiol, por lo que presenta una serie de limitaciones que trataran de ser redu-
cidas con el desarrollo de futuros trabajos de investigacion.

La cooperacion no es una estrategia ampliamente utilizada entre las empresas agroalimenta-
rias por lo que el primer inconveniente es la reducida poblacion con la que cuenta la investigacion.
Es por esto que, pese a obtener una tasa de respuesta del 18,5 por 100, la muestra con la que hemos
trabajado es bastante limitada. De este modo, seria conveniente ampliar el estudio a otros sectores
maduros para contar con un mayor numero de empresas, que nos posibilite desarrollar ecuaciones
estructurales que nos pongan de manifiesto si existen relaciones entre las variables independientes
de nuestro modelo.

Otra de las caracteristicas de la investigacion es su caracter transversal, ya que se analiza en
un momento concreto del tiempo la percepcion que tienen las empresas que cooperan sobre su acuer-
do mas relevante. Esto hace, que el 94,2 por 100 de las empresas que no han finalizado su acuerdo
estén valorando este sin conocer realmente su resultado final. Por tanto, seria conveniente que las
empresas volvieran a cumplimentar el cuestionario una vez finalizada su actividad cooperativa obje-
to de analisis. Las relaciones causales analizadas han sido establecidas con base en la revision de la
literatura realizada. No obstante, podrian existir otras relaciones alternativas, pero se requeririan
estudios longitudinales para verificar dichas causalidades.

Uno de los objetivos de la investigacion que estamos realizando en estos momentos es ampliar
el estudio a sectores altamente tecnologicos con el objeto de establecer comparaciones entre el «com-
portamiento medio» de la cooperacion entre distintos sectores y obtener la importancia que ostenta
el componente tecnologico tanto en la formacion como en el desarrollo de alianzas.
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CASO PRACTICO NUM. 1

APLICACION DEL RESULTADO, AMPLIACION DE CAPITAL, REDUCCION DE CAPITAL,
ACTIVOS FINANCIEROS DISPONIBLES PARA LA VENTA

ENUNCIADO

APARTADO 1

La sociedad anonima «LAROCA» presenta el 31/12/20X8 el siguiente balance de situacion,

expresado €n euros:

Activo Pasivo
18.000.000 | Inmovilizado intangible Capital social 80.000.000
(2.000.000) | Amortiz. acum. inmov. intangible Socios desembolsos no exigidos (10.000.000)
44.000.000 | Inmovilizado material Reserva legal 6.000.000
(5.000.000) | Amortiz. acum. inmov. material Reservas voluntarias 10.000.000
16.600.000 | Activo corriente Rdo. negativo ejercicios anteriores (26.000.000)
Resultado del ejercicio (14.000.000)
Pasivo no corriente 3.000.000
Pasivo corriente 22.600.000
71.600.000 | Total activo Total pasivo 71.600.000

244

Informacion complementaria referida al contenido del balance:

El valor nominal de las acciones es de 10 euros cada una y cotizan en la Bolsa de Valores.

La sociedad realiz6 hasta el momento una sola ampliacion de capital, con derecho preferen-
te de suscripcion a favor de los antiguos accionistas, en la proporcion de 1 accidon nueva por
cada 3 acciones antiguas, sin prima de emision. La ampliacion se efectud en el afio 20X8.

Operaciones realizadas en el ejercicio 20X9:

1. El 5/2/20X9 se retine la Junta General de Accionistas, en la que se aprueban las cuentas

anuales del ejercicio 20X8, y se acuerda reducir capital, por condonaciéon de dividendos
pasivos pendientes y para eliminar pérdidas. Ademas, acuerda emitir 3.500.000 acciones en
una ampliacion de capital posterior, de valor nominal 10 euros y valor de emision del 120
por 100; en esta ampliacion los accionistas tienen derecho preferente. Tanto las reducciones
de capital, como la ampliacion, se llevaran a cabo mas adelante. Las operaciones aprobadas
por la Junta son aceptadas por los acreedores.

. E112/4/20X9 la sociedad adquiere 50.000 acciones en circulacion, de la sociedad «LACALY,

abonando 600.000 curos a su poseedor y ademas abona 600 euros por gastos de la opera-
cion. Las acciones se adquieren con la categoria de mantenidas para negociar.
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3. E1 15/4/20X9 la sociedad inscribe en el Registro Mercantil la reduccion de capital, por con-
donacion de dividendos pasivos pendientes, abonando por Bancos 10.000 euros por gastos
de procedimiento.

4. El 18/5/20X9 la sociedad tiene conocimiento de los acuerdos tomados por la sociedad
«LACALDp, en Junta de Accionistas.

5. E1 30/5/20X9 el banco comunica el ingreso en cuenta de los dividendos repartidos por la
sociedad «LACAL».

6. E1 18/6/20X9 la sociedad inscribe en el Registro Mercantil la ampliacion de capital, cubier-
ta en su totalidad. Los gastos de procedimiento abonados se elevaron a 12.000 euros.

7. El 12/8/20X9 la sociedad vende la totalidad de las acciones que posee en 608.000 euros,
adquiridas el 12/4/20X9. Abona por los gastos de la venta 800 euros.

8. E120/10/20X09 la sociedad inscribe en el Registro Mercantil la reduccion de capital por eli-
minacion total de pérdidas. La reduccion consistio en disminuir el nominal de las acciones
en un 20 por 100.

9. E1 20/11/20X9 la sociedad abona por bancos los gastos de la reduccion de capital, en la
cuantia de 8.000 euros.

APARTADO 2

La sociedad «LACALy presenta el 1/12/20X8, las siguientes cuentas que forman su patri-
monio (en euros).

Capital social (6.000.000 de acciones) 60.000.000
Reserva legal 8.000.000
Reservas voluntarias 12.000.000
Acciones propias (100.000 acciones) (1.200.000)
Resultado del ejercicio 10.000.000

Operaciones realizadas en el ejercicio 20X9:

1. E14/1/20X9 adquiere en el mercado 6.000 acciones, de la sociedad « LAROCA», abonando
al vendedor 36.000 euros. Ademas, abona por gastos de la operacion 300 euros. Las acciones
se adquieren con la categoria de disponibles para la venta y se encuentran totalmente desem-
bolsadas.

2. E15/2/20X9 la sociedad tiene conocimiento de los acuerdos tomados en Junta por la socie-
dad «<LAROCAY.

3. E110/3/20X9 adquiere en el mercado 2.000 acciones, de la sociedad «LAROCA», que se
encuentran parcialmente desembolsadas. Este dia cotizan al 55 por 100, abonando la socie-
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dad al vendedor la cuantia correspondiente. Ademas, por gastos de la operacion abona 60
euros. Las acciones se adquieren con la categoria de disponibles para la venta.

4. El 15/4/20X9 la sociedad tiene conocimiento de la reduccion de capital efectuada por la
sociedad «LAROCAW.

5. El 18/5/20X9 la sociedad celebra la Junta General de Accionistas y toma los siguientes
acuerdos: atribuir una rentabilidad a la totalidad de las acciones, con cargo al resultado del
ejercicio 20X8, del 12 por 100, después de cumplir con las obligaciones legales; el resto,
se lleva a reservas disponibles.

6. El 30/5/20X9 la sociedad abona por bancos la cuantia correspondiente al dividendo acor-
dado a las acciones.

7. El 18/6/20X9 la sociedad suscribe las acciones que le corresponden, de la ampliacion de
capital de la sociedad «LAROCA», abonando su importe por bancos.

8. E120/10/20X09 1la sociedad tiene conocimiento de la reduccion de capital por pérdidas lle-
vada a cabo por la sociedad «LAROCA.

9. E1 20/12/20X9 la sociedad vende la totalidad de las acciones que posee de la sociedad
«LAROCAY, cobrando por bancos al vendedor 90.000 euros. La sociedad abona por gastos
de la venta 2.000 euros.

TRABAJO A REALIZAR:

Realice las anotaciones contables que corresponda siguiendo el orden sefialado en los pun-
tos desarrollados en ambas sociedades.

(En el caso de que el opositor estime que en algin punto de los apartados anteriores
no es preciso realizar ninguna anotacion contable, debera hacerlo constar expresamente).

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las
operaciones).

SOLUCION Caso préctico num. 1

APARTADO 1

Informacion complementaria:

* El nimero de acciones que tiene la sociedad es 80.000.000/10 = 8.000.000

* Se ha realizado una ampliacion de capital de una accion nueva por cada tres acciones anti-
guas: 8.000.000/(1 + 3) = 2.000.000 de acciones de la ampliacion del capital social.
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Constitucion (6.000.000 acciones X 10 €UI0S).......ccveeeerveeierieeeerieeieneeenns 60.000.000 euros

Ampliacion 20X8 (2.000.000 acciones X 10 €UI0S) .....cccerverveevenereeennenne 20.000.000 euros

Operaciones realizadas en el ejercicio 20X9:

1. 5/2/20X9

El patrimonio neto de la empresa es el siguiente:

Capital SOCIAL .....coeeuiieiiiiiee e 70.000.000
Capital escriturado: 80.000.000
Capital no exigido: —10.000.000

Reserva legal ..o 6.000.000
Reservas VOIUNTATias .......cc.cevveeruinieinieieiineeeneeecsveeeiceeaeas 10.000.000
Resultado negativo de ejercicios anteriores .............oceeeeeens —26.000.000
PATRIMONIO NETO 20X7 ..ot 60.000.000
Resultado del €Jercicio .......cooevererieieiienieneneseneeeeeene —14.000.000

46.000.000

PATRIMONIO NETO 20X8

Las dos terceras partes del capital social tienen un valor de 70.000.000 X 2/3 = 46.666.666,67.

El patrimonio neto es inferior a las dos terceras partes del capital social, pero esta situacion se
da en el ejercicio 20X8 por lo que segln el articulo 163.1 del Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades Anonimas (TRLSA), no es obligatoria la reduccion del capital social porque no ha transcurri-
do un afio en esta situacion sin haberse recuperado el patrimonio neto.

En este punto no procede asiento, ya que se corresponde con la aprobacion por parte de la Jun-
ta General de Accionistas de modificaciones del capital social que se llevan a cabo méas adelante.

2. 12/4/20X9

Por la compra de las acciones de la sociedad «LACAL»:

Codigo Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patri- 600.000,00
monio
669 Otros gastos financieros 600,00
572 Bancos, c/c 600.600,00

Se aplica la Norma 9.* 2.3.1 del PGC 07 por el que los instrumentos financieros deben valo-
rarse por su valor razonable, contabilizando los costes de transaccion como un gasto que se llevara
a la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio.
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3. 15/4/20X9

Se inscribe en el Registro Mercantil la reduccion del capital social.

Por la reduccion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social 10.000.000,00
1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social 10.000.000,00

Por los gastos de reduccion del capital:

Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 10.000,00
572 Bancos, c/c 10.000,00

Segun la Norma 9.% 4 de instrumentos de patrimonio propio, los gastos derivados de modificar
el capital social y las acciones o participaciones propias deben registrarse como menos reservas en
el patrimonio neto.

En el enunciado no se indica que los acreedores de la empresa «LAROCA» hayan ejercitado
su derecho de oposicion, por lo que no se dota la reserva por capital amortizado que procederia en
otro caso.

4. 18/5/20X9

La sociedad «KLAROCA» conoce los acuerdos tomados por la Junta de Accionistas de la socie-
dad «LACALDp, por lo que procede a registrar el dividendo que cobrara en breve:

Cédigo Cuenta Debe Haber
545 Dividendo a cobrar 60.000,00
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patri-
monio (50.000 x 10 x 12%) 60.000,00

Este dividendo a cobrar se registra como un menor valor de la participacion porque corres-
ponde a un beneficio que se generd en un ejercicio economico en el que la sociedad «KLAROCA»
no era socia de la sociedad «LACAL». Asi lo establece la norma 9.* punto 2.8 del PGC 2007: «Si
los dividendos distribuidos proceden inequivocamente de resultados generados con anterioridad a
la fecha de adquisicion, porque se hayan distribuido importes superiores a los beneficios generados
por la participada desde la adquisicion, no se reconoceran como ingresos, y minoraran el valor
contable de la inversion».
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5. 30/5/20X9

Por el cobro del dividendo:

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 60.000,00
545 Dividendo a cobrar 60.000,00

6. 18/6/20X9

Por la inscripcion en el Registro Mercantil de la ampliacion de capital:

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 42.000.000,00
100 Capital social (3.500.000 acciones % 10 euros) 35.000.000,00
110 Prima de emision de acciones (3.500.000 acciones X 2 euros) 7.000.000,00

El capital social tiene la siguiente composicion:

Constitucion (6.000.000 acciones X 10 €UIOS) ....c.ccveeverveeeernennen. 60.000.000 euros
Ampliacion 20X8 (2.000.000 acciones X 5 euros).......cccceeeeeueeee. 10.000.000 euros
Ampliacion 20X9 (3.500.000 acciones X 10 euros)..................... 35.000.000 euros
Capital eSCriturado ........ceeeuereririneneneeeccceeeeeee e 105.000.000 euros

Por los gastos de la ampliacion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 12.000,00
572 Bancos, c/c 12.000,00

7.12/8/20X9

Por la venta de las acciones de la sociedad «LACAL»:

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c (608.000 — 800) 607.200,00
669 Otros gastos financieros 800,00
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patri-
monio (600.000 — 60.000) 540.000,00
7630 | Beneficios de cartera de negociacion 68.000,00
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8.20/10/20X9

La reduccion del valor nominal de las acciones es del 20 por 100:

Constitucion (6.000.000 acciones X 10 euros X 20%) ................. 12.000.000 euros
Ampliacion 20X8 (2.000.000 acciones X 5 euros X 20%)........... 2.000.000 euros
Ampliacion 20X9 (3.500.000 acciones % 10 euros X 20%)......... 7.000.000 euros
Capital reducido total ........ccceviiiieiiiiiieeeeeeee e, 21.000.000 euros

Ademas, se elimina toda la prima de emision de acciones y todo el saldo de las reservas volun-

tarias (10.000.000 — 22.000 = 9.978.000).

El resto de la compensacion de pérdidas se lleva a la reserva legal: 40.000.000 — 21.000.000 —

—7.000.000 — 9.978.000 = 2.022.000.

Cédigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social 21.000.000,00
110 Prima de emision de acciones 7.000.000,00
113 Reservas voluntarias 9.978.000,00
112 Reserva legal 2.022.000,00
121 Resultados negativos de ejercicios anteriores 26.000.000,00
129 Resultado del ejercicio 14.000.000,00

El saldo que queda de la reserva legal es: 6.000.000 —2.022.000 = 3.978.000; el del capital

social es: 105.000.000 — 21.000.000 = 84.000.000. La reserva legal no llega a ser el 10 por 100
del capital social por lo que si se quieren repartir dividendos en el futuro, debera dotarse la reser-
va legal por un importe que permita llegar al 10 por 100 del capital social, segin dispone el articu-
lo 168.4 del TRLSA.
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Después de compensar pérdidas la situacion patrimonial es la siguiente:

Capital SOCIAL .....eevvieiieiiieieee e 84.000.000
Constitucion (6.000.000 acciones X 8 euros) ................ 48.000.000
Ampliacién 20X8 (2.000.000 acciones X 4 euros)........ 8.000.000

Ampliacion 20X9 (3.500.000 acciones * 8 euros)........ 28.000.000

Reserva le@al ........ooooiiiiiieieeeeee e 3.978.000
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9.20/11/20X9

Por el pago de los gastos de la reduccion del capital social:

Caédigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 8.000,00
572 Bancos, c/c 8.000,00
APARTADO 2
1. 4/1/20X9
Por la compra de las acciones de la sociedad «KLAROCA»:
Cédigo Cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
monio (36.000 + 300) 36.300,00
572 Bancos, c/c 36.300,00

Segun la Norma 9.% 2.6.1 de activos financieros disponibles para la venta del PGC, la valora-
cion inicial es el importe de la contraprestacion entregada mas los costes de transaccion.

2.5/2120X9

No procede asiento, ya que se corresponde con la convocatoria de la Junta General de Accio-
nistas de la sociedad «LAROCA.

3.10/3/20X9

2.000 x 10 x 55% + 60 = 11.060 es el pago que realiza en el momento de la compra.

La parte pendiente de desembolso es: 2.000 x 10 % 50% = 10.000

Por la compra de las acciones de la sociedad «LAROCA» parcialmente desembolsadas:

Codigo Cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
monio 21.060,00
259 Desembolsos pendientes sobre participaciones en el patrimonio
neto a largo plazo 10.000,00
572 Bancos, c/c 11.060,00
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4. 15/4/20X9

Por la reduccién de capital por condonacion del dividendo pasivo pendiente:

Codigo Cuenta Debe Haber
259 Desembolsos pendientes sobre participaciones en el patrimonio
neto a largo plazo 10.000,00
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
monio 10.000,00

El valor que tienen las acciones en este momento es: 36.300 + 11.060 = 47.360 euros.

5. 18/5/20X9

Tenemos que dotar la reserva legal por importe del 10 por 100 del beneficio porque su saldo
no llega a ser el 20 por 100 del capital social (art. 214 TRLSA).

20% X capital social =20% * 60.000.000 = 12.000.000
Dotacion a la reserva legal: 10.000.000 < 10% = 1.000.000

El dividendo que se va a abonar es: 60.000.000 % 12% = 7.200.000.

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 10.000.000,00
112 Reserva legal 1.000.000,00
526 Dividendo activo a pagar 7.200.000,00
113 Reservas voluntarias 1.800.000,00

6. 30/5/20X9

Por el pago del dividendo:

Cédigo Cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a pagar 7.200.000,00
572 Bancos, c/c 7.200.000,00

7.18/6/20X9

La sociedad «LAROCA» tiene un capital de 70.000.000 que representan 7.000.000 de accio-
nes de valor nominal 10 euros.

La relacion de la ampliacion de capital es: 7.000.000/3.500.000 = 2/1, por lo que la relacion
de la ampliacion es:
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1 accion nueva por 2 acciones de 10 euros de valor nominal o 1 accién nueva por 4 acciones
de 5 euros de valor nominal.

La sociedad «LACALy tiene 6.000 acciones de 10 euros de valor nominal y 2.000 acciones
de 5 euros de valor nominal de la sociedad «KLAROCA».

Puede suscribir: 6.000/2 +2.000/4 = 3.000 + 500 = 3.500 acciones nuevas.

Por la suscripcion de las acciones:

Cédigo Cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras en instrumentos de patrimonio a largo 42.000,00
plazo (3.500 % 10 x 120%)
572 Bancos, c/c 42.000,00
8. 20/10/20X9

No procede asiento.

9.20/12/20X9

Por la venta de las acciones:

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c (90.000 —2.000) 88.000,00
6663 Pérdidas en participaciones a largo plazo, otras empresas 1.360,00
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
monio (47.360 + 42.000) 89.360,00

CASO PRACTICO NUM. 2

ADQUISICION DE INMOVILIZADO, SUBVENCIONES OFICIALES DE CAPITAL,
PROVISION PARA DESMANTELAMIENTO

ENUNCIADO

La sociedad «LATERMICA» lleva a cabo las siguientes operaciones:

APARTADO 1
La sociedad adquiere el 1/7/20X1 una maquina por un precio al contado de 5.000 euros. En la

misma fecha solicita una subvencion a la Administracion Piblica en la misma cuantia. Se acuerda con el
proveedor que el importe de la maquina se abonara en el momento que la sociedad reciba el dinero de la
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Administracion Publica, estableciendo un tipo de interés contractual del 4 por 100 anual, a abonar en el
momento de la cancelacion de la deuda. La amortizacion de la maquina sera lineal y la vida util se esta-
blece en 5 afios. La maquina esta en condiciones de funcionar el mismo dia de la compra.

El 15/2/20X2 1a sociedad recibe comunicacion de la Administracion Publica de que le ha sido
concedida la subvencion en la cuantia solicitada. E1 1/4/20X2 la sociedad recibe comunicacion del ban-
co del ingreso recibido por la subvencion y en la misma fecha se cancela la deuda con el proveedor.

TRABAJO A REALIZAR:
Realice las anotaciones contables correspondientes en las siguientes fechas:

1. 1/7/20X1.
2. 31/12/20X1.
3. 15/2/20X2.
4. 1/4/20X2.
5. 31/12/20X2.

APARTADO 2

La sociedad adquiere una nave industrial por un valor al contado de 20.000.000 de euros, con
vida ttil de 20 afios y sin valor residual. Se estima que los costes actualizados de obligaciones asu-
midas (por desmantelamiento y retiro a efectuar al final de su vida util) se elevan a 1.000.000 de
euros; el valor actual se calculd aplicando un tipo de interés efectivo del 4 por 100 anual. La nave
industrial esta en condiciones de funcionamiento el 1/1/20X1. El proveedor del inmovilizado conce-
de un aplazamiento en el pago hasta el dia 1/1/20X3, y en el contrato se refleja un tipo de interés
anual del 4 por 100 a pagar el dia 1 de enero de cada aflo. El 1/1/20X2 la sociedad estima un aumen-
to de los gastos de desmontaje, sobre el valor actualizado previsto, de 38.000 curos.

TRABAJO A REALIZAR:
Realice las anotaciones contables correspondientes en las siguientes fechas:

1. 1/1/20X1.
2. 31/12/20X1.
3. 1/1/20X2.
4. 31/12/20X2.
5. 1/1/20X3.

(El opositor debe hacer abstraccién de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-
raciones de estos apartados).
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SOLUCION Caso prédctico num. 2

APARTADO 1
1. 1/7/20X1

Por la compra de la maquina:

Cédigo Cuenta Debe Haber
213 Maquinaria 5.000,00
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 5.000,00
2.31/12/20X1

Por la amortizacion de la maquina:

Cédigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (5.000/5 X 6/12) 500,00
2813 | Amortizacion acumulada de maquinaria 500,00

Por el devengo de los intereses:

Codigo Cuenta Debe Haber
6624 | Intereses de deudas, otras empresas (5.000 X 4% X 6/12) 100,00
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 100,00

El devengo de intereses se hace lineal a fin de simplificar los calculos, pero se podria aplicar
la tasa efectiva mensual e interés compuesto.

3. 15/2/20X2

Por la concesion de la subvencion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
4708 H.* P#, deudora por subvenciones concedidas 5.000,00
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 4.500,00
746 Subvenciones transferidas al resultado del ejercicio 500,00

En la contestacion a la consulta 11 del BOICAC 75 de septiembre de 2008, se establece el
tratamiento de una subvencion que cumple los requisitos para ser no reintegrable en un momento
posterior al de la adquisicion del activo que financia. En esta consulta se establece:
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«En la medida en que la subvencion financie la totalidad del valor original del activo, de forma
que se hubieran imputado gastos (amortizacién) asociados a la subvencion, en un momento anterior
al periodo en el que la subvencion sea reconocible como ingreso de patrimonio neto, el importe de
la subvencion correspondiente a los citados gastos se ha de imputar a la cuenta de pérdidas y ganan-
cias en el momento en que se cumplan las condiciones para su registro».

En el caso del supuesto, el activo se compro en el ejercicio X1 habiéndose dotado una amor-
tizacion por valor de 500 euros, que, a fecha de 15/2/20X2 deben registrarse como un ingreso del
ejercicio 20X2 segun la consulta mencionada.

Por la imputacion de la subvencion al patrimonio neto:

Cédigo Cuenta Debe Haber
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 4.500,00
130 Subvenciones oficiales de capital 4.500,00

4. 1/4/20X2

Por el cobro de la subvencion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 5.000,00
4708 H.* P*, deudora por subvenciones concedidas 5.000,00

Por los intereses devengados:

Cédigo Cuenta Debe Haber
6624 | Intereses de deudas, otras empresas (5.000 x 4% % 3/12) 50,00
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 50,00

Por el pago de la deuda con el proveedor de inmovilizado:

Cédigo Cuenta Debe Haber
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo (5.000 + 100 + 50) 5.150,00
572 Bancos, c/c 5.150,00
5.31/12/20X2

Por la dotacion a la amortizacion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (5.000/5) 1.000,00
2813 Amortizacion acumulada de maquinaria 1.000,00
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Por la imputacion de la subvencion al resultado:

Codigo
840
746

Cuenta

Transferencia de subvenciones oficiales de capital

Subvenciones de capital transferidas al resultado del ejercicio

Debe
1.000,00

Haber

1.000,00

La subvencion se imputa al resultado del ejercicio por el mismo importe por el que se ha amor-
tizado la maquina.

Por el traspaso de patrimonio neto a resultado del ejercicio:

Cédigo Cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital 1.000,00
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 1.000,00
APARTADO 2

1. 1/1/20X1

Por la compra de la nave industrial y el registro de la provision por desmantelamiento y retiro:

Coédigo Cuenta Debe Haber
211 Construcciones 21.000.000,00
173 Proveedores de inmovilizado a largo plazo 20.000.000,00
143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion 1.000.000,00
2.31/12/20X1
Por la dotacidn a la amortizacion de la nave industrial:
Cédigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (21.000.000/20) 1.050.000,00
2811 Amortizacion acumulada de construcciones 1.050.000,00
Por la actualizacion del valor de la provision:
Cédigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 40.000,00
143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion 40.000,00
(1.000.000 * 4%)
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Por el devengo de los intereses de la deuda con el proveedor de inmovilizado:

Cédigo Cuenta Debe Haber
6624 | Intereses de deudas, otras empresas (20.000.000 X 4%) 800.000,00
528 Intereses a corto plazo de deudas 800.000,00

En la quinta parte del PGC en la definicion de la cuenta (173) Proveedores de inmoviliza-
do a largo plazos indica que a dicha cuenta se abonan los intereses devengados hasta alcanzar su
valor de reembolso, entendemos que se refieren a los de caracter implicito, ya que en este supues-
to se negocia de entrada una financiacion explicita y que se abona anualmente de forma indepen-
diente.

3.1/1/20X2

Por el pago de los intereses:

Cédigo Cuenta Debe Haber
528 Intereses a corto plazo de deudas 800.000,00
572 Bancos, c/c 800.000,00

Por la reclasificacion de la deuda con el proveedor a corto plazo:

Codigo Cuenta Debe Haber
173 Proveedores de inmovilizado a largo plazo 20.000.000,00
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 20.000.000,00

Por el aumento de los gastos de desmontaje:

Cédigo Cuenta Debe Haber
211 Construcciones 38.000,00
143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion 38.000,00

El aumento de los gastos de desmontaje afecta también al valor de la nave industrial, por lo
que se debera modificar la cuota de amortizacion.

4.31/12/20X2
Nueva base de amortizacion: 21.000.000 + 38.000 — 1.050.000 = 19.988.000

Cuota de amortizacion del afio 20X2: 19.988.000/19 = 1.052.000
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Por la dotacion a la amortizacion de la nave industrial:

Cédigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 1.052.000,00
2811 Amortizacion acumulada de construcciones 1.052.000,00

Por la actualizacion del valor de la provision:

Codigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 43.120,00
143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion 43.120,00

Los gastos financieros se han calculado de la siguiente forma: (1.000.000 + 40.000 + 38.000) x
X 4% = 43.120.

Por el devengo de los gastos financieros de la deuda con el proveedor de inmovilizado:

Cédigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 800.000,00
528 Intereses a corto plazo de deudas (20.000.000 X 4%) 800.000,00
5. 1/1/20X3

Por el pago de los intereses y de la deuda con el proveedor de inmovilizado:

Cédigo Cuenta Debe Haber
528 Intereses a corto plazo de deudas 800.000,00
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 20.000.000,00
572 Bancos, c/c 20.800.000,00

CASO PRACTICO NUM. 3

CREDITOS COMERCIALES, DERECHOS DE TRASPASO, REALIZACION DE OBRA EN UN LOCAL ARRENDADO

ENUNCIADO

La sociedad «KLAPIRITA» lleva a cabo las siguientes operaciones:
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APARTADO 1

El dia 1/11/20X6 la sociedad vende mercaderias por valor de 20.000 euros, en las siguientes
condiciones: el cobro se efectuara el 1/10/20X7 en la cuantia de 21.097 euros, en el que se aplica el
tipo de interés efectivo anual del 6 por 100.

El transporte de las mercaderias es por cuenta de la empresa vendedora. La operacion al con-
tado se eleva a 2.000 euros, pero le conceden un aplazamiento hasta el 31/12/20X6, por lo que abo-
nara 2.020 euros.

TRABAJO A REALIZAR:

1. Realice la anotacion contable en la fecha de la venta: 1/11/20X6.
2. Contabilice los intereses devengados a la fecha 31/12/20X6 y el pago del transporte.

3. Realice la anotacion contable del cobro en la fecha: 1/10/20X7.

APARTADO 2

Supongamos que se abona por derecho de traspaso de un local comercial 10.000 euros, con un
contrato de arrendamiento de 10 afios, con pagos mensuales de arrendamiento de 100 euros. El arren-
datario abona por realizar una obra en el local, que no podra separarse del citado activo, 2.000 euros,
con vida ttil de 14 afios.

El pago del derecho de traspaso se efecttia el 1/4/20X1. Las obras de acondicionamiento del
local finalizan el 1/7/20X1 y se abonan en ese momento al igual que la primera cuota del alquiler de
este mes, momento en el que comienza la actividad. Es a partir del 1/7/20X1 cuando empieza a con-
tar el periodo de 10 afios.

TRABAJO A REALIZAR:
Realice las operaciones contables correspondientes en las siguientes fechas:

1. 1/4/20X1.
2. 1/7/20X1.

3. 31/12/20X1.

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-
raciones de estos apartados).

260 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312



TECNICOS DE AUDITORIA Y CONTABILIDAD Anna Ayats Vilanova y Pilar Garcia Giménez

SOLUCION Caso préctico num. 3

APARTADO 1

1. 1/11/20X6

Por la venta de mercaderias:

Cédigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes 20.000,00
700 Ventas de mercaderias 20.000,00

Los créditos comerciales se valoran por el valor razonable, segtin lo dispuesto en la Norma
9.2 2.1 del PGC 07, siendo el periodo de cobro 11 meses, inferior a un afo, pero del enunciado del
ejercicio se interpreta que los intereses por aplazamiento son explicitos, el 6 por 100 de interés anual,
de ahi que se registren como rendimiento financiero y no se incluyan en la cifra de negocios, es decir,
el crédito no figura por el importe a cobrar o nominal.

Por los gastos de transporte:

Codigo Cuenta Debe Haber
624 Transportes 2.020,00
410 Acreedores por prestaciones de servicios 2.020,00

Se trata de una deuda por operaciones comerciales, de la cual no hay interés contractual y el pago
es inferior al afio; de acuerdo con la Norma 9.7 3.1 del PGC 07 se puede valorar por el valor nominal.

2.31/12/20X6

Por el devengo de los intereses:

Cédigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes 195,18
76213 | Ingresos de créditos a corto plazo, otras empresas 195,18

Los intereses se devengan segun la tasa de interés compuesta: 20.000 [(1,06) 212 — 1] = 195,18.

Por el pago a la empresa de transportes:

Cédigo Cuenta Debe Haber
410 Acreedores por prestaciones de servicios 2.020,00
572 Bancos, c/c 2.020,00
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3.1/10/20X7

Por el devengo de los intereses:

Cédigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes 901,82
76213 | Ingresos de créditos a corto plazo, otras empresas 901,82
(1.097 - 195,18)
Por el cobro del cliente:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 21.097,00
430 Clientes 21.097,00
APARTADO 2
1. 1/4/20X1
Por el pago por el derecho de traspaso:
Cédigo Cuenta Debe Haber
205 Derechos de traspaso 10.000,00
572 Bancos, c/c 10.000,00
2. 1/7/20X1
Por la finalizacion de las obras:
Cédigo Cuenta Debe Haber
219 Otro inmovilizado material 2.000,00
572 Bancos, c/c 2.000,00
Por el pago del primer mes de alquiler:
Cédigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 100,00
572 Bancos, c/c 100,00
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3.31/12/20X1

Por la amortizacion del derecho de traspaso:

Cédigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible 500,00
2805 Amortizacion acumulada de derechos de traspaso 500,00
(10.000/10 % 6/12)

La amortizacién del derecho de traspaso se realiza en funcion de la duracion del contrato de
alquiler.

En el caso de las obras que ha realizado en el local, a pesar de que su vida util es de 14 afos,
no puede tomarse esta referencia para amortizarlas, sino que tenemos que utilizar la duracion del
contrato de alquiler por ser inferior. La dotacion a la amortizacion es por: 2.000/10 x 6/12 = 100.

Cédigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 100,00
2819 Amortizacién acumulada de otro inmovilizado material 100,00
(2.000/10 % 6/12)

CASO PRACTICO NUM. 4

LIQUIDACION DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES Y ANOTACIONES CONTABLES
DEL GASTO POR EL IMPUESTO SOBRE BENEFICIOS

ENUNCIADO

La sociedad «LALUPAY, en el balance de apertura del afio 20X 1 tiene reconocidos los activos
y pasivos por impuestos diferidos que se derivan de la siguiente informacion:

* En el aflo 20X0 obtuvo unas deducciones de cuota de 200 euros, que al cierre de dicho
ejercicio estaban pendientes de aplicar por insuficiencia de cuota.

* En el ano 20X0 dot6é una provision de riesgos por importe de 1.000 euros, que no fue
deducible en dicho ejercicio, y que sera deducible cuando se materialice el riesgo.

* En el afio 20XO0 la sociedad adquiri6 acciones por importe de 500 euros que al final del
ejercicio tienen un valor razonable de 900 euros. Las acciones han sido clasificadas
como «activos financieros disponibles para la venta». Fiscalmente la ganancia derivada
de estas acciones no es computable en la base imponible hasta que sean enajenadas.
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En el ejercicio 20X1 la sociedad « LALUPA» presenta la siguiente informacion relativa a la
contabilizacion del Impuesto sobre Sociedades:

» Beneficio antes de impuestos, 6.000 euros.

» La unica diferencia entre el resultado contable antes de impuestos y la base imponible
es que la provision de riesgos dotada en el ejercicio 20X0 es deducible en el ejercicio

20X1.

» La sociedad ha vendido las acciones clasificadas como «activos financieros disponibles

para la ventay por importe de 900 euros.

» La sociedad aplica las deducciones generadas en el ejercicio anterior.

» Retenciones y pagos fraccionados, 500 euros.

TRABAJO A REALIZAR:

264

Considerando un tipo impositivo del 30 por 100, y que la sociedad ha reconocido todos los
activos y pasivos por impuestos diferidos al considerar probable su realizacion futura:

1. Calcular el saldo de los activos y pasivos por impuestos diferidos en la apertura del ejer-

cicio 20X1.

2. Liquidacion del Impuesto sobre Sociedades correspondiente al ejercicio 20X1.

3. Anotaciones contables del Impuesto sobre Sociedades, utilizando las cuentas siguientes
que sean necesarias: (6300) Impuesto corriente; (6301) Impuesto diferido; (8300) Impues-

to corriente; (8301) Impuesto diferido.

4. Calcular y presentar el total de ingresos y gastos reconocidos en el ejercicio 20X 1 conforme

al siguiente modelo:

Resultado del ejercicio

Ingresos y gastos imputados directamente a patrimonio:

Por valoracion de instrumentos financieros ....

Transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias:

Efecto impositivo

Total de ingresos y gastos reconocidos

Efecto IMpPOSItiVO ...c.eeeeieieienienieneneeeceeeeee e

Por valoracion de instrumentos financieros .....................
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SOLUCION Caso préctico num. 4

1. Los saldos de los activos y pasivos por impuestos diferidos que existen a 1/1/20X1 son:

(4742) Derechos por deducciones y bonificaciones pendientes de aplicar .............. 200,00

(4740) Activos por diferencias temporarias deducibles .........c.ccoocevveviiiininiincnnen. 300,00
(1.000 % 30%)

(479) Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............ccoecveveevieiirierieieennnns 120,00
(900 — 500 = 400; 400 x 30% = 120).

2. Liquidacion del impuesto:

BENEFICIO ANTES DE IMPUESTOS 6.000
+/— Diferencias temporarias

Reversion del activo por diferencias temporarias deducibles derivado de la provision —1.000
BASE IMPONIBLE 5.000
X tipo de gravamen X 30%
CUOTA INTEGRA 1.500
— Deducciones —200
CUOTA LIQUIDA 1.300
— Retenciones y pagos fraccionados —500
CUOTA DIFERENCIAL 800

3. Por la contabilizacion del impuesto corriente:

Cédigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 1.300,00
473 H.* P¥, retenciones y pagos a cuenta 500,00
4752 H.* P#, acreedora por Impuesto sobre Sociedades 800,00

Por la contabilizacion del impuesto diferido:

Cédigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 500,00
4740 | Activos por diferencias temporarias deducibles 300,00
4742 Derechos por deducciones y bonificaciones pendientes de
aplicar 200,00
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Por la cancelacion del impuesto diferido derivado de las acciones clasificadas como «activos
financieros disponibles para la ventax:

Cédigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 120,00
8301 Impuesto diferido 120,00

El resultado del ejercicio ha sido: 6.000 — 1.300 — 500 = 4.200.

4. Estado de ingresos y gastos reconocidos en el ejercicio 20X1:

Resultado del €JeIrCICIO ...iviruiruiriieiieiieieierie ettt 4.200,00

Transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias:

Por valoracion de instrumentos finanCieros .............ooevevevierereieereereinnnnnns —400,00
Efecto impositivo 120,00
Total de ingresos y gastos reconocidos ..............cceceevverierieneneninineeiennn 3.920,00

CASO PRACTICO NUM. 5

ANUALIDADES DE UN PRESTAMO, SUBVENCION A LOS INTERESES,
CAPITAL PENDIENTE DE AMORTIZACION

ENUNCIADO

La sociedad «LAROSA, preocupada por la conservacion del medio ambiente, decide proce-
der a reformar sus instalaciones, para lo cual solicita un préstamo de las siguientes caracteristicas:

* Nominal del préstamo: 100.000 euros.

* Amortizacién en 10 afios.

* Los dos primeros afios solo abona la cuota de interés y los restantes la anualidad. Esta
es constante.

» El tipo de interés es del 3 por 100 los cuatro primeros afios y del 5 por 100 los restantes.

Ademas obtiene una subvencion de la Consejeria de Industria del 1,5 por 100 en la cuota
de intereses durante los cinco primeros afos. Esta ayuda la abona directamente la Consejeria a la
entidad bancaria, disminuyendo la anualidad correspondiente.
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TRABAJO A REALIZAR:

1. Las anualidades de la operacion de préstamo.

2. La cuantia total de la subvencidn y su valor actual a un tipo de interés de mercado del 2,5
por 100.

3. Cantidad que la sociedad tendria que abonar para rescindir el préstamo, una vez que la sub-
vencion finaliza.

(El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de las ope-
raciones).

SOLUCION Caso prédctico num. 5

1. Anualidades de la operacion de préstamo:

Las anualidades correspondientes a los dos primeros afios son:

100.000 x 3% = 3.000

Las anualidades correspondientes a los afios terceros al décimo son:
100.000 =a x [1 —(1,03) 2]1/0,03 +a x [1—(1,05)¢]/0,05 x (1,03) 2

De donde a = 14.930,28

El cuadro de amortizacion del préstamo es:

Afo Capital vivo Intereses alfoarlg;zldo Z‘:;lr::‘zl; i(;zl Anualidad
1 100.000,00 3.000,00 3.000,00
2 100.000,00 3.000,00 3.000,00
3 100.000,00 3.000,00 11.930,28 11.930,28 14.930,28
4 88.069,72 2.642,09 12.288,19 24.218,47 14.930,28
5 75.781,53 3.789,08 11.141,20 35.359,67 14.930,28
6 64.640,33 3.232,02 11.698,26 47.057,93 14.930,28
7 52.942,07 2.647,10 12.283,18 59.388,18 14.930,28
8 40.611,89 2.030,59 12.899,69 72.237,80 14.930,28
9 27.762,20 1.388,11 13.542,17 85.779,97 14.930,28
10 14.220,03 710,25 14.220,03 100.000,00 14.930,28
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2. Cuantia total de la subvencion:

3.000 X 1,5% =45
2.642,09 x 1,5% = 39,63

3.789,08 X 1,5% = 56,83
La cuantia total de la subvencion es:

45 x3+39,63 + 56,83 =231,46

El valor actual de la subvencion es:

45 x [1-(1,025) 3]/ 0,025 + 39,63 (1,025) * + 56,83 (1,025) 5 = 214,65

3. Cantidad que tendria que abonar para rescindir el préstamo, una vez que la subvencion finaliza:

Es el capital vivo al principio del sexto afno: 64.640,33.
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—Recensiones Bibliogréficas

Fraude y delito fiscal en el IVA:
fraude carrusel, truchas y otras tramas

Luis Manuel ALonso GONZALEZ
Marcial Pons, Madrid, 2008, 461 pags.

El autor de esta extensa monografia sobre un fendémeno que ha alcanzado una especial grave-
dad para los intereses financieros de los Estados pertenecientes a la Unidon Europea, es Catedratico
de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Barcelona y buen conocedor de los diver-
sos problemas que suscita el fraude fiscal y la lucha que contra el mismo realiza la Administracion
y la que se ventila en el terreno judicial, como lo acreditan otros trabajos suyos que preceden al que
ahora recensionamos. En este, lo primero que se plantea es una pregunta: «;a quién no le ha llama-
do la atencidn el término "trucha" la primera vez que advierte que es utilizado cada vez con mayor
regularidad en asuntos fiscales y penales?».

Desconozco a quién debemos la denominacion y da lo mismo que su hacedor fuese un aficio-
nado a la pesca de estos familiares del salmon, que se inspirara en la gran velocidad que alcanzan
y en su facilidad para el mimetismo, o resultase un entendido que apreciara sus cualidades gastro-
némicas (sobre todo de las que habitan, o lo hacian, en las zonas mas inaccesibles de los rios). Lo
cierto es que el término se ha impuesto entre nosotros como sinénimo de «sociedad interpuesta
o missing trader que, como explica la Fiscalia General del Estado, «suele desaparecer cuando la
Administracion Tributaria se dirige a ella por primera vez, a continuacion finge transmitir los bienes
a la empresa que desde el inicio era su verdadero destinatario —a la que en espafiol se da el nombre,
entre otros, de "mayorista" o "destinatario final" y en inglés el de broker—, a la que emite una factura,
en la que se consigna el IVA correspondiente a esta operacion interior» (Instruccion 3/2007, de 30
de marzo, sobre la actuacion del Ministerio Fiscal en la persecucion de los delitos de defraudacion
tributaria cometidos por grupos organizados en relacion con las operaciones intracomunitarias del
Impuesto sobre el Valor Afiadido).

El libro aparece estructurado en ocho capitulos, seguidos de la identificacion de resoluciones
judiciales, administrativas y bibliograficas utilizadas en apartados de fuentes entre las que, como
advierte el autor, ha adquirido una preponderancia especial el uso de Internet, haciendo «mas facil y
rapido conocer una sentencia recién dictada por un tribunal de Londres o Manchester sobre fraude
carrusel que una sentencia de nuestro Tribunal Supremoy.

El profesor ALONSO GONZALEZ comienza refiriéndose a los elementos bésicos y funciona-
miento esencial del IVA. Se trata de una breve introduccién al IVA que presenta un tono didactico
para facilitar la mejor comprension de los recovecos por los que discurre el fraude en dicho impues-
to. La explicacion de la técnica de la repercusion/deduccion de cuotas impositivas surge como paso
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previo de la consideracion de la quiebra de dicho mecanismo y la subsiguiente multiplicacion de las
ocasiones de fraude.

En el capitulo segundo, titulado «El IVA y el delito contra la Hacienda Publica del articulo
305 del CPy, se efectian diversas consideraciones, también de indole general, sobre el delito fiscal,
muchas de ellas extensibles, como reconoce el autor, a defraudaciones en otros impuestos.

Ast las cosas, primero se alude a la deficiente tipificacion de la defraudacion tributaria, con-
frontando luego la teoria del delito de resultado con la de infraccion de un deber —para la cual «la
defraudacion aparece como una mera omision de ingreso, tanto si media engafio como si no, causada
como consecuencia del incumplimiento de algun deber tributarion— y plantedndose el desenvolvi-
miento de la dindmica comisiva teniendo presente el sistema de autoliquidacion tributaria imperan-
te. En este punto, la obra se detiene en tratar la relevancia que tiene la correcta cumplimentacion de
la declaracion anual de operaciones con terceros (modelo 347) para el descubrimiento de los delitos
contra la Hacienda Publica, acudiendo a diversas sentencias recaidas. Esta misma metodologia se
utiliza al hacer referencia mas adelante al tipo del articulo 305 del CP como norma penal en blanco
—lo que no supone, como sefiala ALONSO, «el reenvio a una especie de tablas de calculo», sino una
remision a «una rama juridica in totum, con sus principios propios y sus reglas internasy—, juzgando
criticamente el recurso a normas contables infralegales no ya para determinar la deuda tributaria,
sino para entender cometido o no un delito fiscal. El capitulo se cierra con consideraciones sobre el
error, la apreciacion de la infraccion grave por la jurisdiccion contencioso-administrativa y la nece-
sidad de distinguir cuotas impagadas de cuotas defraudadas.

Después del tratamiento de las cuestiones generales advertidas, el profesor ALONSO observa
la problematica del fraude de ley en el IVA, sefialando, en un primer término, la necesidad de
diferenciar aquella figura de la defraudacion tributaria, arrancando asi con razonamientos auspi-
ciados por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sentencia de 21 de febrero de
2006, caso Halifax) y comentando la regulacion que tenia el fraude de ley en el articulo 24 de la
originaria LGT, para pasar después al tratamiento de la clausula antielusiva prevista en el articulo
15 de la LGT de 2003 bajo el nombre de conflicto en la aplicacion de la norma. El autor identifica
mas adelante las particularidades que presenta el fraude de ley en el IVA —donde, a diferencia
del interés que el contribuyente encontraria en el IRPF o en el Impuesto sobre Sociedades, la
apreciacion de aquel va a perseguir «la observancia maxima de la neutralidad impositiva propia
y caracteristica del impuesto, aunque pasando por encima de las salvedades y excepciones que
el legislador ha decidido establecer al régimen de funcionamiento del impuesto»— y expone los
criterios mantenidos en relacion con ello por los tribunales de lo penal, el Tribunal Econémico-
Administrativo Central y el ya citado Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

El capitulo cuarto representa una especie de concrecidon de la perspectiva general adoptada
mas atras sobre el delito fiscal, al referirse ahora a las particularidades que presenta la defrauda-
cion tributaria del articulo 305 del CP cuando el tributo defraudado es el IVA, distinguiéndola
de las formas y técnicas defraudatorias que se presentan en los impuestos directos y de otros
tipos delictivos como la apropiacion indebida. Asimismo, se comentan problemas como el de la
prescripeion del delito fiscal y la contemplacion penal de la utilizacion del método de estimacion
indirecta en el IVA.
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Los restantes capitulos de la monografia de la que damos noticia sirven para determinar con
mayor profundidad las manifestaciones mas tipicas del fraude en el IVA: ausencia total o parcial de
declaracion y presentacion falseada de la misma, empleo de facturas falsas para lograr un incremen-
to ficticio del impuesto soportado y la defraudacion por medio de la obtencion de devoluciones inde-
bidas. El tratamiento de estas cuestiones se realiza con sefialamiento de la jurisprudencia disponible
y poniendo de relieve los entronques con otros tipos previstos por el Cddigo (delito contable, estafa,
falsedades documentales) y supuestos a los que se refiere la LGT como la simulacién o la estimacion
objetiva. Junto a dicho régimen, se completan las formas de fraude en los regimenes especiales del
IVA con el registro, en el capitulo sexto, de las especialidades que presenta el régimen especial de
entregas de oro, el de los bienes usados en el caso de los automoviles y el que rige para los materiales
de recuperacion (chatarreros).

Asi llegamos a los dos ultimos capitulos y de mayor extension en la obra del profesor ALONSO,
en los que se aborda ya de lleno el tema del fraude en las operaciones intracomunitarias y los ins-
trumentos de reaccion adoptados contra el mismo por las Administraciones fiscales de los Estados
miembros de la Uniéon Europea.

Frente al que podria calificarse como «fraude tradicional», que englobaria maniobras mas o
menos burdas —v. gr. facturas falsas, delito contable— de impago puro y duro del IVA recordando
esquemas y conductas empleadas también en el ambito de los impuestos directos, estariamos aho-
ra ante un «fraude moderno» que discurre por cauces mas sofisticados (truchas, fraude carrusel,
tramas).

La magnitud de este tipo de fraude queda descrito por el propio autor en la presentacion de
su libro como «la mayor amenaza que el crimen organizado plantea a las Haciendas de los moder-
nos Estados, europeos principalmente. En Espaia se barajan cifras de fraude en IVA en torno a los
4.000 millones de euros, algo asi como el coste de la inversidon de infraestructuras del Estado en
Catalufia para 2008. Y para toda la Union Europea las cifras mas benévolas no descienden de los
100.000 millones de euros al afio. Dicho esto, huelga insistir en otros efectos negativos que se des-
prenden de este tipo de fraudes como es el profundo dafio que se inflige a los sectores econdmicos
en los que se desenvuelve (telefonia movil, informatica, etc.)» (ya antes se habia referido ALONSO
GARCiA a esas cifras en «Las "truchas", un botin de 100.000 millonesy, en Cinco Dias, 5 de diciem-
bre de 2006, que puede verse en http.//www.cincodias.com/articulo/opinion/truchas-botin-100000-
millones/20061205cdscdiopi_1/cdsopil).

Por lo que hace a las medidas de lucha contra el fraude en el IVA intracomunitario, el autor
sistematiza primero los instrumentos de reaccion adoptados por las distintas Administraciones Tri-
butarias segiin tengan naturaleza preventiva (denegacion del Numero de Operador Intracomunitario,
asi como de la inscripcion en el Registro de tales operadores), se encaminen a la deteccion precoz
del fraude o tiendan a reforzar la posicion de la Administracion frente a los sujetos infractores (v. gr.:
prolongacion del plazo de las actuaciones inspectoras, supresion del tramite de audiencia al intere-
sado previo al proceso por delito fiscal).

Después se resefian algunas de las recomendaciones que se hicieron publicas en diciembre
de 2006 en el primer informe del Observatorio de Delito Fiscal (previsto en el Convenio de 30 de
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junio de 2005 entre la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y la Secretaria de Estado de
Justicia en materia de prevencion y lucha contra el fraude fiscal) y se comentan diversas reacciones
adoptadas, siguiendo este orden: calificacion de determinadas operaciones como simuladas; sus-
titucion del régimen de operaciones intracomunitarias por el de entregas interiores, al denegarse
el caracter exento de las entregas; retencion y denegacion de devoluciones; designacion de res-
ponsables para que asuman el pago de la deuda tributaria defraudada; inversion del sujeto pasivo;
aportacion de garantias como formula para asegurar el pago del IVA; implantacion del principio de
tributacion en origen; medidas de control administrativo e intensificacion de la cooperacion entre
las Administraciones de los Estados miembros de la Uniéon Europea.

Miguel Angel Martinez Lago
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