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46/2009
LA EMPRESAY LA FAMILIA EN EL IMPUESTO SOBRE

LA RENTA DE LAS PERSONAS FiSICAS

IsmMAEL JIMENEZ COMPAIRED

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Zaragoza

EN el presente articulo, el autor analiza diversos problemas relativos a las relacio-
nes economicas de las empresas que adopten la forma de empresario persona fisica o
sociedad civil o comunidad de bienes con los familiares del empresario. Estas células
empresariales precisan a menudo de la colaboraciéon de miembros de la familia; o uti-
lizan elementos patrimoniales pertenecientes a la familia; y, en cualquier caso, ofrecen
variantes al legislador a la hora de fijar el reparto o imputacion personal de las rentas.
Como cuestion preliminar se abordan algunas cuestiones relativas a la afectacion de
bienes a la empresa. A partir de ahi se tratan una serie de temas, a saber: las reglas
de individualizacion de rentas de naturaleza empresarial (tanto rendimientos como
ganancias patrimoniales derivadas de elementos patrimoniales afectos a la empresa);
el juego de los familiares a la hora de acceder a las distintas opciones de determinacion
de los rendimientos empresariales que ofrece la normativa del impuesto; las reglas
especiales de valoracion para las operaciones realizadas para el empresario por sus
familiares en el régimen de estimacion directa; y el rol que desempeiia la familia en
la valoracion de las rentas mediante el sistema de estimacion objetiva. El trabajo fina-
liza examinando diversas cuestiones relativas a sociedades civiles y comunidades de
bienes en las que la familia del reputado como empresario dentro de la entidad tiene
indudable relevancia.

Palabras clave: IRPF, afectacion de bienes, individualizacion de rentas, servicios pres-
tados por familiares, estimacion objetiva y entidades en atribucion de rentas.
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I. EMPRESA Y FAMILIA E IRPF. UNA PRIMERA CUESTION: LA AFECTACION DE
BIENES A LA ACTIVIDAD ECONOMICA EN EL IRPF

Unir mediante conjunciones copulativas las expresiones empresa, familia e Impuesto sobre la
Renta parece conducirnos hasta el concepto tan usado en los ultimos afios de empresa familiar. La
imprecision de los términos puede conducirnos a &mbitos de estudio un tanto artificiosos, por lo que
conviene aclarar cudl es el objeto de este trabajo.

En primer lugar, quiero sefialar que me voy a interesar exclusivamente en las empresas que
adopten la forma de empresario persona fisica o sociedad civil o comunidad de bienes. Estas células
empresariales precisan a menudo de la colaboracion de miembros de la familia; o utilizan elementos
patrimoniales pertenecientes a la familia; y, en cualquier caso, ofrecen variantes al legislador a la
hora de fijar el reparto o imputacion personal de las rentas. Son estos los problemas especificos que
trataré, sobre una estructura en la que comenzaré con una cuestion previa: la afectacion de bienes a
la empresa. A partir de ahi trataré una serie de temas, entre los cuales no faltaran las reglas de indi-
vidualizacion de rentas de naturaleza empresarial (tanto rendimientos como ganancias patrimoniales
derivadas de elementos patrimoniales afectos a la empresa); el juego de los familiares a la hora de
acceder a las distintas opciones de determinacion de los rendimientos empresariales que ofrece la
normativa del impuesto; las reglas especiales de valoracion para las operaciones realizadas para el
empresario por sus familiares en el régimen de estimacion directa; y el rol que desempeiia la familia
en la valoracion de las rentas mediante el sistema de estimacion objetiva.

Dado que en Espaia siguen teniendo fuerza las actividades econdmicas desarrolladas median-
te comunidades de bienes y sociedades civiles, terminaré el trabajo analizando diversas cuestiones
en las que la familia tiene indudable relevancia.

Estoy abordando ya el significado de la afectacion de bienes a la actividad econdmica, cuestion
transversal que incidira tanto en los rendimientos de la actividad econémica como en las ganancias
patrimoniales. Se trata de los activos constitutivos de una actividad econdmica y es una cuestion que
cobra una significacion especial cuando se cruzan las relaciones familiares.

A los bienes afectos se refiere en primer lugar el articulo 21 de la Ley del Impuesto (los bienes
afectos no producen rendimientos de capital !). El articulo 28 habla de la afectacion o desafectacion
como hecho que se produce en un momento dado y de los efectos del mismo. El articulo 29 define
qué elementos patrimoniales se consideran afectos. El articulo 37 establece reglas especificas para
la valoracion de las rentas derivadas de la transmision de elementos patrimoniales afectos. Todo ello
entre algunas otras menciones que realizan la Ley del Impuesto y su Reglamento 2.

! Ley 35/2006, de 28 de noviembre (BOE num. 285, de 29).
2 Reglamento del Impuesto aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo (BOE num. 78, de 31).

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 316 5



Ismael Jiménez Compaired LA EMPRESAY LA FAMILIA EN EL IRPF

La afectacion como hecho o acto se produciria vinculando inmediatamente de su adquisicion el
bien o derecho o bien, tiempo después de producirse esta adquisicion, traspasandolo del patrimonio pri-
vado al particular (en palabras de algunos autores, la afectacion «sobreveniday). La afectacion en si mis-
ma no constituye una alteracion patrimonial susceptible de generar renta, tal y como dice el articulo 28.3
de la Ley del Impuesto. Todo esto sin perjuicio de la trascendencia tributaria que luego pueda tener esta
circunstancia, por ejemplo, cuando ulteriormente se transmita el bien o derecho. En consecuencia, los
valores no se «actualizarany, sino que figuraran por el valor de adquisicion que tuvieran los bienes o dere-
chos en el momento de la afectacion, siguiendo las reglas de la determinacion de los valores de adquisi-
cion propias de las ganancias o pérdidas patrimoniales: coste o valor del bien o derecho, mas gastos y
tributos inherentes a la adquisicion, mas el importe de las inversiones o mejoras; menos las amortizacio-
nes que hubieran resultado deducibles (caso por ejemplo de un inmueble que hubiere estado arrendado
antes de afectarse). Este valor serd la clave para generar, también por ejemplo, gastos correspondientes
con el deterioro del bien o derecho. A ello se refiere el articulo 23 del Reglamento del Impuesto.

Los bienes afectos podran transmitirse, pero también pueden traspasarse o volver a traspasarse
al patrimonio privado del titular de la actividad econdmica. En este ultimo caso hablamos de «des-
afectacion de activos fijos» como hecho o acto. Tal desafectacion, de igual modo, tampoco constituye
alteracion patrimonial, de manera que no produce rentas, sin perjuicio de los efectos que ello tenga en
una eventual transmision, aspecto este que no trataremos de manera directa en este trabajo.

Podemos anticipar que la afectacion o no de un bien o derecho va a ser determinante, entre
otras, de circunstancias como las siguientes:

» La posibilidad de deducir o no gastos para calcular los rendimientos de la actividad econo-
mica, vinculados a su deterioro, conservacion, reparacion, etc.;

» La calificacion de los rendimientos obtenidos, en el caso de que del bien o derecho puedan
obtenerse directamente rendimientos; o

» El régimen aplicable a las ganancias o pérdidas patrimoniales obtenidas por su transmision.

Pero, ;qué bienes o derechos se consideran afectos? Veamos en primer lugar un apunte sobre
la titularidad del bien o derecho, que tiene mucho que ver con las relaciones familiares, y penetremos
después en el fondo del asunto, examinando las condiciones materiales que exige la normativa regu-
ladora para que se entienda producida dicha afectacion.

Parece una obviedad, pero la afectacion de un bien o derecho exigiria la titularidad del mismo
por parte del titular de la actividad econdmica. La actividad econdmica, de una parte, se puede sostener
en bienes que no sean de la titularidad del empresario, por ejemplo, arrendados. No estamos hablando
aqui de estos bienes, sin perjuicio del tratamiento que puedan tener los gastos relacionados con esos
bienes. La actividad econdmica, de otra parte, se podria sostener en bienes que fueran solo parcialmen-
te de la titularidad del empresario: en tal caso, estaria afecta en sentido estricto una cuota-parte de ese
bien; obteniendo la cesion del resto a través del titulo que fuere, oneroso o gratuito, lo que determinaria
también un tratamiento para los gastos relacionados con esa parte, que no viene al caso.
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Pues bien, la Ley del Impuesto dice que «La consideracion de elementos patrimoniales afectos
lo sera con independencia de que su titularidad en caso de matrimonio resulte comtn a ambos conyu-
ges». En tal caso, sea cual sea la cuota del conyuge empresario o profesional (aunque sea un 1%), el
bien se considera «afecto» a los efectos vistos mas arriba: generacion de gastos; calificacion de los ren-
dimientos; o tratamiento fiscal de la transmision. Ello es independiente del régimen econémico del
matrimonio: la clave estd en la comunidad sobre el bien; no puedo compartir la opinién que entiende
que los bienes han de ser gananciales, pues la ley no distingue. Esta situacion permitiria transmisiones
totales o parciales de la empresa entre conyuges, con nulas implicaciones fiscales, como sucede en el
caso correspondiente con la resolucion de la DGT V0324-07, de 22 de febrero, que contesta la consul-
ta formulada por un contribuyente casado que desarrollaba la actividad de transporte de mercancias por
carretera y se plantea el traspaso de la misma a su esposa, que continuara con el ejercicio de la misma.
Se produciria la desafectacion y la sucesiva afectacion, sobre la base del mismo valor.

Si, por el contrario, el bien fuera privativo del otro conyuge, no se aplicaria esta regla. Tam-
poco se predica esta regla de cotitularidades con otros familiares, como ascendientes o descendientes,
por lo que habria que aplicar la regla general de cotitularidad vista en el parrafo anterior.

Las particularidades de los bienes de cotitularidad conyugal nos seguirdn apareciendo.

Dicho esto, la afectacion de los bienes a las actividades economicas aparece regulada en los
articulos 29 de la Ley y 22 del Reglamento del IRPF. En su virtud, se consideraran bienes o elemen-
tos patrimoniales afectos cualesquiera que el contribuyente utilice para los fines de la actividad y con
caracter general sean necesarios para la obtencion de los rendimientos. Se presumen no afectos los
bienes o derechos que no figuren en la contabilidad o registros oficiales que tenga obligacion de lle-
var el contribuyente, salvo prueba en contrario.

Esta afectacion a la actividad econdmica toma como presupuesto que el titular de la actividad
utilice los elementos patrimoniales exclusivamente para los fines de la misma, pues entiende no afec-
tados aquellos que se utilicen simultdineamente para actividades econdémicas y privadas. Es cierto que
se ha previsto que, cuando haya elementos patrimoniales que solo sirvan parcialmente al objeto de la
actividad, se afectaran parcialmente: pero ello se condiciona a que dicha parte sea susceptible de un
aprovechamiento separado e independiente del resto. En consecuencia, no seran susceptibles de afec-
tacion parcial elementos patrimoniales indivisibles, como vehiculos u otros bienes muebles, quedando
en la practica reservada la posibilidad de aprovechamiento parcial para los inmuebles (por ejemplo, el
médico estomatologo que sitlia su consulta en parte de su vivienda habitual). La situacion derivada de
la afectacion parcial de un inmueble, destinando el resto a vivienda plantea interesantes cuestiones que,
ami entender, no terminan de estar bien resueltas en la normativa, vinculadas a la deduccion por adqui-
sicion de vivienda habitual.

La reglamentacion vigente salva los casos en los que la utilizacion para necesidades privadas sea
accesoria y notoriamente irrelevante, por ser utilizados en dias u horas inhabiles. Ahora bien, tratdndo-
se de turismos o vehiculos asimilados —con las l6gicas salvedades—, ni siquiera se permite eso, excepto
los vehiculos mixtos destinados al transporte de mercancias, los destinados a la prestacion de servicios
de ensefianza de conductores, los destinados a los desplazamientos profesionales de los representantes
o0 agentes comerciales y los destinados a ser objeto de cesion o uso con habitualidad y onerosidad.
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La ley menciona, en particular, como elementos afectos:

» Los bienes inmuebles en los que se desarrolla la actividad.

» Los bienes destinados a los servicios econdmicos o socioculturales del personal al servicio
de la actividad.

Por el contrario, se advierte que en ninglin caso tendran la consideracion de elementos afectos
los destinados al uso particular del titular de la actividad, como los de esparcimiento y recreo y —lo
que es de gran importancia— los representativos de la participacion en fondos propios de una entidad
y de la cesion de capitales a terceros. De este modo, los rendimientos procedentes de estos bienes
tributaran como rendimientos del capital y la transmision de los mismos generaria ganancias de patri-
monio de bienes «no afectos»; y no podran computarse gastos por ellos en el ambito de la actividad
econdmica. En cambio, no tendra la consideracion de rendimiento del capital mobiliario la contra-
prestacion obtenida por el contribuyente por el aplazamiento o fraccionamiento del precio de las
operaciones realizadas en desarrollo de su actividad econdémica habitual.

IL. INDIVIDUALIZACION DE LAS RENTAS DERIVADAS DE LAS ACTIVIDADES ECO-
NOMICAS

Una de las cuestiones mas controvertidas alrededor de la imposicion sobre la renta personal de las
personas fisicas ha sido la consideracion conjunta o no de las rentas obtenidas por los integrantes de una
unidad familiar, con trascendentales implicaciones a la hora de calcular la cuota de un tributo esencial-
mente progresivo. La Ley del Impuesto parte en efecto de un sistema de tributacion separada o individual,
incorporando criterios especificos de individualizacion para articular la tributacion de los miembros de
la llamada unidad familiar. No obstante, con caracter opcional, los contribuyentes integrados en una uni-
dad familiar podran acogerse a un sistema de tributacion conjunta, lo que implicara el gravamen global
de las rentas de todos sus miembros. A tal fin existen mecanismos que pueden hacer mas atractivo este
modelo en algunas situaciones. La realizacion del hecho imponible, la obtencion de renta, requiere con-
cretar el sujeto o persona que obtiene la renta, entendiendo por tal, la obtencion de los distintos rendi-
mientos, ganancias de patrimonio o rentas imputadas legalmente. Esta determinacion, a la que se
denomina individualizacion de las rentas, esta contemplada en el articulo 11 de la ley. La necesidad de
concretar el sujeto que obtiene cada clase de renta, donde adquiere su maxima importancia es en los casos
en que una persona pertenece a un grupo familiar, pues la titularidad de los bienes y derechos de los que
provienen las rentas, asi como la titularidad de estas, pueden estar reguladas en el ordenamiento juridico
privado —civil o mercantil- en la medida en que se ocupan del régimen econémico de la familia. De ahi
que el ordenamiento tributario haya de pronunciarse para aceptar las conclusiones que se derivarian de
estas otras normas o bien para establecer sus propios criterios de individualizacion de las rentas dentro
de la familia. En tal sentido, desde que se instaurd en Espafia un modelo de tributacion no obligatoria-
mente acumulada de las rentas percibidas en el seno de las familias, el legislador introdujo criterios para
atribuir dichas rentas a cada contribuyente. Estos criterios se alejan sensiblemente de las directrices de
nuestro Derecho civil, que determina la titularidad de las rentas en funcién de regimenes econdmico-
matrimoniales que pueden ser objeto de pacto con cierta libertad. En suma, lo que viene haciendo la ley
fiscal es fijar criterios homogéneos de atribucion de las rentas con independencia del régimen econdmi-
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co-matrimonial al que se sometan los conyuges. Como ordena el citado precepto, a efectos del Impues-
to la renta se entendera obtenida por los contribuyentes en funcién del origen o fuente de la misma,
cualquiera que sea, en su caso, el régimen econdmico del matrimonio.

Este es uno de los puntos conflictivos de la ley, en la medida en que una ley fiscal establece
un criterio de imputacion de rendimientos diferente del que corresponderia en aplicacion estricta de
la legislacion civil en lo que se refiere a la sociedad legal de gananciales, régimen de participacion
u otros analogos contemplados en los sistemas civiles forales.

Veamos en particular qué sucede con los rendimientos de la actividad econdémica y con las
ganancias patrimoniales derivadas de la transmision de elementos afectos a la actividad econémica.

Los rendimientos de la actividad econdmica se entenderan obtenidos por quienes de forma
habitual, personal y directa, realizan la ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion
y los recursos humanos afectos a la actividad. La ley, en su articulo 11, establece una presuncion iuris
tantum en orden a considerar qué retinen los requisitos sefialados por las personas fisicas que apare-
cen como titulares de la actividad empresarial o profesional.

Dicho de otro modo, la imputacidn personal no es dependiente de la titularidad de los elemen-
tos patrimoniales afectos a la empresa, sino de la titularidad de la actividad. Recuérdese que dijimos
que «La consideracion de elementos patrimoniales afectos lo sera con independencia de que su titu-
laridad en caso de matrimonio resulte comun a ambos conyugesy». Asi pues, la empresa en su sentido
patrimonial puede pertenecer a los dos conyuges, pero la renta se la imputard de manera exclusiva
el que ejerza la actividad. Algunos escarceos en sentido contrario procedentes de algin Tribunal
Superior de Justicia (TSJ) fueron frenados en seco por el Tribunal Supremo (TS), como se deduce
de las Sentencias de 20 de abril de 1996 3; 8 de octubre de 1997 % 0 14 de octubre de 1998 3.

Con frecuencia se plantean dudas y conflictos acerca de la titularidad de estas rentas en caso
de matrimonio. La cuestion es si, a la vista de la realidad de los hechos, se atribuyen a uno solo de
ellos o pueden repartirse en el entendimiento de que ambos realizan de forma habitual, personal y
directa la ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion y los recursos humanos afectos
a la actividad. En este Gltimo caso, parece que habria una comunidad de bienes susceptible de tribu-
tar por el régimen de entidades en atribucion de rentas al que me referiré al final de este trabajo.

Es cierto que la titularidad formal de la empresa, resultante de las altas censales y en su caso en el
Impuesto sobre Actividades Economicas (IAE), no pasa de ser una mera presuncion. Pero resulta dificil
desvirtuarla. Veamos algunos casos en los que el contribuyente, que lo pretendia, no lo consiguio:

* Un caso en el que la empresa como bien patrimonial era privativo del conyuge que no osten-
taba la titularidad formal (la esposa), aun admitiéndose una cierta colaboracion en la acti-
vidad del esposo, a cuyos efectos se dio de alta en el régimen de autonomos. Resultaba
ademas que las declaraciones fiscales se habian presentado siempre a nombre del esposo y

3 Ry 4261.
4 RI7747.
5 RJ8387.
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que las facturas eran emitidas por ¢l y las recibidas se giraban a ¢l (Sentencia de la Audien-
cia Nacional de 23 de julio de 2008 ©).

» Otro caso en el que, siendo ganancial el inmueble afecto a la actividad de abogado-graduado
social, la esposa del titular formal, que colaboraba en la actividad, figuraba dada de alta en
régimen de auténomos y los dos conjuntamente firmaron un contrato de colaboracion pro-
fesional con dos de sus hijos. Frente a ello se apunta que en todos (absolutamente en todos
sin excepcion) los recibos de honorarios girados a los diversos clientes (con la correspon-
diente retencion a cuenta del IRPF) aparecia solo el nombre del esposo. Se trata de la Sen-
tencia del TSJ de Navarra de 15 de junio de 2000 7.

 Otro caso, referido a una actividad empresarial de tintoreria, cuyos rendimientos fueron imputa-
dos por la Administracion a uno solo de los conyuges participes del negocio. Se trata de enervar
la presuncion legal con datos como la existencia de una cuenta de la titularidad de ambos conyu-
ges en la que se asientan partidas o movimientos referentes al negocio, o las declaraciones juradas
de proveedores afirmando que los pedidos eran realizados por la conyuge del demandante. O que
el otro conyuge esta dado de alta en el régimen de auténomos de la Seguridad Social. En contra
de ello, en la sentencia que resuelve el litigio se pone de manifiesto, primero, que si bien es cier-
to que el conyuge del demandante aparece dado de alta en el Régimen Especial de Trabajadores
Autonomos (RETA) lo es a titulo de «colaboradora»; segundo, que los albaranes de proveedores
van dirigidos al demandante y que la documentacion comercial de aquel negocio aparece con el
membrete del demandante. Por todo lo cual no acepta que el otro conyuge pueda entenderse
como co-regentador del negocio (Sentencia del TSJ de Galicia de 31 de marzo de 2000 8).

* Y otro caso relativo a una actividad agraria, en la que las tierras pertenecian a la sociedad
ganancial. El matrimonio alegaba que los dos ejercen actividad de mera direccion, puesto
que trabajan por cuenta ajena en otra actividad y mantienen la agraria mediante asalariados.
A la vista de que las facturas emitidas y recibidas, asi como la contratacion de personal se
efectiia a nombre de uno de ellos la renta deberia imputarse solo a ¢l. La DGT se inclina
porque se le impute a é1°.

Aunque también hay asuntos en los que si tuvo éxito, como el resuelto por el TSJ de Canarias,
Tenerife, mediante Sentencia de 8 de marzo de 2007 '°. La sala se apoya (exageradamente) en el cardc-
ter ganancial del negocio en cuestion (una funeraria), aunque es cierto que afiade otros datos enerva-
torios de la presuncion, como que el otro conyuge era titular de otros negocios de la misma clase, por
los que ya estaba dado de alta en el IAE. Su esposa al adquirir una funeraria y ser titular de la mitad
indivisa se dio de alta pues ella no venia desarrollando dicha actividad con anterioridad.

Ocasionalmente surgen casos sorprendentes. Como aquel en que el rendimiento habia sido decla-
rado por el titular formal de la actividad y fue la propia Inspeccion la que tratd de enervar la presuncion.

© JUR 2008 290360.

7 JT1612.

8 1d. CENDOJ 15030330032000100610.
9 Cfr. DGT res. 0298-01, de 16 de febrero.
10" JUR 2007 173501.
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Se daba la circunstancia de que los rendimientos obtenidos eran negativos y la Inspeccion los imputd
a medias entre el titular formal y su conyuge a resultas de la comprobacion. El caso fue resuelto final-
mente por el TSJ de Asturias, mediante Sentencia de 14 de septiembre de 2006, que dio la razén al
sujeto pasivo !!. Segtin la Administracion, del hecho que el titular formal percibia un sueldo elevado en
una empresa privada, declarado como rendimiento del trabajo, se infiere que desempefia un puesto de
responsabilidad en la empresa y, en consecuencia, continua presumiendo que no dispone de tiempo
suficiente para el desempefio de una segunda actividad, por lo que concluye que parece desprenderse
que quien realmente ejerce la actividad o al menos con una intervencion habitual personal y directa, en
proporcion mas que relevante es la esposa y no el esposo. Al entender del TSJ, esta cadena de suposi-
ciones se revela como insuficiente para enervar la presuncion legal iuris tantum referida. Dicho de otro
modo, no acepta la prueba a través de presunciones como enervatoria de una presuncion legal.

Con alguna frecuencia, la realizacion de las actividades presenta ciertas exigencias que se daran
unicamente en uno de los conyuges, y esto resulta determinante de la imputacion de las rentas en cabe-
za de uno solo de ellos. La logica es aplastante para la DGT, que contesta que deben imputarse las ren-
tas, por esta razon, al conyuge farmacéutico titular, en el caso de oficinas de farmacia (resolucion DGT
1730-97, de 29 de julio); al conyuge titular de la concesion de un estanco, en el caso de estos estable-
cimientos (resolucion DGT 2371-00, de 19 de diciembre); al conyuge titular de la administracion de
loterias, en tal caso (resolucion DGT 1873-00, de 24 de octubre); o al poseedor del titulo habilitante de
transportista (resolucion DGT 0207-05, de 10 de junio, bien es cierto que en este caso no se planteaba
la cuestion respecto de su conyuge). Esto es lo que considerd el centro directivo: pero sobre conflictos
y no sobre hipotesis, nos hemos encontrado con respuestas mas matizadas. Veamos algunos casos:

* FEn lo que concierne a oficinas de farmacia. E1 TS] de Aragon, mediante Sentencia de 6 de
octubre de 2004 mantiene el mismo criterio que la DGT '2. Considera la sala de Zaragoza
que en una farmacia, en que solo uno de los conyuges es titular, no procede imputar por mitad
los rendimientos a cada conyuge, aunque el otro conyuge preste servicios en la misma, y ello
aunque el régimen econdémico sea el de gananciales, en cuanto se requiere una cualificacion
y titulacion especiales y se limita el ejercicio de dicha actividad a las personas que se hallen
en posesion del correspondiente titulo y autorizacion administrativa. Es lo que sucedia en el
caso de autos con la esposa.

* FEn lo que concierne a estancos. E1 TSJ de Andalucia, Sevilla, ha dictado una serie de senten-
cias, estimando las demandas de los sujetos pasivos. La defensa del criterio administrativo
estaba en que el comercio al por menor de labores de tabaco en Espafia, con excepcion de las
Islas Canarias, se mantiene en régimen de monopolio del que es titular el Estado, que lo ejerce
a través de la Red de Expendedurias de Tabaco y Timbre, de manera que los expendedores de
tabaco y timbre, necesariamente personas fisicas, se configuran como concesionarios del Esta-
do que se comprometen a gestionar por si mismos la expendeduria cuya concesion les haya
sido otorgada, sin perjuicio de la ayuda que puedan prestar los auxiliares o dependientes que
precisen. El1 TSJ no comparte esta tesis, en el entendimiento de que el ordenamiento autoriza,
como una de las situaciones posibles, la cotitularidad conyugal de la empresa de venta al por
menor de tabaco. A su juicio, se asimila erroneamente la concesion con la empresa y pone de

T JUR 2006 251899.
12772005 492.
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manifiesto que el titulo concesional constituye un elemento de la empresa, y como tal, suscep-
tible de aportacion a la misma, aportacion que seguiria las reglas generales sobre constitucion
de empresa por el consorcio conyugal. Concluye su fallo estimatorio afirmando su conviccion
de que la empresa de venta al por menor de labores de tabaco se sostiene por el trabajo e indus-
tria de los dos conyuges, apuntando como dato relevante que ambos conyuges satisfacen el
recurso cameral permanente y se hallan dados de alta en el RETA, figurando como su actividad,
precisamente, la de venta al por menor de tabacos. Se trata de las Sentencias del TSJ de Anda-
lucia, Sevilla, de 13 de julio de 2006 '3; de 11 de mayo de 2007 '4; de 25 de julio de 2008 1*; y
de 3 de diciembre de 2008 '°.

* En lo que concierne a administraciones de loteria. E1 TS] de Aragdn mantiene un criterio
bien distinto al que el tribunal andaluz defendia respecto de los estancos. La sala apela a la
normativa sectorial, de la que se desprende a su parecer que la condicion de titular de la
administracion de loterias corresponde a la persona fisica que resulta seleccionada por con-
curso, a la que se encomienda la gestion del servicio, lo que no impide la colaboracion de
otras personas en la gestion de dicha administracion, pero sin que esta circunstancia com-
porte la modificacion de la titularidad inicial ni la ordenacion por cuenta propia de los medios
de produccion y recursos humanos afectos a la actividad. Se trata de la Sentencia del TSJ
de Aragon de 27 de septiembre de 2004 7.

* FEnlo que concierne a otras actividades. La antes citada Sentencia del TSJ de Navarra de 15
de junio de 2000 da también una gran relevancia a la hora de imputar las rentas al hecho de
que, de acuerdo con el ordenamiento vigente, para el ejercicio profesional de las actividades
de abogado y de graduado social se requiera una titulacion que uno de los conyuges no tiene,
por lo que dificilmente puede ser quien de manera personal, habitual y directa la ejerza.

Notese que el reparto de las rentas va a ser algo que generalmente va a beneficiar a los contri-
buyentes, a causa de la progresividad del impuesto. Pero, como veremos con detalle, la solucion es
mas matizada en funcion del régimen de determinacion de los rendimientos que se pueda utilizar.
Dicho de otro modo, si en el régimen de estimacion directa es clarisimo, en cambio en el de estima-
cion hay resortes que enturbian esta perspectiva. Precisamente por ello, se observa un combate menor
por parte de la Hacienda Publica hacia las situaciones de cotitularidad en estimacion objetiva (al con-
trario) en casos como el resuelto por la Sentencia del TSJ de Aragon de 12 de noviembre de 2004 18,

Finalmente, las ganancias y pérdidas patrimoniales se consideraran obtenidas por las personas
que sean titulares de los bienes y derechos de que provienen. No hay matiz alguno para bienes afec-
tos a una actividad econémica, por lo que en el caso de transmision de bienes afectos a la actividad,
pero que la titularidad de lo transmitido no corresponda completamente al titular de la actividad, la
renta se imputara proporcionalmente a los titulares de lo transmitido. Como se ha visto, es el caso de
bienes de titularidad comtin de ambos conyuges, afectos a la actividad de uno de ellos.

13 JUR 2007 47710.
14" JUR 2008 43640.
15 JT 2009 149.
16 JUR 2009, 72141.
17" JUR 2005 70322.
18 JT 2005 406.
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III. LOS EFECTOS DE LAS RELACIONES FAMILIARES SOBRE CIERTAS OPCIONES
QUE OFRECE LANORMATIVA EN EL AMBITO DE LOS RENDIMIENTOS DE LAS ACTI-
VIDADES ECONOMICAS, ENTRE OTRAS, LAS MODALIDADES DE ESTIMACION

Los rendimientos provenientes de las actividades econdmicas estan regulados en los articulos
27 a 32 de la Ley del Impuesto, resultando también implicado el 16 de dicho Texto, todo ello con
profuso desarrollo reglamentario. En su seno juegan algunas de las opciones que nos interesan en
este epigrafe, sobre todo las tres modalidades de estimacion. Pero también quiero dedicar unas lineas
a algunas consecuencias que se extraen del llamado régimen especial para las empresas de reducida
dimension del Impuesto sobre Sociedades, en intima relacion con la posicion del grupo familiar.

1. Las modalidades de determinacion de los rendimientos de actividades econémicas.

El sistema que se define como régimen general para la determinacion de los rendimientos de
actividades econdmicas es un régimen de estimacion directa, un sistema de determinacion exacta del
resultado econdomico intimamente conectado con el calculo del beneficio o pérdida en el Impuesto sobre
Sociedades. Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que, para determinadas actividades de escasa enver-
gadura, la cuantia de los rendimientos podra fijarse por el sistema alternativo —mas sencillo— previs-
to en los articulos 16 y 31 de la Ley del Impuesto. Se trata de la estimacion objetiva. El legislador trata
de conjugar estos dos principios contrapuestos. Por una parte la neutralidad fiscal respecto de las acti-
vidades econdmicas, sean desarrolladas o no en forma societaria. Por otra, no pierde la perspectiva de
las caracteristicas particulares de buen numero de pequefios operadores econémicos, con importantes
carencias de infraestructura y cuyo patrimonio afecto a la actividad no esta perfectamente separado.

Asi pues, el calculo del rendimiento neto de esta categoria de rentas se puede determinar por
dos sistemas diferentes: la estimacion directa (normal o simplificada) y la estimacion objetiva. La
aplicacion a cada actividad econdmica de uno u otro sistema depende del cumplimiento de una serie
de requisitos que estan en funcion de la clase de actividad de que se trate, del volumen de operacio-
nes realizadas, etc. La estimacion objetiva sera el sistema que proceda cuando la actividad desarro-
llada por el contribuyente se encuentre entre las clasificadas reglamentariamente dentro de tal
sistema, no se superen ciertos umbrales de corte y, ademas, no se haya renunciado al mismo. Este
régimen de estimacion objetiva, realmente aplicable solo a las pequefias empresas que realicen deter-
minadas actividades, trata de facilitar el calculo del rendimiento neto y de aliviar las cargas formales
y registrales de estas. De aqui resulta que el sistema que se define como régimen general para la
determinacion de los rendimientos de actividades economicas sea el régimen de estimacion directa,
pues sera aplicable a todas aquellas actividades que no se incluyan en la estimacion objetiva. La esti-
macion directa, descrita sucintamente mas arriba, se desdobla luego en dos modalidades: la normal
v la simplificada. En esta lltima solo se observan respecto a la primera menores cargas registrales y
una cierta simplificacion en la determinacion del rendimiento neto.

La reglamentacion vigente también se ocupa de articular como han de determinarse los rendi-
mientos en la hipétesis de que una misma persona desarrolle varias actividades. La solucién que
ofrece es muy sencilla: todas y cada una de las actividades han de someterse a la misma formula de
estimacion. Por ello, cualquier exclusion o renuncia a alguno de los regimenes mas simplificados
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(estimacion objetiva o directa simplificada) arrastrara a toda la actividad del interesado al régimen
que, en cada caso, resulte procedente (estimacion directa simplificada o normal).

Dicho esto, estudiemos con mas detalle el método de estimacion al que puede o debe acoger-
se la empresa, fijandonos en ciertas circunstancias muy propias de la empresa familiar. Comenzaré
con la estimacion objetiva.

El ambito de aplicacion del procedimiento de estimacion objetiva se fijara, entre otros extremos,
bien por la naturaleza de las actividades y cultivos, bien por modulos objetivos como el volumen de
operaciones, nimero de trabajadores, importe de las compras, superficie de la explotacion o activos fijos
utilizados, etc. Bajo estos parametros, el Ministerio de Economia y Hacienda fija el listado de activida-
des que pueden acogerse a la estimacion objetiva. De acuerdo con el tltimo texto aprobado sera aplica-
ble, primero, a actividades agricolas, ganaderas y forestales; y segundo, a otros sectores, entre los que se
puede citar el comercio al por menor, la hosteleria, peluqueria, transporte, talleres de reparacion, albaii-
leria, carpinteria, decoracion, copisteria, ciertas actividades de ensefianza, algunas pequeias industrias,
etc. 1. A la estimacion objetiva podran incorporarse los que desarrollen exclusivamente dichas activida-
des, pues la realizacion de otra distinta que no encaje en este listado excluye a todas de esta posibilidad.

Claro que estos sujetos solo podran acogerse efectivamente a la estimacion objetiva siempre
y cuando no superen ciertas magnitudes que también determinarian su exclusion.

* En primer lugar, el régimen no podra aplicarse por los contribuyentes cuyo volumen de ingre-
sos en el afio inmediato anterior supere determinadas cifras. Mas en concreto, se descarta la
aplicacion del régimen de estimacion objetiva cuando se superen los 450.000 euros para el
conjunto de actividades, aunque a estos efectos solo se computaran aquellas en que el desti-
natario haya exigido factura, las destinadas a Administraciones ptblicas o al extranjero. En
este marco presentan importantes especialidades las actividades agricolas, ganaderas y
forestales, cuyo rendimiento neto se calcula precisamente en funcioén de su volumen de ope-
raciones. En ellas se tiene en cuenta como magnitud especifica adicional un volumen de
operaciones de 300.000 euros, de tal forma que, de superarse, se produciria la exclusion del
sistema modular. Esa cifra se aplicaria sobre el conjunto de estas actividades agricolas, en la
hipétesis de que una misma persona desarrollase mas de una de ellas. Cuando en el afio inme-
diato anterior se hubiese iniciado una actividad, el volumen de ingresos se elevara al afio.

* En segundo lugar, el régimen no podra aplicarse por los contribuyentes cuyo volumen de
compras de bienes y servicios, excluidas las adquisiciones de inmovilizado, en el ejercicio
inmediato anterior supere la cantidad de 300.000 euros anuales. En el supuesto de obras o
servicios subcontratados, el importe de los mismos se tendra en cuenta para el calculo de
este limite.

* Y en tercer lugar, tampoco han de superarse otras magnitudes especificas ahora ya para cada
sector de actividad. Las mds habituales han sido el nimero de empleados y, en algunos

19 Se trata de la Orden EHA/3413/2008, de 26 de noviembre, por la que se desarrollan para el afio 2009 el método de esti-
macion objetiva del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el régimen especial simplificado del Impuesto sobre
el Valor Afiadido (BOE num. 288, de 29).
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casos, numero de vehiculos. Estos datos se aplican separadamente a cada una de las acti-
vidades que, en su caso, desarrolle el sujeto pasivo, tomandose en consideracion los limites
por empleados o niimero de vehiculos de forma individualizada y no globalmente en rela-
cion con todas las que eventualmente se pudieran ejercer.

A partir del ejercicio 2007, se ha introducido una regla segtin la cual, para calcular estos limi-
tes cuantitativos, conjunto de actividades y volumen de las compras en bienes y servicios, o el impor-
te de las obras y servicios subcontratados, o las magnitudes especificas en funcidén del empleo u otros
datos, debera computarse no solo el volumen correspondiente a las actividades desarrolladas por el
contribuyente, sino también las correspondientes a las desarrolladas por el conyuge, descendientes
y ascendientes. Las actividades desarrolladas deben ser idénticas o similares y debe existir una direc-
cion comun de tales actividades, compartiéndose medios personales y materiales.

Sin entrar en mayores teorizaciones, parece claro que con esta medida se pretende restringir
el nimero de empresas a las que pueda serles de aplicacion esta modalidad tan criticada. Repasando
sus presupuestos de hecho:

» Son actividades idénticas o similares, entendiéndose por tales las clasificadas en el mismo
grupo en el IAE (ndtese que no se trata del epigrafe, sino del grupo, mucho mas amplio);

» Con una direccion comun, compartiendo medios personales y materiales; y

» Desarrolladas por el conyuge, descendientes y ascendientes (aunque no convivan con el
empresario), asi como por entidades en régimen de atribucion de rentas en las que partici-
pen cualquiera de los anteriores. Cuando la Ley del Impuesto habla de descendientes y
ascendientes, excluye los que lo sean por afinidad, como se ha podido comprobar en cuan-
to a la determinacion del minimo familiar.

En definitiva, si cualquiera de estas magnitudes (volumen de operaciones, otras magnitudes)
se sobrepasan, el sujeto pasivo determinara su rendimiento por estimacion directa en los siguientes
tres afios. En el caso de que se trate de una magnitud especifica de una actividad, la exclusion para
la misma determinara la exclusion para todas las demas: recuérdese que para todas las actividades
habra que aplicar el mismo sistema de calculo del rendimiento neto. A su vez, y dentro de la estima-
cion directa, podra ser la modalidad simplificada si se retinen los requisitos para no ser excluido del
mismo. Por otra parte, el régimen tampoco podra aplicarse por los contribuyentes cuyas actividades
economicas sean desarrolladas, total o parcialmente, fuera del &mbito de aplicacion del impuesto
(territorio espafiol). A estos efectos, se entendera que determinadas actividades de transporte se desa-
rrollan, en cualquier caso, en territorio espaiol.

La exclusion debida a la acumulacion familiar de las magnitudes no deja de plantear algunas
situaciones curiosas. Como la contenida en la resolucion de la DGT V2507-07, de 23 de noviembre,
que trata de un contribuyente que habia quedado excluido del método de estimacion objetiva para el
afio 2007, por razon del volumen de ingresos o de compras conjuntamente con su conyuge, que ejer-
cia la misma actividad. El caso es que en marzo de 2007 presentd demanda de divorcio y se intereso
por el retorno a la estimacion objetiva, lo que no era procedente al entender del centro directivo.
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Tal y como dispone la Ley del Impuesto, este régimen se utilizard con caracter voluntario. No
obstante, los sujetos pasivos que desarrollen actividades a las que resulte de aplicacion determinaran
el rendimiento neto conforme al mismo, salvo que renuncien a ¢l con anterioridad al inicio del perio-
do impositivo. La renuncia conducira a la estimacion directa, simplificada o normal segtin las carac-
teristicas de la actividad y la voluntad del sujeto pasivo. Se entiende por un periodo minimo de tres
afios, entendiéndose prorrogada tacitamente mientras no sea revocada.

Visto lo que corresponde a la estimacion objetiva, entramos en las cuestiones propias de la
estimacion directa.

El régimen de estimacion directa simplificada es potencialmente aplicable a todas las activi-
dades econdmicas que su importe neto de cifra de negocios no supere los 600.000 euros en el afio
inmediatamente anterior. En el caso de que una persona desarrolle varias actividades, este limite se
tomara para el conjunto de las mismas.

En el primer afio de ejercicio siempre puede utilizarse esta modalidad.

El importe neto de la cifra de negocios comprendera los importes de la venta de los productos
y de la prestacion de servicios correspondientes a las actividades ordinarias de la sociedad, deducidas
las bonificaciones y demas reducciones sobre las ventas, asi como el IVA y otros impuestos directa-
mente relacionados con la mencionada cifra de negocios.

La exclusion de este régimen, por superar la cifra de negocios antes descrita, producira efectos
en el ano inmediatamente posterior a aquel en que se produzca el exceso.

Esta modalidad de estimacion se aplicara siempre que se cumpla con los requisitos antes sefla-
lados, salvo que el sujeto pasivo renuncie de forma expresa a la misma. La renuncia tendra una dura-
cién minima de tres afios, entendiéndose tacitamente prorrogada para los siguientes si no se revoca.

Cuando se produzca la exclusion o se renuncie, el sujeto pasivo determinara sus rendimientos en la
modalidad normal. Y es que el régimen de estimacion directa normal de los rendimientos empresariales
o profesionales es potencialmente aplicable a todos y cada uno de los titulares de actividades econdmicas.

2. Sobre el régimen de las entidades de reducida dimension del Impuesto sobre Sociedades y
su aplicacién al IRPF.

Aunque no puedo tener el propoésito de explicar las reglas de calculo de las modalidades de
estimacion previstas por la Ley del Impuesto, si fijaré las caracteristicas basicas, ahora, del régimen
de estimacion directa. Este se determina segun las normas del Impuesto sobre Sociedades, sin per-
juicio de ciertas especialidades que fija la normativa del IRPF 2.

20 Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de mar-
zo (BOE num. 61, de 11 de marzo).
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Larenta, seglin dispone la Ley del Impuesto sobre Sociedades, se calcula a partir del resultado
contable, detras del cual subyacen partidas de ingresos y gastos. En relacion con los ingresos integros
computables, la remision a las normas de este impuesto es practicamente total. Respecto de los gas-
tos, podemos adelantar que la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) realiza una remision
general a los datos extraidos de la contabilidad del sujeto pasivo, si bien advirtiendo de las matiza-
ciones que se encuentran en la propia ley respecto de ciertas partidas (amortizacion del inmovilizado,
pérdida de valor de elementos patrimoniales, provisiones, gastos no deducibles, reglas de valoracion,
arrendamiento financiero...).

Hay una cuestion importante: jresultan aplicables a las personas fisicas titulares de explota-
ciones econdmicas las reglas que la normativa del Impuesto sobre Sociedades prevé para las llama-
das «entidades de reducida dimensién» en lo que concierne a ciertos gastos como amortizaciones,
provisiones o arrendamiento financiero? En efecto, uno de los regimenes especiales de este impues-
to se predica de las llamadas entidades de reducida dimension, definidas por el articulo 108 del TRLIS
por un techo para su cifra de negocios: ocho millones de euros.

Pues bien, la respuesta a la pregunta formulada seria afirmativa, en tanto en cuanto el importe
de la cifra de negocios para el conjunto de actividades econdmicas ejercidas por el contribuyente no
supere la marcada para las entidades beneficiarias de este régimen: ocho millones de euros.

El caso es que el parrafo tercero de este articulo 108 expande la cifra al grupo de sociedades
(en el sentido normativo, del Codigo de Comercio), refiriéndolo precisamente al grupo; pero es que
ademas ordena aplicar ese umbral en determinadas situaciones en las que a la sociedad o sociedades
se anaden empresas de las personas fisicas vinculadas con la sociedad por ciertas relaciones de par-
ticipacion, etc., y de sus familiares 2!.

Al respecto dice la DGT que teniendo en cuenta que el régimen especial previsto para las
empresas de reducida dimension es aplicable a las personas fisicas que realicen actividades empre-
sariales, la cifra de negocios de la actividad desarrollada directamente por una persona fisica debe
sumarse con la cifra de negocios de las sociedades participadas por dicha persona fisica a la hora de
determinar la aplicacion del mencionado régimen especial (resolucion DGT 1901-01, de 24 de diciem-
bre). Esta acumulacion si me parece defendible en cuanto a la fijacion del umbral de corte para el
empresario persona fisica.

Ala vista de lo que previene el articulo 108.3 del TRLIS se planteo si algunos de los umbrales
de corte propios del IRPF debian aplicarse también no de manera individual sino en funcion del
«grupo familiar»: me refiero a los que afectan a la posibilidad de optar por las modalidades de esti-

21 Digce textualmente que «Cuando la entidad forme parte de un grupo de sociedades en el sentido del articulo 42 del Codi-

go de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas, el
importe neto de la cifra de negocios se referira al conjunto de entidades pertenecientes a dicho grupo. Igualmente se apli-
cara este criterio cuando una persona fisica por si sola o conjuntamente con el conyuge u otras personas fisicas unidas
por vinculos de parentesco en linea directa o colateral, consanguinea o por afinidad, hasta el segundo grado inclusive, se
encuentren con relacion a otras entidades de las que sean socios en alguna de las situaciones a que se refiere el articulo
42 del Codigo de Comercio, con independencia de la residencia de las entidades y de la obligacion de formular cuentas
anuales consolidadasy.
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macion objetiva o directa simplificada. Aunque, en efecto, de alguna resolucion de la DGT como la
1984-97, de 1 de octubre, se haya podido extraer algun apoyo a esta idea, ha de advertirse que es una
expansion totalmente improcedente y que carece de cualquier cobertura normativa. Y que, ademas,
otras resoluciones de la DGT permiten aventurar lo contrario: asi por ejemplo, la resolucion de la
DGT 1652-00, de 28 de septiembre, en relacion con un sujeto titular de actividades econdmicas, pre-
cisamente en estimacion objetiva, que también es socio de una mercantil.

A favor de la no expansion de esta regla a situaciones impropias como esta, insistiré en que a
partir del ejercicio 2007 se ha introducido una regla que tiene un cierto parentesco con aquella, si
bien a los solos efectos de la estimacion objetiva: la medida anti-fraccionamiento a la que nos refe-
rimos en el apartado anterior y a la que hay que estar, de manera exclusiva.

IV. LAS REGLAS ESPECIALES DE VALORACION EN LAS OPERACIONES REALIZADAS
PARA EL EMPRESARIO POR SUS FAMILIARES EN EL REGIMEN DE ESTIMACION
DIRECTA

Si pensamos en reglas especificas de valoracion de las operaciones, estd claro que enseguida
encontramos las que la Ley del Impuesto ubica en un capitulo al que precisamente denomina «reglas
especiales de valoracion». Con estas reglas pretenderia hallar pautas comunes para la valoracion de
cualquier tipo de renta cuando se presentan ciertas circunstancias: bien que la contraprestacion sea
en especie; bien que la operacion se realice en condiciones de gratuidad o semigratuidad (o incluso
sobrevaloracion) que muchas veces son sospechosas. Estas reglas definen basicamente pautas para
la valoracion de las magnitudes que componen esa renta, sobre todo ingresos.

Las reglas que ofrece este capitulo para supuestos en los que la contraprestacion se aleja o
puede alejarse de parametros de mercado no son todas las que aparecen en la ley, ya que estas con-
viven con otras propias fijadas en cada capitulo de renta: autoconsumos empresariales o arrenda-
mientos inmobiliarios a parientes; gastos por servicios de familiares o cesiones de bienes por estos.
Vamos a procurar una vision unificadora, aunque luego nos centremos en las cuestiones mas propias
del ambito de este trabajo.

1. Aproximacion a las reglas especiales de valoracién.

Comencemos sefialando que la Ley del Impuesto completa la rabrica correspondiente al hecho
imponible (art. 6) con una prevision que nos avanza como a lo largo del articulado de la ley se enten-
dera que todas las prestaciones realizadas por el contribuyente tienen una contraprestacion o retribu-
cién en favor de este, salvo prueba en contrario. En concreto —sefiala este precepto—, las prestaciones
de bienes, derechos o servicios susceptibles de generar rendimientos del trabajo o del capital se pre-
sumiran retribuidas, salvo prueba en contrario. La operatividad del mismo se traduce en lo siguiente:
la Administracion, a la hora de comprobar la veracidad de la declaracion del contribuyente, podria
considerar que, existiendo una prestacion, un servicio, hay contraprestacion, e incluira este ingreso en
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su renta sin necesidad de demostrar que efectivamente se produjo la transferencia. En suma, sera el
interesado el que tendra que probar fehacientemente que no hubo contraprestacion para que no opere
la presuncion de onerosidad. La Ley del Impuesto determina, en un precepto aparte, los criterios para
la valoracion de las correspondientes rentas. Segun el articulo 40 de la ley, la valoracion de las rentas
estimadas por trabajo o capital se efectuara por su valor normal de mercado, considerandose como tal
—salvo prueba en contrario— el precio que se acordaria entre sujetos independientes. Como regla mas
particular, si se trata de préstamos y operaciones de captacion o utilizacion de capitales ajenos, la con-
traprestacion se estimara aplicando el tipo de interés legal del dinero que se halle en vigor el ltimo
dia del periodo impositivo. Esto sera pues lo que tendra en consideracion la Administracion, salvo que
el contribuyente consiga demostrar fehacientemente que no hubo contraprestacion o que fue inferior
al valor de mercado, y por eso lo consigno asi en su declaracion.

En el &mbito que mas nos interesa, se daran con alguna frecuencia casos de prestaciones del
trabajo o del capital efectuados por familiares y parientes del empresario a este mismo, y a las que
no les sean de aplicacion algunas otras de las reglas que estudiaremos infra, y que se predican de
conyuges e hijos menores. Por ejemplo, la colaboracion de hijos mayores en la actividad empresa-
rial del padre o madre: dice la DGT en su resolucion V1273-07, de 18 de junio, que, confeccionada
la némina sin satisfacer efectivamente a su hijo el importe correspondiente a la misma, no cabria la
deduccion de gasto alguno en la determinacion del rendimiento neto de la actividad econdémica.
Serd una consecuencia secundaria de la gratuidad de la prestacion, determinante de que el hijo mayor
no compute renta alguna en su declaracion. Ahora bien, tendria que estar en situacion de demostrar
esa gratuidad si la Administracion, comprobando, opusiera la presuncion de onerosidad. La cuestion
es la siguiente: si la Administracion optase por imputarle rentas por aplicacion de la presuncion,
(serian deducibles en cabeza del empresario? No es cuestion resuelta por la ley ni tampoco la DGT
se pronuncia sobre ello. Ahora bien, pareceria de justicia que se admitiese este impropio «ajuste
secundario».

Mientras esta es la solucion que se arbitra para las operaciones mencionadas —trabajo personal,
capital—, otra bien distinta es la que se refiere a las prestaciones realizadas en el &mbito de una acti-
vidad econémica. Del articulo 28.4 se deduce que se habran de incluir entre los ingresos lo que se da
en llamar «autoconsumoy, definido como la cesiéon de bienes o prestacion de servicios a terceros de
forma gratuita o mediante contraprestacion notoriamente inferior al valor normal de mercado, o de
igual forma las destinadas al uso o consumo propio. Esto viene a constituir lo que se denomina una
ficcion, pues se sustituye la realidad de las cosas por el mandato del legislador. La ficcion de que ha
existido contraprestacion no es susceptible de ser alterada por el sujeto pasivo, de tal forma que el
particular debe consignar los datos en su declaracion atendiendo a los criterios normativos sobre esta
cuestion. El criterio que prescribe el citado precepto nos reconduce asimismo al valor de mercado.
Por las mismas razones expuestas mas arriba, creo que es justo que el destinatario-empresario de
estas operaciones pudiera deducirse el correspondiente gasto fiscal.

Se plantearia en particular como ensamblar el gravamen del autoconsumo con la falta de con-
secuencias tributarias de las desafectaciones. No es dificil: la regla se aplicaria sobre los bienes del
circulante o sobre los servicios, pero quedaria fuera de esta modalidad de autoconsumo lo relativo a
los activos fijos.
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Finalmente, nos referiremos a las ganancias patrimoniales, en particular, las que proceden de
la transmision de un elemento patrimonial. En torno a las transmisiones onerosas, la Ley del Impues-
to contempla especialmente el supuesto de que el importe real por el que la enajenacion se hubiese
efectuado resultare inferior al normal de mercado (art. 35.3 de la Ley del Impuesto). En ese caso,
prevalece el valor normal de mercado como valor de transmision, debiendo el declarante consignar
ese valor en su declaracion. Este valor debiera tomarse como de adquisicion por la contraparte.

Los mecanismos genéricos que acabamos de examinar se completan con otras técnicas mas
particulares que tratan de salvar aquellas situaciones en las que la contraprestacion por una operacion
se modula, hasta hacerla inexistente si asi se conviene, y el fundamento de ese pacto radica en la
vinculacion de las partes. O bien se fijan importes mayores a los que serian ordinarios, con idea de
mejorar la posicidon de las dos partes en su fiscalidad (por ejemplo, desactivando las reglas de indi-
vidualizacion de rentas).

Con caracter general puede afirmarse que el legislador sospecha que cuando entre dos perso-
nas exista una relacion, bien sea de parentesco o bien de intereses econdmicos reciprocos y comunes
definidos en la ley, es posible que los precios que se estipulen, en las operaciones economicas reali-
zadas entre ellos, estén alterados artificiosamente, sean ficticios, incluso que no se estipule contra-
prestacion alguna. Pues bien, va a reaccionar frente a estas situaciones, que considera manipuladoras,
con diversas medidas antielusorias.

De entre ellas destacan por su importancia las denominadas precisamente «operaciones vin-
culadasy, reguladas en el articulo 41 de la Ley del Impuesto. En el ambito propio del IRPF, entende-
mos por operaciones vinculadas las operaciones realizadas entre una sociedad y sus socios o
consejeros o los de otra sociedad del mismo grupo, asi como los conyuges, ascendientes o descen-
dientes de cualquiera de ellos. Sin embargo, no nos interesamos en este trabajo por estas operaciones
en las que la empresa de una persona fisica tendra que realizar operaciones con sociedades. El obje-
to de nuestro interés es el estudio de las operaciones con familiares, en general, y aquellas en las que
la empresa es la destinataria de las mismas, en particular.

Conectados pues a los supuestos anteriores se encuentran ciertas operaciones de cesion de bie-
nes o derechos en caso de parentesco, contempladas por la ley mediante reglas de signo distinto, aun-
que tendencialmente buscan mas que fijar «suelos» en las valoraciones —como lo visto hasta ahora—,
fijar «techos».

La Ley del Impuesto trata de ordenar en primer lugar las operaciones reciprocas de cesion de
bienes o prestacion de servicios entre miembros del grupo familiar basico (conyuges e hijos menores
que convivan con el padre, la madre o ambos) cuando se desarrollan en el campo de la actividad
econdmica de uno de ellos. Se persiguen en particular los pactos que violenten de manera indirecta
las reglas sobre individualizacion de rentas mas arriba examinadas. Las reglas a las que nos referimos
determinan qué cantidad podra considerar como gasto deducible el miembro del grupo titular de la
actividad econémica que sera la que, correlativamente, consignara como ingreso el familiar que rea-
lice la cesion de bienes o prestacion de servicios. De ello se ocupa el articulo 30 de la ley, al hilo de
las normas para la determinacion del rendimiento neto de la actividad econémica en estimacion direc-
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ta. Se distinguen los servicios de caracter laboral de otras cesiones de bienes o derechos. Ademas,
existe una regla muy especial para las cesiones inmobiliarias entre parientes: el articulo 24 de la ley
previene que cuando el adquirente, cesionario, arrendatario o subarrendatario del bien inmueble o
del derecho real que recaiga sobre el mismo sea el conyuge o un pariente, incluidos los afines, hasta
el tercer grado, inclusive, del contribuyente, el rendimiento neto total no podra ser inferior al que
resulte de las reglas del articulo 85 de esta ley (imputacion de rentas inmobiliarias).

Trataremos especificamente de estas tres reglas:

» Servicios dependientes de familiares para la empresa;
» Cesiones de bienes o derechos de familiares para la empresa; y

» Cesiones inmobiliarias de familiares y parientes para la empresa.

Como se puede comprobar, no hay una regulacion global de fodas las operaciones realizadas
por familiares del empresario, sino solo de estas. Asi, por ejemplo, no se disciplina la valoracion de
los servicios para la empresa cuya remuneracion tiene también la calificacion de rentas de la actividad
econdmica; o la de las transmisiones que se le puedan efectuar. En ambos casos, se aplican las reglas
de valoracion que acabamos de poner de manifiesto: articulos 29 y 35.3 de la Ley del Impuesto.

En tanto en cuanto este tipo de reglas pueden limitar los gastos deducibles, potencialmente gene-
ran una renta ficticia. Sobre la friccion de este tipo de disposiciones con los principios constitucionales
de justicia tributaria en general y con el principio de capacidad econdémica en particular, el Tribunal
Constitucional marco hace muchos afios la idea-fuerza que informaria sus decisiones. Asi, dijo el Tri-
bunal Constitucional que si se sometiera a tributacion una renta inexistente, ello podria, en efecto, afec-
tar al principio de capacidad econdmica; por esta razon, cuando se impide la deduccion de un gasto,
ello ha de estar justificado por la consecucion de objetivos constitucionales o razones de interés general
y ser proporcionado a su finalidad. Afiadiendo que esta clase de disposiciones no han de suponer un
sacrificio desproporcionado o arbitrario para un particular rendimiento. Concluye su teorizacion afir-
mando, primero, que en la fijacion de estas medidas el legislador podra tener en cuenta, entre otros
factores, el grado de relacion ingreso-gasto y la necesidad de evitar actuaciones elusivas; y, segundo,
que razones de politica financiera y técnica tributaria avalan que se recurra a técnicas a tanto alzado.

2. Sobre los servicios prestados a la empresa por los familiares del empresario.

Entrando en cada una de las tres reglas declinadas, en cuanto a la primera, dice la Ley del
Impuesto que, cuando el conyuge o los hijos menores que convivan con el empresario trabajen habi-
tualmente y con continuidad en el seno de la actividad economica de la que es titular otro miembro
del grupo, la retribucion estipulada sera deducible siempre que existiera un contrato laboral y la afi-
liacion al régimen correspondiente de la Seguridad Social. Ahora bien, en esas condiciones, no podra
deducir una cantidad superior a la que, segiin el mercado, corresponda a la cualificacion profesional
y trabajo desempenado por el familiar empleado. Ese importe es el que consignara este en concepto
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de rendimientos de trabajo a todos los efectos tributarios. Esta regla seria mas especifica que la que
nace en el articulo 6 de la Ley del Impuesto y seria, por lo tanto, la que primaria.

Ni que decir tiene que la referencia a los familiares y a la convivencia es muy estricta, no
pudiéndose expandir esta regla a otros, como los hijos mayores (cfr. por todas resolucion DGT
V0293-07, de 19 de marzo).

Se trata de una regla que, de una manera u otra, se incorpord tempranamente a las leyes del IRPF:
en concreto, a la normativa de adaptacion de la primera Ley del IRPF a las sentencias del Tribunal
Constitucional que en 1988 y 1989 hicieron explotar el régimen obligatorio de tributacion conjunta en
situaciones de unidad familiar. Esta en concreto recibi6 la bendicion del Tribunal Constitucional que,
en sus Sentencias 146/1994, de 12 de mayo, y 214/1994, de 14 de julio, considerd que no imponia una
carga irrazonable o desproporcionada, siendo razonable la limitacion que entrafiaba. Aunque, no se
olvide, si que declard contraria al principio de capacidad econémica la regla anterior que limité la
deduccion por el trabajo de los familiares al importe del salario minimo interprofesional.

En cualquier caso, en la regla encontramos dos estadios: uno, en el que se fija el maximo de
la deduccion (valor de mercado); otro, previo a este, en el que se fijan unos condicionantes muy
determinados para admitir esa deduccion (contrato laboral, afiliacion a la Seguridad Social y trabajo
habitual y continuo). Me voy a centrar precisamente en este estadio previo, que es el realmente con-
flictivo, pues conduce en no pocas situaciones a que el reputado como empresario acumule toda la
renta de la empresa familiar, sin posibilidad alguna de reparto. Entiendo que la circunstancia de que
se haya estipulado una retribucion superior a la de mercado no impide la deduccion limitada preci-
samente a ese valor de mercado. Lo deja claro la Sentencia del TSJ de Aragdén de 6 de octubre de
2004, que, poniendo de manifiesto que las retribuciones percibidas por el conyuge en la oficina de
farmacia de su esposa no son las correspondientes a su cualificacion y trabajo desempefiado, ordena
la imputacion reciproca de las que se ajusten a las de mercado correspondientes a su cualificacion
profesional 22. En el mismo sentido, la Sentencia de este Tribunal de 27 de septiembre de 2004, aho-
ra en relacion con una administracion de loterias 23

En realidad, esta regla ofrece la continuacion de la que vimos en cuanto a la individualizacion
de rendimientos. Una vez descartada la situacion de cotitularidad empresarial es cuando se plantea
la posibilidad de efectuar un reparto de las rentas, digamos que de segundo grado, asignando rentas
del trabajo al conyuge que no tiene la consideracion legal de empresario y, en paralelo, deduciendo
este importe el empresario. Posibilidad que queda sujeta a unos condicionamientos, a los que dedi-
caremos los siguientes parrafos. A mi parecer no puede rechazarse una cuarta opcion, derivada de
que la colaboracion del conyuge o los hijos menores con el empresario se efectue ordenando aque-
llos medios humanos o de produccion, o dicho de otro modo, prestando al empresario servicios
independientes.

Las posibilidades quedan resumidas en el siguiente cuadro:

22 JT 2005 492.
23 JUR 2005 70322.
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Descripcion de la situacion

Cotitularidad empresarial

Colaboraciéon con el empresario mediante
contrato laboral y afiliacion a la Seguridad
Social

Colaboracién con el empresario faltando alguno
de los requisitos anteriores

Colaboracion con el
servicios independientes

empresario mediante

Tratamiento fiscal

Distribucion de la renta de la actividad economica
entre los miembros del grupo familiar

Con las limitaciones legales, el empresario deducira
«las retribuciones estipuladas», y el colaborador
declarara rentas del trabajo

El empresario no deducird «las retribuciones
estipuladas» ni gasto alguno y el colaborador no
imputara rentas en su declaracion

El empresario deducira estos gastos y el colaborador
declarara rentas de (otra) actividad economica

A continuacion vamos a examinar los requisitos legales para que pueda admitirse la deduccion
de los gastos, ex articulo 30.2.2.* de la Ley del Impuesto, a saber:

* Que los familiares trabajasen habitualmente y con continuidad en la actividad.
* Que dispusieran de un contrato laboral; y

* Que estuvieran afiliados al régimen correspondiente de la Seguridad Social.

Lo primero que se exige es que trabajen «habitualmente y con continuidad en las actividades
economicasy. Sobre esta cuestion, el TSJ de Galicia, en Sentencia de 29 de junio de 2007, sefial6 que no
puede exigirse una prueba diabolica en este sentido, especialmente, teniendo en cuenta el cumplimiento
de los demés de los requisitos exigidos que conlleva a presumir dicha continuidad y habitualidad 2.

Lo segundo que se exige es el «oportuno contrato laboral». Antes de analizar los problemas de
esta exigencia, conviene recordar que el articulo 1.3 e) del Estatuto de los Trabajadores declara fuera
de su ambito de aplicacion los servicios prestados por familiares, salvo que se demuestre su condicion
de asalariados 2. Siguiendo a BLasco RASERO, nos hallamos pues ante una presuncion legal contraria
ala laboralidad de la relacion de colaboracion entre el empresario y sus familiares. Se enervaria demos-
trando que existe una contraprestacion por estos servicios: no se trata de que participen de una mane-
rau otra en los beneficios o se le asignen ciertas cantidades para atender a sus gastos personales, sino
que reciban una salario determinado previamente e incondicionado. Nos explica BLASCO RASERO que
«la calificacion correcta del trabajo familiar es una cuestion de hecho que depende en el supuesto con-
creto de las circunstancias concurrentes y de las pruebas que, en su caso, se realicen. De todas formas,
para destruir la presuncion legal no son suficientes meros datos formales (como la existencia de un
contrato de trabajo, la adjudicacion de una categoria profesional concreta, o la afiliacion, alta y coti-
zacion al RGSS de la Seguridad Social) que aparentan pero no acreditan la relacion laboral. Tampoco
basta demostrar la efectiva realizacion de una actividad, que también se da en el trabajo familiar, sino
que es imprescindible acreditar que se realiza en régimen de ajenidad y subordinacion y no en el ambi-
to de la unidad familiar y en beneficio de un patrimonio comun. En definitiva, es necesario probar que
el sujeto realiza una actividad de forma habitual, sometido a una ordenacién del trabajo ajena, por la

24 JUR 2009 12297.
25 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 marzo (BOE num. 75, de 29).
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que percibe una retribucion que le permite mantener su independencia econdmica 2%». Frente a esto,
los familiares del empresario que colaboren en la actividad de forma habitual, personal y directa, y
participen en los beneficios y en los riesgos de la actividad sin recibir a cambio una compensacion
salarial, merecen la calificacion de trabajadores por cuenta propia o autdnomos.

Quisiera entender que el requisito fiscal no se refiriese a una mera formalidad (existencia de
contrato laboral), sino que se ligase a la laboralidad material de la relacion. En este sentido, la prue-
ba de la existencia de retribuciones salariales debiera ser la clave: la Hacienda Publica tiene en sus
manos la informacion relativa a las retenciones a cuenta y facilmente obtendria los datos acreditati-
vos de la realidad de los pagos. No olvidemos que estamos hablando de la deducibilidad de retribu-
ciones: parece que, habiendo constatado la existencia de retribuciones distintas de la participacion
en los beneficios de la actividad, la deducibilidad no tendria que tener problemas.

De los casos que paso a presentar se extrae que, por desgracia, no es siempre es asi.

Quiza la respuesta mas ortodoxa la hallamos en una Sentencia del TSJ de la Comunidad Valen-
ciana de 9 de enero de 2007, en la que la clave esta en la constancia del pago del salario; la declaracion
por el conyuge del empresario como rendimientos del trabajo; y el pago de las cuotas de la seguridad
social 77,

El dato formal de la aportacion del «oportuno contrato laboral» parece clave en la desestimacion
de recursos como el correspondiente a la Sentencia del TSJ de Navarra de 15 de junio de 2000 8. Otros
tribunales no otorgan tanta relevancia a la aportacion documental y exploran otras vias. Esto esta rela-
cionado también con la frecuencia de la contratacion verbal en este ambito de la colaboracion familiar:
cosa no admitida por la Administracion comprobadora ni por los tribunales econdmico-administrativos.
Pero como bien decia el TSJ de la Comunidad Valenciana en la sentencia antes citada, «Ciertamente
los contratos entre familiares se prestan a un mayor grado de simulacion que con personas ajenas a ese
vinculo familiar, no obstante, el articulo 8.1 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, del
Estatuto de los Trabajadores, establece que los contratos pueden ser verbales o escritos y, caso de ser
verbales, se presumen indefinidosy». Por esta razon, algunas salas han explorado otras alternativas pro-
batorias, dictando fallos estimatorios:

* EITSJ de Aragon afirma que la no aportacion del contrato de trabajo (escrito) no es defini-
tiva y admite la prueba del trabajo efectivo, de la efectiva prestacion de servicios del con-
yuge en la actividad del empresario (cfr. Sentencias de 27 de septiembre de 2004 > 0 6 de
octubre de 2004 30).

e EITSJ de Galicia admite contratos verbales, dando relevancia a indicios tales como las reten-
ciones a cuenta efectuadas y las declaraciones presentadas por el conyuge perceptor (Sen-

26 Brasco RASERO, Cristina (2003), La familia en el Derecho de la Seguridad Social, Aranzadi.

27 JUR 2007 112864.
2 JT1612.

29 JUR 2005 70322.
30 3T 2005, 492.
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tencias de 29 de junio de 2007 3! 0 31 de octubre de 2007 3?). Advierte la sala de La Corufia
que «no debe desconocerse al respecto las dificultades que presenta la prueba de contrato
laboral cuando la relacion se produce en el ambito de las relaciones familiares de parentesco
tan proéximo, dificultades que tienen su explicacion en la poca fiabilidad que de entrada pue-
da reconocérsele al soporte documental en el que se plasme tal relacion laboraly.

Notese que el sentido de las sentencias de estos tribunales no siempre es estimatorio. Asi por
ejemplo, estas tres Sentencias del TSJ de Galicia de 26 de julio de 2007, que reprochan a la parte
actora ni siquiera haber solicitado el recibimiento del pleito a prueba en sede de demanda *. O las
de 17 de octubre de 2006 3* y 26 de octubre de 2007 3, en las que se pone de manifiesto, de una par-
te, la falta de constatacion de los servicios pretendidos en las certificaciones de vida laboral; y, por
otra, el divorcio producido, con cambio de residencia a otra ciudad.

E1 TSJ de Murcia afirm6 en un caso de pretendido contrato verbal que no consideraba suficiente
para acreditar la existencia de la relacion laboral ni las documentales remitidas por los bancos ni mucho
menos las testificales propuestas y practicadas son suficientes para acreditar la existencia de la relacion
laboral *°. Finalmente, el TSJ de Castilla y Leon, Valladolid, en Sentencia de 26 de diciembre de 2005
declard que no se enervaba la presuncion legal mediante la acreditacion de las retenciones a cuenta y el
alta en la Seguridad Social, no demostrando estas circunstancias verdadera relacion laboral 37. Criterio
contrario al de otros tribunales y que me parece incoherente con la relevancia que el Estatuto de los Tra-
bajadores otorga al caracter salarial de la remuneracion para la laboralidad de la relacion.

Una ultima observacion: dice el Estatuto de los Trabajadores que se consideran familiares, a
los efectos de la presuncion de no laboralidad, siempre que convivan con el empresario, el conyuge,
y también los descendientes, ascendientes y demas parientes por consanguinidad o afinidad, hasta el
segundo grado inclusive y, en su caso, por adopcion. Dadas las peculiaridades del ordenamiento
laboral respecto de familiares distintos del conyuge o los hijos menores, pueden plantearse muchas
cuestiones acerca de la fiscalidad de los cobros y pagos en el IRPF: pero si hay una cosa clara es que
no se limitaria el gasto fiscal al valor de mercado en el caso de que se estipulara para estos otros
familiares una retribucion por encima de su cualificacion profesional.

Y lo tercero que se exige es la «afiliacion al régimen correspondiente de la Seguridad Socialy.
Igual que antes comencé con la lectura del Estatuto de los Trabajadores, ahora tengo que citar la Ley
General de la Seguridad Social (TRLGSS), que en su articulo 7.2 dispone que, a los efectos de inclu-
sion en el sistema de Seguridad Social, «no tendran la consideracion de trabajadores por cuenta ajena,
salvo prueba en contrario, el conyuge, los descendientes, ascendientes y demas parientes del empre-
sario, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive y, en su caso, por adopcion,

31 JUR 2009 12297.

32 JUR 2009 22625.

33 JUR 2009 11977, 11978 y 11981.

34 JUR 2007 207757.

35 JUR 2007 207559.

36 Sentencia de 26 de febrero de 2003 (JUR 2003 94320).
37 JUR 2006 55708.
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ocupados en su centro o centros de trabajo, cuando convivan en su hogar y estén a su cargo *». De
nuevo una presuncion legal que se enervaria probando la auténtica condicion laboral del familiar tra-
bajador. En caso contrario, el sistema de proteccion que corresponderia seria el RETA.

A mi parecer, el régimen correspondiente de la Seguridad Social seria el general, dadas las
similitudes entre las presunciones del Estatuto de los Trabajadores y el TRLGSS. Dicho de otro modo,
si el contrato es laboral, el régimen de proteccion que corresponde es el General; si no lo es, es el
RETA (me limito a esta afirmacion, evitando referencias a otros ambitos mas especificos, como el
agrario o el de los trabajadores del mar, en orden a que por una falta de especializacion en esta mate-
ria pudiera cometer algtn error). De lo que podriamos concluir que, en realidad, los dos requisitos
previstos en la Ley del Impuesto sobre la Renta son uno solo.

Esto no se entiende generalmente asi. Es la propia DGT la que acepta la existencia de combi-
nacion entre relaciones laborales puras y régimen de autonomos o asimilados, lo que, creo, es inco-
herente: si la relacion era laboral, la Seguridad Social tendria que haber admitido al familiar en el
Régimen General de la Seguridad Social. Son decenas las resoluciones de la DGT que contestan que,
ante la posibilidad de que la Seguridad Social no admitiera la afiliacion del conyuge o hijos menores
al Régimen General, rechazando por escrito la solicitud e incluyéndolos en el RETA, si el empresa-
rio puede probar que el conyuge o los hijos menores trabajan en su negocio en régimen de depen-
dencia laboral y se cumplen los restantes requisitos, en tales casos las retribuciones al conyuge o
hijos menores tendran la consideracion de gasto deducible (por todas, resoluciones DGT 0532-99,
de 19 de abril; 0905-99, de 2 de junio; 0266-00, de 18 de febrero; o la 1353-00, de 29 de junio).
Enfatiza la DGT en que la solicitud debe ser rechazada, por lo que esta doctrina no seria predicable
de casos en los que directamente se afiliasen al RETA (resolucion 1560-02, de 15 de octubre) o en
los que el rechazo se produce precisamente a la afiliacién al RETA (resolucion 1779-01, de 28 de
septiembre, sin que yo pueda aportar mas acerca de los motivos de semejante rechazo).

La doctrina de los TSJ es mas matizada —y variada—. Frente a la doctrina de la DGT, el TSJ de
Castilla y Leon, Valladolid, recuerda que la imposibilidad de afiliacion al Régimen General de la
Seguridad Social no es tal, ya que se trata de una mera presuncion susceptible de prueba en contrario *°.
El TSJ de Aragon admite que el régimen correspondiente de la Seguridad Social sea el RETA, pero
sin exigencia de rechazo por parte de esta Administracion a la afiliacion solicitada al Régimen Gene-
ral (Sentencias de 27 de septiembre de 2004 “° y 6 de octubre de 2004 !,

Las versiones mas contradictorias las hallamos entre las sentencias del TSJ de Galicia. En las Sen-
tencias de 17 de octubre de 2006 # y 26 de octubre de 2007 # se defiende la necesidad de la afiliacion
al Régimen General de la Seguridad Social, advirtiendo, como la sala de Valladolid, que no cabe admitir
como veraz la afirmacion de que es imposible la afiliacion en los casos de familiares, a la vista de la
naturaleza de la disposicion que lo regula (una presuncion en contra). En otra Sentencia de fecha 26 de

38 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 junio (BOE num. 154, de 29).
39 Sentencia de 26 de diciembre de 2005 (JUR 2006 55708).

40 JUR 2005 70322.

41 7T 2005 492.

42 JUR 2007 207757.

43 JUR 2007 207559.
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julio de 2007 defiende una interpretacion restrictiva del precepto, lo que se corresponde con la exigencia
de afiliacién al Régimen General y no a otro **. En cambio en una Sentencia de 29 de junio de 2007 se
muestra mucho mas flexible, se hace eco de la doctrina de la DGT, pone de manifiesto que la afiliacion
al RETA no es un impedimento para la deducibilidad de los gastos, y termina afirmando que como régi-
men correspondiente de la Seguridad Social bien puede admitirse el RETA %°. En sentido parecido, la
Sentencia de 31 de octubre de 2007, que considera que la no afiliacion al Régimen General no tiene
carécter definitivo a los efectos que ahora nos interesan . En resumen, una doctrina errética.

El tratamiento de los reciprocos pagos y cobros a familiares que colaboran con la empresa no
es satisfactorio. Comprendo perfectamente el argumentario del Tribunal Constitucional a la hora de
incorporar reglas antiabuso, como limitar la deducibilidad al valor de mercado, y creo que acierta
cuando dice que respeta el principio constitucional de capacidad econémica. Pero no comparto las
situaciones en las que existiendo una realidad de pagos y cobros, ya sea por lo que dice la ley o ya
sea por cdmo se interprete, toda la renta quede acumulada en una sola persona. La situacién me pare-
ce absurda y supongo que quien se pueda encontrar en ella buscara otras alternativas fiscalmente mas
optimas, como la constitucion de sociedades mercantiles.

3. Otras reglas: cesiones de bienes o derechos por familiares.

En cuanto a lo segundo, cuando un cényuge o los hijos menores que convivan con él realicen
cesiones de bienes o derechos que sirvan al objeto de la actividad econémica de que se trate, el titu-
lar de la actividad econdmica deducira como gasto la siguiente cantidad:

 Sise hubiera estipulado contraprestacion, se computara la estipulada, con el limite del valor
de mercado;

» Si no se hubiera pactado contraprestacion, el valor de mercado.

Como ocurria antes, el importe estimado sera el que consigne como rendimiento del capital el
familiar que realice la cesion. La regla es muy distinta a la vista en el apartado anterior, ya que no
tiene como Unica finalidad impedir la deducibilidad de gastos a la empresa.

De todas formas, todo esto no sera de aplicacion cuando se trate de bienes y derechos que sean
comunes a ambos conyuges, no computandose en las respectivas declaraciones ni gastos ni ingresos.
Esto esta intimamente relacionado con todo lo que vimos supra acerca de la afectacion a la empresa de
bienes conyugales. La cesion retribuida de la mitad del negocio fue una técnica que se utiliz6 antes del
impuesto que entr6 en funcionamiento en 1992 para subvertir la individualizacion de las rentas. Aunque
la Administracion tributaria pretendi6 desterrar esta practica, los sujetos pasivos obtuvieron buenos
resultados en sus reclamaciones y recursos, circunstancia esta que motivo el cambio legal. Me remito
a lo expuesto en apartados anteriores acerca de los bienes y derechos comunes a los conyuges.

4 JUR 2009 11981.
45 JUR 2009 12297.
46 JUR 2009 22625.
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Para finalizar, el articulo 24 de la Ley del Impuesto contiene otra regla especifica para el caso
particular de cesion de bienes inmuebles arrendados o subarrendados entre conyuges o personas unidas
por vinculos de parentesco, hasta el tercer grado. Se superpondria a la anterior en los casos de cesiones
de inmuebles a la empresa familiar por parte del conyuge (solo privativos) o los hijos menores, saltan-
do en los casos en los que se hubiere estipulado una contraprestacion inferior a la que sefialo en el
parrafo siguiente.

Y es que en estos supuestos del articulo 24, el rendimiento neto no podra ser inferior al impor-
te que deberia consignarse si se tratase de un inmueble no arrendado diferente de la vivienda habitual
(basicamente, el 2% o el 1,1% —segtn los casos— del valor catastral del inmueble en cuestion). No
se dice de manera expresa que, de aplicarse esta regla, las cantidades correspondientes podrian ser
deducidas por el empresario, aunque entiendo que es cuestion de justicia.

V. LA FAMILIA EN LA VALORACION DE LAS RENTAS MEDIANTE EL SISTEMA DE
ESTIMACION OBJETIVA

La estimacion objetiva se fundamenta en la determinacion del rendimiento neto por un sistema
indiciario basado en la imputacion de magnitudes monetarias a ciertos factores de produccion. Con su
implantacion, se ha optado por un método tosco, que conscientemente ignora las bases tributarias reales,
pero que trata de solventar los enormes problemas, cuantitativos y cualitativos, que habia planteado el
control de los rendimientos de ciertos sectores empresariales (hosteleria, pequefio comercio, transporte,
etc.); cuantitativos, dado el ingente numero de declaraciones a comprobar, y cualitativos, teniendo en
cuenta la caracteristica relacion de los mismos con su clientela, que permite una notable opacidad fiscal.

Ademas, la normativa del impuesto asume que, si como consecuencia de la aplicacion del
método de estimacion objetiva en la determinacion del rendimiento neto, resultan diferencias entre
los rendimientos reales de la actividad y los derivados de la correcta aplicacion de este método, dichas
diferencias nunca podran ser gravadas.

El calculo del rendimiento neto resultante se efectuara por el sujeto pasivo mediante la apli-
cacion de los signos, indices 0 modulos que para su actividad haya fijado la Orden Ministerial. Esta
advierte, por otra parte, que el rendimiento neto de modulos se incrementara por otras percepciones
empresariales, tales como las subvenciones corrientes y de capital. Recuerda también que las pres-
taciones percibidas de la Seguridad Social por incapacidad temporal, maternidad, riesgo durante el
embarazo o invalidez provisional, en su caso, tributarian como rendimiento del trabajo. El rendimien-
to neto de modulos correspondiente a cada actividad se calcula a través de un complejo procedimien-
to en el que, primero, se determina el llamado rendimiento neto previo; segundo, se determina el
llamado rendimiento neto minorado; y tercero, se aplican, si corresponde, indices correctores.

No es mi proposito detallar este mecanismo, aunque si incidir en algunos aspectos que resultan
de interés al tema general sobre el que tratamos.

Siguiendo parcialmente el orden marcado, lo primero que debe hacer el contribuyente es cal-
cular el rendimiento neto previo a partir de los datos prevenidos en el cuadro correspondiente al epi-
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grafe en que esté matriculado. Para calcularlo, se multiplica el nimero de unidades de los signos,
indices 0 médulos empleados, y se adicionan los resultados parciales. Para determinar el nimero de
unidades, el sujeto pasivo debera calcular el promedio de la cuantia de los citados signos, indices o
modulos relativos a todo el periodo en que haya ejercido la actividad durante el afio natural.

Pues bien, uno de los médulos tipicos es el de personal empleado, distinguiendo el asalariado
y el no asalariado, y aqui cobran importancia las relaciones familiares. A grandes rasgos, la unidad
de personal asalariado provoca un rendimiento inicial entre dos y diez veces menor a la del personal
no asalariado. Luego, en esa segunda fase con la que alcanzabamos el rendimiento neto minorado, hay
minoraciones, precisamente, por razén de empleo: pero solo se aplican en funcion del personal asala-
riado. Es cierto que en esa segunda fase en la que se llega al rendimiento neto de mddulos, por apli-
cacion del indice corrector, también ¢l que haya personal asalariado puede incidir negativamente, al
impedir la presencia de este personal la aplicacion de indices reductores, como el previsto para PYMES.
En un analisis global, resulta mucho mas favorable para el empresario que el personal se considere
asalariado que no asalariado.

Pues bien, siguiendo la normativa que resulta aplicable y que se viene manteniendo similar en
los ultimos afios, el empresario, su conyuge e hijos menores que convivan con ¢€l, que trabajen efec-
tivamente en la actividad se consideran personal no asalariado. Es cierto que el conyuge o hijos
menores no asalariados computan al 50 por 100 si el empresario tributa por entero y no hay mas de
un asalariado. Pero solo en contados casos ese 50 por 100 puede compensar la diferencia —de una
parte— y esta condicionado a que el empresario compute por entero —de otra—: obsérvese como esta
previsto que el empresario pueda computarse al 0,25 si inicamente presta tareas de direccion, orga-
nizacion y planificacion de su actividad, siempre y cuando pueda acreditar ademas una dedicacion
inferior a 1.800 horas/afo y ello sea por causas objetivas tales como la jubilacién, incapacidad, plu-
ralidad de actividades cierre temporal. En suma, de nuevo estamos ante una suerte de presuncion
iuris tantum de no laboralidad que juega en contra de la empresa, presuncion que se enervaria y por
lo tanto serian personal asalariado estos familiares si se dieran los siguientes tres requisitos:

* Que trabajasen habitualmente y con continuidad en la actividad;
* Que dispusieran de un contrato laboral; y

* Que estuvieran afiliados al Régimen General de la Seguridad Social.

La Audiencia Nacional ha rechazado que esta regla carezca de cobertura en la Ley o el Regla-
mento del Impuesto, siendo un desarrollo posible de estas disposiciones #7.

Son requisitos muy parecidos —y tienen similar &mbito familiar de aplicacion— a los que vimos
supra respecto de la deducibilidad de los gastos por familiares que colaboran en la actividad, en cuan-
to al régimen de estimacion directa. La inica diferencia estriba en que para la afiliacion a la Seguridad
Social se invoca de manera expresa el régimen general y no el «correspondientey, evitando los enjun-
diosos analisis de aquello. Cfr. DGT resolucion 2523-03, de 29 de diciembre. En cualquier caso, se

47 Sentencias de la Audiencia Nacional de 5 de diciembre de 2001 (JT 2002 1408) 0 9 de noviembre de 2004 (JT 2005 1458),
entre otras.
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sigue poniendo de manifiesto la politica que va siguiendo la Ley del Impuesto: dificulta que los fami-
liares directos sean considerados empresarios, pero también procura cercenar los gastos que reduzcan
la renta del empresario (o las menores rentas, en el caso de la estimacion objetiva). Lo que se evita
con alguna frecuencia prestando los mismos servicios a través de una organizaciéon mercantil societa-
ria, como demuestra el caso objeto de la DGT resolucion V0415-07, de 27 de febrero.

Seria injusto no advertir algo: si los conyuges o hijos menores se consideran personal asala-
riado tendran que tributar por lo recibido en concepto de rentas del trabajo; mientras que si trabajan
como personal no asalariado no se computa ningtin rendimiento, ni de la actividad econémica ni del
trabajo, tal y como reconoce la DGT (cfr. por todas, la resolucion DGT 1440-97, de 1 de julio).

Las consultas y conflictos se han centrado en tres cuestiones. De una parte, el campo de apli-
cacion a los familiares del empresario del modulo personal asalariado, con especial atencion a la
regla que presume que el familiar colaborador es no asalariado; de otra, en los requisitos para forzar
que la utilizacion de personal se resuelva en alguno de los dos items de personal empleado; y final-
mente —y sobre todo— la procedencia o no del computo al 50 por 100.

En cuanto a lo primero, es evidente que la presuncion a favor del modulo personal no asalariado
solo se aplica sobre conyuge e hijos menores, a diferencia de la vista supra en relacion con la acumula-
cion de magnitudes para fijar la aplicacion o no del propio sistema de estimacion objetiva (cft. por ejem-
plo, la resolucion DGT 1457-03, de 30 de septiembre, en relacion con un hijo mayor). No obstante hay
casos sorprendentes, como el resuelto por la DGT resolucion 0177-97, de 4 de febrero, en el que se pre-
gunta, entre otras, por la situacion de la madre del empresario «colaboradora auténoma» en el negocio:
la DGT dice que computara como personal no asalariado, dado que no encaja en la definicion normativa
de personal asalariado. Con lo que no puedo estar en absoluto de acuerdo, dado que en la que seguro que
no encaja es en la de personal no asalariado: el empresario, conyuge e hijos menores. Persona asalariada
es cualquier otra que trabaje en la actividad: si se considera que la falta de laboralidad aleja a la madre
del concepto de personal asalariado, deberia tener un computo nulo, equivalente al de cualquier otro
empresario o profesional autdnomo que prestase servicios a la empresa en cuestion.

Con alguna frecuencia se le ha consultado a la DGT sobre la situacion de las empresas de
transporte, en las que el titulo habilitante lo aporta el conyuge del empresario, pero dice no trabajar
en la actividad, proponiendo un computo nulo. Pues bien, segin la DGT la exigencia de aportacion
del titulo de capacitacion profesional no puede quedar simplemente en dicha aportacion, sino en que
ademas la persona que lo aporte, ya sea el titular, su conyuge u otra persona, preste sus servicios a la
actividad (DGT resolucion 0550-04, de 5 de marzo, o 1078-04, de 23 de abril).

En cuanto a lo segundo, también parece claro que las partes podrian tener interés en disfrazar
de mercantil una relacion que de otro modo conduciria a aumentar la renta del empresario. Y si el
mddulo correspondiente es personal asalariado, el prestador del servicio igualmente tiene que declarar
estos ingresos en el IRPF. El riesgo de ello es mayor en supuestos de relaciones familiares. A esto se
refiere la resolucion DGT 1872-02, de 29 de noviembre, que estudia la consulta planteada por un
empresario del ramo de la construccion, cuyo hijo colaboraba con ¢él, realizando trabajos de peon, pero
que pretende darse de alta en el mismo epigrafe que el empresario consultante, aunque renunciando a
la estimacion objetiva, con el fin de facturar directamente al consultante, que seria su Unico cliente.
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Y, finalmente, en cuanto a lo tercero, se plantean muchos problemas por las exigencias un tan-
to artificiosas que mantiene la reduccion del moédulo para conyuge o hijos menores colaboradores. Y
es que en funcion de las caracteristicas de la empresa la reduccion se hace imposible. Esta claro que
en supuestos de cotitularidad, esto es, que los dos conyuges tengan la consideracion de empresario, la
reduccion no seria de aplicacion. Hay que tener en cuenta que esta situacion permite repartir entre los
dos la renta obtenida. Cfr. resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 20 de octu-
bre de 2000 #® y Sentencia del TSJ de Aragon de 12 de noviembre de 2004 *. Pero hay otros supues-
tos mas problematicos, en los que la renta la acumularé solo uno de ellos, que tampoco se va a
permitir la reduccion del modulo. Veamos algunos ejemplos:

» Un empresario dado de alta en tres actividades, evidentemente relacionadas (comercio al
por menor de articulos de regalo, de articulos de papeleria y servicio de fotocopias), que
computa al 50 por 100 en las dos primeras y al 10 por 100 en la tercera, tiene que computar
por entero el modulo de personal no asalariado de su conyuge, dado que en cada actividad
se realiza de manera independiente y no esta en ninguna de ellas «por entero» (DGT reso-
lucion 0495-99, de 12 de abril; y en sentido similar la resolucion 0742-99, de 10 de mayo).
Al entender de la Audiencia Nacional, no habria discriminacion entre esta situacion y la que
se produce concurriendo una sola actividad, ya que no serian supuestos comparables (Sen-
tencias de la Audiencia Nacional de 5 de diciembre de 2001 3° 0 9 de noviembre de 2004 3!,
entre otras), lo que me parece al menos discutible;

» Un empresario dado de alta en una actividad de bar, en la que la esposa trabaja como cola-
boradora y ha estado de baja por enfermedad: si eso es determinante de que ese ejercicio
no compute por entero, la esposa no se beneficiara del coémputo al 50 por 100 (DGT reso-
lucion V0291-07, de 19 de febrero);

* Dos conyuges son empresarios respectivos en dos actividades, distintas, pero ambos colabo-
ran con el estatuto fiscal de «personal no asalariado» en la actividad del otro; dice la norma-
tiva que para las personas no asalariadas distintas del empresario se computara como «una»
persona no asalariada la que trabaje en la actividad al menos 1.800 horas/afio; y si es inferior,
se prorrateara en funcion de las horas efectivamente trabajadas. Segun la DGT resolucion
0899-97, de 29 de abril, como el computo de los modulos se realiza de forma independiente
por cada actividad, de manera que el limite de las 1.800 horas opera de forma independien-
te para cada una de las actividades y no de forma conjunta, como proponia el consultante.

La determinacion del rendimiento neto por estimacion objetiva presenta caracteristicas muy
especiales en cuanto a las actividades agricolas y ganaderas. Me limitaré a sefialar que los modos
de calcular el rendimiento, mas centrados en el volumen de ingresos que en los factores de produc-
cion o los gastos, hacen que pierdan relevancia algunas de las cuestiones vistas supra a las que hemos
dado mas valor en el ambito concreto que estamos estudiando.

4 JT1887.

49 JT 2005 406.
30 JT 2002 1408.
51 3T 2005 1458.
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VL. LA FISCALIDAD DE LAS RENTAS OBTENIDAS POR ENTIDADES EN REGIMEN
DE ATRIBUCION DE RENTAS

La Ley del Impuesto agrupa bajo la riibrica regimenes especiales (arts. 85 a 95) un conjunto
de reglas, la mayoria de las cuales tiene como denominador comun el hecho de que a la persona fisi-
ca se le atribuyan ingresos no percibidos formalmente por ella. Una de esas imputaciones pasa por
las llamadas entidades en atribucion de rentas, que tienen todavia un indudable peso en la economia,
en particular en la obtencion de rentas que de acuerdo con la clasificacion propia del IRPF califica-
riamos como rentas de la actividad econdmica.

1. Aproximacion al régimen de atribucion de rentas.

La Ley del Impuesto no ha recogido la prevision del articulo 35.4 de la Ley General Tributaria,
segun la cual determinadas entidades sin personalidad juridica, pero que constituyen un patrimonio
separado —comunidades de bienes, herencias yacentes, etc.— pueden ser consideradas sujetos pasivos.
Dado que la ley no las considera sujetos pasivos del IRPF, y que tampoco lo hace la Ley del Impues-
to sobre Sociedades, se articula un mecanismo por el cual se atribuyen los rendimientos obtenidos
por aquellas entidades a las personas que las integran. El régimen de atribucion de rentas resulta
aplicable también a las sociedades civiles, tengan o no personalidad juridica (recuérdese que dicha
personalidad se hace depender de la publicidad o no de los pactos). Consecuentemente estas entida-
des no tributaran en el Impuesto sobre Sociedades. La excepcion la constituyen las Sociedades Agra-
rias de Transformacion, que si son contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades.

El régimen tributario vigente nace de la reforma del Impuesto del afio 2003, en el que se dio un
tratamiento mas acabado a su régimen tributario, aunque lo cierto es tomando un patron disefiado hace
décadas. Las modificaciones introducidas fueron tanto formales como materiales. Formales, en el senti-
do de que la Ley del IRPF recoge de forma unitaria el régimen tributario de las rentas de estos colectivos,
esto es, también cuando sus participes fueran contribuyentes potenciales del Impuesto sobre Sociedades
o del Impuesto sobre la Renta de los No Residentes. Materiales, en tanto en cuanto se incluyen ademas
como entidades en régimen de atribucion de rentas a las entidades constituidas en el extranjero cuya
naturaleza juridica sea idéntica o analoga a la de las entidades en atribucion de rentas constituidas de
acuerdo con las leyes espafiolas. Y también porque se regulan de manera precisa las obligaciones infor-
mativas de estas entidades tanto con la Administracion Tributaria como con sus participes.

En este momento y lugar nos vamos a limitar a fijar los esquemas de tributacion en el IRPF,
esto es, cuando el participe al que se le atribuyen las rentas es un contribuyente del IRPF. Y dadas
las condiciones de nuestro acercamiento, con especial atencion al juego de las relaciones familiares
y prescindiendo de las peculiaridades de las entidades constituidas en el extranjero.

Los socios, comuneros o participes personas fisicas contribuyentes por este impuesto habran de
consignar en su declaracion por el IRPF los rendimientos, ganancias o disminuciones de patrimonio
correspondientes a estas entidades, segun su naturaleza. Asi pues, habra que calificar la renta de acuer-
do con la normativa del IRPF (rendimientos del capital mobiliario o inmobiliario, de la actividad eco-
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ndmica, ganancias patrimoniales...), valorarla de acuerdo con las normas propias de cada categoria e
imputarla al titular de la participacion. Téngase en cuenta que a los participes también habran de ser-
les imputadas otras partidas relevantes, como ciertas deducciones (que de otra manera no se podrian
practicar) o retenciones. Con los matices que luego seran sefialados, la atribucion a los participes de
estas magnitudes se realizara en la proporcion que resulte aplicable segin norma o pacto y, si otra cosa
no consta a la Administracion de forma fehaciente, por partes iguales. Puede adelantarse que la atri-
bucion en caso de actividades econdmicas es mas problematica, ya que, aunque la normativa no lo
precisa, la tesis dominante (encabezada por la DGT) exige que, en el caso de que no todos los parti-
cipes realicen la actividad econdmica, las rentas se imputen solo a los que si realicen la actividad eco-
nomica. Ello sin perjuicio de que las remuneraciones que estos reciban se califiquen como rentas del
capital y puedan haber sido tomadas como gasto para calcular la renta, si es que el régimen utilizado
lo permitia. Lo que reduciria la renta de la entidad seria lo abonado a participes por su colaboracion o
trabajo, pues no es mas que una participacion en los beneficios (siquiera adelantada).

En principio, el calculo global se efectuaria sin aplicar ciertas reducciones propias del IRPF
(por arrendamiento de viviendas o por el caracter irregular o plurianual de las rentas en el caso de
rendimientos del capital —mobiliario o inmobiliario— o de las actividades econdémicas), pero una vez
imputada su parte a la persona fisica contribuyente del IRPF, esta si tendria derecho a practicarse
esas reducciones.

2. Familia y reparto familiar de la renta.

La regulacion del régimen de atribucion parte de la «atribucion» de estas rentas a los socios,
herederos o participes. A pesar de esta declaracion, como acabo de explicar, ha sido una constante en
la doctrina de la DGT y en la jurisprudencia de los tribunales que, trataindose de rentas de la actividad
econdmica, los rendimientos se imputaran al que realice la actividad econéomica. En realidad, lo hemos
visto ya al tratar de empresas titularidad de la sociedad conyugal, cuando solo uno de los conyuges
ejercia la actividad. El mismo criterio que se aplica a entidades sin personalidad juridica, se predicaria
de sociedades civiles, cuyos participes con frecuencia son familiares. En suma, solo cuando los fami-
liares realizasen de manera personal la misma actividad, se plantearia el reparto de las rentas de la
actividad economica (cfr. por todas DGT resolucion 1276-04, de 31 de mayo; V1125-06, de 15 de
junio; V0334-07, de 22 de febrero); todo ello sin perjuicio de las rentas atribuibles a otros participes,
sean del tipo que sean. En este sentido se pronuncio6 el TSJ de Baleares, mediante Sentencia de 29 de
octubre de 2002, referida a una sociedad civil cuyo objeto era la actividad de dentista: solo uno de los
conyuges tiene el titulo académico que permite realizar la actividad, por lo que toda la renta de la
sociedad civil se tiene que atribuir a este conyuge 2. Criterio que se repite en la doctrina de otros tri-
bunales, como se deduce de la Sentencia del TSJ de Aragon de 16 de mayo de 2007 33; y de las del
TSJ de la Comunidad Valenciana de 18 de enero de 2003 3*y 7 de diciembre de 2006 *°. Pero esta tesis
que combina la atribucion de rentas con la regla basica de individualizacion de las rentas de la activi-
dad economica no es unanime: en contra de ella, dos Sentencias del TSJ de Catalufia de 12 de julio de

52 JUR 2002 285635.
33 JUR 2007 313179.
34 JT 480.

35 JUR 2007 109794
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2007, que ordenan repartir la renta tanto entre los participes que realizan actividades en la empresa,
como los que no *%; y otra de 19 de febrero de 2008 57, que autoriza el reparto de una sociedad médica
entre un participe, médico, y su conyuge, que realizaba funciones de administracion.

Si a esto le afiadimos la regla que impide efectos reciprocos por la cesion de bienes comunes
a los esposos, la conclusion es que la totalidad de la renta derivada de la participacion del matrimo-
nio en la entidad se imputaria al conyuge «empresario» y nada al otro.

Otra cosa seria que hubiera colaboracion personal en la actividad por parte del conyuge (o los
hijos menores). Los pagos efectuados a familiares, a su vez, podrian ser gastos deducibles para la deter-
minacion de la renta empresarial, de acuerdo con las disposiciones generales (posible en cuanto a gas-
tos de personal; no si se trata de aplicacion de la renta). Pero la ley no regula propiamente la deduccion
de gastos por servicios o cesiones de bienes de familiares. ;Qué relaciones familiares son las que com-
prometeria el articulo 30.2.2.* y 3.* de la Ley del Impuesto? A mi parecer, no puede renunciarse a la
aplicacion de estos apartados, pero tendrian que limitarse a los familiares de los participes que tuvieran
la condicion de «empresarios» a los efectos de la imputacion personal de la renta. Claro esta, esto tiene
sentido siguiendo la tesis dominante acerca de la individualizacion de rentas en estas entidades.

3. Otras particularidades en la regulacion de las rentas de las actividades economicas producidas
a través de entidades de esta naturaleza.

Los capitulos de la Ley y Reglamento del IRPF dedicados a este tipo de rentas se ocupan espe-
cialmente de fijar a través de cual de las tres posibles modalidades puede determinarse la renta empre-
sarial de una de estas entidades. Como sabemos, la modalidad ordinaria, a la que una empresa puede
acogerse en cualquier caso, es la estimacion directa normal. Ahora bien, en principio, cualquiera de
las otras modalidades (estimacion objetiva o estimacion directa simplificada) queda abierta a este tipo
de entidades siempre que cumplan con las exigencias previstas en la normativa y no renuncien.

Por lo que se refiere a la estimacion objetiva, en el caso de que desarrolle alguna actividad
susceptible de la misma, para que pueda aplicarse este método tienen que concurrir estos requisi-
tos:

» Todos sus socios o herederos, comuneros o participes tienen que ser personas fisicas y con-
tribuyentes por el IRPF (art. 39.1 del Reglamento).

» Debe situarse por debajo del umbral de corte general en cuanto al volumen de rendimientos
integros, gastos u otras magnitudes especificas, con la especialidad de que, en el caso de
actividades idénticas o similares que tengan una direccion comun, compartiéndose medios
personales o materiales deberan computarse tanto las operaciones realizadas por la propia
entidad en régimen de atribuciéon como las desarrolladas por sus componentes, los conyu-

36 JT 1254 y JUR 2007 307503.
57" JUR 2008 136043.
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ges, descendientes y ascendientes de estos y otras entidades en régimen de atribucion en las
que participen cualquiera de las personas anteriores (art. 39.3.2 del Reglamento). Para otras
actividades, recae sin matices la regla segin la cual la aplicacion de la estimacion objetiva
a las entidades en atribucion de rentas se efectia con independencia de las circunstancias
que concurran individualmente en los socios, herederos, comuneros o participes.

» Laentidad no puede realizar otras actividades para las que no esté prevista la estimacion obje-
tiva, aunque el anterior principio de que la estimacion objetiva a las entidades en atribucion
de rentas se efectia con independencia de las circunstancias que concurran individualmente
en los socios, herederos, comuneros o participes, habilitaria el método aun en el caso limite
de que esa otra actividad la desarrollase otra entidad en atribucion de rentas con idénticos
participes y porcentajes de participacion (cfr. DGT resolucion V0973-07, de 18 de mayo).

La renuncia, en su caso, al método de estimacion objetiva debe formularse por todos los socios,
herederos, comuneros o participes (art. 39.2 del Reglamento).

Por lo que concierne a la estimacion directa simplificada, para que pueda aplicarse este méto-
do tienen que concurrir estos requisitos:

» Todos sus socios 0 herederos, comuneros o participes tienen que ser también personas fisi-
cas y contribuyentes por el IRPF (art. 31.1.1.° del Reglamento).

* El volumen maximo de rendimientos integros del ejercicio anterior es de 600.000 euros.
(art. 31.1.2.° del Reglamento). La aplicacion de la estimacion directa simplificada a las enti-
dades en atribucidn de rentas se efectiia también con independencia de las circunstancias
que concurran individualmente en los socios, herederos, comuneros o participes.

Finalmente, la renuncia al método de estimacion objetiva debe formularse por todos los socios,
herederos, comuneros o participes (art. 31.2 del Reglamento).

Una vez fijado el método de estimacion de la renta, se aplican las reglas que nos son conoci-
das, si bien debemos efectuar las siguientes precisiones.

En cuanto al régimen de estimacion directa, la aplicacion de las reglas que la normativa del
Impuesto sobre Sociedades prevé para las llamadas «entidades de reducida dimensiony» es posible,
en tanto en cuanto el importe de la cifra de negocios para el conjunto de las actividades econdmicas
ejercidas por esas entidades no supere la marcada para las entidades beneficiarias de este régimen.
El articulo 24 del Reglamento aclara que para calcular dicho importe se tendra en cuenta exclusiva-
mente el conjunto de las actividades economicas ejercidas por dichas entidades.

En cuanto al régimen de estimacion objetiva, la posicion de los familiares de los participes
como personal asalariado o no asalariado se realizara teniendo en cuenta lo visto en el apartado ante-
rior: considero que la presuncion de personal no asalariado solo es predicable de los familiares del
participe que se repute empresario. Obviamente, partimos de la tesis dominante respecto de la fun-
cion de la individualizacion de rentas en entidades en régimen de atribucion.
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EL presente trabajo tiene por objeto analizar uno de los aspectos de la nueva regulacion
de las operaciones vinculadas que ha suscitado mayor controversia y dudas, a saber:
el denominado ajuste secundario. Asi, este estudio analiza la regulacion espafola con-
tenida en los articulos 16.8 del TRLIS y 21 bis del Real Decreto 1793/2008, de 3 de
noviembre, por el que se modifica el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades. En
primer lugar, se abordan los fundamentos del ajuste secundario, para luego considerar
los diferentes enfoques nacionales e internacionales en la materia. Particularmente, se
pone de relieve la recomendacion de la OCDE contraria al establecimiento de este tipo
de ajustes, salvo en casos de evasion fiscal. La parte central del estudio se dedica a
exponer las consecuencias juridico-tributarias derivadas de la aplicacion de los ajustes
secundarios, poniendo de relieve los problemas de constitucionalidad y de legalidad que
puede suscitar la normativa espafiola. También se examinan otras cuestiones como las
relativas a la interrelacion entre los ajustes secundarios y las retenciones y sanciones
tributarias, asi como su conexion y aplicacion en el marco de los convenios para evitar
la doble imposicion.

Palabras clave: ajustes secundarios, operaciones vinculadas, recalificacion de rentas,
distribuciones encubiertas de beneficios, aportaciones encubiertas de capital, clausulas
antiabuso y constitucion y convenios de doble imposicion.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA NATURALEZA DEL AJUSTE SECUN-
DARIO

Los ajustes secundarios se originan o plantean en el marco de un ajuste primario de las opera-
ciones realizadas por dos personas o entidades vinculadas, a efectos de aplicar el tratamiento fiscal
correspondiente a las diferencias entre la base imponible que ha sido objeto de ajuste (valorativo) y
el resultado o beneficio contable que figura en los libros que registraron la operacion tal y como se
realizo y contabilizo originariamente '. Por ejemplo, ello acontece en casos donde como consecuen-
cia del ajuste primario se ha incrementado la base imponible de un contribuyente (filial espafola) al
considerar que procedia un menor gasto en una operacion (v.gr., venta de mercancias) con su matriz,
de suerte que en este contexto se plantea la cuestion del tratamiento fiscal del exceso sobre el valor
de mercado efectivamente percibido por esta ultima en el marco de la operacidon originaria con el
precio de transferencia. Asi, las autoridades fiscales que realizaron el ajuste primario —correccion de
la base imponible de la filial- podrian recalificar fiscalmente los rendimientos transferidos que exce-
den del valor normal de mercado de la operacion vinculada declarada por las partes para adecuar la
tributacion a la situacion patrimonial de la persona o entidad vinculada tras el precio de transferencia
(objeto del ajuste) 2.

La cuestion de los ajustes secundarios se plantea normalmente en relacion con la calificacion
fiscal del exceso de renta que figura en la contabilidad de una entidad vinculada en relacion con la
que se considera que procederia haberse obtenido y pagado en condiciones de plena competencia de
acuerdo con el ajuste primario realizado por las autoridades fiscales de un determinado pais. Por tan-
to, el ajuste secundario procederia realizarlo eventualmente inicamente sobre la persona o entidad
vinculada que ha recibido un beneficio en exceso de acuerdo con lo establecido en un ajuste prima-
rio realizado por una administracion tributaria.

! Paragrafo 4.67 de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia 1995. En relacion con el concepto de ajuste secun-

dario, nos hemos basado en la terminologia empleada por la OCDE e IFA (1996), pag. 21. Vid. también SALA GALVAN
(2003), pags. 205 y ss.

Pensemos en un caso donde la filial espafola paga un precio de 100.000 euros a su matriz francesa por unas mercancias
cuyo valor normal de mercado (resultante de un ajuste de la autoridad espafiola) es de 80.000 euros. Tras el ajuste de la
base imponible de la filial esta registra fiscalmente un gasto de 80.000 euros, sin embargo el ajuste primario no resuelve
la situacion de que la matriz francesa ha obtenido una renta de 100.000 euros, y, por tanto, 20.000 euros en exceso de lo
que resultaria de acuerdo con el principio de plena competencia. El ajuste secundario asi estaria concebido para calificar
fiscalmente ese exceso efectivamente percibido sobre el valor normal de mercado comprobado administrativamente. Tal
cuestion también puede plantearse donde el ajuste primario es al alza, esto es, las partes acuerdan un precio (X) y una
administracion entiende que el precio de mercado es mas elevado (X + 5).

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 316 39



José Manuel Calderon Carrero y Adolfo Martin Jiménez OPERACIONES VINCULADAS: EL AJUSTE SECUNDARIO

Asimismo, entendemos que, para que pueda aplicarse un ajuste secundario, debe existir una
discrepancia o diferencia entre la base imponible atribuible a las personas vinculadas de acuerdo con
un ajuste primario y el flujo de renta o tesoreria derivado de la operacion vinculada originariamente
realizada. A este respecto, cabe destacar la posibilidad de que se lleven a cabo ajustes secundarios en
casos donde hay cesion de bienes, activos, servicios sin mediar remuneracion alguna entre las per-
sonas o entidades vinculadas (v.gr, un préstamo sin intereses, o un leasing no remunerado), toda vez
que también aqui existe una diferencia entre la base imponible redeterminada o ajustada (en aplica-
cion del principio de plena competencia, esto es, el ajuste primario) y los estados financieros y con-
tabilidad 3. En casos de operaciones gratuitas (sin remuneracion) o donde la remuneracion sea inferior
a la de mercado (ajuste primario al alza) lo cierto es que no se ha transferido efectivamente un exce-
so de utilidades o de renta de una persona vinculada a otra, de manera que podria cuestionarse la
procedencia de un ajuste secundario en el sentido de crear una ficcion de operacion secundaria que
justificara tal exceso y lo sometiera a tributacion y de hecho la OCDE en las Directrices de Precios
de Transferencia se refiere fundamentalmente al ajuste secundario en casos donde la operacion pri-
maria conllevo una transferencia excesiva de utilidades (ajuste a la baja del precio de transferencia) *.
En este sentido, entendemos que alli donde los ajustes primario y correlativo eliminan el beneficio
o ventaja fiscal que resultd de la operacion vinculada que no fue valorada originariamente de acuer-
do con el principio de plena competencia no deberian realizarse ajustes secundarios 3.

Tampoco procederia el ajuste secundario en casos donde la administracion tributaria ha apli-
cado el principio de no reconocimiento (disregard), toda vez que el ajuste secundario requiere de un
ajuste primario que establezca que la valoracion de las operaciones no se ajusta al principio de plena
competencia de forma que tras tal ajuste de la base imponible existe una diferencia entre el resultado
contable y el «resultado fiscal»; por el contrario, en los casos de no reconocimiento de una operacion
o estructura la administracion tributaria no aplica un enfoque valorativo sino un enfoque de sustancia
vs. forma que es previo al valorativo; alli donde la administracion recaracteriza la operacion seria
extrafio que se llevara a cabo un ajuste secundario dado que la propia recalificacion de la operacion

3 Véase en este sentido el para.4.67 de las Directrices OCDE y la Treas. Reg. Sec. 1.482.1 (g)(3)(i). Véase, igualmente la

RDGT de 7 de febrero de 2008 [V0249-08 (NFC028498)], en la que la DGT parece entender que cabria ajuste secundario
en el marco de un préstamo sin intereses entre entidades que forman parte de un grupo fiscal o consolidado. Notese que la
procedencia de los ajustes secundarios en supuestos de operaciones vinculadas sin remuneracion efectiva afectaria parti-
cularmente a las operaciones casa central-EP. Téngase en cuenta, no obstante, que la normativa alemana considera que no
existe aportacion encubierta de capital (Verdeckte Einlagen) cuando el activo no se ha registrado en el balance societario,
de manera que un préstamo sin intereses o servicios prestados sin remuneracion por entidades vinculadas no son suscep-
tibles de integrar una aportacion oculta de capital [BRICKER (2001), pag. 287 y SCHNORBERGER (1999), pags. 190 y ss.].

Para. 4.67-68 Directrices OCDE de Precios de Transferencia. No obstante, no puede dejar de reconocer que en este tipo
de casos la tesoreria de las personas vinculadas implicadas en la operacion (sin remuneracion o con remuneracion inferior
a la de mercado) es distinta de la que existiria en un caso donde la operacion se hubiera realizado entre partes indepen-
dientes. Sin embargo, el ajuste secundario no corrige tal efecto —la diferencia de tesoreria— sino que crea una transaccion
ficticia para explicar tal diferencia de tesoreria y someterla a imposicion, de manera que agrava la diferencia entre las
operaciones entre personas vinculadas y las que se realizan entre personas independientes, sin que tal diferencia de trato
posea una clara justificacion técnica. En relacion a la posicion de la normativa espafiola en este punto, consideramos que
el legislador espaiol ha adoptado una posicion de maximos, de manera que el ajuste secundario podria ser aplicado tan-
to en casos de operaciones sin remuneracion o con remuneracion inferior a la de mercado, como en los tipicos supuestos
de remuneracion excesiva (véase el apartado 8 del art.16 TRLIS).

Asi se pronuncio6 la Tax Court de EE.UU. en los casos White Tool and Machine Co v Comm 1, y Central de Gas de Chi-
huahua SA [102 TC 515 (1994)]. Vid. WARNER (1998), pag. 4.
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deberia pivotar sobre las operaciones y flujos de tesoreria realizados de manera que se estableciera
la correcta tributacion de los mismos °.

La idea, por tanto, del ajuste secundario tiene que ver con la calificacion fiscal que habria que
otorgar al exceso de los beneficios (rendimientos) efectivamente pagados y obtenidos en el marco
de la operacion originaria con precio de transferencia en relacion con los beneficios (rendimientos)
de mercado que resultan del ajuste primario practicado por la administracion. En estos casos, acon-
tece que incluso después de que se practiquen el ajuste primario y el ajuste correlativo o bilateral
existe un exceso de renta en manos de la persona o entidad que percibio el precio de transferencia
como consecuencia de su entrega de bienes, prestacion de servicios, etc.

El ajuste secundario califica tal renta a partir de una ficcion de considerar que existe una ope-
racion secundaria a la que cabe imputar tal renta, de manera que se construye la ficcion de una ope-
racion secundaria y se califica la renta en funcion de tal ficcion juridica 7. Ni que decir tiene que tal

© Veéanse los paras.1.36-1.42 de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia y el informe OCDE 2008, Transfer Pri-
cing Aspects of Business Restructuring, paras. 194-221. Sobre este informe, vid.: CALDERON 2009.

En este sentido, vid. para. 4.67 Directrices OCDE de Precios de Transferencia, IFA (1996), pag. 21 y SALA GALVAN (2003),
pag. 205. Esta construccion desde el ambito tributario contrasta con la posicion sustentada desde el Derecho mercantil,
donde se viene manteniendo que el hecho de que las contraprestaciones sean desproporcionadas en las operaciones socie-
dad-socio no autoriza a considerar que tal operacion entrafia en realidad un doble contrato (Doppelgeshdft) o un negocio
mixto compuesto por un negocio obligacional, al que responderia la parte de la prestacion correspondiente a condiciones
normales de mercado, y por la atribucion de la ventaja patrimonial, que tendria su causa en las relaciones de derecho socie-
tario; asi, se considera que tal construccion solo se ajustaria al supuesto en que las partes hayan simulado la operacion, pero
en cualquier otro caso ello supondria violentar la voluntad negocial de las partes que quieren efectivamente celebrar un
negocio obligacional, sin que el pacto de condiciones favorables para el socio le haga perder su caracter unitario [BALLERS-
TEDT 1949, pags. 116 y ss., y ESTEVE PARDO (1996), pags. 23 y ss.]. Resulta igualmente destacable la evolucion de la doc-
trina y jurisprudencia alemana sobre los repartos ocultos de dividendos en el ambito mercantil, dado que evidencia como
se ha trascendido de criterios puramente subjetivos —basados en la intencion de la sociedad de otorgar una ventaja al socio,
y la consciencia y voluntad de estos ltimos de percibir tal ventaja en su condicion de socio— al desarrollo de criterios que
intentan progresivamente ser puramente objetivos. Asi, en la actualidad —y siguiendo la exposicion de ESTEVE PARDO (1996),
pags. 29-30— la mayoria de la doctrina sostiene que la existencia de una distribucion encubierta de beneficios no viene dada
por la intencion de otorgar una ventaja al socio o la voluntad de eludir las normas reguladoras de aquella. Por el contrario,
basta que concurra el requisito objetivo de privar a la sociedad de un valor patrimonial a favor del socio, circunstancia que
se da en los negocios en los que existe una desproporcion efectiva entre la prestacion y la contraprestacion. La medida de
comparacion valorativa para determinar la existencia de tal proporcion o desproporcion la ha encontrado la jurisprudencia
alemana en la conducta que un ordenado empresario y representante leal hubiera observado. Asi, se considera que existe
distribucion encubierta de beneficios si un ordenado empresario y representante leal, actuando segun los principios que
rigen la actividad empresarial, en igualdad de circunstancias y bajo las mismas condiciones no hubiera celebrado ese nego-
cio con un tercero a la relacion societaria. Asi, tal atribucion de ventajas patrimoniales por parte de la sociedad al socio al
margen del procedimiento legalmente previsto para la aplicacion del resultado, cualquiera que sea el medio empleado para
articularla, constituye una distribucion encubierta e irregular de beneficios siempre que tenga su origen en las relaciones
de naturaleza juridico-societaria que unen a la sociedad con el socio. El contraste de la construccion juridico-tributaria
clasica del ajuste secundario con la doctrina mercantil sobre las distribuciones encubiertas de dividendos permite hacer
algunas consideraciones. Por un lado, la tesis tributaria de la doble operacion parece infundada (salvo en casos de simula-
cion). Por otro lado, los criterios determinantes de la distribucion encubierta de beneficios en el ambito mercantil y tribu-
tario no estan tan alejados, ya que en ambos casos se ha trascendido hacia la objetivacion de criterios y existe una cierta
semejanza entre el principio del empresario ordenado y el principio de plena competencia. No obstante, la legislacion tri-
butaria —cuando menos en algunos paises como Francia y Alemania— ha rebasado claramente a la construccion mercantil
al considerar que puede existir distribucion encubierta de beneficios en caso donde no existe tal relacion sociedad-socio,
bastando la existencia de vinculacion o pertenencia al mismo grupo societario. Asimismo, el desarrollo de la doctrina de
los precios de transferencia basada en el principio de plena competencia ha conducido a una mayor complejidad juridica
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ficcion y calificacion de la renta poseen virtualidad Ginicamente a efectos fiscales, esto es, de cara a
someter a imposicion a la persona que obtuvo tal beneficio (renta) en el caso de que exista tras los
ajustes primario y correlativo. Ahora bien, tal construccion, en linea con la desarrollada desde la
doctrina y jurisprudencia mercantil sobre distribucion encubierta de beneficios, no debe conducir a
pensar que el principio de plena competencia y el ajuste secundario entrafian clausulas antisimulacion 8,
en el sentido de que buscan la verdadera operacion negocial realizada (disimulada), sino que estamos
ante una regulacion que tutela la correcta atribucion y determinacion de las rentas en un contexto
donde rige el principio de separacion de esferas patrimoniales de los distintos sujetos pasivos, de
forma que la aplicacion del principio de plena competencia en el contexto de las relaciones entre
personas o entidades vinculadas constituye una norma cautelar que previene que se realicen (inten-
cionadamente o no) imputaciones y determinaciones de la renta entre tales sujetos que no reflejan su
verdadera situacion patrimonial o econdmica y, por tanto, se tribute de forma no acorde con el prin-
cipio de capacidad econdmica °.

Asi, el ajuste primario (y el correlativo) operan de forma que la valoracion de mercado permi-
te la correcta determinacion de la renta en una operacion vinculada y que tal renta sea correctamen-
te imputada entre los sujetos que toman parte en la misma, en tanto que el ajuste secundario buscaria
adecuar la tributacion a la situacion patrimonial de la persona o entidad vinculada tras el ajuste pri-
mario de precios de transferencia, calificando fiscalmente el exceso sobre el precio de mercado per-
cibido por una de las personas vinculadas '°.

A este respecto, cabe destacar que la aplicacion de los ajustes secundarios puede traer consi-
g0 un nuevo gravamen sobre una renta que en su dia ya fue objeto de imposicion en el marco de la
operacion originaria con el precio de transferencia. Asi, si una entidad filial espafiola en una com-

donde se ha objetivado normativamente el criterio para determinar la existencia de precios de mercado —sin requerirse el
elemento de la intencionalidad a la hora de determinar la existencia de proporcion o desproporcion de los precios emplea-
dos en relacion con los de mercado o el animo de eludir impuestos— aunque en la practica la aplicacion de tal criterio
objetivo es tremendamente subjetiva, incierta e inexacta (mas un arte que una ciencia, como indican las propias Directri-
ces de la OCDE de Precio de Transferencia).

El profesor ALONSO ha criticado en este sentido el articulo 16.8 del TRLIS al considerar que el ajuste secundario que tal
norma establece se basa en una presuncion de simulacion parcial —la parte del precio no acorde con el principio de plena
competencia—, pero que se integra en una norma de valoracion [ALONSO GONZALEZ (2007), pag. 84]. En todo caso, debe
clarificarse que en el ambito de las operaciones vinculadas, con anterioridad a la aplicacion de la regla de valoracion de
mercado, cabe la aplicacion de otras clausulas antiabuso como las relativas al fraude de ley, la simulacion o la califica-
cion. Los ajustes sobre operaciones vinculadas se proyectan sobre operaciones comerciales, financieras, reales, etc.

COMBARROS (1988), pags. 17-18; ESTEVE PARDO (1996), pags. 74y ss.; SANZ GADEA (2004), pags. 935 y ss.; y CALDERON
(2004).

La profesora ESTEVE considera que la ventaja que integra la renta pagada en exceso sobre el principio de plena compe-
tencia, aunque es conferida a través de un negocio juridico, no responde a la causa onerosa del contrato, sino que tiene
su causa en la relacion societaria (societatis causa) que une a ambas sociedades [ESTEVE (1996), pag. 77]. A nuestro
entender, tal opinion debe ser matizada, entre otras razones, porque en la mayoria de las ocasiones el precio de transfe-
rencia se basa en una metodologia de determinacion de precios tedricamente objetiva pero muy subjetiva en su aplicacion,
de suerte que los ajustes de tales precios pueden reflejar las diferencias entre la administracion y los obligados tributarios
a la hora de aplicar tal metodologia. Notese a su vez que en muchas ocasiones no hay relacion societaria entre las perso-
nas o entidades vinculadas. La cuestion de fondo en la que coincidimos es que el principio de plena competencia no se
emplea en este contexto como el instrumento legal a través del cual se descubren las operaciones efectivamente realiza-
das societatis causa bajo la cobertura del precio de transferencia [vid. SALA GALVAN (2003), pag. 209].
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praventa de mercancias satisface un precio de 100.000 euros a su matriz italiana (y esta integra tal
renta en su base imponible); con posterioridad tal operacion es ajustada por la administracion espa-
fiola de manera que el precio de mercado de la mercancia se cifra en 80.000 euros de forma que
tanto la filial espafiola (ajuste primario) como la matriz italiana (ajuste correlativo o bilateral) tri-
butan de acuerdo con tal correccidon valorativa; en este contexto, la aplicacion por las autoridades
espafiolas de un ajuste secundario sobre los 20.000 euros (el exceso pagado sobre la remuneracion
de mercado) conllevaria una nueva tributacion de la matriz italiana en Espafia calificando tal renta
como distribucion oculta de dividendos ' en tanto que en Italia la referida matriz tendria dificulta-
des para eliminar la doble imposicion sobre tal renta ', De esta forma, resulta evidente que los
ajustes secundarios pueden dar lugar a un nuevo acto de imposicion (como consecuencia de la rea-
lizacion de un hecho imponible derivado de una operacion ficticia obra de la ley) que solo tiene
justificacion si media una renta real que se ha transferido a una entidad vinculada en el marco de
una operacion vinculada con precios de transferencia que es ajustada posteriormente a precios de
mercado. Y del mismo modo resulta necesario coordinar los ajustes primario, correlativo y secun-
dario para evitar la doble imposicion que, de otra forma, surgiria para las personas vinculadas par-
te en la operacion objeto de tales ajustes. En este sentido, lo cierto es que la eliminacion de los
diferentes problemas (doble imposicién) que surgen en este contexto en el marco de una operacion
transfronteriza tnicamente puede resolverse de forma coordinada a través de un procedimiento
amistoso (o arbitral) previsto en un CDI 13,

Por todo ello, lo que parece razonable es limitar la automaticidad de los ajustes secundarios,
de manera que no todo ajuste primario conlleve necesariamente la realizacion de un ajuste secun-
dario; por el contrario, estos solo deberian realizarse cuando a través de un analisis sustancia vs.
forma se llegue a la conclusion de que a través de la operacion vinculada se pretendidé ocultar una
distribucion de dividendos o una aportacion de capital (o cualquier otra «operacion secundaria»),
pero no alli donde las partes trataron de establecer un precio de mercado de forma diligente con los
medios a su alcance '*. Piénsese, que en el contexto actual, como regla, las relaciones intragrupo se
rigen desde el punto de vista fiscal por el principio de plena competencia en lo que se refiere a la
valoracion de tales operaciones vinculadas, de suerte que en muchas ocasiones el ajuste (primario)

Otra cuestion sera si a esta distribucion encubierta de dividendos resulta aplicable o no la Directiva 90/435/CEE, de
manera que se pudiera eliminar la eventual retencion en Espafia a exigir sobre los dividendos presentes (a nuestro juicio,
nada impide tal posibilidad).

Asi, en el caso donde la administracion tributaria italiana hubiera llevado a cabo un ajuste bilateral excluyendo los 20.000
euros de la base imponible de la entidad italiana, todavia existiria el problema del impuesto exaccionado en Espafia sobre
la distribucion encubierta de dividendos; en este caso, lo normal es que existiera doble imposicion econémica dado que
tal renta ha tributado en manos de la entidad espafiola y de la entidad italiana. Por otro lado, en el caso de que la admi-
nistracion tributaria italiana no aceptara el ajuste primario realizado por las autoridades espafiolas, los 20.000 euros sopor-
tarian también doble imposicion internacional, a menos que se permitiera la deduccion del impuesto espaiol en Italia.
Ciertamente, solo cuando hay coordinacion entre las administraciones tributarias en torno a los ajustes primario, bilateral
y secundario (tratando el exceso de renta como dividendo también en el Estado de residencia) se pueden eliminar estas
sobreimposiciones.

OECD, Manual on effective mutual agreement procedures, 2008, Chapter 4.6. Secondary adjustments, withholding tax,
and repatriation on transfer pricing adjustments. Vid a este respecto MARTIN JIMENEZ (2009) sobre el Procedimiento amis-
toso en general y los cambios en relacion con los ajustes en materia de precios de transferencia en los Comentarios al
articulo 25 del MC OCDE 2008.

14 En el mismo sentido, HiMINO (1996), pags. 49-50.
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que llevan a cabo las administraciones tributarias en aplicacion de tal principio y regla de valoracion
no obedece tanto a que se haya detectado la concesion de una ventaja de una sociedad a un socio (o
a otra entidad vinculada) y esta tenga su fundamento en la relacion societaria (societatis causa); por
el contrario, lo que sucede en un buen niimero de casos es que no existe intencion de conceder ven-
taja alguna, sino que existe una discrepancia en lo que se refiere a la aplicacion de la compleja y
siempre dificil metodologia de los precios de transferencia; asi, puede ocurrir que la administracion
y los contribuyentes discrepen sobre la seleccion de los comparables (por definicion siempre inexac-
tos y relativos) o sobre la aplicacion de un método (por ejemplo, los costes a integrar en la base del
cost-plus, la aplicacion del rango de precios o valores o los propios comparables), de suerte que los
contribuyentes se han comportado de buena fe y de forma diligente a la hora de fijar sus precios o
valorar sus operaciones; de hecho puede ocurrir que la otra administracion tributaria (extranjera)
implicada en la operacion pueda discrepar sobre la valoracion realizada por la administracion que
realizo el ajuste primario alineandose de esta manera con los contribuyentes. Es decir, existen muchos
casos donde no puede afirmarse en rigor que se ha concedido una ventaja (una distribucion encu-
bierta de beneficios), ni tampoco puede entenderse que esta tenga su origen en una relacioén socie-
taria, de manera que los presupuestos basicos que vienen fundamentando la teoria del ajuste
secundario (basados en la construccion alemana sobre la distribucion encubierta de dividendos) solo
concurren en casos donde los precios se han fijado arbitrariamente o hay una manipulacion de los
mismos. Tampoco en estos casos cabria entender que concurre otro de los fundamentos que se vie-
nen invocando para justificar el ajuste secundario: la recalificacion de la operacion ajustandola al
«fondo econdmico» de la misma '°, ya que estarfamos ante operaciones econémicas reales (venta

15 En esta linea de pensamiento se sittia la AEAT (Circular del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria, Opera-

ciones Vinculadas, 24 abril de 2008, pag. 6) y CORDON EZQUERRO (2009), pags. 164 y ss., haciendo referencia a la norma
de valoracion 21.* del PGC 2007. Entendemos que no deberia emplearse la referida norma 21.* PGC 2007, ni el articulo
34.2 del Codigo de comercio (regla de contabilizacion de las operaciones atendiendo a su realidad econémica y no solo a
su forma juridica) como pseudo-clausula «antiabuso» con la finalidad de superar las limitaciones y condicionantes de las
auténticas clausulas antiabuso propias del ordenamiento tributario. Una posicion distinta ha sido mantenida por destacados
autores como E. SANZ GADEA (Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, n.° 295, octubre 2007) pag. 128 y ss. En par-
ticular, entendemos que el nuevo articulo 34.2 del Codigo de Comercio adaptado a las NIIF debe interpretarse en el senti-
do de que solo permite prescindir de la forma juridica a efectos de la calificacion contable de las operaciones, alli donde
existe un total desajuste o falta de correspondencia entre la forma juridica adoptada por las partes y el «fondo econdémico»
de la operacion. No se trataria tanto de propiciar una interpretacion econémica —con todos los problemas que conllevaria—,
sino de que se tenga en cuenta el conjunto de condiciones contractuales acordadas realizadas por las partes, esto es, las
condiciones juridicas y econdmicas en las que tiene lugar la operacion a efectos de su calificacion contable. Tal interpre-
tacion, a nuestro juicio, viene confirmada por lo expuesto en la propia exposicion de motivos de la Ley 16/2007, de 4 de
julio, de reforma y adaptacion de la legislacion mercantil en materia contable para su armonizacion internacional con base
en la normativa de la UE, cuando al hilo de la modificacion operada en el articulo 34.2 del Codigo de Comercio se indica
que su finalidad es la siguiente: «Es decir, se exige que tltima instancia una calificacion de los hechos econdomicos atendien-
do a su fondo, tanto juridico como propiamente economico, al margen de los instrumentos que se utilicen para su formaliza-
ciony. Por otro lado, el punto II de la exposicion de motivos de la referida Ley 16/2007 parece haber establecido como
fuente interpretativa de la reforma contable las Directivas Comunitarias y Reglamentos de la UE sobre NIIF, de suerte que
estas establecen la referida regla de la contabilizacion teniendo en cuenta su «fondo econdomico» y no tnicamente su forma
legal; en este sentido, consideramos que la contabilizacion deberia realizarse con caracter general siguiendo la forma juri-
dica adoptada por las partes, salvo cuando el negocio juridico estipulado no se correspondiera materialmente con el fondo
econdmico configurado por el conjunto de condiciones econdmicas y juridicas pactadas (véanse los ejemplos recogidos
en las NIIF, vid. KPMG (Las NIIF comentadas, Aranzadi, Madrid, 2007, pags. 8-12). A nuestro entender, estamos, ante
una norma (contable) emparentada con la clausula de calificacion prevista en el articulo 13 de la LGT, y en este sentido
pensamos que las facultades que la Inspeccion de los Tributos ostenta de acuerdo con el articulo 143 del TRLIS deberian
ejercerse en el sentido indicado, so pena de vulnerar, cuando menos, el principio de seguridad juridica (vid. en este sentido
la SAN de 4 de octubre de 2007 (NFJ026798), limitando la potestad de la administracion tributaria para presumir la exis-
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de mercancias, prestaciones de servicios, cesiones de activos) que se han realizado efectivamente
y tienen contenido real (no hay negocio aparente o ficticio), en los que la administracion tributaria
discrepa de la valoracion de las operaciones efectuadas por el contribuyente en términos que no
resulta evidente una manipulacion artificiosa de los precios empleados '6. Y en este sentido, pensa-
mos que, al menos, podria resultar dudosa la constitucionalidad del ajuste secundario fuera de los
casos de manipulacion artificiosa de los precios (tratdndose de operaciones reales), al establecerse
un gravamen sobre una capacidad econdmica ya gravada (en base a los ajustes primario y correla-
tivo), sin que la prevencion del fraude fiscal justificase tal nuevo gravamen, de acuerdo con la pro-
pia doctrina del TC (no concurrencia de justificacion, o de proporcionalidad y razonabilidad) !.

La propia OCDE se ha pronunciado en varias ocasiones a favor de restringir el ambito de apli-
cacion de estos ajustes secundarios. Asi, en el para. 4.72 de las Directrices OCDE de Precios de
Transferencia se indica: «Dadas las dificultades que acaban de sefialarse, 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 su intencion de disfrazar un dividendos
con la finalidad de evitar la retencion en la fuente. Ademas, los paises que se encuentran en proceso
de definir o revisar su politica en este terreno deben tener en cuenta las dificultades mencionadas
anteriormentey». Por otro lado, en el para. 69 del informe OCDE, Transfer Pricing, Corresponding
Adjustments and the Mutual Agreement Procedure (OECD, Paris, 1982) se indica la falta de consen-
so entre los paises miembros de la OCDE en relacion con legalidad convencional de los ajustes
secundarios y la forma de eliminar la doble imposicion internacional que pueden generar estos ajus-
tes. Ideas similares se derivan tanto del contexto de los nuevos Comentarios al articulo 25 del MC

tencia de negocios juridicos y sus condiciones en el marco de operaciones vinculadas cubiertas por la regla imperativa de
valoracion del art. 16 Ley 61/1978). Por ultimo, y no menos importante, no debe descuidarse que contablemente el criterio
del valor de mercado / valor razonable no se aplica a los mismos sujetos y operaciones que la regla de las operaciones vin-
culadas, por lo que no coincidiendo el ambito subjetivo y objetivo del criterio contable con el definido en el articulo 16 del
TRLIS, pretender aplicar contablemente el criterio contable del valor razonable / mercado a cualquier sujeto cubierto por
el articulo 16 del TRLIS es, en nuestra opinion, un intento de forzar la realidad contable y leer una clausula general antia-
buso donde deberian aplicarse los articulos 13, 15y 16 de la LGT.

Piénsese en un caso donde una matriz vende a sus filiales mercancia aplicando el método del TNMM-Resale Minus sobre
la base de la asignacion de un margen neto operativo del 2% a la filial atendiendo a los comparables externos seleccio-
nados y extraidos de una base de datos reconocida (v.gr., Amadeus). La administracion tributaria espaiola discrepa de tal
valoracion al realizar una seleccion de los comparables distinta o bien considerar que el contribuyente utilizé el cuartil
superior del rango mientras que corresponde aplicar a su juicio el cuartil inferior del rango de valores de mercado. Como
consecuencia de tal discrepancia en la aplicacion de los métodos, la administracion tributaria ajusta el precio de mercado
de la mercancia. Notese que este tipo de casos, que pueden ser los mas frecuentes, se trata de operaciones economicas
reales y efectivas donde la forma y el fondo econdmico de la operacion coinciden. Las partes quisieron realizar una com-
praventa de mercancias y ademas trataron de valorarla razonablemente a un precio de mercado. No hay ni simulacion, ni
fraude ni tampoco una intencion de transferencia artificial de beneficios entre las partes. Por ello, consideramos no resul-
ta adecuado presumir siempre y en todo caso la existencia de una «operacion secundariay y recalificar el exceso de ren-
ta transferido. El ajuste primario (y el correlativo) ya constituyen medidas que corrigen el eventual error de valoracion
realizado por el contribuyente, no resultando procedente un segundo ajuste secundario, al carecer de fundamento de
acuerdo con los principios de capacidad econdmica y justicia tributaria. El propio articulo 16.1 del TRLIS podria ademas
servir de fundamento para esta posicion cuando establece que «la valoracion administrativa no determinara la tributacion
por este impuesto ni, en su caso, por el IRPF o el IRNR de una renta superior a la efectivamente derivada de la opera-
cion para el conjunto de entidades que la hubieran realizado».

17" Véanse las SSTC 146/1994 (NFJ003364), 194/2000 (NFJ009087) y 255/2004 (NFJ018644) (fj. 6).
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OCDE 2008 (de los documentos que con caracter previo a la revision de tales comentarios publico
la OCDE) como del Manual de Procedimientos Amistosos Eficaces (<cMEMAP») de 2007.

En relacion con esto ultimo, debe sefialarse que la doble imposicion que puede resultar de la
aplicacion de ajustes secundarios no constituye un caso expresamente mencionado a los efectos del
procedimiento amistoso del articulo 25 del MC de la OCDE '8, En particular, nétese que no estamos
ante un caso de aplicacion del articulo 9 de los CDI. Como se pone de relieve en los Comentarios al
articulo 9 del MC y en las propias Directrices OCDE de Precios de Transferencia (para. 4.70) el men-
cionado articulo 9 no trata de los ajustes secundarios y, en consecuencia, no prohibe ni obliga a las
administraciones tributarias a practicar tales ajustes, de suerte que la tinica base juridica para la apli-
cacion de los mismos es la proporcionada por la legislacion interna. Asi, el articulo 9 ni otorga cober-
tura a tales ajustes (ni los prohibe), ni tampoco obliga a los demads paises a aplicar desgravacion
alguna como consecuencia de su practica por otro Estado contratante '°. Es mds, podria llegar a cues-
tionarse la compatibilidad de tales ajustes secundarios con otras disposiciones del convenio (por
ejemplo, la calificacion como dividendos del exceso pagado por una entidad a otra sociedad herma-
na en una venta de mercancias podria colisionar con el art. 10, dependiendo del tenor de este precep-
to), por mas que nos encontremos ante una importante laguna de los CDI que pone en tela de juicio
su finalidad principal 2°.

18 Tal circunstancia planteara problemas alli donde el precepto convencional regulador del procedimiento amistoso no haya
incluido la clausula del articulo 26.3 in fine del MC OCDE 2005 que permite la eliminacion de la doble imposicion en
casos no previstos en el convenio. Con todo, en el Manual del Procedimiento Amistoso OCDE (2008) se reconoce cémo
el procedimiento amistoso constituye una via adecuada para resolver los problemas que plantean los ajustes secundarios,
en la medida en que surgen en el marco de o como consecuencia de ajustes de precios de transferencia. En este sentido,
la eliminacion de los problemas que plantea un ajuste secundario puede acordarse en el marco de un MAP en la medida
en que se corrija un ajuste primario o se acuerde la repatriacion de fondos a los efectos de un ajuste correlativo. Vid.:
OECD, Manual on effective mutual agreement procedures, 2008, Chapter 4.6. Secondary adjustments, withholding tax,
and repatriation on transfer pricing adjustments.

HELMINEN (1999), pag. 245, ha destacado como el articulo 9 solo establece que los beneficios corregidos pueden ser
«sometidos a imposicion en consecuenciay, sin precisar la calificacion aplicable a tal renta o la forma en que debe ser
gravada. Lo mismo acontece en los articulos 11.6 y 12.3 del MC OCDE cuando establecen que el exceso de intereses y
canones pagados en relacion con lo dispuesto por el principio de plena competencia no constituyen intereses y canones,
sin precisar la calificacion aplicable. No obstante, en ambos casos el gravamen sobre la renta objeto de la correccion
valorativa debe resultar compatible con las demas disposiciones del convenio. Los conflictos de calificacion que pudieran
surgir en este contexto deben resolverse a través del procedimiento amistoso.

20" Ppor el contrario, alli donde el ajuste secundario conllevara una recalificacion de renta como dividendo de forma consis-

tente con el articulo 10 del CDI, el otro Estado contratante debe tratar tal renta como un dividendo de acuerdo con lo
previsto en el precepto convencional que regula los métodos para eliminar la doble imposicion [VOGEL (1997), art. 9.
para. 83; id. el para. 2 de los comentarios al art. 9 del MC de EE.UU. 2006]. HELMINEN [(1999), pag. 247 y ss.] conside-
ra que el exceso pagado por una entidad filial a su matriz en el marco de operaciones vinculadas —ya sean prestaciones
de servicios, venta de mercancias, pagos de intereses o canones— puede ser calificado y gravado como un dividendo del
articulo 10 del MC OCDE (e incluso en el marco de la Directiva Matriz-Filial al emplear la expresion «distribucion de
beneficios»), siempre que asi lo establezca la legislacion interna del Estado de la fuente. Entiende esta autora que se tra-
ta de renta derivada de acciones que encaja en el articulo 10 y resulta consistente con lo previsto en los articulos 11.6 y
12.4 del MC. También considera que el exceso de beneficios transferido en el marco de operaciones entre entidades her-
manas puede caer en el ambito de aplicacion del articulo 10. A su vez, mantiene que el otro Estado contratante debe acep-
tar tal calificacion como dividendo y aplicar las medidas previstas en el convenio para la eliminacion de la doble
imposicion sobre este tipo de renta. A nuestro juicio, el Estado de residencia no esta obligado a aceptar tal recalificacion
como tampoco esta obligado a aceptar el ajuste primario realizado por el otro Estado contratante, de manera que ambas
cuestiones deberan abordarse en el procedimiento amistoso o arbitral (en parecidos términos: VOGEL/SHANNON/DOERN-
BERG/VAN RAAD, art. 9, pags. 453-455).
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2. LOS DIFERENTES ENFOQUES EN MATERIA DE AJUSTES SECUNDARIOS

2.1. Inexistencia de un consenso internacional en torno a los ajustes secundarios.

Actualmente, no puede decirse que exista uniformidad entre los diferentes paises (incluso entre
aquellos Estados miembros de la OCDE) en lo que se refiere a la realizacion de ajustes secundarios
en el marco de la normativa de precios de transferencia. De hecho, existe un cierto nimero de paises
que no prevén la realizacion de este tipo de ajustes (por ejemplo, el Reino Unido, Brasil, Irlanda,
India, Portugal, Singapur, e incluso Espafia hasta la reforma de la LMPFF), en tanto que otros si vie-
nen realizdndolos aunque no exista uniformidad en el modo de llevarlos a cabo (por ejemplo, Ale-
mania, Australia, Austria, Argentina, Bélgica, Canada, China, Corea, Dinamarca, EE.UU., Indonesia,
Japon, Noruega, Suecia, Suiza y Sudafrica).

Buena muestra de esta falta de uniformidad y de consenso internacional sobre el ajuste secun-
dario se refleja (aunque también podria ser su causa) en la propia posicion adoptada por la OCDE en
la materia. Asi, llama poderosamente la atencién que, como ya indicamos, en los Comentarios al
articulo 9 del MC de la OCDE 2! y en las propias Directrices OCDE de Precios de Transferencia 2
se afirme que este precepto, que constituye la base juridica del principio de plena competencia y de
la doctrina de los precios de transferencia, no trata de los ajustes secundarios y que, en consecuencia,
no prohibe ni obliga a las administraciones tributarias a efectuar tales ajustes, de suerte que la reali-
zacion de los mismos dependera de lo previsto en su legislacion interna. Y de hecho, la OCDE viene
considerando que la realizacion de los ajustes secundarios genera un buen niimero de dificultades
practicas de dificil solucion 2 y en tal sentido «es conveniente que las Administraciones tributarias,
cuando los ajustes secundarios se consideren necesarios, procedan a estos de forma tal que los ries-
gos de doble imposicion que podrian resultar se redujeran al minimo, salvo cuando el comportamien-
to del contribuyente denote una intencion de disfrazar un dividendo con la finalidad de evitar la
retencion en la fuente 2*». La aplicacion del ajuste secundario unicamente en casos de elusion enca-

21 Pparas. 8-9 de los CMC ModCDL.

22 Para. 4.70 de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia.

23 Tales dificultades se exponen en el para. 4.71 de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia. En este paragrafo se

ponen de relieve especialmente los problemas para aplicar la teoria del reparto oculto de dividendos alli donde las enti-
dades vinculadas sean hermanas integradas en el mismo grupo, de suerte que la teoria de los dividendos triangulares (esto
es, que el ajuste secundario pueda producir la distribucion de un dividendo teérico por una de las sociedades hasta la
sociedad matriz comun a través de una via de participaciones seguida de aportaciones presuntas de fondos propios en
sentido inverso hasta la otra sociedad implicada en la operacion a través de una cadena de participaciones) puede resultar
compleja de aplicar y sus consecuencias son poco previsibles al estar implicadas varias jurisdicciones fiscales. Se consi-
dera que tal problematica podria evitarse asimilando la operacion secundaria a un préstamo, pero la mayor parte de los
paises no utilizan los préstamos presuntos con esta finalidad y estos tltimos plantean en si mismos problemas en lo que
respecta a los intereses imputados. A su vez, también se destaca la problematica que resulta del ajuste secundario para los
accionistas minoritarios, de suerte que estos no son parte de las operaciones vinculadas y, en consecuencia, no han reci-
bido un exceso de pagos, de manera que no resultaria apropiado que pudieran ser considerados como beneficiarios de un
dividendo presunto. No obstante, la OCDE entiende que la imputacion de un dividendo constructivo no proporcional a
la participacion podria considerarse incompatible con las disposiciones aplicables del derecho de sociedades.

24 Esteesel enfoque adoptado por el legislador neerlandés, tras la reforma de su legislacion de precios de transferencia lle-

vada a cabo en el ano 2002.
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jaigualmente mejor con la doctrina del TJCE sobre clausulas antiabuso nacionales que pivotan sobre
el principio de plena competencia [vid. la STJCE de 13 de marzo de 2007, C-524/04, Test Claimants
in the Thin Cap Group (NFJ024996)].

La doctrina internacional también se ha mostrado contraria a la realizacion de ajustes secun-
darios considerando su casuismo y complejidad, asi como los efectos impositivos (doble impo-
sicion) y sobre los accionistas minoritarios, de suerte que o bien se aboga por su improcedencia,
por sustituirlos por un sistema de reembolso del exceso de renta que resulte neutral fiscalmente
para las partes vinculadas ?°, o por aplicarlos tinicamente cuando resulte evidente la intencién del
contribuyente de utilizar el precio de transferencia para evitar una retencion en origen sobre divi-
dendos 2°.

2.2. Enfoques y modelos en materia de ajustes secundarios.

Con todo, existe un cierto nimero de paises cuya legislacion prevé la realizacion de ajustes
secundarios, por mas que no exista uniformidad en los presupuestos y forma de llevarlos a cabo 7.
Con caracter general, se prevé que la operacion secundaria adopte la forma de dividendos ocultos o
constructivos, de aportaciones encubiertas de capital, o de préstamos.

a) Enfoque basado en los dividendos constructivos o distribuciones encubiertas de dividendos
(constructive/hidden dividends approach): como regla, se considera que alli donde una filial realiza
una operacion vinculada con su matriz —venta de bienes con precio inferior al de mercado o le com-
pra bienes con precios superiores a los de mercado—, de manera que tiene lugar una transferencia de
beneficios filial-matriz y el ajuste primario se practica a la sociedad filial la administracion tributaria
puede tratar fiscalmente el exceso de beneficios transferido a la matriz como una distribucion encu-
bierta de beneficios que puede ser objeto de retencion en la fuente.

25 KANEKO (1995); y BRACEWELL-MINES en IFA (1996), pags.66-67.

26 HimiNo en IFA (1996), pag. 47. Insiste este autor en que estos ajustes secundarios pueden ser tremendamente arbitrarios
y caprichosos, dado que la autoridad fiscal tiene discrecion para determinar la calificacion de la operacion como aporta-
cion encubierta de capital, distribucion oculta de dividendos o préstamos constructivos, de suerte que la eleccion entre
estos dos ultimos resulta muy compleja. También pone de relieve las dificultades que existen para aplicar estas formulas
pensadas para operaciones societarias (sociedad/socio) cuando se trata de operaciones vinculadas entre entidades herma-
nas con matriz comun, de suerte que la aplicacion de la teoria de los repartos ocultos de dividendos triangulares resulta
tremendamente compleja y de consecuencias imprevisibles. Asi, en el caso de que la operacion vinculada fuera entre dos
entidades hermanas de matriz comun, podria asumirse tanto la existencia de una distribucion oculta de dividendos por
parte de una entidad a su matriz, como la aportacion encubierta de capital de la matriz a la otra filial, de suerte que la
matriz (residente en un tercer pais) podria ser sometida a imposicion de acuerdo con ello (en este mismo sentido, véase
el para. 4.71 de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia). En tercer lugar, si la operacion vinculada ajustada es
entre la matriz con participacion mayoritaria sobre la filial, deberia asumirse que los accionistas minoritarios de la filial
han recibido dividendos constructivos y entonces han realizado aportaciones de capital, de forma que resultaria la apli-
cacion de retenciones en la fuente sobre tales dividendos, de suerte que aunque tales accionistas minoritarios no han par-
ticipado en la operacion vinculada su situacion tributaria puede verse afectada. Por tltimo, si la operacion entre entidades
en las que media una relacioén «abuela-nieta» (grandparent/grandchild subsidiary), entonces habria que asumir dos pagos
de dividendos encubiertos y exaccionar retenciones en la fuente sobre los mismos en dos ocasiones.

27" En torno a esta cuestion seguimos la exposicion de PETERSON y HORNER en IFA (1996), pag. 15y ss.
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b) Enfoque basado en las aportaciones encubiertas de capital o fondos propios (constructive equi-
ty contribution): cuando se plantea el supuesto inverso, esto es, cuando la matriz realiza una operacion
vinculada con su filial —venta de bienes o prestacion de servicios a precios inferiores a los normales de
mercado, o le compra bienes a precios superiores a los de mercado—, y la administracion tributaria rea-
liza un ajuste primario positivo en su base imponible (en la matriz), también podra tratar fiscalmente tal
transferencia de beneficios como una aportacion encubierta de capital de la matriz a la filial.

El enfoque basado en las distribuciones disfrazadas de dividendos o aportaciones encubiertas
de capital ha sido desarrollado fundamentalmente en Alemania y Austria, aunque también se emplea
en EE.UU. ?® con algunas peculiaridades. En particular, en Alemania la construccion relativa a las
denominadas distribuciones ocultas de dividendos [Verdeckte Gewinnausshiittung, Sec. 8 (3)KStG]
responde a una construccion jurisprudencial muy consolidada con arreglo a la cual tales distribucio-
nes ocurren alli donde se produce una disminucion del valor de los activos de una entidad causada
por una relacion societaria (societatis causa), que afecta a la base imponible de la entidad y no esta
relacionada con una distribucién de dividendos realizada de acuerdo con la legislacion societaria-
mercantil 2. Es decir, cuando una sociedad concede una ventaja o un beneficio a un accionista (o a
una persona relacionada con un accionista) y tal ventaja es conferida precisamente en virtud de tal
relacion (sin resultar relevante el porcentaje de participacion). Sin embargo, esta construccion se ha
objetivado (y en cierta medida se ha acercado a la doctrina del principio de plena competencia) ** en

28 V¢éanse los Comentarios al para. 2 del articulo 9 del MC de EE.UU. 2006 y VOGEL/SHANNON/DOERNBERG/VAN RAAD,
articulo 9, pag. 453 y ss.

29 Sobre esta cuestion, vid.: COMBARROS (1988), ESTEVE PARDO (1996), SCHNORBERGER (1999) y BRICKNER (2001).

30 gl principio de plena competencia en Alemania se establece igualmente por referencia a las condiciones de libre compe-

tencia en el mercado, pero reconociendo la improcedencia de los ajustes si las condiciones comerciales hubieran sido acor-
dadas por un diligente hombre de negocios. En el fondo, ello supone un reconocimiento de la razonabilidad objetiva en la
aplicacion del principio de plena competencia, en el sentido de que la existencia de razones o factores comerciales objeti-
vos pueden justificar una determinada politica de precios y, por tanto, resultar improcedente el ajuste. Es decir, se recono-
ce que los precios de transferencia no son una ciencia exacta y deben analizarse no solo a través de una excesivamente
mecanica de comparabilidad sino también atendiendo a consideraciones comerciales, empresariales, etc. [vid. COMBARROS
(1988), pag. 74 y ss.; y SALA GALVAN pags. 197-199 y el para. 2.1.1 de la Circular de Precios de Transferencia alemana de
1983 (en BRICKNER, pag. 957)]. No obstante, la doctrina alemana ha criticado el empleo de tal principio del «hombre dili-
gente de negocios» (o comerciante ordenado y diligente), al considerar que, si bien introduce cierta flexibilidad en la apli-
cacion del principio de plena competencia, genera un gran inseguridad juridica a los contribuyentes toda vez que el
«razonamiento 16gico» que subyace en este principio puede enfocarse de forma muy diferente por la administracion y los
contribuyentes. A su vez, se critica que a través de este principio se aleja la aplicacion de la normativa alemana sobre pre-
cios de transferencia de la practica internacional basada en datos empiricos y manejo de bases de datos. También se indica
que las Directrices OCDE de Precios de Transferencia no otorgan ningtn reconocimiento o validez a este principio aleman
(salvo en sede de documentacion), lo cual plantea problemas en un contexto transnacional (v.gr:, mayores posibilidades de
doble imposicion econdmica en ajustes no correlativos). Es mas, se argumenta que tal principio aleméan puede resultar
contrario al principio de plena competencia en la medida en que inicamente atiende a la posicion de una de las partes en
la operacion, de forma que no tiene en cuenta que una negociacion de mercado se configura a través del acuerdo entre dos
partes con intereses contrapuestos. Asimismo, se ha observado como las autoridades y tribunales alemanes han llevado a
cabo ajustes (denegacion de deduccion de gastos por servicios de direccion y generales) en casos donde el precio de mer-
cado pactado era correcto, al considerar que un hombre diligente de negocios no se hubiera comportado de tal forma, esto
es, hubiera exigido un contrato que definiera claramente las obligaciones de ambas partes. En este sentido, se considera
que tal principio del hombre diligente de negocios podia estar justificado en el momento de su origen (1967) dado el limi-
tado desarrollo del principio de plena competencia, pero en el contexto actual las autoridades alemanas deberian seguir la
concepcion objetiva y empirica establecida a nivel internacional (Directrices OCDE), sin que ello signifique un abandono
total de las consideraciones basadas en la racionalidad y logica de los negocios y el mundo empresarial (vid.: EIGELSHOVEN/
STEMBER 2008, pags. 63 y ss.; KROPPEN/RASCH 2004, pag. 28).
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el sentido de que se considera que se concede un beneficio debido a la relacion societaria (societatis
causa) si la entidad concede la ventaja al accionista en condiciones tales que un «comerciante orde-
nado y diligente» (Fremdvergleich) no hubiera concedido a una entidad o persona no vinculada.
Notese que en este contexto puede acontecer que la normativa sobre dividendos disfrazados se sola-
pe con la regulacion general de operaciones vinculadas (el principio de plena competencia, Sec.1
AStG), en cuyo caso la Circular alemana de precios de transferencia establece la prioridad de tal nor-
mativa (y las aportaciones encubiertas de capital, Sec. 8.a KStG). Resulta, igualmente, resefiable
coémo la construccion basada en las aportaciones encubiertas de capital, donde el accionista le trans-
fiere un beneficio o activo a la entidad —siendo tal beneficio o activo susceptible de ser incluido en
los estados financieros y contabilidad de la entidad—no opera simétricamente en casos de operacio-
nes transnacionales, donde una matriz residente realiza una operacion vinculada con una filial uti-
lizando un precio de transferencia (v.gr., de las mercancias, bienes, servicios, intangibles, etc.)
inferior al de mercado (o simplemente no existiendo contraprestacion). En estos supuestos, la
legislacion alemana y la austriaca no aplican la construccion basada en la aportacion oculta de
capital de la matriz a la filial extranjera, sino que consideran que se debe realizar un ajuste positi-
vo en la base imponible de la matriz (residente) resultando tal imputacion de renta sometida a impo-
sicion. Tal tratamiento asimétrico respecto de las situaciones internas (donde el ajuste conduciria a
calificar la renta como aportacion de capital de la matriz a la filial), ademas de plantear serios pro-
blemas de discriminacion desde el punto de vista de los CDI y del Derecho Comunitario 3!, revela
la dificultad (o inadecuacion) para aplicar este enfoque en un contexto transfronterizo, de suerte que
es entonces donde resulta de aplicacion la regulacion del ajuste valorativo (al alza) que establece el
principio de plena competencia (y que opera subsidiariamente respecto de la relativa a aportaciones
encubiertas de capital).

¢) Enfoque alternativo basado en préstamos encubiertos (constructive loan approach): a
pesar de que los ajustes secundarios suelen adoptar alguna de las formulas que acabamos de expo-
ner (distribucion de dividendos/aportacion de capital) en algunos paises, como EE.UU. y Alema-
nia 32, también se han articulado de otra forma de cara a evitar los problemas que se plantean
cuando la transferencia de beneficios resulta de una operacion vinculada realizada entre entidades
que no estan unidas por una relacion societaria directa (sociedades hermanas), en la medida en que
la teoria de los dividendos triangulares no deja de suscitar problemas en su aplicacion 3. Asi, una

31 En relacién con Austria vid.: BRUGGER (2008), pag. 180, y respecto de Alemania vid. (vid.: EIGELSHOVEN/STEMBER 2008,

pag. 67 y la bibliografia citada alli).

32 SCHNORBERGER (1999) y BRICKNER (2001).

La teoria de los dividendos triangulares fue creada por el IRS de EE.UU. a través de su Revenue Ruling 69-630, 1969-2
CB 112, aunque actualmente también se aplica por Alemania. Tal y como explica la profesora SALAS GALVAN (1996, pag. 213
y ss.), el IRS entendia que toda diferencia entre el precio de transferencia y el valor normal de mercado en operaciones
internacionales entre filiales de un socio comun constituia automaticamente un dividendo encubierto al socio comun y
una posterior aportacion encubierta de este a la sociedad filial extranjera que efectivamente posee el exceso de beneficios
provocado por el precio de transferencia comprobado. Y ello con independencia de que el motivo de la operacion hubie-
ra sido o no un intento de atribuir impropiamente ingresos y gastos entre las entidades vinculadas implicadas. La juris-
prudencia de los tribunales norteamericanos ha ido estableciendo los contornos de esta teoria de los dividendos
triangulares, de suerte que para considerar que el socio comun ha recibido un dividendo resultante de la operacion vin-
culada realizada por sus dos sociedades filiales se requiere la concurrencia de dos condicionantes, a saber: a) la operacion
vinculada debe satisfacer el denominado distribution test en el sentido de que ha debido provocar una pérdida de control
de fondos por parte de la sociedad filial transmitente que permita al socio comun ejercer el control sobre los mismos,

33
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de las vias para evitar este problema es tratar fiscalmente el exceso de beneficios como un présta-
mo realizado por la sociedad vinculada objeto del ajuste primario a la otra sociedad vinculada
extranjera parte de la operacion vinculada objeto de comprobacion. Esta via también resulta pro-
blematica debido a que, por un lado, se puede considerar que tal préstamo devenga intereses (;,des-
de qué fecha?) que se someterian a imposicion en sede de la sociedad vinculada comprobada y
que, de aceptarse tal configuracion por el Estado de residencia de la otra entidad vinculada podrian
ser objeto de tributacion en origen 4.

d) Los conforming adjustments en EE.UU. como valvula de escape frente a los ajustes secun-
darios: una segunda via ideada por los EE.UU. para evitar los problemas que plantean los ajustes
secundarios son los denominados conforming adjustments que vendrian a ser el reverso de los pri-
meros, en el sentido de que constituyen medios que aportan una explicacion operativa de como las
posiciones de caja de las partes vinculadas no coinciden con los ajustes fiscales de precios de trans-
ferencia realizados sobre su base imponible 3. Tal simetria se logra permitiendo que los contribu-
yentes recalifiquen los flujos de renta derivados de otra operacion realizada entre ellos —por ejemplo,
una distribucion de dividendos— de cara a que sus cuentas financieras coincidan con el ajuste fiscal
de su base imponible motivado por la comprobacion que determind la existencia de un exceso de
transferencia de beneficios de una entidad a otra. La principal forma de alcanzar tal resultado es tra-
tar el pago no vinculado, como un dividendo de la entidad del Estado B a la entidad del Estado A,
como un pago realizado respecto de la operacion que ha dado lugar al ajuste de precios de transfe-
rencia. Piénsese, por ejemplo, que el Estado A determina que la entidad del Estado A ha vendido
mercancias a un precio inferior al de mercado a la entidad del Estado B, de suerte que ajusta positi-
vamente el precio en 100.000 euros. En este contexto, se asume que la entidad del Estado B pag6 un
dividendo de 200.000 euros a la entidad del Estado A en el mismo afio en que se realizo la operacion
vinculada. En este contexto, el Estado A le permitiria a la entidad del Estado A realizar un conforming

directa o indirectamente, a través de cualquier medio que no sea la propia sociedad filial que los transfiere; alli donde el
socio comiin no ha recibido ningun beneficio directo o tangible de la operacion vinculada, hecha abstraccion de benefi-
cios incidentales, no se considerara que concurre este condicionante; y b) debe cumplir el business purpose test, de forma
que la operacion vinculada enjuiciada debe haber sido realizada principalmente para beneficiar al socio comtn y no por
motivos comerciales. Sobre esta cuestion vid también LOWELL ef alter (1996), Ch. 6. pags. 121 y ss. En Espafa existen
autores que se han hecho eco de la misma: vid. BAENA SALAMANCA (2009).

34 PETERSON/HORNER en IFA [(1996), pag. 16] considera que esta via plantea problemas circulares, en la medida en que si

se imputa fiscalmente un interés y este realmente no se paga efectivamente el exceso de beneficios sigue en manos de la
entidad vinculada que los percibié como consecuencia de la operacion vinculada. Por otro lado, apunta que se plantean
aqui cuestiones similares a las que se plantean respecto de los dividendos ocultos en relacion con la aplicacion del articu-
lo 10 de los CDI y la concesion de la deduccion por doble imposicion econdmica internacional. En relacion con la apli-
cacion del articulo 10 de los CDI en relacion con las distribuciones encubiertas de dividendos los CMC al articulo 10
Mod CDI (para.28) se limitan a indicar que estarian cubiertos por su ambito de aplicacion siempre que el Estado de resi-
dencia de la entidad pagadora los trate como dividendos de acuerdo con su legislacion interna. En algunos casos donde
tal presupuesto no concurria se ha considerado aplicable la clausula convencional relativa a las «Otras rentas» (art. 21
Mod CDI). En relacion con esta cuestion, la profesora HELMINEN (1999), pag. 245 y ss., considera que existe un cierto
consenso en calificar este tipo de exceso de beneficios transferido en el marco de operaciones con precios de transferen-
cia como dividendos constructivos que caen en el ambito del articulo 10 de los CDI, en la medida en que el Estado de
residencia de la entidad pagadora los califique como dividendo con arreglo a su legislacion, de suerte que el principal
problema que se plantea en este contexto es el de la calificacion asimétrica por el Estado de residencia del contribuyente
perceptor de tal renta; tal problema unicamente puede resolverse en el marco del procedimiento amistoso de un CDI o a
través del Convenio 90/436/CEE.

35 Vid. WARNER (1998) y SALA GALVAN (1996), pags. 217y ss.
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adjustment tratando fiscalmente la mitad del dividendo como pago por las mercancias, en lugar de
como dividendo. En tal caso, la entidad del Estado A perderia la deduccion por doble imposicion
respecto del dividendo recaracterizado, y también se veria privado de la posibilidad de imputarse la
retencion en origen que hubiera gravado tal dividendo. Esta via plantea problemas de doble imposi-
cion residual, a menos que el otro Estado implicado aceptara las implicaciones del corresponding
adjustment en el marco de un procedimiento amistoso de un CDI.

e) Otras vias que se han arbitrado para evitar los ajustes secundarios son la devolucion del
exceso de beneficios transferido a través de los precios de transferencia, y la formula basada en las
«compensaciones» o set-offs donde se buscaria otra operacion donde la entidad que tiene en su haber
el exceso de beneficios de acuerdo con la operacion vinculada objeto del ajuste realiza otras opera-
ciones vinculadas con la otra entidad en las que o bien no recibe remuneracion alguna o es inferior
a la de mercado. Estas dos vias son igualmente problematicas. En el primer caso, puede acontecer
que el reembolso sea considerado como una nueva operacion sujeta a gravamen en las dos jurisdic-
ciones implicadas %, en tanto que en el supuesto de la compensacion lo cierto es que en muchos casos
planteara un caso circular pudiendo iniciarse otro ajuste de precios de transferencia en relacion con
la operacion vinculada a través de la que se busca la compensacion.

Ciertamente, a pesar de que existe una pluralidad de enfoques en relacion con las operaciones
secundarias que se consideran realizadas a efectos de calificar la renta objeto del ajuste secundario,
en la practica la mayoria de los paises han optado por considerar que existe un reparto encubierto de
beneficios o una aportacion oculta de capital, dependiendo del sentido de los flujos. Por lo general,
los problemas que se plantean en este contexto en relacion con las operaciones entre entidades vin-
culadas entre las que no existe una relacion societaria (v.gr., sociedades hermanas) o bien se ha resuel-
to ignorando tal circunstancia (como en el contexto del art. 57 CGI francés), o bien se ha seguido la
teoria de los dividendos triangulares (EE.UU. y Alemania) 3’.

No obstante, incluso cuando se ha seguido este enfoque clasico (reparto oculto de dividendos/
aportacion encubierta de capital) hay diferencias en los presupuestos establecidos para la aplicacion
del ajuste secundario. Asi, hay paises, como Francia 3 o Paises Bajos *°, que hacen depender la
aplicacion del ajuste secundario como distribucion encubierta de beneficios cuando se acredite la
intencion de elusion fiscal por parte del contribuyente. Con todo, parece que existe un cierto niime-
ro de paises que vienen aplicando un enfoque objetivo a la hora de llevar a cabo el ajuste secunda-
rio, de forma que no se requiere intencidn elusiva sino simplemente que como resultado de la
operacion vinculada no acordada en condiciones normales de mercado se ha realizado una traslacion
de beneficios a un sujeto sin haber sido sometido a la imposicidon correspondiente. No obstante,

36 Ello acontece, por ejemplo, de acuerdo con la legislacion alemana (véase el para. 5.5.1 de su Circular sobre precios de

transferencia, [V B 4 — S 1341- 1/05, de 12 de abril de 2005, publicada en /7PJ July/August 2005, pags. 162 y ss.).

37 Vid. SALA GALVAN (1996) y SCHNORBERGER (1999), pags. 190 y ss.

38 GoLpsmiTH (2000), pags. 26 v ss.

39 En concreto, el apartado 4.° del Decreto del Ministro de Finanzas N.° IFZ 2001/295M, de 30 de marzo de 2001, estable-
ce: «(...) The secondary adjustment is not performed if the taxpayer is able to demonstrate that, in the light of the diffe-
rence between the tax systems used by the two states, the dividend withholding tax cannot be credited and there is no
situation of abuse aimed at the avoidance of dividend withholding tax».
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debe insistirse en la observacion hecha anteriormente en el sentido de que un cierto nimero de pai-
ses no contempla la aplicacion de los ajustes secundarios en el marco de su regulacioén de operacio-
nes vinculadas en linea con la recomendacion realizada por la OCDE en las Directrices OCDE de
Precios de Transferencia.

3. LANUEVA REGULACION ESPANOLA DEL AJUSTE SECUNDARIO

3.1. Caracteristicas generales del modelo de ajuste secundario introducido por la LMPFF en
el articulo 16.8 del TRLIS.

Una de las mas notables novedades que ha introducido la LMPFF en el régimen de operacio-
nes vinculadas ha sido precisamente la regulacion del ajuste secundario, toda vez que en la legislacion
de operaciones vinculadas anterior no estaba previsto 4°. Tal novedad ha sido valorada positivamen-
te por un sector de la doctrina #!, en tanto que otros autores consideran que tal regulacion plantea
serias dudas de constitucionalidad #>. Concretamente, estos autores consideran que la regulacion del
ajuste secundario vulnera el articulo 31.1 de la CE a la luz de la STC 194/2000 (NFJ009087) (fj. 8)
al crear una ficcion juridica a la hora de establecer la calificacion de la renta y su tratamiento fiscal
que puede no ajustarse en modo alguno a la realidad y someter a gravamen renta inexistente o ficti-
cia y, por tanto, contraria al principio de capacidad econéomica. Posiblemente, la flexibilizacion de la
regla del articulo 16.8 del TRLIS por el apartado 3.° del articulo 21 bis del Reglamento LMPFF haya
diluido el peso de las principales objeciones planteadas por estos autores. A este respecto, la consti-
tucionalidad de la normativa espafola de operaciones vinculadas debe analizarse a su vez teniendo
en cuenta las SSTC 146/94 (NFJ003364) y 255/2004 (NFJ018644) en las que el TC declar6 que en
el marco de relaciones entre personas vinculadas donde existe un riesgo de manipulacion de la impu-
tacion y determinacion de la renta el legislador puede establecer tanto medidas cautelares de caracter
probatorio que resulten proporcionadas asi como una regla de valoracion especifica como la del valor
normal de mercado. En este sentido, las consecuencias de la correcta aplicacion del valor normal de
mercado (v.gr:, el ajuste secundario) podrian gozar de cierto respaldo a la luz de esta jurisprudencia
constitucional, aunque muy probablemente la aplicacion del ajuste secundario a supuestos en donde
no exista intencion fraudulenta alguna podria plantear dudas acerca de su constitucionalidad.

Las principales caracteristicas del modelo de ajuste secundario por el que ha optado el legislador
espafiol en los articulos 16.8 del TRLIS y 21.bis del Reglamento LMPFF son las siguientes, a saber:

40" No obstante, existe constancia de que en algunos casos donde la administracion tributaria comprobaba la politica de pre-

cios de transferencia entre la filial espafola y su matriz extranjera en relacion con las prestaciones de servicios (manage-
ment fees), se consideraba que no existian evidencias de la efectiva prestacion del servicio ademas de denegarse la
deducibilidad del gasto se calificaba el pago de renta como reparto oculto de beneficios de acuerdo con el articulo 14 de
la LIS de 1978. Véase por ejemplo el caso Rank Xerox en la STS de 13 de junio de 2006 (NFJ024501).

Vid. FALCON y TELLA (2006), y GARCIA HERRERA (2007); SANZ GADEA (2007), pag. 41.
Particularmente criticos han sido ALONSO GONZALEZ (2007) y GARCiA Novoa (2008).

41
42
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A)Estamos ante un modelo de ajuste secundario de caracter objetivo y no subjetivo (no se requie-
re intencion o proposito elusivo), al menos, en el articulo 16.8 del TRLIS, puesto que, como
se comprobara, el articulo 21 bis del RIS 2008 cambia el sentido de la norma para otorgar al
ajuste secundario, con el articulo 21.3 bis del RIS 2008, un cierto caracter subjetivo 4.

B) El ajuste secundario se realiza automaticamente por la administracion, en virtud de la potes-
tad de calificacion especifica que el articulo 16.8 del TRLIS le otorga, y constituye una
consecuencia del ajuste primario. Nuevamente, la automaticidad se ve matizada por el
articulo 21.3 bis del RIS 2008, que, sin embargo, no concreta la carga probatoria que corres-
ponde al contribuyente para excluir el ajuste secundario.

C) Se trata de un modelo en el que mayoritariamente se interpreta que el ajuste secundario se
superpone a los primarios y bilaterales, esto es, no opera con independencia de aquellos para
anularlos, sino que resulta aplicable una vez realizados los ajustes primario y correlativo, en
relacion con el exceso de renta que queda en manos de una de las partes vinculadas.

D)EI modelo adoptado no utiliza inicamente las operaciones secundarias relativas a la distri-
bucion encubierta de dividendos y la aportacion oculta de capital, en la medida en que cuan-
do se acredite una causa diferente a la societatis causa la calificacién de la renta
correspondiente al exceso de beneficios transferido podra ser otra 44,

E) El ajuste secundario no queda limitado a los supuestos en los que la operacion vinculada fue
realizada entre personas unidas por relaciones societarias directas, sino que puede aplicarse
en todo supuesto en que medie una relacion de vinculacién (v.gr, sociedades hermanas).

F) No se ha regulado el procedimiento para realizar el ajuste secundario +°, ni tampoco se ha
previsto ninguna especificidad alli donde su aplicacion se lleve a cabo en el marco de un
CDI, lo cual sin duda puede generar problemas (v.gr:, la admisibilidad de tal gravamen y la
calificacion de la renta). La incidencia en este contexto del Derecho Comunitario (Tratado
CE y Directivas 90/435/CEE y 69/355) tampoco se ha tomado en consideracion.

43

44

45

54

Existen serias dudas sobre la legalidad de esta prevision reglamentaria, al carecer de apoyatura o soporte legal en el articu-
lo 16.8 del TRLIS.

A nuestro juicio, el articulo 21 bis del RIS lo que, a la postre, ha hecho es establecer una presuncion iuris tantum de ope-
racion secundaria y de calificacion de la renta que puede ser excluida probando que la renta tiene otra calificacion al
derivarse no de la causa societatis sino de otra distinta (v.gr;, contractual) que afecte a la naturaleza de tal renta; es decir,
el articulo 21.bis Reglamento LMPFF establece una calificacion preliminar que podra ser sustituida por otra atendiendo
a las circunstancias del caso concreto (y a la naturaleza de la renta). Ciertamente, la calificacion como liberalidad del
porcentaje de renta que no se corresponda con la participacion del socio en la entidad plantea otro tipo de problemas y
merece ser criticada. Notese en este sentido que el articulo 16.8 del TRLIS establece una ficcion de operacion secundaria
y de calificacion de renta respecto de las operaciones sociedad-socio que el articulo 21 bis del RIS no recoge introducien-
do una regla contra legem que agrava la falta de base legal de todo el precepto reglamentario.

A este respecto, la falta de regulacion del ajuste secundario plantea un buen numero de cuestiones. Por ejemplo, no se ha
regulado cuando tiene lugar tal ajuste, esto es, si puede realizarse en el momento en que se lleva a cabo el ajuste primario
frente al obligado tributario objeto de la comprobacion o procede realizarlo —al menos cuando afecte directamente a la otra
persona vinculada— al momento en que realice el ajuste bilateral. Tampoco resulta evidente si en supuestos de ajuste fiscal
extracontable practicado por el contribuyente procederia o no tal ajuste secundario. Pensamos, no obstante, que lo mas
razonable podria ser que el ajuste secundario se ventilase en el marco del procedimiento que determina la realizacion del
ajuste primario y del bilateral. La misma opinion es compartida por CORDON EZQUERRO (2009), pag.169.
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3.2. La normativa espaiiola relativa al ajuste secundario.

3.2.1. Los supuestos previstos por la normativa (arts. 16.8 TRLIS, 21 bis RIS 2008 y arts. 2y 4 RD
1804/2008): presupuestos del ajuste secundario.

Lo cierto es que el articulo 16.8 del TRLIS contiene una regulacion muy parca acerca del ajuste
secundario: se limita a decir que alli donde el valor convenido y el normal de mercado sean distintos,
la diferencia entre ambos tendra para las personas o entidades vinculadas el tratamiento «que corres-
ponda a la naturaleza de las rentas puestas de manifiesto como consecuencia de la existencia de dicha
diferencia». En particular, afiade tal precepto, en los supuestos en los que la vinculacion se defina en
funcién de la relacion socios o participes de la entidad, la diferencia tendra, en la proporcion que corres-
ponda al porcentaje de participacion en la entidad, la consideracion de participacion en beneficios si
dicha diferencia es a favor del socio y de aportacion a los fondos propios si la diferencia fuese a favor
de la entidad.

Ha sido el articulo 21 bis del Real Decreto 1793/2008 la norma que ha completado (sic) la
calificacion que debe darse en los distintos supuestos al exceso de tesoreria que termina en manos
de una de las partes vinculadas como consecuencia de los ajustes primario y correlativo. Los distin-
tos supuestos que regula el articulo 21 bis pueden resumirse en la siguiente tabla:

Diferencia a favor
del socio

Si se corresponde con el porcentaje
de participacion
1. Retribucion fondos propios para la
sociedad.

2. Participacion en beneficios de enti-
dades para el socio.

Si no se corresponde con el porcentaje
de participacion
1. Retribuciéon de fondos propios para
la sociedad.

2. Rendimiento del capital mobiliario
articulo 25.1 d) de la LIRPF para el socio.

Diferencia a favor
de la entidad

1. Aportacion de capital para la sociedad.

2. Incremento valor de adquisicion
participacion para el socio.

1. Renta para la entidad.
2. Liberalidad para el socio o participe.

3. Contribuyentes no residentes: ganan-
cia patrimonial articulo 13.11)4.°de la
LIRNR.

Las reglas anteriores se complementan con el articulo 21 bis.3 del RIS 2008, que tiene gran impor-
tancia, puesto que permite excluir las calificaciones que presume el parrafo 2 de este precepto. De con-
formidad con el citado parrafo 3, la calificacion de la renta puesta de manifiesto por la diferencia entre el
valor normal de mercado y el valor convenido «podra ser distinta de la prevista en el apartado 2 anterior,
cuando se acredite una causa diferente a las contempladas en el citado apartado 2», lo cual, como ya hemos
indicado, puede plantear problemas de legalidad en relacion con lo previsto en el articulo 16.8 del TRLIS.

Son varias las cuestiones que llaman la atencion en el precepto y que sucintamente se pueden
resumir como siguen:
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1. El articulo 21 bis.3 del RIS 2008 pretende convertir el modelo de ajuste secundario objetivo y

automatico que regula el articulo 16.8 del RIS en un modelo de naturaleza hibrida en el que,
ciertamente, la administracion puede/debe realizar el ajuste secundario alli donde exista una
diferencia entre el valor empleado por los contribuyentes y el valor de mercado, salvo que, de
conformidad con el articulo 21.bis.3 del RIS aquellos afectados puedan probar que no tiene
sentido, en atencion a las caracteristicas de la operacion y la finalidad perseguida por la misma,
aplicar el ajuste secundario. Esto es, a nuestro juicio, puede perfectamente admitirse, con el
articulo 21 bis.3 del RIS 2008, que los contribuyentes acrediten (1) que no existia voluntad
alguna de transferencia de rentas entre partes vinculadas ni propdsito elusivo (una inversion de
la carga de la prueba un tanto arbitraria, puesto que debiera ser la administracién quien acredi-
tara el proposito elusivo), (2) que la transferencia es el efecto de la diversidad de opiniones sobre
el precio de mercado aplicable o, simplemente, (3) es un error que puede ser corregido con la
emision de nuevas facturas. Falta, sin embargo, en el articulo 21 bis.3 del RIS 2008 alguna
indicacion sobre cudl es la carga probatoria que debe desplegarse y en qué sentido para excluir
la aplicacion (automatica) del ajuste secundario. Como ya se ha defendido con anterioridad, el
modelo de ajuste secundario automatico en el que se desplaza al contribuyente la carga proba-
toria de justificar que no existe la operacion secundaria no resulta el mas idoneo y, en realidad,
encubre una presuncion (iuris tantum) de comportamiento fraudulento o con fines elusivos cuya
constitucionalidad resulta dudosa [vid., entre otros, los argumentos del TC acerca del caracter
general de la disp. adic. 4 de 1a Ley de Tasas y Precios Publicos en la STC 194/2000 (NFJ009087),
que podrian perfectamente ser trasladados al ambito del ajuste secundario].

. Laregulacion de las calificaciones que cabe realizar del exceso de tesoreria que termina en

manos de alguna de las partes es incompleta, parcial, indeterminada y, en algin supuesto,
arbitraria o incluso ilegal por exceder el mandato del articulo 16.8 del TRLIS. En efecto, el
articulo 21 bis.2 del RIS solo regula alguna de las situaciones que se pueden plantear en los
casos de vinculacion entre las partes (relacion socio-sociedad), pero no soluciona otros
supuestos donde, existiendo relacion de vinculacion, se producen operaciones vinculadas en
las que existe un exceso de tesoreria que termina en manos de una de ellas tras la realizacion
de los ajustes primario y correlativo. Los supuestos pueden ser muy variados: operaciones
en grupos societarios entre sociedades «abuelas» y «nietasy, entre sociedades «hermanasy
0 «tias» y «sobrinasy»; igualmente, al margen de los grupos societarios, el precepto nada indi-
ca tampoco sobre como deben calificarse las operaciones realizadas con el administrador de
la sociedad, con el conyuge del administrador, con familiares dentro del circulo de vincula-
ciéon de accionistas o administradores o consejeros, etc. La unica indicacién que podemos
encontrar en el articulo 16.8 del TRLIS y en el articulo 21 bis.1 del RIS 2008 es que la dife-
rencia entre el valor de mercado y el convenido tendra «el tratamiento fiscal que correspon-
da a la naturaleza de las rentas puestas de manifiesto», lo cual equivale a no aclarar nada en
relacion con las situaciones que se acaban de comentar.

. Las reglas de calificacion que si regula el articulo 21 bis.2 presentan basicamente dos pro-

blemas. En primer lugar, se echa en falta una mayor determinacion de como se calcula cuan-
do la diferencia (a favor de la entidad o del socio) se corresponde con el porcentaje de
participacion en la entidad, pues, a estos efectos, la relacion entre la norma fiscal y las mer-
cantiles estd muy indeterminada. Por ejemplo, si la diferencia es a favor de un socio con una
participacion del 25 por 100 en el capital de la sociedad, no se sabe si la calificacion de tal
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diferencia como vinculada al citado porcentaje o no debe tomar como referencia de calculo
los resultados de la sociedad del ejercicio, las reservas voluntarias, y, en su caso, los resulta-
dos o las reservas en el preciso momento de la distribucion o al final del ejercicio (;, Todo lo
que sobrepase el 25 por 100 del resultado o reservas se considerara como diferencia superior
al porcentaje de participacion? ;Qué ocurre si la renta derivada de la diferencia sobre el valor
de mercado es superior al 25 por 100 del resultado del ejercicio pero no al 25 por 100 de las
reservas o de la suma de resultado mas reservas?, etc.). En segundo lugar, en relaciéon con
las calificaciones que otorga el articulo 21 bis.2 a las diferencias en supuestos que estas se
produzcan a favor de la entidad o del socio y sean superiores al porcentaje de participacion
en la entidad, lo cierto es que, aparte de problemas de legalidad ya que el citado precepto
crea hechos imponibles no regulados en la norma, se plantean bastantes cuestiones practicas
no resueltas en la normativa reglamentaria:

a) Diferencia a favor de la sociedad: se trataria, por ejemplo, del supuesto donde un socio
(persona fisica, sociedad no residente o fuera del grupo de consolidacion) presta servicios,
por importe, pongamos de 100, a una entidad espaiiola por debajo del valor de mercado.
Como consecuencia de la comprobacion por la administracion, se fija el valor de merca-
do del servicio en 125, de manera que el ajuste primario y correlativo lleva a considerar
que existe una mayor renta (+25) para el socio (sujeta al IS, IRNR, o IRPF) y un mayor
gasto deducible (—25) en la sociedad. La diferencia de tesoreria (25) se encuentra en la
sociedad que recibe el servicio, para la que, por aplicacion del articulo 21 bis b), se esti-
mara la existencia de una renta de 25, mientras que para el socio la «cesion» de la renta a
la sociedad tendra la consideracion de liberalidad. Lo cierto es que la misma renta termi-
na siendo gravada en manos del socio (ajuste primario) y la sociedad, con un efecto muy
similar al que provocd la declaracion de inconstitucionalidad de la STC 194/2000
(NFJ009087), y en contra de lo dispuesto en el articulo 16.1 (parrafo 2.°) del TRLIS.

b) Diferencia a favor de entidades no residentes: de conformidad con el articulo 21 bis.2 b)
del RIS 2008 la diferencia a favor de la entidad que no se corresponda con el porcentaje
de participacion tendra la calificacion de ganancia patrimonial del articulo 13.1.1) 4.° del
TRLIRNR. Tal calificacion, si lo que se pretendia era gravar en Espaiia el exceso de teso-
reria que queda en manos de la entidad no residente, es bastante desafortunada, ya que las
liberalidades a favor de sociedades no residentes, en contra de la opinion que viene man-
teniendo la DGT, se gravan como otras rentas en los CDI, de manera que alli donde la
entidad no residente mantenga el exceso de tesoreria, en principio, la renta se debe llevar
al equivalente al articulo 21 del MC OCDE con el resultado de que no sera renta gravable
en Espafa, salvo cuando tal clausula del CDI se desvie del MC OCDE y permita tal gra-
vamen en la fuente (lo cual solo ocurrira si el CDI sigue el art. 21 del MC ONU 2001).

¢) Diferencia a favor del socio (persona fisica o sociedad fuera del grupo de consolidacion):
seria el caso en el que, por ejemplo, el valor convenido del servicio prestado por el socio
(persona fisica o sociedad fuera del grupo de consolidacion) ascendiera a 100, pero el valor
de mercado del servicio, comprobado por la administracion, es de 75. En este caso, el ajus-
te primario en sede de la sociedad llevaria a considerar que existe una mayor renta de +25
y el correspondiente a una menor renta en el socio (-25), que seria quien tendria, en esta
ocasion, el exceso de tesoreria. La calificacion de tal exceso en manos del socio, en esta
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ocasion, seria de rendimiento del capital mobiliario del articulo 25.1 d) de la LIRPF para el
socio y de retribucion de fondos propios para la sociedad. Lo cierto es que tal calificacion
resulta extrafia en aquellos supuestos donde el socio sea una persona juridica, residente o
no: si se trata de personas juridicas residentes, lo l6gico, aunque la norma no dice nada, seria
que la renta generara el derecho a aplicar el articulo 30 del TRLIS, eliminando la doble
imposicion que se puede producir en sede del socio persona juridica *. Si, por el contrario, se
trata de sociedades no residentes, pero con residencia en la UE, no existiria a nuestro juicio
ninglin obstaculo para considerar que debe aplicarse el articulo 5 de la Directiva 90/435/CEE,
pues, de otra forma, podria generarse una doble imposicion contraria a esta norma comuni-
taria. En el contexto de los CDI, nada impide tampoco que sea aplicable el equivalente al
articulo 10 del MC OCDE, con las reducciones de tributacion en la fuente que ello pueda
implicar (vid. parr. 28 de los Comentarios al MC OCDE). Por ultimo, en el caso de personas
fisicas, no cabe descartar que la realizacion del ajuste secundario lleve a una menor tributa-
cion global de la operacion, en la medida en que la correccion a la baja de la renta del socio
persona fisica y la consideracion del exceso de tesoreria que queda en sus manos como ren-
dimiento del capital mobiliario implica un trasvase de rentas de la parte general de la base
imponible a la base imponible del ahorro, esto es, de gravar la renta a tipos generales, se
pasa a aplicar el 18 por 100 al exceso de tesoreria que queda en manos del accionista.

Es decir, como puede comprobarse, alli donde el ajuste secundario se produzca en situaciones

vinculadas a excesos de renta/aportacion en funcion del porcentaje de participacion del socio surgen
problemas de interpretacion de la norma no resueltos, cuestiones relevantes de constitucionalidad e
incluso situaciones donde probablemente la realizacion del ajuste secundario pueda provocar bene-
ficios globales en relacion con la tributacion total de las partes implicadas.

En los casos mas simples, donde la diferencia entre el valor de mercado y el comprobado se

corresponda con el porcentaje de participacion de la entidad, las consecuencias resultan mas sencillas
de determinar:

1. Sila diferencia es a favor del socio, se considera retribucion de fondos propios para la socie-
dad y participacion en beneficios para los socios: l6gicamente, el socio, si es persona juri-
dica, debe poder aplicar el articulo 21 6 30 del TRLIS o las normas de la Directiva 90/435/
CEE o el articulo 10 de los CDI firmados por Espana.

. Si la diferencia es a favor de la entidad, se considerara aportacion de capital y aumentara el
valor de adquisicion de la participacion. Esta aportacion de capital no podra ser gravada por
el ITP, concepto OS, ya que, en contra de lo que dispone la Directiva 2008/7/CE (norma
que, como es sabido, sustituye a la Directiva 69/335/CEE), el articulo 25.1 del TRLITP
establece que la base imponible coincidira con el capital «<nominal» 4.

46 pensamos que la aplicacion de los métodos para eliminar la doble imposicion debe tener lugar en todo caso (tanto cuan-

47

58

do el socio ostente la totalidad de la participacion como en los restantes supuestos), salvo que se acreditase por la Inspec-
cion tributaria una causa diferente a la causa societatis que permitiera alterar la calificacion de la renta de forma que no
constituyera una participacion en los beneficios a los efectos del articulo 30 del TRLIS.

Notese, no obstante, que la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, ha modificado el articulo 19 del TRLITPAJD, de manera que
son operaciones societarias sujetas «Las aportaciones que efecttien los socios que no supongan un aumento del capital social».
Pudiera pensarse que tal modificacion estaria abriendo la puerta a la extension al impuesto sobre operaciones societarias del
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3.2.2. Ajuste secundario y retenciones.

Los articulos 2 y 4 del Reglamento 1804/2008 han afadido, respectivamente, nuevos parrafos a
los articulos 13 del RIRNR (nuevo parra. 5), 93 (nuevo parra. 6) y 103 (nuevo parra. 2) RIRPF y articu-
lo 62.7 del RIS (2008) en materia de retenciones. Las nuevas normas aclaran que, tanto en el IRPF como
en el IRNR y el IS, la base de la retencion o ingreso a cuenta sera la diferencia entre el valor convenido
y el valor de mercado. A nuestro juicio, las nuevas normas tendran aplicacion sobre todo alli donde se
entienda que la diferencia entre el valor convenido y el de mercado puede ser calificada como dividen-
do o rendimiento en general del capital mobiliario del tipo de los regulados en el articulo 25.1 d) de la
LIRPF. Se trata en definitiva de llevar hasta sus ultimas consecuencias la recalificacion que comporta
el ajuste secundario, de manera que la misma no solo afecte a la propia naturaleza de las rentas afecta-
das sino también incluso a las obligaciones accesorias, como pueda ser la retencion.

A la vista de la regulacion de las retenciones/ingresos a cuenta y el ajuste secundario surgen
cuatro dudas interpretativas principalmente. En primer lugar, la regulacion de las retenciones y el ajus-
te secundario carece de base legal alguna, ya que el articulo 16 del TRLIS o las normas en materia de
retenciones del propio TRLIS no establecen la posibilidad de crear retenciones aplicables sobre estas
rentas presuntas, por lo que las normas reglamentarias citadas serian nulas por vulneracion del prin-
cipio de legalidad.

En segundo lugar, cabe plantearse si para las retenciones/ingresos a cuenta vinculados al ajus-
te secundario produce efectos la reciente jurisprudencia del TS [vid. SSTS de 16 de junio y 5 de
marzo de 2008 (NFJ028403)] en el sentido de que exigida al obligado tributario la obligacion prin-
cipal no cabe exigir, de forma auténoma, la cuota de la retencion o el ingreso a cuenta, sin perjuicio
de que la administracion reclame al retenedor los intereses y las sanciones correspondientes. En las
operaciones vinculadas, lo logico sera que la realizacion de la recalificacion que comporta el ajuste
secundario implique que se exija al sujeto pasivo el impuesto final correspondiente a este ejercicio
de recalificacion (v.gr., si se estima que el socio persona fisica recibe un dividendo como consecuen-
cia de la aplicacion de la norma en materia de ajuste secundario, se le exigira a este contribuyente la
cuota del IRPF correspondiente al dividendo). No parece, en consecuencia, razonable, en estos casos,

ajuste secundario derivado de la aplicacion del articulo 16 del TRLIS. No obstante, téngase en cuenta que, por un lado, el
articulo 25 del TRLITP no ha sido modificado en tal sentido (sigue manejando un concepto de capital nominal en relacion
con la base imponible de las aportaciones de los socios que supongan un aumento de capital social), y, por otro, el hecho de
que se considere que existe una transaccion ficticia de aportacion de capitales a los efectos del IS no quiere decir que tal
ficcion pueda trasladarse automaticamente al ambito de otro impuesto (ITPAJD), maxime cuando en el marco del gravamen
de operaciones societarias estamos ante hechos imponibles que recaen sobre determinados actos y operaciones juridicas que
entrafian eventualmente desplazamientos dinerarios efectivos que poseen relevancia mercantil, en tanto que el ajuste secun-
dario del articulo 16.8 del TRLIS puede considerar que existe tal aportacion de capital sin que exista un efectivo desplaza-
miento de fondos del socio a la sociedad (v.gr, servicio gratuito de un socio a la sociedad). Un argumento adicional que se
opone a la traslacion al ambito del ITPAJD de los efectos del ajuste secundario en sede de IS reside en que el articulo 25.2
del TRLITPAJD se refiere a la base imponible de las aportaciones de los socios que no supongan un aumento del capital social
en el sentido de que esta «se fijara como tal el valor neto de la aportacion, entendiéndose como tal el valor real de los bienes
y derechos aportados minorado por las cargas y gastos que fueren deducibles y por el valor de las deudas que queden a cargo
de la sociedad con motivo de la aportaciony. Es decir, tal base imponible no va referida al «valor normal de mercado» del articu-
lo 16 del TRLIS, lo cual pone en tela de juicio que con la modificacion articulada por la Ley 4/2008 se haya pretendido trasla-
dar al ITPAJD lo dispuesto en el articulo 16.8 del TRLIS (véase igualmente la exposicion de motivos de la Ley 4/2008).
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reclamar al supuesto retenedor el impuesto correspondiente, por ejemplo, a los «dividendos» que
distribuye, pues, como la doctrina del TS explica, esto provocaria un enriquecimiento injusto de la
administracion tributaria, a la que ya se ha ingresado la cuota correspondiente a la obligacion prin-
cipal que surja como fruto de la recalificacion de la renta a través del ajuste secundario. Es decir, alli
donde entre partes vinculadas se haya exigido por la administracion las cuotas correspondientes a las
recalificaciones efectuadas, no tendria sentido, en aplicacion de la jurisprudencia citada, exigir, a
quienes satisficieron las rentas correspondientes el ingreso vinculado, la retencidn / ingreso a cuenta
que debid practicarse. Probablemente, una excepcion a este caso sean los ajustes secundarios con
trascendencia en el IRNR, ya que es muy probable que el procedimiento se desarrolle solo con la
entidad espafola pagadora, a quien, por ejemplo, no se admite la deduccion de (todo o parte de) un
gasto entendiendo que estamos ante una distribucion encubierta de dividendos, y, al mismo tiempo,
se le reclama, por la via de la retencion, la cuota correspondiente a la parte vinculada no residente.

En tercer lugar, no estd muy claro si el incumplimiento de la obligacion de retener/realizar ingre-
sos a cuenta derivados del ajuste secundario puede ser sancionada de forma autonoma o no. La redaccion
literal del articulo 16.10 del TRLIS podria llevar a la conclusion de que, al estar regulado en ese numero
el régimen sancionador de las operaciones vinculadas y excluirse la aplicacion del régimen general de
la LGT, solo pueden imponerse, en su caso, ante los ajustes por operaciones vinculadas, las sanciones
que el articulo 16.10 del TRLIS regula, con la consecuencia de que el incumplimiento de la obligacion
de retener no puede ser sancionado de manera auténoma. Da la impresion, sin embargo, que el articu-
lo 16.10 del TRLIS olvida por completo (al igual que ocurre con el art. 16.9 del TRLIS en materia de
procedimiento) el ajuste secundario y que, en este sentido, podria defenderse que es una norma pensada
para los ajustes primario y correlativo. Lo cierto es que, ante la falta de claridad en la redaccion de la
norma, la ilegalidad en la regulacion de las retenciones vinculadas a los ajustes secundarios y la indeter-
minacion sobre si el régimen sancionador del ajuste secundario es el regulado en el articulo 16.10 del
TRLIS o el general de la LGT, el principio de seguridad juridica debiera llevar a concluir que, si el legis-
lador deseaba imponer sanciones especificas para las retenciones derivadas del ajuste secundario, debia
haberlo previsto expresamente y que, si no ha sido asi, probablemente el articulo 16.10 TRLIS es toda
la normativa en materia sancionadora que cabe aplicar ante cualquier ajuste en materia de operaciones
vinculadas (primario, correlativo o secundario). En este mismo sentido, seria paradojico poder aplicar
sanciones por incumplir una norma reglamentaria en contradiccion con el tenor de la ley.

En cuarto lugar, la exigencia de retenciones en relacion con la practica de ajustes secundarios en
algunos casos podria tropezar con la propia regulacion de las retenciones en la normativa del IRPF, IS
¢ IRNR. Téngase en cuenta que, con caracter general, tal normativa establece el nacimiento de la obli-
gacion de retener en el momento del pago o el abono de las rentas (arts. 99 LIRPF y 78 RIRPF, 140
TRLIS y 63 RIS, 27 TRLIRNR y 12 RIRNR). Es cierto, sin embargo, que en determinados casos se
entiende que la retencion debe practicarse en el momento en que las rentas sean exigibles (arts. 94 RIRPF,
68 RIS y 27 TRLIRNR) “®. Ahora bien, tal prevision tampoco termina de resolver el problema del naci-
miento de la obligacion de retencion en el contexto del ajuste secundario. En primer lugar, no puede
perderse de vista que el ajuste secundario deriva de un ajuste primario practicado por la administracion,
de manera que no hay exigibilidad de la renta sino una operacion secundaria ficticia que recalifica una
renta ya pagada (o no) y que tribut6 de acuerdo con la calificacion que en su dia le dio el contribuyen-

4 Jid. CoRDON EZQUERRO (2009), pég. 170.
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te. Asi, en operaciones «gratuitas» (cesion gratuita de un activo) no hubo contraprestacion, ni pago, ni
exigibilidad de renta alguna, por lo que es dudoso que nazca la obligacion de retener en un ajuste secun-
dario que es obra de la ley y se determina en un procedimiento administrativo de acuerdo con una valo-
racion administrativa. En una operacion donde la administracion ajusta al alza el precio de la operacion
(v.gr., venta de mercancias de la filial a su matriz no residente) se plantean problemas similares. En
operaciones con contraprestacion donde la administracion ajusta a la baja el precio pagado (v.gr., un
canon pagado por una filial a su matriz no residente), la renta ya se pagéd y pudo haber soportado la
retencion (y tributacion) derivada de la valoracion y calificacion realizada por los obligados tributarios,
y por tanto surgen cuestiones similares a las planteadas. En segundo lugar, tanto la DGT [V2098-06
(NFC023762) y V0794-06 (NFC021952)] como el TS (STS 25 de junio de 2008) han puesto de mani-
fiesto la problematica que surge en relacion con las retenciones y norma imperativa de valoracion de
las operaciones vinculadas, indicandose que no hay obligacion de retener en cesiones gratuitas de bie-
nes a favor de un socio, y que en el marco de préstamos gratuitos la obligacion de retener naceria en el
momento de la exigibilidad que se concreta en el vencimiento de la operacion establecido contractual-
mente o por aplicacion de la normativa civil o mercantil aplicable.

3.2.3. Ajuste secundario y principio de reserva de ley.

Al igual que ocurre con el procedimiento y el régimen sancionador, pudieran surgir dudas acer-
ca de si el articulo 16.8 del TRLIS y su desarrollo reglamentario cumplen con el principio de reserva
de ley (art. 31.3 CE y 8 LGT). Lo cierto es que la regulacion legal del ajuste secundario es enormemen-
te parca y desarrolla de forma insuficiente el procedimiento para la practica del mismo o su régimen
sancionador, por lo que bien pudiera decirse que, al menos en estos aspectos, no se cumplen las exigen-
cias minimas del principio constitucional en relacion con la creacion y regulacion de hechos imponibles
(v.gr., no esta claro como y cuando deben intervenir en el procedimiento los afectados por el ajuste
secundario, a través del procedimiento general del articulo 16.9 del TRLIS o, por el contrario, desde
un principio cuando se ponga de manifiesto que recibiran una liquidacion recaracterizando la renta que
reciben?; igualmente, existen dudas sobre si procede o no y como debe articularse el ajuste secundario
en casos de ajuste fiscal extracontable realizado por el contribuyente; no esta muy claro si se puede
sancionar autonomamente la liquidacion que se deriva del ajuste secundario o, por el contrario, queda
absorbida por la regulada en el articulo 16.10 del TRLIS, existen serias dudas sobre la legalidad de las
retenciones vinculadas al ajuste secundario). ;Ocurre lo mismo con el desarrollo reglamentario del
articulo 16.8 del TRLIS en materia de recalificacion de la naturaleza de las rentas? En este punto, es
cierto que el articulo 16.8 del TRLIS es una norma abierta, que reclama la calificacion de la diferencia
entre el valor convenido y de mercado que mejor se ajuste a su naturaleza de las rentas puestas de mani-
fiesto. En este sentido, no cabe cuestionar la legalidad del articulo 21 bis del RIS 2008 alli donde las
calificaciones que propone se corresponden con las legalmente previstas en el articulo 16.8 del TRLIS.
Como es sabido, esto solo ocurre en los supuestos donde existe correspondencia entre el porcentaje de
participacion del socio y la renta que queda en sus manos o de la sociedad por estar razonablemente
vinculadas al porcentaje de participacion que mantiene en la sociedad frente a la cual se realiza el ajus-
te. Sin embargo, cuando la diferencia no se corresponda con el porcentaje de participacion, lo cierto es
que el articulo 21 bis RIS 2008 realiza calificaciones que puede argumentarse que no se corresponden
con la auténtica naturaleza de la operacion realizada (;puede tratarse el exceso de tesoreria en manos
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de la entidad como renta para esta y liberalidad para el socio? ;Hay algiin &nimo de «donacién» u «ope-
racion gratuita» en estos casos?) y, por ello, no resulta dificil concluir que existe un exceso reglamen-
tario en este punto que entrafa, en definitiva, una vulneracion del principio de reserva de ley.

Por otra parte, el propio articulo 21 bis.3 del RIS 2008, que contribuye a mitigar la automati-
cidad del ajuste secundario que se deriva de la regulacion legal es una norma que, a pesar de sus
buenas intenciones, carece por completo de apoyo en el articulo 16.8 del TRLIS, si bien es mas difi-
cil que su legalidad se cuestione en via de recurso porque puede ser la salida para evitar el ajuste
secundario para muchos contribuyentes afectados por él.

3.2.4. Ajuste secundario y sanciones.

En epigrafes anteriores ya se mencioné que, bajo la actual regulacion, es bastante dudoso que
sea posible sancionar la ausencia de ingreso por las retenciones derivadas del ajuste secundario. Es el
momento ahora de considerar si la recalificacion del exceso de tesoreria que entrafia el ajuste secun-
dario puede dar lugar a la aplicacion de sanciones autdbnomas de las previstas en el articulo 16.10 del
TRLIS. Lo cierto es que, a estos efectos, cuando el ajuste secundario se produzca en relacion con los
sujetos a los que el articulo 16 del TRLIS y su normativa de desarrollo reglamentaria obliga a llevar
documentacion en materia de operaciones vinculadas, la posibilidad de sancionar a alguno de los suje-
tos que intervengan en la operacion es bastante dudosa. La redaccion del articulo 16.10 del TRLIS
esta pensando en los ajustes primario y correlativo, no en el secundario, pero, al mismo tiempo, es
bastante taxativa, ya que se excluye la aplicacion del régimen general sancionador de la LGT en favor
del especifico de este precepto. A estos efectos, como mas arriba se indicaba, la propia incertidumbre
acerca de si son sancionables las consecuencias derivadas del ajuste secundario o no de forma auto-
noma debe llevar a la conclusion de que, por imperativo del principio de seguridad juridica, no puede
aplicarse una sancion distinta de la prevista en el articulo 16.10 del TRLIS.

3.2.5. Ajuste secundario y convenios de doble imposicion.

Como ya hemos indicado, el ajuste secundario queda extramuros del ambito de aplicacion del
articulo 9 del MC OCDE vy los preceptos equivalentes a este. De hecho, se ha visto que la OCDE no
es muy proclive a admitir la posibilidad de ajustes secundarios por cuanto pueden producir doble
imposicidn contraria a los objetivos y fines de los CDI y, en definitiva, del principio de plena com-
petencia que regula el articulo 9 del MC OCDE.

Incluso, recientemente, en el Manual sobre Procedimientos Amistosos Efectivos de la OCDE
2008 (<cMEMAP») se ha recomendado que los acuerdos amistosos en materia de precios de transferen-
cia lleven consigo una reversion del «ajuste secundario» si existe una reversion correlativa del ajuste
primario o un acuerdo sobre la repatriacion de los fondos en una cantidad equivalente al importe del
ajuste realizado. En ambos supuestos, aconseja el Manual, se garantiza que el ajuste secundario no
genera doble imposicion, sin embargo, el Manual parece escorarse, como opcion preferida, hacia el
acuerdo sobre repatriacion de fondos que impida el ajuste secundario. También la documentacion de la
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OCDE que ha servido de base a la revision de los Comentarios al articulo 25 del MC OCDE 2008 deja
traslucir su desconfianza y los problemas que puede plantear la realizacion de ajustes secundarios *°.

En la medida en que el Manual constituye un Codigo de Buenas Practicas (soft-law), no tiene
fuerza vinculante directa sobre la Administracion o los Tribunales espaiioles, pero si tiene un cierto
peso para considerar que la automaticidad con que se concibe el ajuste secundario en el articulo 16.8
del TRLIS y el articulo 21.bis del RIS 2008 debe ser repensada o disminuida en operaciones donde
resulta aplicable un CDI que siga el MC OCDE, puesto que, en ¢l contexto de estos, la oportunidad
de repatriar el exceso de tesoreria que termina en manos de una de las partes vinculadas debe ser
prioritaria sobre el ajuste secundario.

La invocacion y aplicacion del Convenio 90/436/CEE para resolver los problemas que pueden
derivarse de la realizacion de los ajustes secundarios suscita cuestiones especificas. En particular, lo
cierto es que este convenio esta concebido para eliminar la doble imposicion econémica internacional
que resulta de la realizacion de ajustes primarios realizados por las autoridades fiscales de un Estado
miembro, en aplicacion del principio de plena competencia, en un contexto donde no media un ajuste
correlativo en la base imponible de la otra entidad vinculada residente en otro Estado miembro (inclu-
yendo los casos de EP-Casa Central). Sin embargo, no parece que este Convenio 90/436/CEE esté pen-
sado para resolver los problemas especificos de los ajustes secundarios (vid. arts. 1, 4, 6 y 14). Con
todo, pensamos que nada impediria a las autoridades competentes resolver de comun acuerdo los
problemas de «doble imposicion» que pueden resultar del ajuste secundario en el marco del Con-
venio 90/436, aunque insistimos que la resolucion de esta problematica no resulta obligatoria de acuer-
do con las disposiciones de este convenio.
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EL régimen del Factor de Agotamiento de la mineria (en adelante, «<FA») es un régimen
incentivador para las empresas mineras que tiene por objeto compensar los sobrecostes
que la actividad minera soporta en relacion con otras actividades industriales, asi como
fomentar la promocion, desarrollo, exploracion, investigacion y explotacion de recursos
mineros. Todo ello como base de garantia de abastecimiento de materias primas mine-
rales a la industria y a la poblacion favoreciendo al mismo tiempo la independencia y
fortaleza econdmica del Estado.

Sin embargo, el régimen del FA debe poseer unas garantias minimas con respecto a su
regulacion legal que ayuden a incentivar la aplicacion del mismo con el objetivo de
impulsar la investigacion y la iniciativa empresarial, bases para el crecimiento econo-
mico del pais.

Dicha garantia en la regulacion legal no existe actualmente en Espafia. La legislacion
sobre el FA ha permanecido invariable durante casi 30 afios y los criterios adminis-
trativos y jurisprudenciales han seguido una interpretacion estricta de la norma que, a
nuestro entender, ha dejado de lado el propio sentido del régimen. Lo anterior ha sido
consecuencia de una pobre labor interpretativa y de desarrollo legal y reglamentario de
un régimen que fue transpuesto de manera casi literal en nuestro ordenamiento de la
regulacion existente en los Estados Unidos. A dicha circunstancia se le une el hecho de
que el régimen del FA requiere de elementos y definiciones técnicas que no han sido
desarrollados de manera adecuada para ser incorporados a la legislacion tributaria en
aras a una seguridad juridica.

El trabajo expuesto pretende servir de base para una mejor comprension del régimen
con el objetivo de servir a una correcta aplicacion e interpretacion del mismo, de forma
que el FA se convierta en una herramienta util para fomentar uno de los pilares econo-
micos del pais: la investigacion y explotacion sobre los recursos naturales de los que
afortunadamente goza nuestro pais.

Palabras clave: factor de agotamiento, depletion allowance, aprovechamiento minero,
transformacion del mineral y féormula circular.
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«¢Por qué poseemos el régimen del factor de agotamiento? Porque quiero a una
América rica. (...). Y es porque en mi creencia de que América va a tener el
crecimiento del que tanto él (Kennedy) como yo hablamos y queremos, lo que hay que
hacer es no desincentivar la iniciativa empresarial, no desanimar a la gente a que
explore y descubra mds petroleo y minerales, sino animarles.»

Richard NIxoN. Tercer Debate entre Kennedy y Nixon: Jueves, 13 de octubre de 1960.

1. INTRODUCCION

En una curiosa informacion emitida por el Mineral Information Institute publicada en el 2006
se sefialaba que cada ser humano desde que nace hasta que fallece consume una media de 598 kg de
cobre, 14.079 kg de sal, 9.715 kg de arcilla, 351 kg de zinc, 775.643 kg de piedra, arena y grava,
10.629,93 kg de roca fosfatica, 2.710 kg de bauxita, 14.959 kg de hierro, 33.109 kg de cemento y
30.341 kg de otros minerales. Sin duda, sorprende la cantidad de recursos minerales que son esen-
ciales en la vida del ser humano. Es por ello, que a nadie le debe sorprender el hecho de que uno de
los factores claves de la fortaleza econdmica de un pais se base en la cantidad de recursos naturales
que posee y su capacidad para explotarlos. En este sentido, casi todos los paises industrializados
aplican politicas fiscales tendentes a favorecer la explotacion de los recursos naturales existentes en
sus territorios. Los cercanos acontecimientos que han rodeado el suministro del recurso natural prio-
ritario en el mundo (i.e., el petréleo) asi como la consideracion de los minerales y materias primas
como valores refugio ante crisis econdmicas no hace mas que confirmar que, con independencia de
cualquier otra consideracion de tipo politico o geografico, el Estado que goza de recursos naturales,
posee riqueza en el sentido mas estricto de la palabra porque es duefio del origen de la misma, la
materia prima, que es obtenida en su territorio, mar territorial o plataforma continental, siendo, en la
mayoria de los casos, todos los yacimientos de origen natural y demads recursos geologicos existentes,
con caracter general, de dominio publico y sobre los cuales el Estado puede asumir directamente o
ceder su investigacion y aprovechamiento (a través de concesiones) '.

En este sentido, y ante un mundo cada vez mas globalizado en el cual cada Estado aprovecha
sus recursos naturales como garantia de independencia y fortaleza econdmica, se hace necesario tener
un marco legal que favorezca la iniciativa privada en la explotacion de los recursos naturales. Si bien
la evolucion de la produccidn de productos energéticos y minerales metalicos ha decrecido en Espa-
ia en los ultimos afios, la produccién de rocas y minerales industriales ha experimentado un creci-
miento espectacular hasta ocupar uno de los primeros lugares a nivel mundial. No en vano, Espaiia
posee las segundas reservas mundiales de celestina, después de México, es el tnico productor de

I Articulo 1.1 de la Ley 22/1973 de Minas.
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Europa de sulfato sédico y de sepiolita, con el 70% de los recursos mundiales; es el segundo produc-
tor europeo de fluorita; primer productor europeo y tercero mundial de yeso; goza de la mayor reser-
va europea en arenas feldespaticas y se encuentra a la cabeza de Europa en la produccion y
exportacion de piedras naturales como el granito, marmol y pizarra 2.

En Espaifia, con independencia de medidas gubernamentales muy antiguas que fueron adopta-
das para favorecer la industria minera y de hidrocarburos, existen actualmente dos regimenes fisca-
les especiales tendentes a favorecer e incentivar la industria minera y energética. Estos son:

(i) Régimen Fiscal de la Mineria: a través de la libertad de amortizacion y el régimen del fac-
tor de agotamiento.

(i1) Régimen Fiscal de los Hidrocarburos.

En este articulo nos centraremos en desarrollar uno de los beneficios fiscales aplicables dentro
del Régimen Fiscal de la Mineria como es el denominado Factor de Agotamiento. El Factor de Ago-
tamiento (en adelante, «FA») tiene su origen legal mas remoto en la Ley 22/1973, de 21 de julio, de
Minas ? (en adelante, «Ley de Minas») y su régimen fue inicialmente desarrollado a través de la Ley
6/1977, de 4 de enero, de Fomento de la Mineria # y el Real Decreto 1167/1978, de 2 de mayo, por
el que se desarrolla el Titulo III, Capitulo II, de la Ley 6/1977. Su regulacion actual se contiene en
el Capitulo IX del Titulo VII del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, «IS» 0 «LIS») °.

Don Alfonso Gota Losada, ponente de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo ha
definido el FA como «...un instrumento o medida fiscal que tiene presente la existencia de activos
agotables, que se caracterizan porque su explotacion economica lleva consigo su propio agotamien-
to, como sucede con los activos mineros, los petroliferos (hidrocarburos), los forestales y otros ®».

Con independencia de la regulacion pormenorizada que del FA se realice mas adelante, baste
adelantar que el FA se concreta en la posibilidad de reducir la Base Imponible (en adelante, «BI»)
del IS, bajo dos modalidades y limites diferentes:

* En el importe de las cantidades destinadas, en concepto del FA, al aprovechamiento de uno
o varios de los recursos mineros incluidos en las secciones C) y D) de la Legislaciéon Mine-
ra’ con el limite del 30% de la parte de BI correspondiente a dichos aprovechamientos.

Datos obtenidos del Instituto Geominero de Espaia sobre informacion obtenida de estudios propios, ENEFA y OFICE-
MEN. Datos obtenidos del Observatorio de la Piedra Natural.

Disposicion final segunda: «...el Gobierno adoptard, a propuesta del Ministerio de Hacienda, las disposiciones necesarias para
implantar el factor de agotamiento en la exaccion del impuesto que grava los rendimientos de las Empresas mineras. ..».

Capitulo II, Seccion segunda (arts. 30 a 39).
5 Articulos 99 a 101.

Sentencia de 22 de mayo de 2004 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo. N.° de Recurso
4413/1999 (NFJ019011).

Ley 54/1980, de 5 de noviembre, que modifica la Ley de Minas.

68 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 316



EL FACTOR DE AGOTAMIENTO EN LA MINERIA Pablo Navazo Cuadrado

» Hasta el 15% del valor de los minerales vendidos en el caso de materias primas minerales
declaradas prioritarias en el Plan Nacional de Abastecimiento ® (considerandose también
como tales los consumidos por las mismas empresas para su posterior tratamiento o trans-
formacion). En este caso, la dotacion al FA no podré ser superior a la parte de BI corres-
pondiente al tratamiento, transformacion, comercializacién y venta de las sustancias
obtenidas de los aprovechamientos sefialados y de los productos que incorporen dichas sus-
tancias y otras derivadas de ellas.

En ambos casos, y como contraprestacion al beneficio otorgado, las cantidades que anualmente
reduzcan la BI por este concepto deberan ser reinvertidas en los 10 afios siguientes en una serie de acti-
vos o gastos relacionados con la actividad minera debiendo incrementarse la cuenta de reservas del suje-
to pasivo en el importe que redujo la BI en concepto de FA. El importe de dicha reserva solo podra
disponerse libremente a medida en que se vayan amortizando las inversiones realizadas o en 10 afios en
el caso que la reinversion se hubiera materializado en la suscripcion o adquisicion de valores represen-
tativos del capital social de empresas dedicadas en exclusividad a determinadas actividades mineras.

2. RAZON DE SER Y ORIGEN

(,Cudal es la razon para conceder este beneficio fiscal a la actividad minera en detrimento de
otras actividades?

Dos son las razones fundamentales que justifican su existencia:

1. Las inherentes dificultades técnicas de la industria minera.

La actividad minera se caracteriza por una serie de connotaciones desconocidas en otros sec-
tores como son:

* Los altos costes econémicos y administrativos aparejados a su actividad: la obtencién
y ejecucion de los permisos de exploracion e investigacion conllevan altos costes en muchos
casos no amortizados si la calidad del mineral o el volumen de reservas previsibles no acon-
sejan la explotacion.

* El recurrente agotamiento de la materia prima objeto de la actividad, el denominado
yacimiento minero, que implica la busqueda permanente de nuevos yacimientos y la pér-
dida de activos inmateriales (concesiones de explotacion), materiales (instalaciones fijas a
pie de explotacion no trasladables a otras zonas en caso de explotacion a cielo abierto) u
otras inversiones como pozos, galerias y rampas (en caso de explotaciones subterraneas).

8 Incluidas en el Real Decreto 387/ 1998, de 13 de marzo, el Real Decreto 3427/2000, de 15 de diciembre, y el Real Decre-
to 647/2002, de 5 de julio, por el que se declaran las materias primas y actividades con ellas relacionadas.
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* La propia naturaleza de la materia prima objeto de la industria minera, el mineral,
que requiere de una serie de actividades industriales previas y necesarias para su aplicabi-
lidad practica o uso industrial.

* Frecuente insularidad del yacimiento que implica la continua necesidad de trasladar
maquinaria y personal al lugar donde se encuentra el yacimiento con los altos costes y ries-
gos que ello implica.

Lo anterior explica que, a diferencia de otros sectores en los que la continuidad estricta-
mente industrial depende de la renovacion de sus instalaciones fijas, en el sector de la mineria,
la continuidad del negocio estd supeditada a unas variables que justifican desde un punto de vis-
ta econdmico objetivo la creacion de un beneficio fiscal que, de alguna forma, compense los gas-
tos adicionales inherentes de la actividad minera con respecto a otro tipo de actividades
industriales.

2. Criterios de politica econémica como es el favorecer la promocion, desarrollo, exploracion,
investigacion y explotacion de beneficios mineros con el «...fin de procurar el abastecimiento de
materias primas minerales a la industria» tal y como se exponia en el articulo 1 de la Ley 6/1977.

Sin duda, y con independencia de la razon expuesta en primer lugar, la toma de conocimiento
en Espafia de la importancia de la explotacion de los recursos naturales como forma de independen-
cia (asegurar al pais de los recursos naturales de valor estratégico suficientes) y liderazgo economi-
co, favoreciendo su promocion y explotacion, fue la segunda de las razones que originaron el
nacimiento del beneficio fiscal del FA en Espaiia.

Sin embargo, es necesario resaltar que el régimen del FA instaurado en Espafia en absoluto fue
original sino que tomo6 como base el modelo ya vigente en Estados Unidos bajo la denominacion de
Depletion Allowance (en adelante, «kDA»). En este sentido, es esencial detenernos en el analisis de
la regulacion del DA para poder entender e interpretar de manera adecuada el FA instaurado en nues-
tra legislacion.

3.ELFAY ELDA

Como se acaba de sefialar, el FA trae su origen en el DA estadounidense ° vigente en los Esta-
dos Unidos desde hace casi un siglo permitiendo un desarrollo normativo e interpretativo que ha
otorgado una importante seguridad juridica en su aplicacion y de la que, inexplicablemente, carece-
mos en Espaiia.

° Tal y como sefiala don Alfonso Gota Losada en la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2004 (NFJ019011)
que establece que «el depletion allowance (...) han servido de precedente a nuestro Factor de Agotamientoy.
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Su origen se remonta al afio 1913 '°y, mas concretamente, a la industria petrolera, permitien-
do a los productores de petroleo obtener una deduccion del 5% de su beneficio, limitada al coste de
adquisicion de la propiedad donde se explotaba el recurso; dicho porcentaje quedo elevado hasta un
27,5% en el afio 1926 !!. Hoy en dia, el DA se aplica igualmente a la industria de los hidrocarburos
y a la de los minerales con distintos porcentajes de deduccion segun el mineral de que se trate, con
unos limites maximos. De esta forma, parece adecuado y necesario utilizar la experiencia y desarro-
llo normativo existente en el pais de origen de este régimen para dar luz a las lagunas interpretativas
que actualmente existen sobre el FA. Y creemos que esto es asi porque, pasados mas de 30 afios des-
de su primera regulacion en Espafia, siguen existiendo controversias que no hacen mas que desin-
centivar la aplicacion de un régimen que, por el contrario, debe servir para impulsar la investigacion
y la iniciativa empresarial, bases para el crecimiento economico de cualquier Estado.

El DA se encuentra regulado actualmente en el Internal Revenue Code '? (en adelante, «IRC»)
estadounidense bajo dos posibles modalidades:

1. El denominado cost method '.

Partiendo de la base de que el yacimiento minero es un activo depreciable, la modalidad cost
method es un sistema de recuperacion del valor de la inversion, que va quedando inutilizada a medi-
da que el yacimiento se agota. De esta forma se considera que, a medida que se van consiguiendo
beneficios mediante la extraccion del recurso minero, parte de los mismos no deben someterse a tri-
butacion a los efectos de recuperar el coste de la inversion realizada.

De esta forma, se permite al contribuyente dividir el coste total de la inversion entre las uni-
dades totales estimadas de recurso mineral a extraer, siendo la cantidad a deducir anualmente (dota-
cion al DA) el cociente resultante de dividir el valor total de la inversion entre las unidades totales
que se estima a extraer multiplicado por las unidades efectivamente extraidas anualmente.

La formula de calculo seria como sigue:

Capital total invertido en el activo agotable
Dotacion anual al DA = X Unidades extraidas en el afio
Volumen total del yacimiento

Curiosamente, este método fue introducido de manera casi literal en Espafia como sistema
contable de amortizacion, no como un régimen fiscal especial, en el Plan Contable Especial o Nor-
mas de Adaptacion del Plan General de Contabilidad a las Empresas de la Mineria del Carbon de

10 Revenue Act de 1913.

1" Revenue Act de 1926.

Internal Revenue Code 1986, as amended.

13 IRC Title 26. Subtitle A. Chapter 1. Part 1. Section 611.
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1984 4, todavia vigente. En el Grupo 2 del citado Plan Contable referido al Inmovilizado se incluia
a las «Minas» '3. En la introduccion de dicho Plan se establecia que las Minas «contienen bienes
no renovables (el mineral) que disminuyen en funcién del tonelaje extraido». De este modo, el
Plan contempla dos cuentas, la 685 «Agotamiento de minas» y —contrapartida— la 285 «Agota-
miento Acumulado de Minasy», con las que se «contabilizara el agotamiento que sufran las minas
en funcion del tonelaje extraido durante el ejercicio. Para ello se aplicara a cada tonelada métrica
extraida el resultado de dividir la inversion en minas por las toneladas métricas previsibles a explo-
tar, segin datos obtenidos por la evaluacion técnica de las reservas de carbony.

En puridad, se trata de un sistema de amortizaciéon que tiene en cuenta la peculiaridad de la
inversion (producida sobre derechos de explotacidon de un recurso mineral) y en el que, al existir
inherentes dificultades a la hora de determinar un periodo de amortizacion del bien (yacimiento mine-
10) con caracter previo y fijo, se adopta un sistema de amortizacion basado en el volumen total de
reservas mineras esperadas en el yacimiento y las reales obtenidas anualmente.

Este sistema (cost method) fue el primer tipo de DA existente en la legislacion estadounidense
pero que poseia inherentes dificultades al no poder determinarse a priori con exactitud el volumen total
de reservas del yacimiento; en Espana tal y como se ha sefialado y a diferencia de Estados Unidos, el
citado sistema no se considera un régimen fiscal especial, sino un tipo de amortizacién unicamente apli-
cable a las Empresas Mineras del Carboén a través del Plan Contable especial para dichas empresas.

2. El denominado percentage method '°.

En este sistema el contribuyente aplica una reduccion (calculada como un porcentaje que
varia desde un minimo del 5% hasta un maximo de un 22% dependiendo del mineral de que se tra-
te) sobre el denominado Beneficio Bruto de la Propiedad 7 (Gross Income of Propert y, en inglés).
El «beneficio bruto de la propiedady es, a su vez, definido como el beneficio bruto de la mineria
(Gross Income from Mining) siendo, por ultimo, definido el término mineria (Mining) como aque-
lla actividad que incluye no solo la actividad de extraccion de los minerales sino también (i) ciertos
procesos de tratamiento definidos expresamente en el IRC '® asi como (ii) el transporte del mineral
desde el punto de extraccion (yacimiento minero) hasta las plantas de tratamiento '°. Finalmente,
se establece como limite maximo de reduccion (dotacion al DA) el 50% 2° de la BI obtenida de la
propiedad (the taxpayer’s taxable income from the property) computada dicha BI excluyendo la
propia reduccion por DA.

14 Aprobado por Orden Ministerial de 10 de febrero de 1984.

Como «Yacimientos minerales y sus contenidos de carbony.

16 IRC Title 26. Subtitle A. Chapter 1. Part 1. Section 613.

Excluyendo una cantidad igual a cualquier renta o canon pagado por el sujeto pasivo con respecto a la propiedad.

Que varian seglin el mineral de que se trate.

19 Siempre que la distancia no sea superior a 50 millas. IRC Title 26. Subtitle A. Chapter 1. Part 1. Section 613 (c) (1), (2)
Gy ®.

20 Del 100% en el caso de gas y petroleo.
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Esta complicada definicion posee, sin embargo, una importancia capital a los efectos de inter-
pretar nuestro FA. Y es que, sin lugar a dudas, el FA regulado en nuestra legislacion vuelve a ser una
adaptacion casi literal de la modalidad percentage method del DA estadounidense. No en vano, ambos
sistemas recogen una reduccion de la BI que se cuantifica como un porcentaje aplicable sobre un
concepto, en principio, indeterminado, como es el «beneficio bruto de la propiedad en la legislacion
estadounidense equivalente al concepto de «aprovechamiento de un recurso minero» en el caso de
la legislacion espafiola. Finalmente, en ambos sistemas se establece un limite maximo de dotacion
al FA: el 50% de la BI obtenida de la propiedad en el caso del DA estadounidense o el 30% de la BI
correspondiente al aprovechamiento minero en el FA espafiol 2'. Esquematicamente, las similitudes
entre ambos sistemas pueden reflejarse a través del siguiente cuadro:

Caracteristicas Depletion Allowance («DA») |Factor de Agotamiento («FA»)
Base del Régimen Fiscal Reduccion de la BI. Reduccion de la BI.

Concepto indeterminado como base | Ingreso Bruto de la Propiedad i .
Aprovechamiento Minero.

de reduccion de BI (Mineria).
Porcentaje de reduccion dependien-
. 5%-22% 15% 0 30%
do del mineral
. . ., 50% de la BI obtenida de la 30% de la BI correspondiente
Limite maximo de la reduccion . . .
propiedad. al aprovechamiento minero.

Resulta evidente que de la correcta definicion y alcance de dichos términos depende, en gran medi-
da, la correcta aplicacion del régimen FA y en este sentido, la legislacion estadounidense ha definido y
desarrollado de manera adecuada su alcance, situacion que, incomprensiblemente no ha ocurrido en nues-
tra normativa, con las importantes consecuencias negativas que de esa indefinicion se han derivado.

De esta forma, mediante el presente trabajo se pretende, no tanto explicar el régimen del FA en
todos sus puntos, sino analizar de manera exhaustiva las controversias esenciales que afectan al mismo
recurriendo para ello al analisis de su origen legal, es decir, a través del DA existente en los Estados
Unidos %2, todo ello en relacion con los criterios interpretativos emitidos por la Direccion General de
Tributos («kDGT»), y las resoluciones y sentencias de los Tribunales sobre dichas controversias.

4. REGULACION

A pesar de que la primera regulacion del FA en Espafia acaba de cumplir los 30 afios, en con-
creto a través de la Ley 6/1977 y su Reglamento de Desarrollo, el Real Decreto 1167/1978, ambos

2L O el limite de la parte de BI correspondiente al tratamiento, transformacion, comercializacion y venta de las sustancias obte-

nidas de los aprovechamientos sefialados y de los productos que incorporen dichas sustancias y otras derivadas de ellas.

En concreto la de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de 22 de mayo de 2004 [N.° de Recurso 4413/1999
(NFC019011)] con don Alfonso Gota Losada como Ponente y la de 2 de febrero de 2007 (...) con don Frias Ponce repro-
duciendo gran parte de la Sentencia anterior establecen con respecto al FA que «el Derecho Tributario foraneo ha respon-
dido a estas circunstancias mediante instrumentos fiscales "ad hoc", entre los cuales hay que destacar la "Depletion
Allowance", norteamericana, y el "Reconstitution de Gisement", francés, que han servido de precedente a nuestro Factor
de Agotamiento, establecido por la Ley 6/1977, de 4 de enero, de Fomento de Mineria.»

22
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derogados en sus respectivas partes sobre el FA 23, su regulacion se ha mantenido invariable en sus
lineas basicas desde entonces hasta nuestros dias.

Merece la pena reproducir el extracto de la Exposicion de Motivos de Ley 6/1977 referida al
FA que sefiala: «Se regula dentro de nuestro sistema tributario la figura del factor de agotamiento,
que favorecera la investigacion minera y la puesta en explotacion de yacimiento, permitiendo por
tanto, sustituir los criaderos agotados por otros mediante el descubrimiento y removilizacion de nue-
vas reservas. En la generalidad de los casos la dotacion a la cuenta correspondiente podra hacerse
por deduccion de una parte de la base imponible del impuesto sobre sociedades o del industrial, cuo-
ta de beneficios. Cuando se trate de materias primas declaradas prioritarias, podra optar la empresa
por practicar la deduccién sobre un porcentaje del valor de los minerales vendibles, lo que configu-
ra un régimen decididamente estimulante.

La vigente regulacion del FA se contiene en los articulos 98, 99, 100y 101 de la Ley del IS. Tal
y como hemos sefalado, a pesar de que la primera regulacion de este régimen fue introducida hace
mas de 30 afos, sus lineas basicas han permanecido invariables. De esta forma, el régimen del FA:

1. Permite una reduccion de hasta un 30% de la parte de la BI correspondiente a la cantidad
destinada, en concepto de FA, por los sujetos pasivos que realicen al aprovechamiento de
determinados recursos mineros:

* Los comprendidos en la seccion C) del articulo tercero de la Ley de Minas, y de la seccion
D) creada por la Ley 54/1980, de 5 de noviembre, y que modifica la Ley de Minas.

» Los obtenidos a partir de yacimientos de origen no natural pertenecientes a la seccion B)
del referido articulo, siempre que los productos recuperados o transformados se hallen
clasificados en la seccion C) o D) anteriormente descrita.

2. En caso de que los aprovechamientos se realicen sobre aquellas materias primas minerales
declaradas prioritarias en el Plan Nacional de Abastecimiento se puede optar a que la reduc-
cion en la BI sea de hasta el 15% del valor de los minerales vendidos, considerandose tam-
bién como tales los consumidos por las mismas empresas para su posterior tratamiento o
transformacion. En este caso, la dotacion para el FA no podra ser superior a la parte de la
BI correspondiente al tratamiento, transformacion, comercializacion y venta de las sustan-
cias obtenidas de los aprovechamientos sefialados y de los productos que incorporen dichas
sustancias y otras derivadas de ellas.

3. Las cantidades que reducen la BI en concepto de FA deben ser reinvertidas en los gastos,
trabajos e inmovilizados directamente relacionadas con las siguientes actividades mineras:

2 Nila Ley 43/1995, de 27 de diciembre, ni el actual Real Decreto Legislativo 4/2004 por las que se aprobaron las Leyes

del IS establecieron expresamente la derogacion del mismo aunque el ultimo inciso del apartado 1 de la disposicion dero-
gatoria de la Ley 43/1995 hacia intuir que el mismo quedaba derogado al establecer que «igualmente quedaran derogadas
todas las normas legales y reglamentarias relativas a la obligacion de contribuir por este impuesto» por lo que se daba a
entender que la regulacion normativa del régimen del FA hasta ahora desarrollado por el Real Decreto 1167/1978 queda-
ba a su vez derogado al ser transpuesto la regulacion de dicho régimen en la propia Ley del IS.
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» Exploracion e investigacion de nuevos yacimientos minerales y demads recursos geolo-
gicos.

 Investigacion que permita mejorar la recuperacion o calidad de los productos obtenidos.

 Investigacion que permita obtener un mejor conocimiento de la reserva del yacimiento
en exploracion.

 Suscripcidn o adquisicion de valores representativos del capital social de empresas dedi-
cadas exclusivamente a las actividades referidas en los tres puntos anteriores asi como
en la explotacion de los recursos geoldgicos clasificados en la seccion C) y D) de la
Legislacion Minera.

 Laboratorios o equipos de investigacion aplicables a las actividades mineras de la empresa.

» Actuaciones comprendidas en los planes de restauracion previstos en el Real Decreto
2994/1982, de 15 de octubre, sobre restauracion de espacios naturales afectados por acti-
vidades extractivas.

4. El plazo para la inversion de la cantidad que en concepto de FA haya reducido la BI debe
reinvertirse en el plazo de 10 afios contados a partir de la conclusion de cada periodo impo-
sitivo desde que se doto la cantidad al FA.

5. En cada periodo impositivo deberan incrementarse las cuentas de reservas de la entidad en
el importe que redujo la BI en concepto de FA obligando recoger en la memoria de los 10
ejercicios siguientes a aquel en que se realizo la correspondiente reduccion, el importe y las
inversiones realizadas con cargo a dicha reserva. Estos hechos podran ser objeto de com-
probacién durante este mismo periodo.

6. Las reversas constituidas en concepto de FA solo podran disponerse libremente a medida
que se vayan amortizando las inversiones realizadas o a los 10 anos desde que se suscribie-
ron las correspondientes acciones o participaciones financiadas con dichos fondos.

7. Las inversiones financiadas por aplicacion del FA no podran acogerse a las deducciones
previstas en el capitulo IV del titulo VI «Deducciones para incentivar la realizacion de
determinadas actividadesy.

8. Transcurrido el plazo de los 10 afios sin haberse invertido o habiéndose invertido inadecua-
damente el importe correspondiente, se integrara en la BI debiendo liquidarse los corres-
pondientes intereses de demora.

5. CONTROVERSIAS

De la regulacion expuesta anteriormente se podria concluir que el FA establece un sencillo
régimen fiscal que no conlleva aparejado grandes discrepancias. Al fin y al cabo, regula un beneficio
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fiscal mediante una reduccién de la BI del IS, supeditado a la obligacion de que el ahorro derivado
de su aplicacion se reinvierta en gastos y activos que favorezcan la restauracion, bisqueda de explo-
taciones o investigacion minera en un plazo de 10 afios desde la aplicacion del beneficio. Como
habitualmente ocurre, cualquier regulacion fiscal que existe solo es sencilla hasta que su aplicabili-
dad practica provoca las controversias.

En muchas ocasiones, los problemas interpretativos en torno a la aplicacion del FA vienen
derivados de la doble naturaleza del régimen: la afectada por su especifica regulacion tributaria y
aquella que se deriva del caracter técnico del mismo, en la medida en que su correcta aplicacion
se basa del analisis del concreto significado de ciertos conceptos provenientes de la normativa
reguladora de la actividad minera, creando una dispersiéon normativa e interpretativa altamente
perjudicial.

Como antes se ha sefialado, el objeto de este trabajo es profundizar en los conceptos mas con-
trovertidos que rodean a este régimen fiscal a los efectos de lograr un grado de seguridad juridica

razonable en su aplicacion. A los efectos de un estudio mas analitico, hemos dividido este apartado
en los siguientes puntos:

Las controversias propias de cada una de las modalidades individualmente consideradas:

e Primera modalidad (30%): el concepto de aprovechamiento minero y el importe destina-
do al FA.

¢ Segunda modalidad (15%): valor de los minerales consumidos por las empresas y limite
maximo de la modalidad del 15%.

Las controversias comunes a ambas modalidades.

e La denominada «formula circulary.

e Otras controversias.

5.1. Primera modalidad (30%).

5.1.1. El problema del concepto del aprovechamiento del recurso minero.

5.1.1.1. Distincién conceptual: aprovechamiento vs. transformacion.

Si el régimen del FA establece en la primera de sus modalidades la posibilidad de reducir has-
taun 30% de la parte de la BI correspondiente al «aprovechamiento» de determinados recursos mine-
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ros, resulta evidente que una correcta definicion del término aprovechamiento minero a estos efectos
es lo primero sobre lo que debe existir una seguridad juridica.

Pues bien, nos atrevemos a decir que sobre el término «aprovechamiento» del recurso minero,
siendo el término clave de la regulacion del FA, se han dado lo que cominmente se denominan «palos
de ciego» al no haberse definido de una manera concreta y detallada a lo largo de toda la historia de
regulacion del FA en Espafia.

La Ley General Tributaria (en adelante, «kLGT») establece en su articulo 12, apartado 2, que
«En tanto no se definan por la normativa tributaria, los términos empleados en sus normas se enten-
deran conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segiin proceday.

Ciertamente, el término aprovechamiento minero no se encuentra definido en la normativa tribu-
taria ni, como muchas veces se ha pretendido, expresamente en la normativa minera. Tradicionalmente,
la Administracion Tributaria a través de las contestaciones de la DGT y los Tribunales a través de sus
resoluciones y sentencias, han optado por una interpretacion literal, estricta, simple y no finalista de este
concepto basada en lo que las leyes reguladoras de la actividad minera establecen al respecto; es decir,
el aprovechamiento minero equivale a la explotacion o extraccion de yacimientos de minerales, por lo
que las operaciones de tratamiento, transformacion, o beneficio de minerales no deben tenerse en con-
sideracion al efecto de determinar el importe del FA %4,

Esta sucinta definicion no es mas que una transposicion que de dicho concepto se contiene en
la Ley de Minas, primero, y la Ley 6/1977, posteriormente. Asi, en la primera de estas leyes se ase-
meja en numerosos articulos la actividad de aprovechamiento con la de la «explotacion» y, a su vez,
el término explotacion se ha identificado con el de «extracciony. Por su parte, la Ley 6/1977, de 4
de enero, en su articulo 2 establece que el aprovechamiento del yacimiento es una actividad diferen-
ciada del simple «tratamiento, beneficio o primera transformaciéon» de materias primas. Los términos
extraccion, explotacion, tratamiento, transformacion y beneficio del recurso minero son los términos
recurrentes que rodean al régimen del FA.

De lo que no cabe duda es que todas las actividades enumeradas anteriormente se correspon-
den, dentro de la actividad minera, con dos momentos claramente diferenciados en el tiempo: un
primer momento en que se desarrollan actividades mineras que denominaremos como de utilidad
basica (de aprovechamiento minero) y un momento posterior donde se desarrollan otras actividades
que denominaremos como complejas. El problema fundamental radica en que nunca se ha definido
con claridad qué clase de actividades en concreto se incluyen en una u otra fase. La conclusion es
que nunca ha existido seguridad juridica sobre el significado del término aprovechamiento minero.

En este sentido, se ha de hacer una mencion especial a la Consulta Vinculante nim. V0654/2006
de la DGT, de 5 de abril (NFC022444), que abri6 un importante debate interpretativo en este sentido.

24 DGT Consultas 1998/1997 de 30 de septiembre de 1997 (NFC007013); Consulta Vinculante V0084/1999 de 4 de octu-
bre de 1999 (NFC010299); 0276/2005 de 18 de noviembre de 2005 (NFC032677) y V0131/2006 de 23 de enero de 2006
(NFC021746); Resolucion del TEAC de 19 de enero de 2007 [R.G. 2147/2005 (NFJ025669) y de 25 de septiembre de
2008 (NFJ030462)].
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En dicha consulta y como respuesta a la pregunta del alcance del término aprovechamiento minero
dentro del régimen del FA con respecto a un recurso minero correspondiente a la seccion C) («Piza-
rray), se sefialod que las actividades de corte, pulido y embalado de un mineral se consideran activi-
dades de explotacion, es decir, actividades de aprovechamiento minero (de utilidad basica), sin llegar
a considerarse como tratamiento o transformacion (complejas): sefiala la Consulta «...parece des-
prenderse que no hay tratamiento ni transformacion de un mineral cuando, sin alterar las condiciones
quimicas ni fisicas del mismo, la Ginica operacion realizada es reducir el tamafio de un mineral, esto
es, el mineral extraido del yacimiento tendria una aplicacion practica inmediata en su utilizacion que
solo lo impide el tamafio 2*».

De la consulta se obtiene una importante conclusion: que el concepto de aprovechamiento
minero no se limita a la simple actividad extractiva; comprende ademas de esta, todas aquellas acti-
vidades que no alteren la condicién quimica o fisica del mineral mas alla de lo necesario para su
aplicacion practica inmediata. En este sentido, es esencial la identificacion realizada entre aprove-
chamiento minero y «aplicabilidad practica inmediata». Y es que es razonable considerar que solo
existe provecho o aprovechamiento de un mineral cuando se obtiene del mismo una utilidad o apli-
cabilidad practica. En definitiva, el término aprovechamiento bajo esta interpretacion se encuentra
mas cercano al de «sacar el maximo rendimiento 2%» o al de «sacar provecho 2» que al de simple
«extraccion» del mineral, como muchas veces se ha pretendido a los efectos de limitar la aplicacion
del beneficio fiscal del FA.

La citada resolucion de la DGT allané el camino hacia una correcta interpretacion del concep-
to de aprovechamiento minero pero no fue suficiente 2%: ;Puede aplicarse esta interpretacion a toda
clase de minerales? Es dificil de creer: en el caso de determinados recursos minerales como la mayo-
ria de las rocas ornamentales (la pizarra, citada en la consulta) que solo necesitan de pequefias modi-
ficaciones fisicas (corte y pulido, fundamentalmente) para su aplicabilidad practica inmediata, no
existiria actividad minera sobre dichos recursos distinta al aprovechamiento a los efectos de aplicar el
FA. Sin embargo, la cuestion se complica en el caso de encontrarnos con otros recursos minerales para
cuya aplicacion practica se requiera una actividad mas compleja. Por ejemplo, ;Qué ocurria si la apli-
cabilidad practica de un mineral dependiera de una importante alteracion fisica del mismo (que no su
estado quimico) debiendo someter al mineral a diversos procesos industriales complejos? ;Y si fuera
necesaria la incorporacion de determinados aditivos que, sin alterar su estructura quimica, fueran
imprescindibles para la citada aplicabilidad practica? ;Estarian las citadas actividades incluidas en el
término aprovechamiento teniendo en cuenta que dichas actividades son imprescindibles para dotar
al citado mineral de una aplicacion practica o utilidad en los términos citados por la consulta?

25 Alos efectos de esta interpretacion acude a la definicion que de los recursos de la seccion A) realiza la Ley de Minas al

definir dichos recursos como «aquellos cuyo aprovechamiento unico sea el de obtener fragmentos de tamafio y forma
apropiados para su utilizacion directa en obras de infraestructura, construccion y otros usos que no exigen mas operacio-
nes que las de arranque, quebrantado y calibrado». Sin embargo, a pesar de que la consulta acude a esta definicion para
justificar su respuesta no podemos mas que criticar dicha alusion al resultar confusa: no consideramos apropiado la remi-
sion a la definicion de un tipo de recurso [seccion A)] para explicar un beneficio fiscal que le es aplicable exclusivamen-
te a recursos mineros de la seccion C) y D) y que participan de caracteristicas diferentes.

26 Definicién que otorga la Real Academia de la Lengua al término «aprovechary.

27 Definicién que otorga la Real Academia de la Lengua al término «explotar».

28 Eneste sentido, Resolucion del TEAC 25 de septiembre de 2008 (NFJ030462).
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La respuesta no es clara, por supuesto. La mencionada consulta dio cierta luz a una discusion pen-
diente desde hace casi 30 afios pero ha establecido muchas sombras. Mediante la misma se da a entender
que toda la actividad industrial (extraccion, tratamiento y, en su caso, transformacion) sobre ciertos recur-
sos minerales de la seccion C) (como la pizarra) se «incluyen» dentro del término aprovechamiento
minero a efectos del FA pero que otra clase de actividades industriales sobre otros recursos de la misma
seccion C) pueden no formar parte de las actividades incluidas en el término aprovechamiento minero.

Pero ;Por qué es tan esencial esta distincion? Esta claro que una amplia definicion del término
aprovechamiento minero que incluyera las actividades de tratamiento necesarias para la aplicabilidad
practica del recurso mineral favoreceria una mayor reduccion de la BI en concepto de FA al acercar
cuantitativamente el importe del aprovechamiento minero al beneficio operativo de la sociedad dedi-
cada a la actividad minera. Por el contrario, una definicion no extensiva lo limitaria.

Téngase en cuenta que, en la medida en que el término aprovechamiento minero sea definido de
una manera amplia, el beneficio fiscal a aplicar serd normalmente mayor al entenderse que cada acti-
vidad desarrollada sobre el mineral va otorgando al mismo un mayor valor afiadido, siendo este superior
en las Gltimas etapas que en las primeras ?°. Si, por el contrario, el término aprovechamiento minero se
restringe a la actividad extractiva, el valor del mismo serd, en la mayoria de los casos, mucho menor.

Toda esta discusion nos lleva al peor perjuicio de un sistema legal: el de la inseguridad juridi-
ca. Y es que no se encuentra justificacion alguna en el hecho de que sobre un beneficio fiscal aplica-
ble en relacion a unos recursos mineros con caracteristicas similares *°, el término clave sobre el que
se aplica el beneficio fiscal del FA no esté claramente definido.

Esta pregunta y la inseguridad juridica que de la misma se deriva puede dar lugar a la consi-
deracion de la Consulta Vinculante nim. V0654/2006 de la DGT, de 5 de abril (NFC022444), como
una consulta «trampa» que ha generado mas incertidumbre que luz a este controvertido tema 3'; sin
embargo, mas bien hay que considerar que la citada consulta ha abierto un debate practicamente
inexistente desde la instauracion del régimen fiscal y que debe servir como punto de partida para
aclarar definitivamente esta indefinicion. Los términos juridicos han de interpretarse de la manera
mas concisa posible siguiendo para dicha interpretacion las directrices legales existentes y, en su
caso, debiendo ser aclarados e interpretados de manera suficiente a través de los desarrollos legales
y reglamentarios necesarios. Y esto ain mas si cabe cuando tratamos de un beneficio fiscal en un
sector con una importancia estratégica como es el de los minerales. Al fin y al cabo, esto significa
seguridad juridica, base de un sistema legal y fiscal avanzado.

5.1.1.2. Acercamiento al alcance de la definicion del concepto del término aprovechamiento minero.

No podemos sefialar el problema sin proponer una solucién. Consideramos que la respuesta a
la indefinicion del término aprovechamiento minero debe provenir de dos vias claramente definidas

29 En el sentido en que tiene mayor valor un mineral ya sometido a ciertos tratamientos.

30 Los incluidos en la seccion C) y D) de la legislacion minera.

31 Eneste sentido, véanse las Resoluciones del TEAC 19 de enero de 2007 [R.G. 2147/2005 (NFJ025669)] y de 25 de septiembre
de 2008 [R.G. 2520/2007 (NFJ030462)] que resuelve el recurso de alzada contra resolucion del TEAR en este mismo sentido.
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y complementarias; la primera, a través de la busqueda del propio sentido y razén de ser del régimen
del FAy la segunda a través de un desarrollo legal o reglamentario que permita dar con una relacion
clara sobre qué actividades son consideradas como aprovechamiento minero a efectos del FA con
respecto a cada uno de los recursos mineros en particular.

Sentido del régimen: tal y como quedo6 establecido en la primera parte de este trabajo, una de
las razones del beneficio fiscal del FA trae causa en el intento de compensar la desventaja economi-
ca que suponen los elevados costes de la actividad minera frente a otras actividades industriales.

Dichos costes provienen del hecho de que la continuidad empresarial de la empresa minera
depende de que, para lograr que la materia prima objeto del negocio, el mineral, pueda tener una
primera utilidad practica o uso industrial, se requiere de una serie de actividades industriales previas
y necesarias desconocidas en otros sectores.

En ese sentido, en términos generales, el FA busca compensar aquellos costes especificos de
la actividad minera y que son desconocidos en otras actividades industriales. Bajo este analisis, el
beneficio fiscal del FA 'y, por ende, la definicion del aprovechamiento minero, debe comprender todas
las actividades que son exclusivas de la actividad minera respecto a otras actividades industriales,
entre ellas, (i) todas las actividades industriales que giran alrededor de la extraccion fisica del mine-
ral del yacimiento minero, (ii) todas las actividades industriales previas y necesarias (de utilidad
basica como hemos denominado) para que la materia prima pueda tener una primera utilidad practi-
ca o uso industrial y que es anterior al sometimiento del mineral a procesos industriales complejos
asi como (iii) todas las actividades necesarias para el traslado del mineral a la propia planta industrial
de produccioén o al lugar donde puede ponerse a disposicion del cliente, en el caso de minerales que,
o se venden directamente, o que no se someten a actividades industriales complejas.

Consideramos que esta idea debe tenerse en mente siempre a la hora de interpretar el régimen
del FA porque, al fin y al cabo, supone entender su sentido propio que responde a la idea de compen-
sar los gastos a los que debe hacer frente la industria minera respecto al resto de actividades indus-
triales donde, como antes hemos sefialado, su viabilidad productiva estricta depende de los gastos
relativos a la renovacion de sus instalaciones industriales fijas. De este modo, cobra verdadero sig-
nificado la definicion que del DA realiza la legislacion estadounidense al establecer que el término
mining (equivalente a nuestro aprovechamiento minero) incluye una serie de actividades industriales
diversas y, por supuesto, mas amplias que la mera actividad extractiva incluyendo asimismo el trans-
porte del mineral desde el punto de extraccion desde las canteras hasta las plantas de tratamiento
siempre que no exceda de un total de 50 millas 3.

El DA estadounidense no fue ajeno en sus primeros momentos a esta misma discusion sobre
el alcance del término aprovechamiento minero (property o mining, en su regulacion); de hecho,
el IRC de 1939 33 a la hora de regular el DA consideraba que el término mineria (mining) com-
prendia «los procesos de tratamiento que comunmente son aplicados por los propietarios de las

32 Ano ser que el Ministerio de Industria eleve dicha distancia expresamente.
33 114 (b), corregido, c.63, 124 (c) (B), 58 Stat. 45 (1944).
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minas o operadores de las mismas a los efectos de obtener un producto mineral comercializable... 3*».

En el mismo sentido, el IRC de 1954 establecia como método para obtener la cantidad a dotar en
concepto de DA el resultado tras la realizacion de actividades destinadas a obtener el «primer pro-
ducto comercializable... 3°». La Jurisprudencia estadounidense también tiene ejemplos sobre esta
discusion °,

Esta idea de que el término mining o aprovechamiento minero comprende una serie de acti-
vidades industriales previas y necesarias para obtener un primer producto comercializable que deri-
van en una serie de costes exclusivos de la industria minera que deben ser compensados ha sido,
dicho con todos los respetos, desconocida por la Administracion Tributaria y los Tribunales en la
busqueda de una correcta interpretacion del término aprovechamiento a la hora de aplicar el régi-
men en Espafia ¥7.

Definiciéon de las actividades que comprenden el aprovechamiento minero: sin duda, el
correcto entendimiento del sentido del régimen es la primera piedra sobre la cual construir una correc-
ta interpretacion del mismo pero, no cabe duda que, dicha idea, debe concretarse. Asi, una vez cono-
cido el sentido del régimen, debe definirse con la mayor claridad y concrecion posible qué
actividades industriales previas (de utilidad basica) se incluyen en el término aprovechamiento para
cada mineral de que se trate.

La citada enumeracion no es una tarea sencilla pero es, sin duda, obligatoria. Mediante la mis-
ma, se daria una seguridad juridica al término y, por ende, al propio régimen fiscal del FA facilitando
la correcta aplicacion del mismo evitando controversias entre la Administracion Tributaria y los con-
tribuyentes sobre qué actividades incluyen o no se incluyen en dicho término.

En este sentido, solo queda solicitar a nuestros legisladores que procedan a definir de forma
detallada dichas actividades. Ciertamente, la citada enumeracion es de caracter técnico y no estric-
tamente «fiscal» y es que, como anteriormente ya habiamos sefialado, nos encontramos ante un régi-
men fiscal que obliga a relacionar conceptos fiscales y técnicos.

Consideramos que la falta de conexion entre ambos campos es una de las razones que explican
la falta de claridad y seguridad juridica del régimen del FA y que hemos de criticar de manera expre-
sa. No es admisible la instauracion de un régimen fiscal especial cuya correcta aplicacion se base en
la definicion pormenorizada de unos conceptos que no se incluyen ni en la propia regulacion legal
del régimen fiscal ni en el sector de la mineria. Creemos que en aras a la seguridad juridica del régi-
men deben definirse qué actividades en concreto se incluyen dentro del concepto de aprovechamien-
to para cada uno de los minerales que son susceptibles de aplicar el régimen fiscal del FA.

34 «The ordinary treatment processes normally applied by mine operators in order to obtain the commercially marketable

mineral product...».

35 «Fisrt marketable product».

36 ys. Supreme Court Riddell v. Monolith Cement Co., 371 U.S. 537 (1963). U.S. Supreme Court Commissioner v. Port-
land Cement Co. of Utah, 450 U.S. 156 (1981).

37 Veéase Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de febrero de 2009 (NFJ033222).
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Hasta que llegue ese momento, tan solo nos queda remitirnos de nuevo al régimen del DA que
ha incluido expresamente dentro de su regulacion legal qué actividades industriales o procesos de
tratamiento del mineral (de utilidad basica) quedan incluidos dentro del concepto «mineria» (mining)
equivalente a nuestro «aprovechamiento minero *®» para cada mineral en concreto. Asi, expresamen-
te se declara que los siguientes procesos de tratamiento serdn considerados como mineria a los efec-
tos de aplicacion del régimen del DA:

A) En el caso de carbén, lavado, quebrantado, calibrado, eliminacién de polvo, tratamiento

para evitar la congelacion y carga para embarque.

B) En el caso de sulfuro *°, lavado, elevacion al contenedor, enfriamiento, quebrantado y car-

ga para embarque.

C) En el caso de hierro, bauxita, bolas y hornos de arcilla “°, roca de asfalto y minerales

que normalmente se venden en forma de producto mineral crudo, distincion, separacion,
concentracion, aglomeracion, y procesos sustancialmente equivalentes para alcanzar el
grado y la forma para embarcarlo, y carga hasta el embarque.

D) En el caso de mineral de plomo, zinc, cobre, oro, plata, uranio, mineral de fluorita,

E)

F)

potasio, y aquellos minerales que normalmente no son vendidos en la forma de producto
mineral crudo, aplastamiento, molienda, y beneficiacién por concentracion (gravedad,
separacion por flotacion, amalgamiento electroestatico o magnético), proceso de extraccion
del producto con cianuro #!, proceso de filtrar, cristalizacion, precipitacion (pero sin incluir
la deposicion electroestatica), proceso de tostacion de menas, fundicion termal o eléctrica,
refino, procesos sustancialmente equivalentes o combinacion de procesos usados para la
separacion, extraccion del producto o productos de la ganga o u otros minerales o materia-
les de la mina u de otros depositos minerales.

La pulverizacion de talco, quema de magnesita, sinterizacion y nodulizacion de roca de
fosfato, la descarbonizacion de trona, y la furnacion 4.

En el caso de carbonatos calcicos y otros minerales cuando se utilizan para el cemento
todos los procesos (distintos de precalentamiento en la entrada en el horno) aplicados con
anterioridad a la entrada en el horno, pero sin incluir ningtin proceso posterior.

G) En el caso de arcilla cuando se aplica el parrafo (5) o (6) (B) de la subseccion (b)-tritura-

cion, esmerilado y separacion del mineral de los desperdicios, pero sin incluir ningun pro-
ceso posterior.

H) En el caso de pizarra bituminosa, extraccion de la tierra, quebrantado, carga en el retort

y retoring (incluido el que se realiza in situ) pero no hidrogenacion, refino, y cualquier otro
subsiguiente proceso del retoring; y.

38
39
40
41
42

82

Section 611. C) (4) «Treatment processes considered as mining» of the IRC.
Obtenido a través del proceso Frash.

Balls and sagger clay.

Cyanidation.

Of Quicksilver ores.
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I) Cualquier otro proceso de tratamiento incluido en la regulacion descrita por la Secretaria
que, con respecto a cualquier mineral o mena, no sea inconsistente con las descritas en los
parrafos anteriores.

Asimismo, se incluyen los procesos de tratamiento que no son considerados como mineria:

Con exclusion de aquellos procesos establecidos en el parrafo (4) (o aquellos necesarios o
incidentales...) los siguientes procesos de tratamiento no se consideraran mineria: deposicion elec-
trolitica, fundicion termal o eléctrica, refino, pulir, pulverizacion fina, unién con otros materiales,
tratamiento afectando a la composicion quimica, accion termal, moldeado y formado.

De esta pormenorizada definicion se concluye que la actividad del aprovechamiento minero
dentro del FA deberia comprender:

1. Todas las actividades principales y accesorias relacionadas con la estricta extraccion del
mineral del yacimiento.

2. Todo tipo de actividades industriales que son necesarias y previas (de utilidad basica) para
obtener un producto comercializable entre ellas y, sin limitacion, las actividades de molien-
da primaria y secundaria, actividades necesarias para la obtencion del mineral puro de la
ganga, (de mayor complejidad segun el mineral de que se trate), etc., pero previas al some-
timiento del mineral a procesos industriales complejos.

3. Todo tipo de actividades necesarias y previas (incluyendo el transporte) para que el mineral
esté en condiciones tanto de ser sometido a procesos industriales complejos en la propia
planta industrial, como para ser puesto a disposicion para su venta a terceros, bien porque
sean otros los que lo sometan a los citados procesos, o porque el mineral se encuentra una
vez realizadas las actividades industriales definidas en los puntos 1 y 2 anteriores, en dis-
posicion para su aplicabilidad practica inmediata.

5.1.2. «Importey destinado en concepto de FA.

Una vez que ha quedado establecido el sentido del término aprovechamiento minero y las acti-
vidades comprendidas en el mismo se hace necesario determinar la forma de cuantificarlo. Asi, si a
la hora de definir el régimen fiscal del FA este se configura como una reduccion de la Bl en el «impor-
te de las cantidades destinadas en concepto de FA, por los sujetos pasivos que realicen el aprovecha-
miento de uno o varios recursos minerosy, es evidente que debe cuantificarse economicamente dicho
importe.

El término aprovechamiento también se define como «Emplear ttilmente algo, hacerlo prove-
choso o sacarle el maximo rendimiento», es decir, obtener un beneficio; sin embargo, hasta ahora

43 Organismo Gubernamental Estadounidense con facultad para definir estos conceptos.
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solo hemos llegado a concluir que el término aprovechamiento comprende una serie de actividades
industriales a efectos del FA. En puridad, dichas actividades no hacen mas que originar gastos para
el sujeto pasivo. De este modo, las actividades que hemos sefialado como incluidas en el concepto
de aprovechamiento minero haran incurrir en gastos (sueldos de los trabajadores, coste de combus-
tibles, costes de explosivos utilizados, costes de permisos de explotacion, amortizacion de maquina-
ria utilizada...) no en aprovechamiento o «beneficio».

Por ello, cuando dentro del régimen fiscal del FA se habla del «importe» destinado en concep-
to de FA al aprovechamiento de recursos mineros a lo que se refiere es al beneficio resultante de la
diferencia entre los costes incurridos en la realizacion de las actividades de aprovechamiento y los
ingresos obtenidos de las mismas. De la citada diferencia entre los costes e ingresos se obtendra el
importe o beneficio del aprovechamiento minero que reduzca la BI del IS. En este sentido, la regu-
lacion expresa del DA ha sido mas acertada al mencionar expresamente cantidad destinada al DA
como «beneficio» de la mineria.

Esta equivalencia entre importe y beneficio puede resultar incoherente con la definicion que
de aprovechamiento minero realiza la legislacion minera. Como sefialamos al principio de este tra-
bajo, la actividad de aprovechamiento es definida en la legislacion minera como una actividad que
se diferencia, entre otras, de la actividad de «beneficio de materias primas minerales». Sin embargo,
a nadie se le escapa que para obtener el importe destinado a FA que reduzca la BI del IS, este ha de
determinarse por diferencia entre los gastos en los que se incurre por las actividades de aprovecha-
miento y los ingresos obtenidos de las mismas. Creemos de nuevo que, en este sentido, ni en la legis-
lacién minera ni en la propia regulacion del FA en la LIS han acertado en los términos utilizados.

A efectos practicos, a la hora de determinar dicho importe pueden darse dos posibles situaciones:

Sujetos pasivos dedicados exclusivamente a actividades consideradas como aprovecha-
miento minero en los términos descritos anteriormente.

Si las actividades realizadas por el sujeto pasivo comprendieran exclusivamente aquellas anterior-
mente definidas como de aprovechamiento minero, proviniendo su beneficio de la venta de mineral una
vez finalizadas las mismas, deberia concluirse que el resultado de la explotacion o beneficio de la socie-
dad equivaldria al importe del aprovechamiento minero ya que dicho beneficio seria la diferencia entre
los ingresos y gastos asociados a la realizacion de las actividades de aprovechamiento. En este sentido,
el sujeto pasivo tedricamente tendria derecho a reducir de la BI la totalidad de su resultado contable *
aunque limitado al 30% de la BI correspondiente al mismo aprovechamiento minero.

Sujetos pasivos dedicados a actividades de aprovechamiento y otras actividades comple-
jas. Especial mencion a los precios de transferencia.

En este caso, la determinacion del importe de la cantidad destinada al FA puede resultar mas
compleja. Cuando, en el mas comun de los casos, el sujeto pasivo realice no solo aquellas actividades

4 Como se ha sefialado, esto solo ocurriria en el hipotético caso en el que la sociedad solo realizara actividades incluidas
dentro del aprovechamiento minero, sin que existiera ningun tipo de actividad extraordinaria.
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incluidas dentro del concepto de aprovechamiento minero sino, a su vez, otras actividades industria-
les complejas, ocurrira que el beneficio obtenido por el sujeto pasivo se compondra de una serie de
ingresos y gastos provenientes de actividades no comprendidas en el término aprovechamiento y que,
por tanto, habran de excluirse para determinar el importe del aprovechamiento minero.

Es por ello que no pocas veces se ha preguntado sobre si cabe aplicar el FA en caso de sujetos
pasivos que realizan actividades de aprovechamiento asi como otras que no entran dentro de esta
definicion ;Es posible aplicar el FA en estas sociedades?

La respuesta a dicha pregunta es, sin duda alguna, positiva. Si al comienzo de este estudio
considerabamos que (i) tanto los costes adicionales inherentes a la actividad minera como (ii) la
necesidad de garantizar un adecuado abastecimiento de recursos minerales (con la promocion de la
investigacion y exploracion minera) eran las dos razones fundamentales que justificaban la existen-
cia de este régimen, seria del todo incongruente no conceder la posibilidad de aplicarlo a aquellos
sujetos pasivos que, junto a las estrictas actividades de aprovechamiento, desarrollan otras activida-
des industriales complejas no comprendidas dentro de ese concepto.

En estos casos la pregunta que cabe hacerse es ;como distinguir qué parte del resultado de
explotacion se corresponde con el del aprovechamiento minero y cual se excluye del mismo? o, sim-
plemente, ;como determinar qué parte del beneficio del sujeto pasivo proviene de la estricta actividad
de aprovechamiento minero y, por tanto, es susceptible de reducir la BI en concepto de FA, cuando
en el beneficio del sujeto pasivo se incluyen actividades de aprovechamiento minero y otras activi-
dades complejas obteniéndose el beneficio inicamente cuando se han completado todas las activi-
dades y el mineral es vendido finalmente a los clientes?

Ante las inherentes dificultades para determinar dicha cantidad, muchas empresas dedicadas
a la industria minera y deseosas de aplicar el beneficio fiscal del FA de una manera segura han opta-
do por aislar las actividades de aprovechamiento del mineral en una entidad juridica independiente,
manteniendo el resto de actividades (actividades industriales complejas) en otra/s sociedad/es. Esta
opcidn posee como ventaja fundamental la simplicidad y la seguridad del calculo de cantidad desti-
nada al FA, tal y como exponiamos en primer lugar: si una sociedad minera se dedica exclusivamen-
te a las actividades de aprovechamiento de un recurso minero, el beneficio obtenido podria ser
susceptible de reducir la BI en concepto de FA con el limite del 30% de la propia BI.

Sin embargo, es evidente que la citada estrategia también tiene desventajas para aquellas socie-
dades o grupos de sociedades que se dedican igualmente a la transformacion, comercializacion y
venta. Una de estas desventajas deriva de la duplicidad de costes al estar obligado a crear dos enti-
dades juridicas diferentes con los costes financieros y administrativos que ello conlleva. Asimismo,
dicha decision puede ir en contra de la estructura y estrategia de la sociedad.

Sin embargo, creemos que la mayor consecuencia de la necesidad de crear dos sociedades
afecta de manera esencial a la problematica fiscal de los precios de transferencia, maxime cuando
suregulacion y cumplimiento se ha hecho mas estricto desde la modificacion introducida en el articu-
lo 16 de la Ley del IS sobre las operaciones vinculadas y la reciente modificacion del Reglamento
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del IS que desarrolla las obligaciones de documentacion a este respecto. De esta forma, la creacion
de dos entidades juridicas diferentes obligara a que la empresa dedicada a las estrictas actividades
de aprovechamiento minero a efectos de FA deba vender el producto a la sociedad del grupo que
realice las actividades industriales complejas sobre el citado mineral. Dado que en la mayoria de los
casos entre ambas sociedades existird una relacion societaria de vinculacion en el sentido recogido
en el articulo 16 de la Ley del IS, dichas operaciones de compraventa deberan valorarse por su valor
normal de mercado, es decir, aquel que se habria acordado por personas o entidades independientes
en condiciones de libre competencia con las obligaciones de establecer el método de valoracion y
cumplimiento de las obligaciones de documentacion que de esta situacion se derivan.

La mencion a la problematica de los precios de transferencia en este caso es sumamente impor-
tante en relacion al beneficio fiscal del FA. A nadie se le escapa que una simple estructura accionarial
con dos sociedades que formaran parte del mismo Grupo Fiscal haria muy «apetecible» desde el
punto de optimizacion del beneficio fiscal del FA, «concentrar» todo el beneficio en la sociedad
dedicada a las actividades de aprovechamiento minero a través de la venta del mineral a la otra socie-
dad (sin derecho a la aplicacion del FA) a un precio muy superior al de mercado; de esta forma, un
alto porcentaje del beneficio del Grupo Fiscal quedaria «registrado» en la sociedad con derecho a
aplicar el FA, siendo el ahorro a aplicar proporcionalmente mayor.

Con independencia de todo lo anterior, lo que es cierto es que una Unica sociedad que se dedi-
case a toda clase de actividades industriales mineras (las consideradas como aprovechamiento o no)
deberia tener derecho y seguridad a la hora de aplicar de una forma practica y segura el beneficio
fiscal del FA sin tener que recurrir a complicadas estructuras societarias.

Para ello, a los efectos de calcular la cantidad destinada a FA en estos casos, sera necesario un
analisis para determinar qué parte del beneficio corresponderia a las actividades de aprovechamien-
to minero exclusivamente:

» Gastos: debe realizarse un analisis pormenorizado de los costes aparejados a las actividades
incluidas en el concepto de aprovechamiento a efectos del FA. En estos casos, una conta-
bilidad analitica de que estableciera pormenorizadamente los costos de las actividades de
aprovechamiento seria la forma mas coherente de determinar dichos gastos.

» Ingresos: por otra parte, y sobre el hipotético beneficio que se obtendria en el caso de que se
vendieran dichos minerales tras finalizar las actividades de aprovechamiento, es decir, sin rea-
lizar sobre ellos las actividades industriales complejas excluidas de tal concepto, no cabe duda
que la Ginica referencia sobre dicho beneficio seria la del valor de mercado de dichos minerales
con anterioridad al sometimiento de dichos minerales a los procesos industriales complejos. De
esta forma, se obtendria el hipotético resultado de las actividades correspondientes al aprove-
chamiento minero detrayéndose el resultado correspondiente al resto de actividades industriales
complejas, es decir, se obtendria «el importe de la cantidad destinada en concepto de FA».

Esta conclusion ha sido expresamente confirmada por la DGT en la Resolucion num. 0276/2005,
de 18 de noviembre (NFC032677), como respuesta a una consulta en la que expresamente se pregunta-
ba sobre cudl era el valor del aprovechamiento del recurso natural (en el sentido expuesto con respecto
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al FA) a los efectos de calcular el limite del 30% de la parte de BI en caso de que una sociedad minera
que no solo explota el recurso minero (actividad de aprovechamiento) sino que lo incorpora a su propio
proceso productivo transformandolo para una posterior comercializacion (actividad compleja).

En la respuesta a dicha consulta, tras sefialar (de nuevo) que el aprovechamiento de yacimien-
tos «es una actividad diferenciada del simple tratamiento, beneficio o transformacién de materias
primas minerales...», la DGT establece que el apartado 2 del articulo 98 limita la dotacion del FA al
30% de la parte de la BI correspondiente a los aprovechamientos de los recursos mineros por lo que,
«...con independencia de que en este caso los minerales extraidos no se vendan (antes de ser some-
tidos a actividades industriales complejas no consideradas como aprovechamiento, se entiende) sino
que se incorporan al proceso productivo, el limite lo constituira la parte de la base imponible corres-
pondiente a dicho aprovechamiento. Esta parte de base imponible no viene dada por el coste o el
valor de mercado de los minerales extraidos, sino que teniendo en cuenta la forma de calcular la base
imponible a que se refiere el articulo 10.3 del TRLIS, esta sera el resultado de minorar de los ingre-
sos los gastos de esa explotacion minera, considerando tales ingresos como el valor de mercado
de los minerales extraidos *».

Como anteriormente sefialabamos con respecto a la Consulta Vinculante nim. V0654/2006 de
la DGT, de 5 de abril (NFC022444), esta resolucion aporta un gran avance para poder entender el
régimen fiscal del FA al establecer las siguientes conclusiones:

1. Las empresas dedicadas, no solo a actividades de aprovechamiento en el sentido del FA sino
también a otras actividades, gozan del derecho a aplicar el FA.

2. La cantidad destinada en concepto de FA por los sujetos pasivos que realicen el aprovecha-
miento de determinados recursos mineros, se calcula como el resultado neto obtenido corres-
pondiente a la diferencia entre los gastos correspondientes a las actividades de
aprovechamiento y el valor de mercado de los minerales una vez sometidos exclusivamen-
te a las actividades consideradas como aprovechamiento minero con independencia de que
parte de esos minerales sean vendidos en ese estado a terceros o sean sometidos a activida-
des industriales complejas por la sociedad minera.

De esta segunda conclusion surge una nueva pregunta: ;Como determinar el valor de mercado
de los minerales una vez sometidos exclusivamente a las actividades de aprovechamiento minero?
Creemos que en este sentido pueden darse tres situaciones diferentes:

1. Si el sujeto pasivo no somete el 100% del mineral a actividades industriales complejas, sino
que vende parte del mineral a terceros independientes unicamente después de someterlo a
actividades de aprovechamiento minero, dispondra de un precio de mercado *° sobre tales

45 En nuestro planteamiento, como «mineral extraido» debe entenderse como mineral sometido a actividades de aprovecha-

miento minero.

46 En este sentido, habra que tener muy presente el régimen de operaciones vinculadas regulado recientemente por el articu-

lo 16 de la LIS sobre si dicho cliente se corresponde con una persona o entidad vinculada.
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recursos mineros. Este precio de mercado (que lo constituiria la media ponderada del precio
de venta a sus clientes y que estaria perfectamente justificado) podria ser extrapolado a todo
el mineral no solo vendido de esta forma a los clientes sino también a la parte del mineral
sometido a las actividades industriales complejas; de esta forma, el hecho de que parte de
los minerales no se vendieran inmediatamente tras las actividades de aprovechamiento
minero sino que fueran sometidas a otras actividades no impediria la aplicacion del bene-
ficio fiscal del FA respecto a todo el «aprovechamiento minero» realizado por la sociedad
minera, lo cual es perfectamente consecuente con el sentido del régimen.

2. Si, por el contrario, el sujeto pasivo somete la totalidad del mismo a actividades industriales
complejas para, posteriormente, destinarlo a su comercializacion ;Como determinar el valor
de mercado del mineral sometido a actividades de aprovechamiento a efectos del FA? A
mas abundamiento, ;Coémo determinar el valor de mercado de un recurso minero que no
pudiera ser comercializado por carecer de una aplicabilidad practica si no es a través de su
sometimiento a actividades industriales complejas?

La Ley 6/1977 ala hora de regular con cierto detalle por primera vez el régimen del FA y para
el caso del aprovechamiento de recursos minerales prioritarios establecia que el precio de los mine-
rales vendidos «no podra, a estos efectos, ser superior al de referencia que debera fijar el Ministerio
de Industriay; es decir, aportaba un indicador objetivo a la hora de fijar el precio maximo de los
minerales. Hoy en dia, no tenemos un criterio equivalente por lo que, ante la falta de regulacion legal
en este sentido, nos atrevemos a considerar que un criterio razonable seria aquel que la legislacion
fiscal espafiola admite como criterio para métodos para determinar el valor de mercado de las ope-
raciones vinculadas y, mas concretamente, el Método de Precio Libre Comparable, Método del Cos-
te Incrementado, el Método de Reventa o, en su caso, el Método de distribucion de resultado o
método de margen neto del conjunto de operaciones.

5.2. Segunda modalidad (15%).

Tal y como se ha sefialado en el apartado sobre la regulacion legal del FA, la segunda modalidad
del FA es aquella segtin la cual se establece que cuando los aprovechamientos se realicen sobre aquellas
materias primas minerales declaradas prioritarias en el Plan Nacional de Abastecimiento se puede optar
a que la reduccion en la BI sea de hasta el 15% del valor de los minerales vendidos, considerandose
también como tales los consumidos por las mismas empresas para su posterior tratamiento o transfor-
macion. En este caso, la dotacion para el FA no podra ser superior a la parte de la BI correspondiente
al tratamiento, transformacion, comercializacion y venta de las sustancias obtenidas de los aprovecha-
mientos sefialados y de los productos que incorporen dichas sustancias y otras derivadas de ellas.

La aplicacion de esta segunda modalidad es, sin duda, mas sencilla que la primera ya que el
importe de la reduccion equivale al 15% del valor de mercado de los minerales vendidos incluyendo
como tales los consumidos por las propias empresas para su posterior tratamiento o transformacion.

En este sentido, las unicas controversias dignas de mencion son las siguientes:
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5.2.1. Valor de los minerales consumidos por las empresas.

Sobre cual debe ser el valor de los minerales «autoconsumidos» por las empresas para su pos-
terior tratamiento o transformacion a los efectos de aplicar el 15%, nos remitimos a los sefialado
anteriormente al hablar de la posibilidad de aplicar el FA a empresas dedicadas tanto a la realizacion
de las actividades de aprovechamiento minero como a otras actividades industriales complejas, es
decir, que el valor a efectos del FA de estos minerales consumidos por la empresas debe ser el valor
de mercado de los minerales extraidos (o sometidos a las actividades incluidas en el concepto de
aprovechamiento).

En este sentido, resulta confuso el criterio sostenido en ciertas ocasiones por la DGT 47 cuan-
do se plantea cual deberia ser el valor a considerar a estos efectos con respecto a los minerales que
son consumidos por la propia empresa para su posterior tratamiento o transformacion. Asi, y basado
en el contenido del Real Decreto 1167/1978, se defiende que con respecto al valor de los minerales
autoconsumidos por la empresa para su posterior tratamiento y transformacion, el valor a tener en
cuenta sera el de contabilizacion, que no podra, a estos efectos, exceder al de referencia, que debera
fijar el Ministerio de Industria. La posibilidad de que el citado Real Decreto 1167/1978 se encuentre
todavia vigente es, en nuestra opinion, dudosa *%. En cualquier caso, la posibilidad de su aplicaciéon
resulta incongruente con lo dicho hasta ahora.

Tal y como hemos sefialado con anterioridad y siguiendo el planteamiento y contestacion de la
Consulta num. 654/2006 de la DGT, de 5 de abril (NFC022444), con respecto a empresas que realizan
actividades de aprovechamiento y actividades industriales complejas, el valor que ha de tomarse en con-
sideracion a los efectos de aplicar el FA con respecto a los minerales que han quedado sometidos a acti-
vidades de aprovechamiento minero debe ser el «valor de mercado de los minerales extraidos». Es por
ello que no se entiende la opinion de la DGT al establecer que con respecto al valor de los minerales con-
sumidos por las empresas para su posterior tratamiento o transformacion a efectos del limite del 15%,
dicho valor vendra dado por la «contabilidad por lo que en ningun caso coincidira con el importe de la
contraprestacion por la venta de mineral ya transformado ni se corresponde con el valor de la venta del
mismo en un mercado hipotético». Desconocemos el significado que la DGT da al valor dado por la con-
tabilidad pero creemos del todo aplicable a la hora de calcular el limite del 15% que, con respecto al valor
de los minerales consumidos por la empresas, deberia tomarse como valor de referencia el valor de mer-
cado de dichos minerales con anterioridad al sometimiento a las actividades industriales complejas.

5.2.2. Limite maximo de la modalidad del 15%.

Con respecto a esta modalidad, se sefiala que la dotacion al FA de hasta un 15% de los mine-
rales vendidos no podra superar a la parte de BI correspondiente al «tratamiento, transformacion,
comercializacion o venta de las sustancias obtenidas de los aprovechamientos sefialados y de los
productos que incorporen dichas sustancias u otras y otras derivadas de ellas».

47 Contestacién de la Consulta nim. V0654/2006 (NFC022444) de 5 de abril.
48 véase nota 19.
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Consideramos que nuestro legislador al establecer este limite cuantitativo volvid a caer en una
cierta indefinicion. Y es que, segin el tenor literal de este articulo, surge la duda de si la BI del sujeto
pasivo que actiia como limite cuantitativo unicamente comprende la correspondiente a la obtenida de
los productos tratados, transformados y que son comercializados y vendidos o también incluye la BI
correspondiente a los productos vendidos sin ser tratados o transformados. Es decir, ;existe un limite
en el caso de que una sociedad se dedique a la venta de las materias primas prioritarias sin transformar?
Entendemos que existird un limite cuantitativo que vendra determinado por el 15% de la BI correspon-
diente a la venta de los minerales sin transformar en el caso de que la sociedad minera se dedique exclu-
sivamente a la venta de los minerales sin transformar o a la BI conjunta resultante de la venta de los
minerales sin transformar mas la obtenida de la venta de los minerales tratados y transformados.

5.3. Cuestiones controvertidas comunes a ambos regimenes.

5.3.1. El FA como reductor de la BI: la formula circular.

Nos encontramos con una de las cuestiones que, histéricamente, han resultado mas controver-
tidas a la hora de aplicar el FA. Tal y como reza el articulo 98.2 de la Ley del IS, la dotacion al FA
«no excedera del 30 por ciento de la parte de base imponible correspondiente a los aprovechamientos
sefialados en el apartado anterior».

Este simple apartado ha generado innumerables controversias. Asi, al ser el régimen del FAun
beneficio fiscal basado en una reduccion de la Bl y ser, al mismo tiempo, un porcentaje sobre la pro-
pia BI el limite maximo de dotacion al FA, la controversia esta servida ;Ha de tenerse en cuenta la
propia reduccion de la BI en concepto de FA a la hora de determinar el limite maximo de BI sobre
la cual aplicar la dotacion al FA?

Si la respuesta es afirmativa, para determinar la cantidad méxima a dotar en concepto del FA,
debera realizarse lo que comunmente se denomina como «Calculo o Formula Circular», ya que, como
se ha explicado, la BI sobre la que se determina el FA se ve, a su vez, afectada por el importe que la
reduce.

Esta regulacion que complica sobremanera el calculo del limite de la dotacion al FA y cuya
legalidad es controvertida ha sido, sin embargo, validada reiteradamente por el Tribunal Econémico-
Administrativo Central 4 y los Tribunales Superiores de Justicia 3° basandose en una interpretacion
literal de la LIS. No se encuentra explicacion alguna a por qué la regulacion del FA establece que el
limite del FA se debe aplicar sobre la BI teniendo en cuenta el propio ajuste que supone la dotacion
al FA a no ser que volvamos a acudir a la regulacion establecida en el DA.

Efectivamente, en el DA existe un limite cuantitativo a la dotacion por el DA que se corres-
ponde con el 50% de la B proveniente de la propiedad 3! «50 per cent of the taxpayer’s taxable inco-

49 Resoluciones del 16 de junio de 2005 (NFJ020936), de 16 de diciembre y 14 de septiembre de 2007 (NFJ027922), entre otras.
30 Sentencia de 28 de junio de 2004 del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias (NFJ018995).

31 Propiedad que a estos efectos es definida como Mineria (Mining) cuyo término ya fue desarrollado con anterioridad.
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me from the property», en inglés. Entendemos que el legislador a la hora de transponer el régimen
del DA cre6 una singularidad que solo es aplicable en la LIS con respecto a la dotacion al FA 32, lo
que creemos es que el legislador no fue consciente de las consecuencias que dicha transposicion lite-
ral tenia a la hora de su aplicacidn, o si. Y es que a la hora de transponer el régimen del DA se olvido
del ultimo inciso incluido en la regulacion del DA a los efectos del limite: que dicho limite del 50%
sobre el beneficio tributable o faxable income debe computarse sin tener en cuenta la propia dota-
cion al FA (computed wihout allowance for depletion). En nuestra opinién y en la de otros autores >3,
esta es la correcta interpretacion que debe hacerse del limite a la dotacion del FA para evitar, preci-
samente, el calculo circular al que anteriormente haciamos referencia.

Como quiera que fuere la intencion del legislador a la hora de transponer el régimen a la legisla-
cion espailola, lo cierto es que los Tribunales han adoptado una interpretacion estricta en torno a la fija-
cion del limite maximo de la dotacion por el FA que hace reducir la cantidad en concepto de FA. En este
sentido, hemos de senalar la formula seglin la cual se puede determinar cual es la cantidad maxima
correspondiente al FA. Asi, matematicamente, la formula circular se determinaria de la siguiente forma:

B = Base Imponible
R = Resultado Contable correspondiente al Aprovechamiento Minero.
F = Factor de Agotamiento

Resulta lo siguiente:

B=R-F

F=0,3xB

B=R-03%xB

1, 3xB=R

B3

Luego:

F=Rx ?; =0,2307692 x R

2 A pesar de que la Jurisprudencia sefiala que esta forma de calculo no es singular con respecto al FA «puesto que en la
misma forma operaba la deduccion por donativos» como establece la Sentencia 722/2004, de 28 de junio de 2004 del
Tribunal de Justicia del Principado de Asturias (Sala de lo Contencioso-Administrativo). Sin embargo, no encontramos
la razon por la cual pueda equiparse la aplicacion de una deduccion que tiene un limite porcentual sobre la BI con el caso
del FA en el que una reduccion que debe ser tenida en cuenta para determinar la BI tenga como limite la propia BI que
se ve afectada por la misma reduccion.

33 Algunos autores consideran que asi debe interpretarse el citado limite al establecer el articulo 98 de la Ley del IS que

«podran reducir la base imponible en el importe de las cantidades que destinen, en concepto de factor de agotamientox
por lo que se deduce que la base imponible es determinada de un forma previa a la propia reduccion por FA.
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A la conclusion a la que se llega después de la aplicacion de la formula es que el limite maxi-
mo correspondiente al ajuste extracontable en concepto de FA en la primera modalidad (30%) es el
23% del aprovechamiento minero.

En la segunda de las modalidades, el limite a la dotacion del 15% del valor de los minerales
vendidos sera la BI correspondiente al tratamiento, transformacion, comercializacion y venta de las
sustancias obtenidas de los aprovechamientos sefialados y de los productos que incorporen dichas
sustancias y otras derivadas de ellas.

5.3.2. Otras controversias.

En este apartado sefialaremos de una forma esquematica otras cuestiones controvertidas sobre
el régimen de FA en relacion con los presupuestos de aplicacion del régimen, disposicion de las reser-
vas generadas en concepto de FA, inversiones en las que materializar la dotacion al FA en base a los
criterios que, al respecto, ha emitido la Administracion Tributaria y los Tribunales.

5.3.2.1. Presupuestos previos de aplicacion del régimen.

(Es obligatoria alguna autorizacion administrativa previa a los efectos de aplicar el régimen
del FA?

No, el régimen del FA se configura como un régimen fiscal aplicable a los sujetos pasivos que
realicen el aprovechamiento de recursos comprendidos en la seccion C) >4, en la seccion D) *° y, en
su caso, B). Sin embargo, si sera necesario que, con caracter previo a la aplicacion del régimen, los
recursos mineros sobre cuyo aprovechamiento se quiere aplicar el régimen gocen del reconocimien-
to administrativo de estar calificados como dentro de dichas secciones .

¢Es obligatorio que la sociedad que aplique el FA sea titular de la concesion de explotacion
del recurso minero susceptible de aprovechamiento?

No. No es necesario ser titular de los derechos mineros sobre la explotacion para aplicar tanto la
libertad de amortizacion, como el FA *7. El sentido del régimen debe habilitar la aplicacion del FA a los
explotadores (arrendatarios) de las concesiones mineros a pesar de no ser titulares del derecho minero %,

(Es obligatoria la inclusion de la mencion de la aplicacion del régimen del FA en el Plan de
Labores correspondiente al recurso minero?

No. Ciertamente, la Ley 6/1977 en su articulo 35. Dos y el Real Decreto 1167/1978, estable-
cian que era necesaria para la aplicacion del régimen del FA una memoria anual que debia presentar

34 Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas.

3 Ley 54/1980, de 5 de noviembre.

36 Consulta Vinculante V2327/2005 de 18 de noviembre de 2005 (NFCO032676).
37" Consulta Vinculante VO131-06, de 23 de enero de 2006 (NFCO021746).

38 En este sentido no compartimos el criterio recogido por la Resolucion del TEAC de 25 de septiembre de 2008 (NFJ030462),

que limita la aplicacion del FA exclusivamente al sujeto pasivo que es titular del derecho o concesion minera.
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la empresa interesada como Anexo al Plan de Labores de forma que se permitiera el control necesa-
rio para su «ejecucion y costo». Entendemos que no es un presupuesto previo y necesario para la
aplicacion del régimen la inclusion de una memoria anexa al Plan de Labores, en la medida en que
(i) dichos preceptos no se encuentran vigentes y (ii) que dicha memoria informativa ha sido sustitui-
da por la obligatoria mencidn en la memoria de los detalles de la aplicacion del régimen >°.

(Puede aplicarse el FA con respecto a minerales obtenidos fuera del territorio espariol?

No, bajo el propio sentido del régimen segtn el cual lo que se pretende es la promocion, desa-
rrollo, exploracion, investigacion y explotacion de beneficios mineros en el territorio espaifiol. No es
aplicable el régimen del FA en ninguna de las dos modalidades con respecto a yacimientos que se
encuentren fuera del territorio espafiol o respecto a minerales adquiridos fuera del territorio espafiol .
En este mismo sentido, tampoco se considera como posible inversion la suscripcion o adquisicion
de valores representativos del capital social de sociedades no espafiolas °'.

St una sociedad decide aplicar el régimen del FA, debe aplicarse el mismo con respecto a
todos los aprovechamientos de los recursos mineros susceptibles de aplicacion del régimen © de los
que ostente la concesion minera a los efectos de calcular la cantidad a dotar en concepto de FA?

La DGT sefiala que a la hora de calcular el importe de la cantidad destinada en concepto de FA
asi como el limite de la BI sobre la que opera el FA habran de tenerse en cuenta todos los aprovecha-
mientos de los que sea titular el sujeto pasivo (a través de concesiones) de forma que, deberan tenerse
en consideracion la totalidad de los yacimientos mineros con actividad de los que el sujeto pasivo sea
titular, una vez compensados, los rendimientos individuales negativos ®, si los hubiere .

5.3.2.2. Inversiones en el FA (art. 99 de la Ley del IS).

(A los efectos de inversion materializada en la suscripcion o adquisicion de valores represen-
tativos del capital social de empresas, pueden ser susceptibles las inversiones en empresas que rea-
licen el objeto social exclusivo que requiere la LIS asi como otros no mencionados por la LIS?

En principio, no. El tenor literal de la LIS establece que la suscripcidon o adquisicion de valores
solo es susceptible en empresas dedicadas exclusivamente a determinadas actividades %. Sin embargo,

39 Articulo 100.4 de la Ley del IS.
0 Consulta de la DGT 790/1997 de 8 de abril de 1997 (NFC007012).

61 Consulta de la DGT 2646 de 14 de noviembre de 1995.

62 Seccion C), D) y en su caso B) del régimen.

0 Resolucién del TEAC de 16 de mayo de 2005 y Consulta de la DGT de 1920-00 de 30 de octubre de 2000 (NFC011978).

%4 Esta postura es criticable ya que se considera en contra del sentido del propio régimen. Si lo que se pretende es el fomen-

to de la industria minera y la compensacion de gastos especificos, no tiene sentido que aquellas explotaciones mineras
que no dan ingresos por encontrarse en las primeras fases de su desarrollo reduzcan el beneficio fiscal del FA.

% De empresas dedicadas exclusivamente a las actividades de (i) exploracion e investigacion de nuevos yacimientos mine-

rales y demas recursos geoldgicos, (ii) investigacion que permita mejorar la recuperacion o calidad de los productos
obtenidos o (iii) investigacion que permita obtener un mejor conocimiento de la reserva del yacimiento en explotacion.
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es criticable la postura de la Administracion y de los Tribunales  a este respecto. Si bien con esta
regulacion lo que se pretende es que la inversion se materialice en acciones o participaciones de empre-
sas cuyo objeto social recoja la exploracion, investigacidn minera como actividades accesorias, tam-
bién hay que tener en cuenta que la mayoria de las empresas mineras realizan las funciones de
exploracion e investigacion al mismo tiempo que las de comercializacion de los recursos minerales
procedentes de tales actividades por lo que si, mediante la exigencia de la inversion, lo que se busca
es la investigacion minera y la puesta en explotacion de yacimiento parece incongruente no permitir
que la inversion se realice en empresas cuyo objeto social comprenda dichas actividades ¢7.

(A los efectos de inversion materializada en la suscripcion o adquisicion de valores represen-
tativos del capital social de empresas, cabe que se realice mediante la suscripcion de una ampliacion
de capital en dicha empresa?

Si, la suscripcion de una ampliacion de capital de una empresa dedicada a las actividades
exclusivas permitidas por la LIS constituye inversion apta en este sentido 8. Sin embargo, ha sido
discutido por la Administracion, creemos que de manera correcta, el caso de que la suscripcion de la
ampliacion de capital realizada en una empresa para que, a su vez, la participada, con los fondos
aportados, pueda materializar sus dotaciones en concepto de FA; ya que lo contrario supondria que
una misma inversion fuera valida para materializar las dotaciones constituidas por dos sociedades
diferentes, lo cual no es el propdsito del beneficio fiscal del FA regulado en la LIS ¢°.

5.3.2.3. Disposicion de las reservas por FA.

Tal y como se sefialo en el apartado relativo a la regulacion del régimen, en cada periodo impo-
sitivo en que se aplique el FA debera incrementarse las cuentas de reservas de la entidad en el impor-
te que redujo la BI en concepto de FA obligando a recoger en la memoria de los 10 ejercicios
siguientes a aquel en que se realizo la correspondiente reduccion, las inversiones realizadas con car-
g0 a esta. Dichas reversas 7° solo podran disponerse libremente a medida que se vayan amortizando
las inversiones realizadas o a los 10 afios desde que se suscribieron las correspondientes acciones o
participaciones financiadas con dichos fondos. A este respecto:

(Dado que la cantidad que redujo la Bl en concepto de FA puede ser reinvertida no solo en
inmovilizado relacionado con las actividades mineras o en acciones o participaciones ' sino en
gastos y trabajos, la disposicion de tales reservas puede realizarse a medida que se vayan realizan-

%6 Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de Valladolid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sentencia de 8 de

febrero de 2006 [rec. 1157/1999 (NFJ023773)].
Evidentemente, la cuestion en este caso seria determinar qué parte del valor de adquisicion de dichas acciones o partici-
paciones se corresponde con las actividades de exploracion e investigacion.

68 Consulta General 1370-99, de 27 de julio de 1999, de la DGT.
69

67

Consulta Vinculante V1189-06, de 20 de junio de 2006, de la Subdireccion General de Impuestos sobre las Personas Juri-
dicas (NFC022936).

70 Constituidas en concepto de FA.

71 Véase nota 47.
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do tales gastos y trabajos y no solo a medida en que se vayan amortizando las inversiones realizadas
o a los 10 afios desde que se suscribieron las correspondientes acciones o participaciones tal y como
establece la LIS 7*?

A pesar de la regulacion legal literal, nada impide que la reserva pueda disponerse libremente
en la medida en que se vayan incurriendo y contabilizando dichos gastos considerados por la LIS
como susceptibles de inversion 7.

LEn el caso de que las inversiones a efectos del FA gocen de un régimen de amortizacion fis-
cal superior a la contable, pueden disponerse libremente las reservas al ritmo de amortizacion fiscal
o contable?

A falta de prevision legal especifica, la disposicion de las reservas por FA a reservas de
libre disposicidn solo podra realizarse al ritmo de las amortizaciones contables en la medida que
representen la depreciacion efectiva determinada de acuerdo con lo establecido en el articulo 11
de la LIS 74,

72 Articulo 100.4 de la Ley del IS.
73 Consulta DGT 1201-03 de 5 de septiembre de 2003 (NFCO18551).
74 Consulta DGT 1472-97 de 2 de julio de 1997 (NFC006774).
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1. INTRODUCCION. LA NECESIDAD DE INFORMACION ECONOMICA

La informacion como cauce de propagacion del conocimiento y la cultura es un elemento con-
sustancial a la sociedad, jugando un papel decisivo en el engranaje que integran los sistemas de rela-
cion entre los distintos agentes sociales. Por su parte, el sistema econdomico ha adquirido en la
sociedad moderna tal relevancia que muchos lo consideran el eje de dicho engranaje, llegandose a
confundir desarrollo econémico con desarrollo social, e incrementandose hasta limites insospechados
la necesidad de contar con informacién adecuada.

La expansion de la economia, su internacionalizacion y el aumento de la complejidad de los
negocios y de las organizaciones que los desarrollan, fendmenos que se producen de forma paralela,
han impulsado de manera formidable la necesidad de informacion, la cual extiende su ambito de
difusion mas alla del reducido circulo de los agentes econémicos directamente implicados en las
distintas transacciones.

Cualquier negocio por sencillo que sea necesita para funcionar un sistema de informacion
mas o menos organizado que, al menos, recoja como inputs las demandas y ofertas de potencia-
les clientes y proveedores, y emita como outputs las ofertas y pedidos a unos y otros. Pero no
solo es ese aspecto de casar oferta y demanda, o «hacer mercado», para lo que se requiere infor-
macion econdémica, ni siquiera para facilitar al duefio de un negocio y a sus posibles socios los
datos que les permitan el conocimiento de la marcha del mismo y la adopcion de aquellas deci-
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siones que mas convengan a su desarrollo. Junto a las anteriores necesidades encontramos otras
razones de caracter social —ya que a todos nos importan— que justifican la creciente necesidad
de la informacién econdmica, hasta tal punto que la hacen casi imprescindible en la civilizacion
actual.

En la actualidad casi nadie discute que el sistema en el que se desenvuelven los paises
econdmicamente desarrollados requiere de una informacién econémica de la maxima calidad
puesta a disposicion de todos los agentes sociales. La sociedad en su conjunto demanda esa
informacion y la respuesta social adecuada es proporcionar la misma, en tiempo 1til y con las
maximas garantias de fiabilidad. Esa necesidad de informacion, convertida en un derecho para
sus usuarios, pasa a quedar protegida por la normativa legal, que no solo exige la misma, sino
que, ademas, tiende a imponer y garantizar la condicion mas importante que debe reunir: su
calidad. Y es precisamente en la bisqueda de esa importante calidad de la informacion econo-
mica, cuando la fiabilidad se revela como su requisito mas esencial, adquiriendo carta de natu-
raleza la auditoria de cuentas.

2. LA AUDITORIA COMO GARANTIA DE FIABILIDAD DE LA INFORMACION ECO-
NOMICA

Con toda generalidad, la auditoria —palabra que admite como sindnimas las denominaciones
de control, verificacion e inspeccion— consiste en la investigacion o analisis metodico de la acti-
vidad de una entidad, realizada a través del contraste de diversa informacion y documentos. Ceilii-
do este concepto al ambito financiero o contable, se centra en la revision y verificacion de aquella
documentacidn que tiene relacion con los negocios y situacion de una entidad, definicidn a la que
se afiade, como elemento fundamental, el objeto final que la justifica: la emisién de un informe
profesional que opine sobre la fiabilidad de los datos auditados, informe que puede tener efectos
frente a terceros.

Estas caracteristicas, junto con su indudable trascendencia social, hacen que el ejercicio de
la auditoria sea una «profesion reguladay, lo cual implica la existencia de normas legales que con-
templen que estas actuaciones las realicen aquellas personas que retnan la condicion legal de
auditores de cuentas, siempre que acomoden sus trabajos a determinados requisitos y formalidades,
destacandose dentro de ellos como algo esencial, cumplir unos principios éticos de actuacion, sin-
gularmente el de independencia del auditor respecto de la entidad objeto de su intervencion.

Dentro de las actuaciones posibles de los auditores distinguiremos la auditoria de cuentas
anuales, que consiste en verificar y dictaminar si dichas cuentas expresan la imagen fiel del patri-
monio, de la situacion financiera de la empresa o entidad auditada, del resultado de sus operacio-
nes y los recursos obtenidos y aplicados en el periodo examinado, de la auditoria de otros estados
o documentos contables, que es la constituida por cualquier otro trabajo de revision o verificacion
contable realizado por un auditor de cuentas, con objeto de emitir un informe dirigido a poner de
manifiesto una opinién técnica frente a terceros.

100 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 316



LA PROFESION DE AUDITORIA EN ESPANA Alejandro Larriba Diaz-Zorita

3. ELACCESO EN ESPANA A LA PROFESION DE AUDITOR

Tanto en Espafia como en otros paises de la Union Europea, se contemplan dos posibles vias
o caminos diferentes para el acceso a la profesion de auditor.

EL ACCESO A LA PROFESION

Via académica

Via profesional

Titulo oficial Nivel de ingreso

universitario en la universidad
Materias teoricas Materias teoricas
especificas especificas

Examen de aptitud profesional. 1.” fase. Teorica (convalidable)

Formacion practica Formacion practica
3 afios; 2 con auditor 8 afios; 5 con auditor

Examen de aptitud profesional. 2." fase. Practica

La primera, que se denomina via académica, requiere que el candidato posea un titulo de ense-
flanza superior, mientras que la segunda, denominada via profesional, puede ser elegida por aquellas
personas que, teniendo estudios que les faculten para su entrada en la Universidad, no posean un
titulo de ensefanza superior, supliendo la ausencia de dicho titulo con una mayor formacion practica
que debe justificarse.

Las titulaciones universitarias que capacitan para el inicio de la via académica son las impar-
tidas en Espafia; los ciudadanos de otros paises de la Unién Europea deberan validar sus titulaciones
universitarias, o la admision para cursar estudios en una Universidad espafiola, segun la via que eli-
jan, lo cual es competencia del Ministerio de Educacion y Ciencia.
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4. ORGANIZACION DE LA PROFESION DE AUDITORIA EN ESPANA

Auditores, corporaciones profesionales y organismos publicos reguladores forman la estructura
de la profesion, en todos los paises donde esta implantada la auditoria. En Espafia, donde la legislacion
ha optado por un modelo de corte intervencionista, el organismo publico regulador de la profesion es
el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC), el cual tiene un peso considerable respec-
to de los profesionales y de las corporaciones de auditores, al tiempo que sobre los sujetos contables
toda vez que controla simultaneamente el ejercicio de la auditoria (habilitacién de auditores, control
sobre las normas técnicas y facultades disciplinarias) y la emision y desarrollo de las normas contables
que son pieza fundamental para la presentacion de la informacion financiera a auditar.

Hasta el momento de la promulgacion de la Ley de Auditoria de Cuentas, la profesion contable
se encontraba en una situacion de relativa autoorganizacion, a través de diferentes asociaciones profe-
sionales en las que voluntariamente se encuadraban los auditores, las cuales permanecen como corpo-
raciones reconocidas por la ley, si bien con funciones muy disminuidas. Dichas corporaciones son las
tres siguientes:

e Instituto de Censores Jurados de Cuentas de Espaiia (ICJCE), no depende de ningun otro cole-
gio profesional y es la corporacion que cuenta con el mayor niimero de profesionales.

» El Registro de Economistas Auditores (REA), dependiente del Consejo General de Colegios
de Economistas de Espaiia.

» El Registro General de Auditores del Consejo General de Colegios de Titulares Mercantiles
(REGA).

5. SITUACION ACTUAL DE LA AUDITORIA EN ESPANA

Los ultimos datos disponibles sobre los profesionales dedicados a la auditoria en Espaiia son
los referidos al 30 de junio de 2008 (BOICAC n.° 74 de junio de 2008), los cuales los resumimos en
las tablas siguientes:

Auditores y sociedades de auditoria al 30 de junio de 2008.

ICJCE REA REGA |NO ADSCRITOS TOTAL
Numero, % |Numero| % |Numero| % | Numero| % |[Numero| % %
Ejercientes 1.873 |40,18 | 1.660 |35,61| 837 |17,96 291 6,24 | 4.661 |100,00|24,62
Prestando servicios
por cuenta ajena 501 |56,48 204 23,00 41 | 4,62 141 15,90 887 1100,00| 4,68
No ejercientes 3.122 23,32 | 2.030 |15,17| 997 | 7,45| 7.237 | 54,06 13.386 |100,00|70,70
s
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cd

TOTALAUDITORES
INDIVIDUALES 5.496 129,03| 3.894 |20,57| 1.875 | 9,90| 7.669 |40,50 |18.934 100,00{100,00
Sociedades Auditoria| 557 |44.,21 476 |37,78| 219 |17,38 8 | 0,63 | 1.260 (100,00

Facturacion por trabajos de auditoria durante el periodo 2004 a 2007.

2004 2005 2006 2007
Cifra % A Cifra % A Cifra % A Cifra % A
Sociedades |430.997.337| 89,83| 9,64|476.431.492| 90,46/10,54|526.373.716| 90,87|10,48|587.891.740| 90,50(11,69
Individuales | 48.772.585| 10,17| 2,26| 50.251.516| 9,54| 3,03| 52.868.356| 9,13|5,21| 61.690.179| 9,50/16,69
TOTAL 479.769.922(100,00| 8,84526.683.008|100,00| 9,78| 579.242.072{100,00 9,98(649.581.919|100,00(12,14
Sociedades 7.369.766| 88,02| 4,84| 7.676.071| 88,55 4,16| 8.353.587| 89,17| 8,83| 8.948.518| 89,33| 7,12
Individuales | 1.003.029| 11,98| 0,99 992.747| 11,45-1,03| 1.014.972| 10,83| 2,24| 1.069.186| 10,67| 5,34

TOTAL 8.372.795/100,00| 4,37| 8.668.818|100,00| 3,54| 9.368.559(100,00| 8,07| 10.017.704|100,00| 6,93
Sociedades 58,48(102,06| 4,56 62,07(102,16| 6,14 63,01/101,91] 1,51 65,70(101,33| 4,27
Individuales 48,63| 84,87 1,27 50,62| 83,31| 4,09 52,09| 84,25| 2,90 57,70| 84,25/10,77
MEDIA 57,30{100,00 4,28 60,76(100,00| 6,04 61,83/100,00| 1,76 64,84/100,00| 4,87

Por ultimo, recogemos en el cuadro siguiente la distribucion de los distintos trabajos efectuados,
entre los que merece la pena destacar las auditorias para entidades que voluntariamente las han realiza-
do sin estar obligadas por ley.

Trabajos realizados durante el ejercicio 2007.

Cometidos Numero %
POR TIPO DE AUDITORIA
Auditorias de entidades de crédito, seguros, financieras, etc. 9.132 13,90
Auditorias de entidades con titulos admitidos a cotizacion 739 1,13
Auditorias obligatorias al resto de entidades privadas 37.805 57,55
Auditorias voluntarias 14.763 22,47
Trabajos solicitados por el Registro Mercantil, Juzgados y Tribunales 567 0,86
Trabajos especiales exigidos legalmente 694 1,06
Auditorias de Entidades y Organismos Publicos 584 0,89
Otras trabajos como auditor 1.403 2,14
TOTAL DE ENTIDADES 65.687 100,00
s
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POR CIFRA DE VENTAS DE LA EMPRESA AUDITADA

Menos de 3 millones de euros 16.417 24,99
Entre 3 y 6 millones 7.775 11,84
Entre 6 y 12 millones 12.190 18,56
Entre 12 y 30 millones 10.894 16,58
Mas de 30 millones 9.518 14,49
Sin notificar 8.893 13,54
TOTAL ENTIDADES 65.687 100,00
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EN este trabajo se plantea el tema de la imagen fiel desde una perspectiva conceptual.
Partimos de como fue el origen del concepto asi como su posterior evolucion. En
un principio no se le dio la importancia que posteriormente adquirié y su desarrollo
posterior, sobre todo a partir de la IV Directiva Europea, viene condicionado por las
circunstancias culturales de cada pais que lo adapt6 y adoptd a sus necesidades. Sin
embargo, a partir de la adopcion de las Normas Internacionales de Contabilidad y, en
concreto, de la convergencia con la normativa estadounidense, el concepto vuelve a
devenir protagonista de un debate. Lo que aqui se plantea es, por una parte, la necesidad
de que siga siendo preeminente en una posible unificacion de los marcos I[ASB-FASB
y, por otra, la adecuacion de los principios (extensible a estandares y reglas mas concre-
tas) a este asi como la necesaria racionalidad economica como sustento de los nuevos
desarrollos en materia de contabilidad.

Palabras clave: imagen fiel, principios contables, normas internacionales de informacién
financiera, IASB y FASB.
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1. INTRODUCCION

El objetivo de esta aportacion es reflexionar acerca del concepto y evolucion de imagen fiel,
asi como su adopcion en diferentes paises, aprovechando el proyecto de Marco Conceptual conjun-
to entre el IASB y FASB, que incide de manera directa en este tema.

En esta introduccioén se pretende hacer referencia a la importancia de disponer de una infor-
macion contable que represente de forma fidedigna la realidad empresarial. Su importancia queda
manifiesta en la Directiva 367505 de la Unioén Europea, en la cual se dice que de la practica de la
gestion y gobierno de las empresas dependen los medios de vida, pensiones e inversiones de muchos
millones de europeos; por consiguiente, se puede extrapolar que dentro de este gobierno empresarial,
la veracidad de la informacion contable juega un importante rol en el desarrollo econdomico y bienestar
de los paises.

Dicho esto, se plantean diferentes reflexiones en este documento, la primera y mas destacable
es si es posible conseguir la imagen fiel a través de los principios contables, actualmente recogidos
en las hipotesis fundamentales y las caracteristicas cualitativas del IASB, y si esta debe ser una carac-
teristica subordinada a la relevancia o no. También se exponen cuestiones relativas a la excepciona-
lidad de la aplicacion de las reglas y convenciones contables asi como la necesidad de buscar
soluciones no contempladas por estos.

En definitiva, se trata de indagar sobre la naturaleza, caracteristicas y consecuencias de la ima-
gen fiel como objetivo basico de la informacion contable, usando como pretexto el proyecto de mar-
co normativo antes aludido.

2. CONCEPTO Y APORTACIONES EN LA LITERATURA

El mercado financiero fue el primero en tomar conciencia de la importancia de disponer de
una contabilidad fiel a la realidad empresarial y asi, solo por citar dos de los trabajos mas destacados
en este ambito, FAMA (1965) afirma que la informacion acerca de los beneficios de la empresa y de
sus riesgos debe ser tan completo como sea posible para poder valorar adecuadamente a la empresa
segun su valor intrinseco !, y WATTS y ZIMMERMAN (1986) enlazan el concepto de imagen fiel con el
de eficiencia en el mercado.

U El valor intrinseco es el valor que un titulo debe tener o deberia tener cuando otros inversores tengan el mismo conoci-

miento que el analista.
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Los origenes del concepto son difusos y no demasiado claros, estudiados por CHASTNEY (1975)
y recogidos por RUTHERFORD (1985), reconocen que cuando en 1944 la Comisién Cohen instaurd
el término, no se le dio la importancia que posteriormente adquiriria. Los libros de texto tampoco
muestran concordancia en su definicion ni las necesidades de los usuarios arrojan luz sobre el
asunto.

A modo de ejemplo, solo sefialaremos algunas de las definiciones mas representativas de lo
que debe entenderse por imagen fiel.

Segun el Institute of Chatered Accountants of England and Wales (1975:48) en el Documento 6
del Comité de Investigacion: «true and fair view se ha convertido en arte. Se entiende generalmente
como representacion de cuentas, de acuerdo con los principios contables aceptados, y utilizando
figuras tan exactas como sea posible, asi como estimadores razonables ordenandolos para mostrar
dentro de los limites de la practica contable actual, una imagen tan objetiva como sea posible, libre
de sesgos, distorsiones, manipulaciones o la ocultacion de hechos materialesy.

De esta definicion se extrae que no es un concepto cientifico (el propio Instituto dice que pro-
viene del arte profesional), mas profesional que académico, emergente de la ética profesional (prin-
cipios contables), mezcla de exactitud y juicio (profesional), a través de las estimaciones, y que
responde al grado de desarrollo de la practica. Es, a la vez, una definiciéon excluyente en el sentido
que queda muy claro lo que no es: deformaciones intencionadas, manipulacién, omision.

CHASTNEY (1975) considera que puede ser imposible de definir y LEE (1973:311) argumenta
que la expresion «imagen fiel se convirtié en término profesional y generalmente se entendié que
significa una presentacion de cuentas, establecida segin unos principios contables aceptados, usando
unas cifras lo mas exactas posibles, y si no estimaciones razonables; y clasificar las mismas para
mostrar una imagen lo mas objetiva posible, dentro de los limites de la practica contable actual, libre
de sesgos voluntarios, distorsion, manipulacion u ocultacion de hechos importantesy.

Para FLINT (1982) es un concepto con dependencia cultural y que implica cumplir las necesi-
dades de un entorno social y econémico. En el mismo sentido se posiciona KOSMALA (2003) al ana-
lizar la aplicacion del concepto para Polonia y como la influencia, en su caso, de la tradicion
contable alemana, ha influido enormemente a su percepcion.

WALTON (1993) considera que se define por la practica contable, plantea que el concepto es
indeterminado, cuando no confuso, y dificilmente conceptualizado. Puede ser visto desde tres puntos
de vista:

1. Como una clausula legal y residual.

2. Como un concepto independiente y un alto objetivo contemplado por los contables.

3. Como un principio generalmente aceptado de contabilidad: «representa mas bien un con-
junto de respuestas pragmaticas a problemas de valoracion» (ibidem: 50).
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Considera que «alguien podria, por lo tanto, ver que la imagen fiel tuviera un significado sim-
bolico en el contexto profesional de los contables, y que se apelara a esta como una defensa contra
una invasion de fuera, mientras que, al mismo tiempo, las realidades operativas implican que el tér-
mino no tiene un significado detallado, su sentido operativo viene definido por (o incluso subsumido
dentro de) la elaboraciéon de una serie de practicas operativas» (ibidem: 56). Duda de que haya un
significado mas alla de la aplicacion concreta de las reglas, «las reglas definen la nocién en un nivel
operativo» (ibidem: 57).

SANTOS y VINUELA (1997) consideran que, por ser excesivamente vago, puede no ser posible
su definicion. Ademas, admiten que es mas un concepto filosofico que practico y en el que no existe
unanimidad a la hora de establecer un ambito normativo que permita conseguirlo.

PARKER y NOBES (1991) consideran que fair es mas importante que true, dado que implica que
las cuentas no sean engafiosas y segiin FLINT (1982: 6) «la combinacion exacta de los dos calificati-
vos podria haber sido mas accidental que intencionada.

ExHOL y TOBERG (1998) consideran que la imagen fiel permite la no aplicacion mecanica de
los principios contables y elimina la practica contable insatisfactoria. Opuesta posicion es la que
muestra ALEXANDER (1993) al considerar que es un requerimiento fundamental y siempre relevante
(ya sea directa o indirectamente a través de la regulacion contable), trabaja indirectamente a través
del reporte y es un concepto inacabado.

ALvAREZ LOPEZ (2001:202) subraya que «el aspecto mas importante (...) es la preeminencia
del fondo sobre la forma (...) en esencia, dar cumplimiento a este objetivo (...) implica (...) que
generalmente la informacion obtenida y suministrada es de utilidad y que cumple, por lo tanto, los
principales requisitos exigibles a la misma particularmente el de relevanciay.

Diferente posicion es la de ALEXANDER y JERMAKOWICKZ (2006) quienes consideran que el
unico objetivo de la informacién financiera es no conducir a engafio acerca de la economia subya-
cente de la empresa, pero afiadiendo que esta tlltima es una construccion subjetiva y que, por lo tan-
to, ante esta subjetividad, las reglas son inadecuadas estén o no basadas en principios.

Si aceptamos la premisa acabada de mencionar, cabria apostillar a esta postura que, en todo
caso, las reglas no tienen por qué ser adecuadas o no, dado que representan algo que, por naturaleza,
ya es una interpretacion. Con esta posicion podriamos caer en el absurdo. Se podria concluir que no
hay realidad economica a representar.

FERNANDEZ PIRLA (1992) dice que es muy dificil llegar a una objetivizacion total en la infor-

macion contable ya que siempre puede influir la propia relatividad del concepto beneficio y la volun-
tad del intérprete.

Para CORDOBES y MOLINA SANCHEZ (2000) la imagen fiel es:

a) El principio inspirador e informador del ordenamiento contable.
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b) A nivel legislativo, marca la pauta a seguir.

¢) Ayuda al preparador de informacion en los casos de que no exista norma contable aplicable
al caso y sea preciso recurrir a los principios contables.

d) Tiene facultad derogatoria: las normas contables no se aplicaran si van en contra.

De todo lo acabado de exponer es posible concluir que el concepto, aun cuando tedricamente
puede carecer de significado, proviene de la aplicacion de las reglas y procedimientos, es decir, de
la practica. Son las reglas las que parecen configurar la imagen fiel, no al revés. Es un concepto cam-
biante, por lo tanto, dindmico, consensuado y que sirve de parangon a la profesion para tener unos
conocimientos exclusivos.

Parece, por lo tanto, una contradiccion que por la aplicacion de las reglas no se llegue a con-
seguir la imagen fiel, si esta emana de aquellas. Quizas, como afirma RUTHERFORD (1985) haciendo
un simil con el campo legal, si los abogados no proclaman impartir justicia a partir del cuerpo nor-
mativo, quizas tampoco los contables deberian proclamar la imagen fiel en el contable.

3. LAIMAGEN FIEL EN LA NORMATIVA

El Marco Conceptual del IASB (IASC, 1989) vigente hace referencia explicita a la represen-
tacion fiel que la contabilidad debe reflejar en varios puntos:

A) Como caracteristica cualitativa de los estados financieros (parrafos 33-34) y requisito nece-
sario para la fiabilidad y alertando de que la mayor parte de la informacion financiera pue-
de no ser una representacion fiel debido a las dificultades inherentes a la identificacion de
las transacciones o al disefio y aplicacion de las técnicas de medicion y presentacion.

B) Dentro de la caracteristica de preeminencia de la esencia sobre la forma (parrafo 35) y en
este caso, siendo esta el medio para que la contabilidad refleje fielmente esa realidad.

C) Como restriccion a la informacion relevante y fiable (parrafo 46) y se dice textualmente:
«la aplicacioén de las principales caracteristicas cualitativas y de las normas contables apro-
piadas llevara, normalmente (el subrayado es nuestro) a estados financieros que transmitan
lo que generalmente se entiende como una imagen fiel, o una presentacion razonable, de tal
informaciony.

El marco muestra claramente que la representacion fiel, como caracteristica cualitativa de la
informacion contable y, a la vez, restriccion de esta, es la razon de ser de la contabilidad; sin embar-
g0, las limitaciones que presenta conseguir ese alto objetivo y que quedan manifiestas en la dificul-
tad inherente de identificar y aplicar reglas asi como al propio proceso de presentacion, conduce a
que, excepcionalmente, los estados financieros no cumplan con este fin. Se reconocen, pues, dentro
del marco la propia singularidad de un concepto que extraordinariamente puede no conseguirse.
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Siguiendo con la normativa internacional y segiin la Norma Internacional de Contabilidad n.° 1
(IAS 1: parrafos 13 a 21), la imagen fiel se designa por «presentacion razonable» que se alcanza
cumpliendo la normativa que emana el IASB, pero deja entreabierta la posibilidad de que esta no
pudiera conseguirse a través de este marco regulador, aunque ello se dara «en circunstancias extraor-
dinariamente raras» (parrafo 17).

EvANs (2003) considera que es una clausula residual y, a diferencia de lo que ocurre con la
IV Directiva o bien con la legislacion britanica, en que esta existe mas alla de las propias reglas, en el
IAS 1 las normas especificas tienen preferencia sobre la mas general, lo cual implica que no exista fue-
ra de ese marco de reglas. Asi concluye que: «es o debe ser vista en su interpretacion mas estrecha, (...)
como una clausula legal (...), deberia proporcionar una salvaguarda contra aplicaciones equivocadas y
descaradas de la ley al pie de la letra, pero no apropiadas en su contexto» (Evans, 2003: 322).

En tal caso, la entidad no aplicara el marco conceptual y, por consiguiente, la normativa que
de este emana, por lo que debera hacer una declaracion expresa de la norma que se deja de aplicar,
asi como las causas que lo motivaron y los ajustes correspondientes.

Para AECA (1999: parrafo 149) «implica la concordancia entre la medida o descripcion reali-
zada y el hecho que se quiere representar» y, entre las alternativas posibles (parrafo 150), «debera
elegirse la mas adecuada de acuerdo con los objetivos de la informacion financiera y las caracteristicas
cualitativas que debe satisfacer la mismay». La imagen fiel no es sinonimo de exactitud (parrafo 151)
ya que la incertidumbre acompaiia la elaboracion de la informacion financiera, lo cual requiere hacer
estimaciones o aproximaciones. En el parrafo 177 aparece la imagen fiel como el cumplimiento de las
caracteristicas cualitativas que se imponen a la misma y seguimiento de las hip6tesis basicas que rigen
su confeccion. Por ello, se considera que la imagen fiel es el «corolario de este marco conceptualy.

Por otra parte, el FASB se refiere a esta dentro de la caracteristica fiabilidad: «la cualidad de la
informacion que asegura que esta libre de error y sesgos de manera razonable y representa fielmente
lo que se propone reflejar» (FASB, 2000:39), y la representacion fiel como «la correspondencia o el
acuerdo entre la medida o la descripcion y el fenomeno que pretende representary (ibidem).

Una ultima referencia a nuestro marco normativo anterior y actual. E1 PGC-90 fue el primero
en que se planteaba claramente la imagen fiel como objetivo fundamental de las cuentas anuales, y
asi quedaba recogido en la Primera Parte de Principios Contables. Con ello se adaptaba la contabili-
dad espaiiola al mismo requerimiento emanado de la IV Directiva europea. Apuntar inicamente que
ya se preveia que a través de los principios contables no pudiera llegarse a tan loable objetivo y que,
por lo tanto, se permitia la no aplicacion de alguno en caso de conflicto y siempre teniendo en cuen-
ta que prevaleceria la prudencia.

El actual PGC-07, heredero del anterior e instrumento de adhesion a la normativa internacio-

nal, continta con la declaracion de principios vigente en el de 1990, si bien con modificaciones
importantes, para llegar a la imagen fiel. Varias novedades merecen ser destacadas:

a) La inclusion de un marco conceptual muy similar, aun con diferencias, al del IASB y en el
que se ubica ahora la imagen fiel.
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b) La continuidad de los principios contables para conseguirla (aun cuando la normativa inter-
nacional los ha abandonado).

¢) La no preeminencia del principio de prudencia en caso de conflictos entre principios.

d) La desaparicion de algun principio (correlacion de ingresos y gastos o el precio de adqui-
sicion) y la reubicacion de otros (gestion continuada y devengo, como hipotesis basicas).

¢) La memoria como instrumento explicativo de la imagen fiel, sobre todo en dos casos:

» Cuando los principios y criterios contables no sean suficientes para conseguirla.

» Cuando dichos principios y criterios sean incompatibles con aquella.

Aun cuando el tema da para mucho no es objetivo de esta aportacion centrarse en las diferen-
cias entre ambos pronunciamientos normativos.

3.1. Interpretaciones del concepto en la normativa: los estandares.

ALEXANDER y ARCHER (2000) apuntan a que en el caso britanico lo que se considera imagen
fiel no se consigue necesariamente por el cumplimiento de la ley y en caso de conflicto prevalece el
objetivo, no la norma. Es subjetivo, por parte del auditor, y temporal, en cuanto puede ir cambiando
en el tiempo.

Siguiendo a CEA (1982:17):

1. Con caracter general, la aplicacion de la norma —en su caso, principios contables— se vin-
cula a aquellos casos en que la misma sea suficiente para ofrecer la deseada imagen fiel.

2. Con caracter supletorio, se requiere ampliar la informacion exigida legalmente, cuando esta
no sea suficiente para conseguir la imagen fiel.

3. Con caracter excepcional se consagra definitivamente la preeminencia del fondo sobre la
forma, al hacer posible el abandono de la norma cuando esta se muestre incompatible con
los objetivos pretendidos.

Para BURLAUD (1993) es posible una desviacion respecto a lo que normativamente se prevea
para alcanzar la imagen fiel que afecte al balance, la cuenta de resultados y que, ademas, se explique
en la memoria. «Por lo tanto, concluyo diciendo que el concepto de imagen fiel es por encima de
todo una guia para los reguladores en Europa y raramente para las empresasy (ibidem: 98).

De ello se deduce que el concepto de imagen fiel es necesario, no tanto para ponerlo en prac-

tica (segun este autor), sino para que sirva de guia al legislador a la hora de emitir normativa conta-
ble. Mas en concreto, y atendiendo a la realidad mas cercana, las empresas no se preguntan si la
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contabilizacion de un hecho contable muestra de la mejor forma la imagen fiel, se preocupan de que
esté de acuerdo con la normativa, lo cual esta muy alineado a lo que es la interpretacion en Estados
Unidos, donde lo que predomina es la conformidad con los GAAP (ZErr: 1993). Cabe senalar que
MCENORE y MARTENS (2004) abogan por un cambio en esta filosofia, dado que ha creado un exce-
sivo apego a las reglas por parte de los auditores y ofrecen la posibilidad de modificar la terminolo-
gia aplicada, mas acorde con la posicion britanica.

En concreto, el SAS 69 (Statement on Auditing Standard) se manifiesta explicitamente respec-
to a que la aplicacion de los principios contables generalmente aceptados (GAAP) implica casi siem-
pre la imagen fiel, pero que, de forma inusual, puede conducir a informes engafiosos. Ello se traduce,
en la practica, a que haya una cita expresa a estos en los informes de auditoria, lo que no sucede en
Gran Bretafia. EI SAS 69 dice al respecto: «Los GAAP son un término técnico que incluye conven-
ciones, reglas y procedimientos necesarios para definir la practica contable aceptada en un momen-
to determinado del tiempo» (.02). Resulta también interesante analizar la jerarquia de los principios
contables generalmente aceptados, al respecto se dice: «Si el tratamiento contable para una transac-
cioén o un evento no estad especificado por un pronunciamiento o establecido en la practica descrita
(...) una firma considerara primero los principios contables para transacciones similares o eventos
dentro de esas categorias ... y luego otra literatura contable ...» (SFAS: 1992).

A veces los legisladores se enfrentan a principios competitivos, por ejemplo, la dificultad de
conciliar la relevancia con la fiabilidad y asi, la desviacioén de un principio puede justificar la nece-
sidad de seguir otro. Ademas, también estan sujetos a presiones politicas que les hace desviarse de
los principios. Como sefiala NOBES (2005:27): «dado que los problemas contables no son susceptibles
de solucion por el uso de los principios apropiados sin reglas, los reguladores se ven forzados a ele-
gir, por ejemplo, entre un principio nada claro y una regla especifica. Sin embargo, yo y otros autores
(...) no acogemos las reglas por si mismas. Deben mantenerse en el minimo necesario para conseguir
las ventajas que proclaman, tales como la claridad. Esto garantiza un examen de cada cuestion con-
table para ver si un principio podria conseguir las ventajas de las reglas y reducir la cantidad de reglas
al mismo tiempoy, afladiendo que «el uso de principios apropiados no garantiza una reduccion en las
opciones, pero la discusion anterior muestra muchos ejemplos donde enfocarse en los principios
puede reducir las opcionesy.

De todo lo dicho se puede extraer la idea de que si los principios fallan por no ser claros, ello
conduce a reglas especificas que acaban siendo particulares, y que pueden contradecirse entre si o
con un principio. La complejidad de las reglas podria reducirse a través de aplicar el mejor principio
posible.

El Comité de estandares de la American Accounting Association, considera que aquellos estan-
dares que se basan en conceptos permiten un mejor entendimiento del Marco Conceptual del FASB
y, a la vez, una mayor convergencia internacional. Como sefiala NELSON (2002), cuando un estandar
no proporciona una guia clara para los gestores en cuanto al tratamiento de una transaccion, estos
probablemente justificaran los intentos de gestionar los beneficios a través de convencer al auditor
de su interpretacion de una regla imprecisa. Los auditores permitiran los intentos de gestionar los
beneficios cuando la contabilidad emana de estandares mas flexibles o subjetivos, lo que va en la via
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de establecer normas claras y concisas. Sin embargo, la realidad dista muchas veces de la norma y
hace dificil su aplicacion.

Llegan a la siguiente conclusion: «por encima de todo, los resultados de la literatura académi-
ca indican que ninguna de las dos diferentes aproximaciones a los estandares contables no alteran ni
los incentivos ni la habilidad para reportar de forma oportunista; solo la naturaleza y las caracteris-
ticas de los informes oportunistas varian dependiendo de la naturaleza del estandar. (...) La rigida
"linea clara" o la naturaleza factible de gestionar la contabilidad es importante, pero generalmente
menos importante que los incentivos a los que se enfrentan los managers y los auditores. Finalmen-
te, la literatura proporciona algunas evidencias acerca de como la precision en los términos de los
estandares basados en conceptos tienen algunos efectos en las decisiones del reporte financiero»
[AAA:2003:79], por lo tanto, hay otros incentivos (fiscales, financieros, etc.) en todo el proceso que
no solo es la emision de los estandares.

Consideran que la implementacion de los estandares basados en conceptos debe seguir las
siguientes pautas:

1. La sustancia econdmica debe ser la guia.

2. Se debe incluir una descripcion de la transaccion en particular que es el sujeto del estandar.
Implica incluir una explicacion de la economia subyacente de la transaccion para poder
proporcionar un entendimiento comtn y explicito de esa economia.

3. Se debe incluir una discusion general entre la transaccion econdmica y los estados finan-
cieros utilizando el marco conceptual.

4. Puede incluirse una guia de implementacion en forma de ejemplos que ilustren la aplicacion
de los principios generales del estandar a las transacciones tipicas.

5. El organismo regulador debe ser cuidadoso al crear nombres para los conceptos, incluso si
estos permiten que sea mas inteligible.

6. Debe incluirse requerimientos de revelacion relacionados con una descripcion de la tran-
saccidon econdmica que se quiere reportar.

La propia American Accounting Association (AAA) plante6 hasta qué extremo los estandares
deben ser «ideales» para que reflejen la economia de la transaccion de una manera fidedigna. Enfa-
tizan los siguientes problemas:

» Elreporte para una transaccion depende del de otra u otras transacciones. Surgen problemas
también al considerar que no todos los activos y pasivos son registrados, y tampoco lo son
a valor razonable.

* Muchos de los estandares corrientes nacieron de las preocupaciones de los constituyentes
y no de la economia subyacente.
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» Algunos estandares podrian ser eliminados o bien combinados con otros.

» La forma en que debe abordarse la cuestion es si debe realizarse estandar a estandar, en
cuyo caso se plantea por donde empezar, o bien hacerlo de forma global. Si es asi, se debe-
ria repensar el marco conceptual antes de llevar a cabo la revision de los diferentes estan-
dares.

Consideran que los estandares basados en conceptos debe ser una prioridad y que aun cuando
no es facil, se debe emprender la accion. Sin embargo, la propia asociacion considera que los estan-
dares no van a solventar los conflictos de intereses, ya estén basados en conceptos o bien en reglas.

ScHIPPER (2003) plantea cuanta informacion deberia proporcionar un estandar, cuantos térmi-
nos deberia definir, con qué nivel de detalle, asi como qué excepciones y tratamientos alternativos
deberia permitir. Argumenta que los estandares basados en principios requieren un mayor protago-
nismo del juicio profesional y los contables/auditores deben desarrollar un nivel apropiado del enten-
dimiento acerca de cuando y como aplicarlos.

BENETT ef al. (2006) consideran que la distincion entre estdndares basados en principios y
reglas no es significativa, pues ambos requieren la aplicacion de juicio profesional. Asi, los términos
rules based y principles based no son descripciones significativas de los estandares contables. Con-
sideran que no puede existir un estandar basado inicamente en principios, dado que se precisa de
reglas para clarificar el marco conceptual o para evitar un abuso contable. Salvo que las reglas sean
ad hoc, estas se basaran en principios. Consideran, ademas, que «la imagen fiel es la piedra angular
del juicio profesional» (ibidem: 201).

Anaden que en el hipotético caso de que los marcos conceptuales fueran idénticos, no se
llegaria tampoco a estandares idénticos o incluso, convergentes, y ello por dos razones: la prime-
ra es porque el peso del marco conceptual no es una cuestion simple o automatica; y la segunda
porque hay factores externos que influyen en la importancia del mismo, como es el marco legis-
lativo.

Por tltimo, enfatizan en la educacion como primordial en un sistema basado en principios, en
definitiva: «hay dos cuestiones que el regulador necesita considerar para moverse hacia estandares
mas basados en principios. Lo primero es reducir el peso dado a la comparabilidad y a la consisten-
cia, respecto a otras caracteristicas en el marco conceptual. Lo segundo es incrementar el margen de
los juicios profesionales a nivel de transaccion (o sea, tener en cuenta la sustancia sobre la forma de
una transaccion) y a nivel de estados financieros (o sea, aplicar la exclusion de la imagen fiel). Esto
sugiere que se necesita un marco conceptual unico antes que cualquier proyecto de convergencia
(ibidem: 201-202).

En definitiva, no resulta facil determinar en qué medida la aplicacion de los principios conta-
bles generalmente aceptados conducen a la mejor imagen fiel en cada momento ya que la polémica
se centra fundamentalmente en la aplicacion de estos que, en algunos casos, conducen a una infor-
macion que dista mucho de ser fiel a la realidad empresarial.
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4. LA EXCEPCIONALIDAD DE LA APLICACION DE LAS REGLAS

ExHOLH y TOLBERG (1998) sefialan que la imagen fiel tiene la mision esencial de ser una defen-
sa contra la aplicacion mecanica e insostenible de reglas para circunstancias especificas. Ello permi-
te «una flexibilidad amplia, facilita el cumplimiento discrecional, socava la comparabilidad de las
cuentas y restringe el ambito de los reguladores contables para ilegalizar la practica contable insatis-
factoria» (1995:25).

Sobre cdmo interpretar los casos extraordinarios, para ORDELHEIDE (1993) deberian evitarse;
BURLAUD (1994) y ELECHIGUERRA (1993) consideran que la excepcionalidad deberia darse por dis-
posicion legal.

En cuanto a las soluciones aplicadas en diferentes paises antes de la adopcion por parte de la
Uniodn Europea de las NIC/NIIF, ALEXANDER (1993) sefiala que mientras las desviaciones respecto a
los principios contables afectaban al balance y la cuenta de resultados en Reino Unido, en el caso de
la Directiva Europea, solo afectaba a la Memoria.

En Alemania tinicamente esta ultima podia quedar afectada por una desviacion para encontrar
la imagen fiel ya que tanto balance como cuenta de pérdidas y ganancias debia confeccionarse bajo
los GAAP y en Francia la idea era semejante si bien aqui se permitia la inclusion de informacion
adicional. Se consideraba como algo excepcional.

VAN HULLE (1993) plantea que el hecho de que se exigiera en la Memoria tenia como objetivo
evitar o frenar la contabilidad creativa y justificar el por qué de los casos extraordinarios. En todo
caso, ello afectaria a las empresas, no a los sectores. WALTON considera que: «la revelacion (normal-
mente a través de las notas) es el primer paso. La derogacion (adaptando las figuras del balance y la
cuenta de pérdidas y ganancias, con notas es el segundo y logico escaldn en la no consideracion de
la imagen fiel» (1991:23).

CORDOBES y MOLINA SANCHEZ (2002) sefialan que de las tres alternativas aplicadas:

1. Britanica: la imagen fiel modifica las cuentas anuales, balance y cuenta de pérdidas y ganan-
cias.

2. Unioén Europea: se refiere sobre todo a la Memoria a través de mayor desglose de la infor-
macion.

3. Carécter integrador: modificacion de los estados financieros (balance y cuenta de pérdidas
y ganancias) explicada en la Memoria.

Se inclinarian por la tercera.

Para RivErO TORRE (1993), las situaciones econdmicas particulares en que las condiciones del
entorno no son las concebidas a la hora de establecer un marco de referencia general, hace necesario
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introducir excepciones eliminando principios incompatibles y buscando las mejores soluciones a la
imagen fiel.

MCENROE y MARTENS (2004) sefialan que los GAAP implican siempre la imagen fiel, pero de
forma inusual puede conducir a informes engafosos y, tal y como sefiala SANCHEZ FERNANDEZ DE
VALDERRAMA (2004:22), bajo la filosofia del FASB «lo que no se encuentra prohibido en las normas,
estd permitidoy.

ALEXANDER y ARCHER (2000) remarcan la diferente interpretacion que tiene la imagen fiel
segun el pais que escojamos como ejemplo, aun siendo de una misma area cultural. El caso de Reino
Unido y Estados Unidos es paradigmatico. Para el primero es objetivo ultimo de la informacion
financiera, y para ello, se pueden saltar las reglas de juego. En el caso de Estados Unidos se ha supe-
ditado a aplicar los principios que emana el FASB e indirectamente la SEC. En ambos la preeminen-
cia es dar una informacion 1til para la toma de decisiones, y enfocado al mercado financiero, si bien
las formas de interpretarlo son realmente diferentes.

Se puede concluir, por lo tanto, que lejos de ser algo unanimemente aceptado, depende de la
interpretacion que, segun las circunstancias culturales, economicas y politicas, le dé cada pais. En
definitiva, «la imagen fiel es una imagen fie/ a los principios regulados por los organismos oficiales,
no a la realidad economica» (IGLESIAS SANCHEZ, 1992:4).

5. ELPROYECTO DE MARCO CONCEPTUAL CONJUNTO IASB-FASB

«Los marcos conceptuales son (...) una manifestacion de (...) la busqueda de los objetivos de
la informacion financiera (...), por tanto, tributarios de grandes declaraciones de principios (...) y
constituyendo decididas manifestaciones del paradigma de la utilidad en la medida en que, al supe-
ditar la elaboracion de reglas concretas a los objetivos de la informacion financiera, conciben la mis-
ma como soporte de las decisiones economicas» (Tua, 2004:157).

Sin embargo, cuando en julio de 2003 la SEC y el FASB, descontentos con el marco conceptual,
reaccionan proponiendo un sistema orientado hacia objetivos, rechazan un sistema basado en princi-
pios puesto que ello requiere, por parte de auditores y contables, ejercer juicios en contabilidad sin
tener una estructura suficiente para encuadrar dichos juicios. Ello plantea algunas dudas acerca de la
aplicacion del juicio profesional puesto que, aun sin una estructura suficiente, no cabe duda de que es
necesario aplicarlo y que ello puede dar lugar a encontrar soluciones a problemas planteados.

El proyecto IASB-FASB define el marco conceptual como un «sistema coherente de concep-
tos que fluyen desde un objetivo. El objetivo identifica el proposito de la informacion financiera. Los
otros conceptos proporcionan una guia para identificar las fronteras de la informacién financiera,
seleccionando las transacciones y otros eventos y circunstancias para representar, como deben ser
reconocidos y medidos (o revelados), y como deben ser resumidos y reportados» (.51).

A continuacion se muestra un cuadro comparativo entre el marco conceptual del IASB y el
que se propone en el proyecto conjunto IASB-FASB (figura 1).
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FIGURA 1. Comparacion de elementos entre IASB y el proyecto IASB-FASB.

Marcos
TASB TASB-FASB
conceptuales
Obieti Utilidad en la toma de decisiones de los | Utilidad en la informacion de los usuarios,
etivo
L usuarios, en especial, de los inversores en especial, inversores y acreedores
Hipotesis Devengo No hay referencia
fundamentales | Gestion continuada
Comprensibilidad Relevancia
r Fiabilidad
Neutralidad Verificabilidad
Representacion fiel | Representacion Neutralidad
Caracteristicas . Preeminencia del fiel Integridad
Relevancia
cualitativas fondo sobre la
forma
Integridad
L prudencia Comparabilidad
Comparabilidad Comprensibilidad
Oportunidad o
. o ) Materialidad
Limitaciones Equilibrio entre coste y beneficio .
e L. o Coste-beneficio
Equilibrio entre caracteristicas cualitativas
Elementos Definicion .
. . . o No hay referencia
patrimoniales Criterios de reconocimiento
Coste historico
Criterios de Valor de reposicion )
., o No hay referencia
valoracion Valor de realizacion
Valor actual neto
Conceptos Capital fisico
de capital Capital financiero

La finalidad de los marcos conceptuales actuales proviene del paradigma de la utilidad y

de ayudar a la localizacidn de los recursos. Este proyecto no es una excepcion y, asi, se conside-
ra que el objetivo final es la prediccion de los flujos de caja futuros de la empresa (OB.3), sin
embargo, la primera gran cuestion surge de si ello es posible teniendo en cuenta que el modelo
contable se basa en informacion historica y estimaciones que quedan reflejadas en los estados
financieros.

Dichos objetivos se consiguen mediante las caracteristicas que figuran en la figura 2.
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FIGURA 2. Caracteristicas cualitativas segun proyecto 1ASB-FASB.

Caracteristica Definicion
. Una informacion relevante es aquella que permite hacer una diferencia en la toma
Relevancia ..
de decisiones.
Valor predictivo y Una informacion tiene valor como input en un proceso predictivo, lo cual no
confirmatorio implica que por si mismo sea una prediccion o prondstico.
. Es el otro aspecto de la relevancia, disponer de informacion antes de que pierda
Oportunidad

su capacidad para influir en las decisiones.

La informacion debe ser verificable, neutral, completa y prevaleciendo el fondo

sobre la forma.

Laverificabilidad implica que diferentes observadores lleguen con conocimientos

distintos, a un consenso general, pero no necesariamente a un acuerdo, sobre si

la informacion representa los fendmenos econdémicos sin error ni sesgo y si el

método de reconocimiento ha sido aplicado sin error ni sesgo.

La neutralidad es la ausencia de sesgo que pretende obtener un resultado

determinado o bien un comportamiento dado.

R tacién fiel La integridad implica incluir en el reporte financiero toda la informacion
epreseftacion fle necesaria para la representacion fiel de los fendmenos que la informacion pretende

representar.

La comparabilidad permite a los usuarios establecer similitudes y diferencias

entre los conjuntos de fendmenos econdomicos.

La consistencia es el uso continuado, periodo a periodo, de las mismas politicas

y procedimientos contables.

La comprensibilidad es la cualidad de la informacion que permite a los usuarios

que tienen un conocimiento razonable de los negocios y del reporting financiero,

estudiar su significado.

De la certeza, precision y representacion fiel se dice en el documento: «Un informe financiero
de una entidad puede ser pensado como un modelo de la entidad (...) como todos los modelos, debe
ser una abstraccion de lo mucho que sucede en el mundo real. Ningun modelo puede mostrar todo
lo que pasa en una entidad compleja (...) sin embargo, el mero hecho de que un modelo funcione
(...) no asegura de que represente fielmente el original» (QC20). Las limitaciones que se declaran es
el reconocimiento de que no se puede llegar al ideal y que, por consiguiente, la contabilidad se basa
mas en estimaciones que en medidas exactas.

Sobre cdmo contribuyen estas caracteristicas al objetivo del reporte financiero, se considera:

a) Larelevancia: identifica los fendmenos econdmicos que deben ser descritos en la informa-
cion financiera.

b) La representacion fiel: qué descripciones son las mas idoneas con sus representaciones:
«considerar la imagen fiel después de la relevancia no significa que la representacion fiel sea

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 316 119



Antonio Somoza Lépez IMAGEN FIEL

secundaria en relevancia. Més bien se considera primero la relevancia porque seria ilogico
considerar como representar fielmente un fendmeno que no es pertinente a las decisiones de
los usuarios de los informes financieros» (QC44). Afiade que «asi, la relevancia (...) o la
representacion no fiel resulta en informacion que no es util para las decisiones» (QC45).

¢) Comparabilidad. Aumentan la utilidad de la decision.

Todas estas caracteristicas son complementarias.

En cuanto a los limites se destaca:

+ Lamaterialidad: «los juicios materiales se hacen en el contexto de la naturaleza y el impor-
te del item, asi como la situacion de la entidad» (QC51). Es la otra cara de la moneda de la
relevancia, lo que es relevante es material, pero lo que es material, puede ser relevante a
unos decisores u otros.

¢ Coste-beneficio. Los beneficios deben compensar los costes de suministrar la informacion,
por consiguiente, la informacion no es neutral y los reguladores no pueden considerar de
forma apropiada a quien beneficia o perjudica un determinado tipo de informacion.

Entre las caracteristicas que se discutieron para ser incorporadas o no, destacan, por su tras-

cendencia:

120

1. Transparencia. Se considera redundante.

2. True and fair view. Debe ser el resultado de las caracteristicas cualitativas, no una caracte-
ristica cualitativa.

3. Credibilidad. Es el resultado del proceso por el cual la contabilidad se desarrolla.

4. Consistencia interna.

5. Alta calidad.

6. Otros criterios sugeridos: simplicidad, precision, operatividad, aplicacion practica, acepta-

bilidad.

En cuanto a jerarquia se establece que:

a) Larelevancia debe ser considerada en primer lugar: «si la informacion acerca de un fené-
meno econdmico particular no es pertinente a la inversion o a la concesion de créditos, nin-
guna de las otras caracteristicas cualitativas importan. Logicamente, seria ineficiente
considerar la representacion fiel, la comparabilidad o la comprensibilidad para los items
irrelevantesy» (BC2.62).
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b) La representacion fiel debe considerarse en segundo lugar.
c) La comparabilidad.

d) La comprensibilidad.

Uno de los aspectos que hay que comentar de este proyecto de marco conceptual es que se
someta la imagen fiel a la relevancia. Lo que se pretende decir es que ambas caracteristicas son com-
plementarias para la toma de decisiones, si bien cabria apostillar que una parece mas importante que
otra. Una informacion puede no ser relevante y ser una imagen fiel de lo que se pretende que refleje,
con lo cual no hay problema porque no afecta al paradigma basico (utilidad en la decisién); también
puede suceder que no sea relevante y tampoco imagen fiel, no se plantea dilema alguno.

Sin embargo, donde si se plantea la cuestion es cuando es relevante y no es imagen fiel, dado que
aqui la informacion para la toma de decisiones no responde a la representacion fiel de la realidad, con
lo cual se produciria una mala localizacion de recursos (inversion), por una informacion falseada. Com-
parese con el caso en que no se dé la relevancia pero si la imagen fiel, y las consecuencias econdmicas
son mucho menores, de ello podemos deducir que la imagen fiel deberia estar por encima (figura 3):

FIGURA 3. La relevancia versus la imagen fiel.

RELEV
SI NO
IF
La informacion no es relevante para el
Si Se cumplen con los dos requisitos. usuario, aun cuando es imagen fiel de la
realidad.
PROBLEMA: la imagen fiel es la que | La informacion carece de valor, ni es
NO prevalece. Es relevante, pero no es | relevante paraelusuario nise corresponde
verdadera: la informacién no es qtil. con la realidad.

No consideramos, por consiguiente, acertado someter la imagen fiel a la relevancia en la infor-
macion financiera.

En cuanto a la prudencia, sacar la prudencia del marco conceptual puede inducir a problemas
ya que se podria entender que no se deberian hacer estimaciones o regularizaciones, parece que ello
podria conducirnos precisamente al extremo contrario.

Sobre la no consideracion explicita de la expresion true and fair view se dice: «la cuestion aqui
es si los Consejos [se refiere al IASB y FASB] deben afadir la imagen fiel como una caracteristica
cualitativa de la informacion financiera, no si la literatura debe proporcionar una excepcion a la apli-
cacion de los estandares contables en algunas circunstancias (BC 2.48) (...) Los Consejos concluye-
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ron que true and fair view o la representacion fiel no es una caracteristica cualitativa. Por el
contrario, la imagen fiel debe ser el resultado de aplicar las caracteristicas cualitativasy» (B2.49).

Afadir que una de las caracteristicas que no se incorporaron, la consistencia interna, parece
una decision arriesgada en cuanto a que esta es un elemento que cohesiona todo lo que aparece en el
marco conceptual.

Partiendo de VILLACORTA (2006) es posible confeccionar el siguiente cuadro que puede ser
aplicable ahora para IASB y el proyecto de unificacion (figura 4):

FIGURA 4. Comparacion de caracteristicas cualitativas entre IASB y el proyecto

IASB-FASB.

Caracteristicas cualitativas Proyecto IASB-FASB TIASB
Relevancia (relevance) Si Si
Fiabilidad (reliability) Si
Comparabilidad Si Si
Imparcialidad / Neutralidad Sien IF Si
Verificabilidad Sien IF
Oportunidad Si Si
Economicidad Si
Imagen fiel Si
Integridad Sien IF Si
Sustancia sobre forma Si
Prudencia Si
Comprensibilidad Si Si
Valor predictivo Si
Importancia relativa Si
Consistencia Sien IF

La siguiente cuestion a abordar es la relacion entre fiabilidad de la informacion contable y la
imagen fiel. Para ARGUELLES (2008) esta es la principal novedad, la sustitucion de la fiabilidad por la
imagen fiel. Segtin el Consejo de unificacion del IASB y el FASB, no se deberia presentar la imagen
fiel como tinico componente de fiabilidad, dado que es un modelo plagado de estimaciones subjetivas
y no siempre cientificamente probadas, pero cabe afiadir, ademas, que del analisis coste-beneficio,
puede inducir a «soslayar» ciertas informaciones en el bien entendido que no afecten a la imagen fiel,
pero que puedan demostrarse necesarias para ser dignas de confianza por parte de los usuarios.

Todo ello conduce a plantearse si es posible obtener una imagen fiel a través del marco con-
ceptual, al respecto se dice: «la vision ideal del marco conceptual es improbable que se consiga ple-
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namente, a lo menos, en el corto plazo, por la consideracion de su viabilidad técnica y su coste» y
previamente en el mismo apartado «el reporte financiero se basa mas en estimadores que en medidas
exactas» (parrafo: OB15), por consiguiente, ;es realmente posible obtener la imagen fiel? o ;solo
una estimacion de esa realidad?, y si es asi ¢cudl debe ser la estimacion?, acaso, ;no es subjetiva?

A todo ello cabe afiadir una cuestion importante y es la siguiente, el paradigma de la utilidad
en la decision solo de ciertos usuarios, parece que no permite ver otras posibilidades y llama la aten-
cion que una de estas, la mas intimamente ligada a la contabilidad, la rendicion de cuentas, aparezca
de forma menos importante en el paradigma vigente. Al respecto el proyecto dice: «Se rinden cuen-
tas de la gestion de una entidad a los propietarios (accionistas) por la custodia y la salvaguarda de
los recursos de la entidad y por su uso eficiente y rentable» (OB27). Si se considera explicitamente
(es decir, dentro del objetivo general o bien aparte) la rendicion de cuentas (accountability) como
parte integrante del paradigma, ello induciria a considerar la imagen fiel por encima de la relevancia,
lo cual redunda en lo comentado anteriormente.

Por ultimo, la informacién que se debe elaborar se refiere a:

* Recursos economicos y obligaciones.

» Cambios en los recursos economicos y obligaciones:

— Rendimiento financiero, seglin la contabilidad acumulada.

— Rendimiento financiero, calculado segun el cash flow.

» Cambios en los recursos y obligaciones que no afecten al efectivo.

» Explicaciones de los gestores.
Mientras que en el marco conceptual vigente en el TASB la informacion es:

» Balance de situacion.
* Cuenta de resultados.

» Estado de cambios: a) en el patrimonio; b) en el patrimonio neto diferente de aportaciones
y distribucion de dividendos.

» Estado de flujo de efectivo.

+ Informacion sobre politicas contables.

Comparando el marco conceptual del IASB con el proyecto IASB-FASB, se puede decir:

a) El proyecto abarca mas posibilidades y, por consiguiente, es mas generalista (menos con-
creto que sus predecesores).
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b) Los estados de cambios quedan mucho mas concretos en el IASB.
c¢) Las explicaciones de los gestores son mas amplias que las politicas contables.

d) Mientras que el IASB circunscribe los objetivos a los estados financieros, en el proyecto
conjunto se decanta mas hacia la posicion del FASB que lo amplia a toda la informacion
financiera, si bien, cabe apostillar que en el momento actual aun no se ha fijado cuales son
los limites de esa informacion financiera.

La propuesta de documento ha suscitado reacciones diversas, solo subrayar que la mayoria
de usuarios opina que el proyecto es positivo (no necesariamente estan de acuerdo con su conte-
nido), asi como manifiestan una actitud favorable a su obligatoriedad (obligatoriedad, que todo
dicho sea de paso, deberia ser la misma en todos los paises), pero piensan que el punto débil del
documento se encuentra en la descripcion del objetivo, que no esté descrito adecuadamente. Logi-
camente, y teniendo en cuenta que es este del que emana el resto de elementos conceptuales, si
no hay una clara descripcion de hacia donde se quiere llegar, todo lo demas puede ser bastante
discutible.

6. REFLEXIONES EN TORNO A LA IMAGEN FIEL EN LA SITUACION ACTUAL

De todo lo que se ha dicho hasta el momento se puede concluir que la imagen fiel deberia ser
un espejo, una transcripcion literal de aquello que sucede en la realidad del negocio, pero en el
momento que se transcribe, se interpreta y, como tal, se hace en funcion de los objetivos que tiene el
elaborador y el usuario de esta. Logicamente, considerar la primacia de dos usuarios (inversores y
acreedores) y asumir que al resto ya les va bien esa informacion, es mucha suposicion.

Sin embargo, no es un concepto universal ni tampoco objetivo, depende siempre de los con-
ceptos, las palabras y de la forma en que se capte. No sera posible hablar de imagen fiel universal ni
comparable entre diferentes paises en la medida en que el conjunto de reglas y procedimientos sean
diferentes.

Ahora bien, lo que si tenemos son reproducciones, o si se quiere, imagenes subjetivas de una
realidad subyacente. En la medida que estas tengan una logica racional seran mas aceptadas y acep-
tables, en la medida en que sean mas subjetivas, lo seran menos.

La gran cuestion es si los principios generales de contabilidad conducen a la imagen fiel.
ALEXANDER (1993:57) considera que «la imagen fiel existe, en primer lugar, en la ley. En segundo
lugar, la diferente percepcion de su significado y de su importancia es sintomatico de diferentes acti-
tudes culturales, legales y contables y de las percepciones (...)» y lo ejemplifica de la siguiente mane-
ra (para el caso britanico):

«En esencia el proceso es el siguiente:
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* En la circunstancia X, la ley dice que se requiere Y.

* En la circunstancia X, creemos que la ley deberia decir que se requiere Z.
* Se requiere la imagen fiel por encima de todo.

» Laimagen fiel es lo que los contables dicen que es.

* Los contables dicen que la circunstancia X, la imagen fiel requiere Z.

* En la circunstancia X, se requiere Z

Es una férmula que se puede aplicar de forma casi infinita» (ibidem: 70).

Este esquema se puede aplicar y complicar de la siguiente forma. A veces, puede ser que efec-
tivamente, haya una solucion determinada para un problema, es decir, exista Z; si ello es asi, aun
cuando se requiera Y, deberia prevalecer Z.

Abhora bien, cabe plantearse qué sucede en estos casos:

1. En la circunstancia X, puede haber dos opciones (generalizable a ). Las dos conducen de
distinta forma a la imagen fiel; ambas (fodas) son aplicables.

2. En la circunstancia X, hay dos o mas opciones. Ninguna conduce realmente a la imagen
fiel. ;qué debemos hacer?, o ... mas bien ;debemos aplicar alguna?

3. En la circunstancia X, no hay opcion. La imagen fiel no se consigue.

El problema fundamental son las situaciones 1 y 2 porque muchas veces ocurre que aun cuan-
do dos 0 mas opciones son posibles, un grupo de presion puede conseguir que se decanten hacia una
de ellas, la que mas le conviene y puede hacer que esta sea la alternativa elegida, dependiendo de la
fuerza con la que actue. El segundo caso planteado es mas complicado, si cabe, puesto que ante la
existencia de un grupo de presion, la opcidn que ganara no sera ni tan solo la que conduzca a la mejor
imagen fiel (simplemente porque ello no se puede conseguir).

ALEXANDER afiade que (1993:73) «los GAAP representan los principios contables generalmen-
te aceptados, o de acuerdo con algunos, la practica contable generalmente aceptada. Ciertamente no

representa la regulacion contable generalmente aceptaday.

Este mismo autor posteriormente (2006:143) considera que hay tres tipos de ideas:

* «Tipo A. Conceptos dominantes generalmente expresados (la imagen fiel seria de este tipo).

» Tipo B. Conjunto de reglas, convenciones o formas de pensar que son consistentemente apli-
cadas a situaciones familiares y no familiares (el Marco Conceptual seria de este tipo).
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» Tipo C. Provision detallada de modelos especificos para el tratamiento de problemas espe-
rados y situaciones, la regulacion a través de reglas detalladas (pero no necesariamente
legislativamente), intentando cubrir todas las posibles situaciones».

NOBES (2005) considera que el tipo A y B son principios mientras que la C son reglas. Cabria
afiadir que por esta misma razon son las de tipo Ay B a las que se les deberia exigir la maxima racio-
nalidad economica y el maximo consenso en su configuracion. Se hace necesario, por lo tanto, plan-
tearse el por qué los tipos B y C no conducen al tipo A, si emanan de aquel.

Posteriormente, ALEXANDER y ARCHER (2003) consideran que la imagen fiel es una «meta-
regla» en el sentido de que es un principio que guia las reglas, y que puede ser invocado para no
aplicarlas en circunstancias excepcionales, es lo que se denomina un «override» (literalmente, hacer
caso omiso), a partir de ahi, se pueden dar tres tipos de situaciones:

1. La aplicacion de las reglas es suficiente para obtener la imagen fiel.

2. La aplicacion de las reglas es una condicion necesaria pero no suficiente para obtener la
imagen fiel.

3. No es ni suficiente ni necesaria para obtener la imagen fiel.

Las anteriores aportaciones son realmente interesantes aun cuando no tienen en cuenta el con-
texto social y/o econémico en el que se mueve el proceso de regulacion contable y es por ello que
deberia ser incorporado de una forma implicita o explicita.

Supongamos un mundo en el cual los preparadores de la informacién no tuvieran ningtin incen-
tivo para mostrar otra imagen que no fuera lo que sucede en los negocios; las reglas de contabilidad,
fueran las que fueran, serian un subrogado mas o menos aproximado a dicha realidad. Podrian faltar
elementos para configurarla, dado que esta es mucho mas compleja de lo que pueda transcribirse en
un estado o informe, pero sin lugar a dudas, seria fiable. Fiable, que no completa ni tampoco estric-
tamente fiel, pero se conseguiria esta primera meta.

Ahora bien, lo que sucede es que hay incentivos para:

1. No respetar las reglas del juego (interpretandolas de forma «creativay, o bien simplemente
yendo en contra).

2. Que dichas reglas sean las que mas convengan en un momento dado y, posiblemente, a un
grupo de interés determinado.

Podemos, por lo tanto, plantear dos escenarios plausibles:

Escenario A. No respeto a la norma, el modelo de representacion resultante serd valido. Seria
la situacion tipica de numerosos escandalos financieros. No se mantendra el principio de fiabilidad,
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puesto que las informaciones seglin este modelo diran que se acata, aunque no sea cierto, pero este
se supondra valido. El problema no reside en el modelo, sino en los que lo aplican. Son reveladoras
las consideraciones que MOLINA LLOPIS (2005) plantea:

» La comprensibilidad de la informacion contable puede ser muy dificil de conseguir ya que
puede resultar confusa y de dificil interpretacion.

» La transparencia depende mas de la correcta aplicacion de la norma que de su contenido.

* A mas compleja sea la norma, genera mayor grado de interpretaciones y mas posibilidades
de encontrar un vacio legal o ambigiiedad para sacarle partido.

Escenario B. La norma es sesgada, el modelo deja de tener validez. Las excepciones invalidan
el modelo. Si ello sucede, ya no se trata de que no sea fiable, que ya no lo es, sino que sobre todo ni
es valido ni sirve de legitimacion de las informaciones proporcionadas. No se producira ningn tipo
de escandalo financiero por este motivo, pero la informacion contable carecera de utilidad. En este
sentido pueden reconducirse las consideraciones de CEA (1989), quien se manifiesta acerca de la ima-
gen fiel como objetivo tltimo que debe ser conseguido a través de los principios contables 2, siendo,
ademas, este el punto de partida, no de llegada, de aquella y aplicandolo a cada caso en concreto. Ade-
mas, plantea el problema de que los principios contienen soluciones generales, pero que existen mul-
titud de casos particulares que obligan o hacen aconsejable su adaptacién mas o menos pronunciada.
El profesional debe ser un intérprete cualificado de los principios. Por consiguiente, dichos principios
no tienen por qué ser siempre los mismos ni tampoco comunes en todos los paises.

En la misma linea se pronuncian ALEXANDER y JERMAKOWICZ (2006) afirmando que las reglas
por si mismas son inadecuadas (estén o no basadas en principios) por el propio proceso de gestacion
de las mismas: partes interesadas en una determinada interpretacion de los conceptos, debates con-
fusos, cuando deshonestos, imposicion de una determinada solucion por un jugador, o por una cul-
tura, etc. Todo ello conduce a conformarnos con que el proposito del reporte financiero sea dar una
imagen no engafiosa de la realidad subyacente, siendo este concepto en si subjetivo.

Esto deberia analizarse con cuidado ya que cuando se dice que la imagen fiel sirve de excusa
para contrariar el modelo contable, entonces se utiliza el fin como medio; es decir, la finalidad ultima
que se pretende (imagen fiel) se utiliza como medio para deformar dicha realidad.

Y siguiendo en esta linea ALEXANDER y ARCHER (2006:9) consideran que dentro del override
pueden distinguirse:

«(a) el uso por parte de un regulador de una exclusién de ley, de la forma que permite la propia
ley, para enmarcar una nueva regla (norma contable);

2 Plantea que los principios contables deberian ser un conjunto légico deductivo de reglas o soluciones para diferentes

hechos contables inspiradas en la logica financiera (bajo un prisma de racionalidad) ya que ello garantizara solidez y
coherencia conceptual a las soluciones a aplicar.
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(b) el uso unilateral de una excepcién por parte de aquellos que preparan la informacion
financiera, y que rompe una regla existente sin crear una nueva. Este caso puede subdividirse en
otros dos:

(bl) La excepcionalidad se basa en un nuevo "candidato" que se propone para ser aplicable
a casos similares.

(b2) La excepcionalidad no se basa en este nuevo candidato, sino que es ad hocy.

KIRrK (2006) plantea la siguiente reflexion acerca de la diferencia entre fair presentation 'y true
and fair view, en concreto apunta al primer término, true, que refleja un deseo por la verdad en con-
tabilidad, incluso aunque la verdad sea atemperada por la justicia. Asi, en el estudio que presenta en
el ambito geografico de Nueva Zelanda, llegan a la conclusion de que el significado del concepto de
imagen fiel es similar para los accionistas y los gestores de la empresa, pero diferente al que tienen
los auditores. Pocos lo asociaron con la sustancia economica, y casi todos lo asociaron con un pro-
nunciamiento profesional.

Asimismo, en el trabajo citado se descarta la asociacion del término con otros como la rele-
vancia o la utilidad y como cumplimiento de los principios contables (este Gltimo resultado esta liga-
do con el hecho de que la investigacion se realice en un pais de tradicion contable britanica). Plantea
que la diversidad internacional en la interpretacion del concepto puede deberse a las circunstancias
relevantes en cada pais y en cada momento en que se aplico.

Cabe plantearse si el seguidismo de principios, reglas y estandares, tal y como se hace actual-
mente la practica contable es el mejor camino para llegar a reflejar esa imagen fiel. La respuesta
es claramente negativa, como seflalan DEAN y CLARKE (2004), solo es posible el desarrollo profe-
sional de esta disciplina cuando se plantea el por qué los estados financieros muestran (o no) la
imagen fiel.

Como colofén a todo este trabajo, y muy relacionado con este tema, esta el de la mal llamada
contabilidad creativa. No es objeto entrar a fondo, sino solo hacer un breve comentario relacionado
con el objeto de este trabajo. WILLIAMSON (1996:6) define de forma muy acertada este tipo de prac-
tica: «la contabilidad creativa es una forma de comportamiento oportunista o de propio interés bus-
cado con astucia» y ALEXANDER y ARCHER (2003:13) apuntan a dos estrategias, tipicas en este
ambito:

1. «sistematicamente cerrar lagunas juridicas;

2. una estrategia para crear un clima de opinion que actie efectivamente para animar al cum-
plimiento del espiritu, no solo de la letra, o de las reglas».

Légicamente, lo acabado de mencionar choca frontalmente con la imagen fiel, dado que si lo
que se busca es una creatividad en la contabilidad hay campo suficiente de accion en intentar buscar
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soluciones a problemas importantes (inconsistencias entre el marco conceptual y los diferentes pro-
nunciamientos, falta de homogeneidad en las soluciones contables, necesidad de simplificar el trata-
miento de ciertos instrumentos, como los financieros, etc., la lista es amplia), sin tener que recurrir,
por ejemplo, a las socorridas lagunas normativas (cuando no, al ataque frontal a estas) para solventar
situaciones problematicas.

Flaco favor se hace a la disciplina y a su vertiente mas normativa cuando en vez de mejorar la
técnica y los conceptos se intenta explotar los puntos débiles para sacar una imagen mas acorde a lo
que se quiere presentar, que no representar.

7. CONCLUSIONES

La imagen fiel no es un concepto cientifico, es mas profesional que académico, emergente de
la ética profesional (principios contables), mezcla de exactitud y juicio (profesional), a través de las
estimaciones y que responde al grado de desarrollo de la practica. A su vez, es cambiante, por lo tan-
to, dinamico, consensuado y que sirve de parangon a la profesion para tener unos conocimientos
exclusivos, y con alta dependencia del contexto cultural. Queda, ademas, muy claro lo que no es:
deformaciones intencionadas, manipulacion, omision.

El concepto es necesario y trascendente desde el punto de vista profesional y legal, ya sea para
el legislador solamente, o bien también para el profesional.

No es posible afirmar que la imagen fiel se consiga por la norma contable (aun cuando ema-
na de esta ultima) en todo caso, esta tltima conduce a una determinada imagen fiel, que sera un
modelo representativo de la realidad y que, como tal, tiene limitaciones importantes. La primera y
quizas la esencial es preguntarse qué informacioén debe proporcionar un principio (extensible a un
estandar, una regla), cuantos términos debe definir, con qué nivel de detalle, asi como qué excep-
ciones y tratamientos alternativos debe permitir. Pero, ademas, cabe plantearse que no siempre res-
ponde a la racionalidad econéomica que deberia seguir, sino que, otros factores, tales como los
culturales, los evolutivos o incluso la presion que puedan ejercer determinados grupos actiian como
determinantes para establecer lo que en un momento dado y en un entorno concreto se debe enten-
der como fiel representacion.

Afadir que, incluso en el hipotético caso de que los marcos conceptuales fueran idénticos, no
se llegaria tampoco a estandares iguales o incluso, convergentes, y ello por dos razones: la primera
es porque el peso del marco conceptual no es una cuestion simple o automatica; y la segunda, porque
hay factores externos (como los sefialados) que influyen en la importancia del mismo.

Cuestion ligada a lo anterior es el tratamiento de los casos excepcionales, al respecto, los auto-
res no se ponen de acuerdo y mientras algunos abogan por que trascienda a nivel legal, otros optan
por soluciones mas particulares.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 316 129



Antonio Somoza Lépez IMAGEN FIEL

Respecto al proyecto de Marco Conceptual IASB-FASB lo mds destacable es que es mas amplio
y a la vez mas difuso que el que tienen ambos miembros (sobre todo el IASB), con mayor peso de
la parte narrativa y destaca el hecho de que se someta la imagen fiel a la relevancia asi como se plan-
tea sus posibles efectos. También es de interés el hecho de sacar la prudencia del marco y la no con-
sideracion explicita de la expresion true and fair view.

Considerando, pues, que la imagen fiel es un concepto surgido mas de la aplicacion practi-
ca de la norma que de un objetivo al cual esta se someta, deberia continuar siendo el principio o
corolario (segtn se mire) a todo el conjunto de hipdtesis y principios contables, por encima de la
relevancia o de cualquier otra consideracion. Si ello pasa a un segundo plano, puede perderse gran
parte del valor social y econémico de una disciplina como la contable. La credibilidad social de
unas cuentas que, con mayores o menores limitaciones, representen una realidad subyacente, pen-
de del compromiso que las partes (empresa, auditores, etc.) establezcan con este principio funda-
mental.
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SUMARIO:

Sobre qué normas de registro y valoracion deben ser aplicadas y cudl seria el reflejo contable, en
la sociedad aportante y beneficiaria, de aportaciones no dinerarias consistentes en «inversiones
en el patrimonio de empresas del grupoy, en las dos situaciones siguientes:

Situacion 1. Aportacion no dineraria de unas «inversiones en el patrimonio de empresas del grupo»
en una sociedad que se constituye, en la que se reciben a cambio acciones que dan el control.

Situacion 2. Aportacion no dineraria de unas «inversiones en el patrimonio de empresas del grupo»
en una sociedad ya constituida y por la que se obtiene el control.

Respuesta:
a) Antecedentes

a.1) Inversiones en el patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas

En relacién con la valoracion de las inversiones en el patrimonio de empresas del grupo, la norma
de registro y valoracion 9.* (2.5.1) establece:

«Las inversiones en el patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas se valoraran
inicialmente al coste, que equivaldra al valor razonable de la contraprestacion entregada mas los cos-
tes de la transaccion que les sean directamente atribuibles, debiéndose aplicar, en su caso, el criterio
incluido en el apartado 2.1 contenido en la norma relativa a operaciones entre empresas del grupo.
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No obstante, si existiera una inversion anterior a su calificacion como empresa del grupo, multi-
grupo o asociada, se considerara como coste de dicha inversion el valor contable que debiera tener
la misma inmediatamente antes de que la empresa pase a tener esa calificacion...»

a.2) Operaciones entre empresas del grupo

La norma de registro y valoracion 21.* Operaciones entre empresas del grupo contiene un primer
apartado, que delimita el alcance y la regla general de la norma, y un segundo apartado, con unas
normas particulares relativas a operaciones con negocios (aportaciones no dinerarias de negocios,
fusiones y escisiones).

Alcance. La norma 21.? resulta de aplicacion a las operaciones realizadas entre empresas del mis-
mo grupo, tal y como estas quedan definidas en la norma 13.* de elaboracion de las cuentas anuales.

Los supuestos en los que una sociedad crea una nueva sociedad realizando una aportacion no
dineraria y con la que obtiene el control de la misma, deben también quedar ubicados en la norma
de registro y valoracion 21.* Operaciones entre empresas del grupo, por cuanto el tratamiento de
cualquier operacion realizada entre empresas del grupo debe ser el mismo que cuando la situacion
de partida previa a la operacion analizada (aportacion no dineraria) es la existencia de una tnica
sociedad de la cual se separan uno o varios elementos patrimoniales constitutivos de la mayor parte
de la nueva sociedad constituida.

Por el contrario, en un supuesto de aportacion no dineraria a una empresa existente que con caracter
previo a la operacion no era una empresa del mismo grupo que la aportante, en el sentido establecido
en la norma de elaboracion 13.% de las cuentas anuales, y que pasa a ser una empresa del grupo como
consecuencia de dicha operacion, no resulta de aplicacion la norma de registro y valoracion 21.%,

Regla general. La regla general prevista en la norma de registro y valoracion 21.% establece:

«Las operaciones entre empresas del mismo grupo, con independencia del grado de vinculacion
entre las empresas del grupo participantes, se contabilizaran de acuerdo a las reglas 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.»

Normas particulares. La norma 21.* contiene unas normas particulares en relacion con las opera-
ciones de fusion, escision y aportacion no dineraria de un negocio entre empresas del grupo. A estos

efectos, el tltimo parrafo de la norma establece:

«A los efectos de lo dispuesto en esta norma, no se considerara que las participaciones en el patri-
monio de otras empresas constituyen en si mismas un negocio.»
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a.3) Marco Conceptual de la Contabilidad.

El Marco Conceptual de la Contabilidad previsto en la parte primera del Plan General de Conta-
bilidad establece:

«El sujeto contable que informa como persona juridica individual, en el marco de este Plan Gene-
ral de Contabilidad, lo hara con independencia del grupo de empresas al que pueda pertenecer, sin
perjuicio de las normas particulares recogidas en la segunda parte de este Plan y de los desgloses
informativos que deban incorporarse en las cuentas anualesy.

b) Conclusiones.

b.1) Situacion 1. Aportacion no dineraria de unas «inversiones en el patrimonio de empresas del
grupo» en una sociedad que se constituye, en la que se reciben a cambio acciones que dan el control.

Sociedad aportante.

La operacion supone la constitucion de una empresa del grupo y, en consecuencia, sera de apli-
cacion la norma de registro y valoracion 21.* Operaciones entre empresas del grupo.

Dicha norma recoge una regla general y unas normas especificas para las operaciones de fusion,
escision y aportacion no dineraria de un negocio. A los efectos de esta norma «no se considera que
las participaciones en el patrimonio neto de otras empresas constituyen en si mismas un negocio» v,
en consecuencia, es de aplicacion la regla general.

Laregla general dispone que las operaciones entre empresas del grupo se contabilizaran de acuerdo
con las normas generales. Y conforme a los criterios que con caracter general se aplican a una adquisi-
cion de participaciones en el patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas, definidos en
la norma de registro y valoracion 9.% Instrumentos financieros, apartado 2.5, estas se valoran al coste,
que equivaldra al valor razonable de la contraprestacion entregada mas los costes de la transaccion.

No obstante, dado que las participaciones en el patrimonio se adquieren a cambio de la entrega
de activos no monetarios, el tratamiento contable que deberia darse a esta operacion debe ser analo-
go al que se da a las permutas de inmovilizado, lo que implica que cuando tenga caracter de permu-
ta no comercial, situacion que puede ser frecuente cuando la aportacion supone obtener la practica
totalidad del capital de la sociedad, se reflejara la inversion de patrimonio al valor contable de la
contraprestacion entregada, sin que la operacion produzca un resultado contable.

Sociedad beneficiaria.

La sociedad beneficiaria debe aplicar también la regla general prevista en la norma de registro y
valoracion de operaciones entre empresas del grupo, que a su vez remite a las normas generales.

A este respecto, la sociedad beneficiaria habra de aplicar la norma de instrumentos financieros
(norma 9.* 2.5), segun la cual las acciones se valoraran al coste, que equivaldra al valor razonable de
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la contraprestacion entregada (que debe coincidir con el valor razonable de las acciones adquiridas,
dado que la sociedad se constituye), mas los costes de transaccion que les sean directamente atribui-
bles. Los costes de la transaccion que se incluyen en el coste son unicamente los relacionados con
las inversiones en el patrimonio de empresas del grupo recibidas y no los de la emision de capital.

b.2) Situacion 2. Aportacion no dineraria de «participaciones en empresas del grupo» en una
sociedad ya constituida y por la que se obtiene el control.

Sociedad aportante.

Con caracter general, en aplicacion de la norma de registro y valoracion 9. Instrumentos financieros,
las inversiones en el patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas se valoraran al coste, que
equivaldra al valor razonable de la contraprestacion entregada mas los costes de la transaccion.

No obstante, dado que las participaciones en el patrimonio se adquieren a cambio de la entrega
de activos no monetarios, el tratamiento contable que deberia darse a esta operacion debe ser analo-
go al que se da a las permutas de inmovilizado, lo que implica que cuando tenga caracter de permu-
ta no comercial, situacion que puede ser frecuente cuando la aportacion supone obtener la practica
totalidad del capital de la sociedad, se reflejara la inversion de patrimonio al valor contable de la
contraprestacion entregada, sin que la operacion produzca un resultado contable.

Sociedad beneficiaria.

De forma analoga al caso anterior, habra de aplicarse la norma de instrumentos financieros (nor-
ma 9.* 2.5), segtin la cual las acciones se valoraran al coste, que equivaldra al valor razonable de la
contraprestacion entregada mas los costes de transaccion que les sean directamente atribuibles. Los
costes de la transaccion que se incluyen en el coste son unicamente los relacionados con las inver-
siones en el patrimonio de empresas del grupo recibidas y no los de la emision de capital. Adicional-
mente, hay que sefialar que el hecho de que la valoracion se refiera al coste (valores emitidos) no ha
de impedir que este se calcule a partir de los valores recibidos (acciones recibidas) cuando estos pro-
porcionen la estimacion mas fiable del mismo.

I
EJEmMPLO 1:

La sociedad «A» se constituye emitiendo 180.000 acciones de 10 euros de valor nomi-
nal con una prima de emision de 2 euros. Los gastos de constitucion se elevan a 2.000
euros. Los suscriptores de las acciones son:

* Sociedad «By»: 162.000 acciones.

*  Sociedad «C»: 15.000 acciones.

» Sociedad «D»: 3.000 acciones.

La sociedad «B» aporta el 100% de las acciones de una empresa del grupo, «E»,
que estan valoradas en su contabilidad por 1.944.000 euros. Las aportaciones de

VA
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s

los otros socios, «C» y «Dy», son en metalico y se ingresan en la cuenta corriente
bancaria abierta a nombre de la sociedad «Ax. El desembolso se produce por la tota-
lidad de las aportaciones.

El valor razonable de las acciones de «E» es de 1.944.000 euros, coincidente con el valor
de las acciones entregadas a cambio. Los costes de transaccion pagados por «A» son de
12.000 euros.

Se pide:

a) Contabilizar las operaciones en ambas sociedades.

b) Contabilizar dese el punto de vista de la sociedad aportante si el valor contable de
las acciones entregadas es de 1.950.000 euros.

Solucion:

a) Sociedad beneficiaria.

La sociedad beneficiaria aplica la norma de instrumentos financieros (norma 9.* 2.5)
por lo que valora las acciones al coste, es decir, por el valor razonable de la contrapres-
tacion entregada (que debe coincidir con el valor razonable de las acciones adquiridas,
dado que la sociedad se constituye) mas los costes de transaccion que les sean directa-
mente atribuibles.

Por la emision de las acciones:

Cédigo Cuenta Debe Haber
190 | Acciones emitidas 2.160.000,00
194 | Capital emitido pendiente de inscripcion 2.160.000,00
(180.000 % 12)

Por la suscripcion de las acciones:

Cédigo Cuenta Debe Haber
192 | Suscriptores de acciones 2.160.000,00
190 | Acciones emitidas 2.160.000,00

Por el desembolso:

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 | Bancos, c¢/c (18.000 X 12) 216.000,00
2403 | Participaciones a largo plazo en empresas del
grupo (162.000 % 12) 1.944.000,00
192 | Suscriptores de acciones 2.160.000,00

VA
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Por la inscripcion en el Registro Mercantil de la sociedad «A»:
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Cédigo Cuenta Debe Haber
194 | Capital emitido pendiente de inscripcion 2.160.000,00
100 | Capital social (180.000 x 10) 1.800.000,00
110 | Prima de emision de acciones (180.000 X 2) 360.000,00

Por los gastos de constitucion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 12.000,00
572 Bancos, c/c 12.000,00

Por los gastos de transaccion relacionados con las acciones:

Coédigo Cuenta Debe Haber
2403 Participaciones a largo plazo en empresas 1.000,00
del grupo
572 Bancos, c/c 1.000,00

Sociedad aportante.

La sociedad aportante registra una adquisicion de participaciones en el patrimonio de
empresas del grupo, multigrupo y asociadas, que se valoran al coste, que equivale al
valor razonable de la contraprestacion entregada mas los costes de la transaccion.

Sin embargo, las participaciones en el patrimonio se adquieren a cambio de la entrega
de activos no monetarios, por lo que debe darse un tratamiento contable analogo al de
las permutas de inmovilizado, por lo que, cuando tenga el caracter de permuta no comer-
cial, la inversion de patrimonio se reflejara al valor contable de la contraprestacion
entregada, sin que la operacion produzca un resultado contable.

Por la aportacion de las acciones y recepcion de las participaciones de la empresa «A»:

Cédigo Cuenta Debe Haber
2403 | Participaciones a largo plazo en empresas del
grupo, «A» 1.944.000,00
2403 | Participaciones a largo plazo en empresas del
grupo, «E» 1.944.000,00

b) El valor contable de las acciones entregadas es de 1.950.000 euros.

En este caso no se da coincidencia entre el valor contable y el valor razonable de las
acciones entregadas, ni con el valor de emision de las acciones de «Ay.

VA
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La contestacion a la consulta establece que si se trata de una permuta no comercial,
situacion que puede ser frecuente cuando la aportacion supone obtener la practica tota-
lidad del capital de la sociedad, se refleja la inversion de patrimonio al valor contable
de la contraprestacion entregada, sin que la operacion produzca un resultado contable.

Cédigo Cuenta Debe Haber

2403 | Participaciones a largo plazo en empresas del | 1.950.000,00
grupo, «A»

2403 | Participaciones a largo plazo en empresas del
grupo, «E» 1.950.000,00

En el caso de una permuta no comercial, segun establece la norma 2.* 1.3 del Plan General
Contable 2007, «el inmovilizado material recibido se valorara por el valor contable del bien
entregado mas, en su caso, las contrapartidas monetarias que se hubieran entregado a cam-
bio, con el limite, cuando esté disponible, del valor razonable del inmovilizado recibido si
este fuera menor».

De lo anterior se deduce, que si el valor razonable del bien recibido es menor que el
valor contable, se debe registrar una pérdida al dar de baja el bien cedido.

Sin embargo, la consulta 6 del BOICAC 74 establece que la operacion de permuta entre
participaciones de empresas del grupo no produce un resultado contable, por lo que la
diferencia de 6.000 (1.950.000 — 1.944.000) no se va a registrar como una pérdida.

T
EJEMPLO 2:

Aportaciéon no dineraria de «participaciones en empresas del grupo» en una socie-
dad ya constituida y por la que se obtiene el control».

La sociedad «F» tiene un capital social de 80.000 acciones de 10 euros de valor nominal
y realiza una ampliacion de capital de 4 acciones nuevas por cada accion antigua de
10euros de valor nominal y con un valor de emision de 15 euros (valor tedrico del alti-
mo balance aprobado por la sociedad «F») para recibir una aportacion no dineraria que
realiza la sociedad «H» consistente en 120.000 acciones de la sociedad «G». Las accio-
nes de «H» representan el 75% del capital social, por lo que la sociedad «F», una vez
realizada la ampliacion de capital, obtendra el control de la sociedad «H».

Los gastos de la ampliacion de capital son de 15.000 euros.

El valor razonable de las acciones propiedad de la sociedad «G» es de 4.800.000 y
coincide con su valor contable.

Se pide:

a) Registrar las operaciones anteriores en la contabilidad de la sociedad beneficiaria
y en la de la sociedad aportante.

VA
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b) La sociedad «H» acaba de comprar el 75% de las acciones de «G» mediante una
oferta publica de acciones (OPA) en la que ha pagado por cada una de las 120.000
acciones un precio de 48 euros.

Solucion:

a) Sociedad beneficiaria.

Los titulos que tiene que emitir la sociedad beneficiaria son 80.000/1 X 4 = 320.000,
que sumados a los 80.000 que ya estaban en circulacion dan un total de 400.000 accio-
nes. La sociedad «G» adquiere el 80% del capital social de «F» (320.000/400.000 X 100 =
=80%), por lo que pasa a tener el control de la misma.

La sociedad beneficiaria aplica la norma de instrumentos financieros (9.% 2.5), segtin la cual
las acciones recibidas se valoran al coste, que equivale al valor razonable de la contrapres-
tacion entregada mas los costes de transaccion que les sean directamente atribuibles.

Por la emision de las acciones:

Cédigo Cuenta Debe Haber
190 | Acciones emitidas 4.800.000,00
194 | Capital emitido pendiente de inscripcion 4.800.000,00
(320.000 x 15)
Por la suscripcion de las acciones:
Cédigo Cuenta Debe Haber
192 Suscriptores de acciones 4.800.000,00
190 | Acciones emitidas 4.800.000,00
Por la aportacion de las acciones:
Cédigo Cuenta Debe Haber
2403 | Participaciones a largo plazo en empresas |4.800.000,00
del grupo
192 | Suscriptores de acciones 4.800.000,00
Por la inscripcion en el Registro Mercantil del aumento del capital social:
Codigo Cuenta Debe Haber
194 | Capital emitido pendiente de inscripcion 4.800.000,00
100 | Capital social (320.000 % 10) 3.200.000,00
110 | Prima de emision de acciones 1.600.000,00

(320.000 x 5)
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Por los gastos de constitucion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 15.000,00
572 Bancos, c/c 15.000,00

Sociedad aportante.

La sociedad aportante valora la inversion de patrimonio al valor contable de la contra-
prestacion entregada, sin que la operacion produzca un resultado contable.

Por la aportacion de las acciones y recepcion de las participaciones de la empresa «F»:

Cédigo Cuenta Debe Haber
2403 | Participaciones a largo plazo en empresas del
grupo, «F» 4.800.000,00
2403 | Participaciones a largo plazo en empresas del
grupo, «G» 4.800.000,00

b) Sociedad beneficiaria.

La sociedad beneficiaria aplica la norma de instrumentos financieros (9.* 2.5), segiin
la cual las acciones recibidas se valoran al coste, que equivale al valor razonable de la
contraprestacion entregada mas los costes de transaccion que les sean directamente
atribuibles.

Pero el hecho de que la valoracion se refiera al coste (valores emitidos) no ha de impe-
dir que este se calcule a partir de los valores recibidos (acciones recibidas) cuando estos
proporcionen la estimacion mas fiable del mismo.

Las acciones de la sociedad «G» acaban de ser compradas, por lo que estan valoradas
al valor razonable, que es mas fiable que el valor tedrico que se desprende del Gltimo
balance aprobado por la sociedad «F». Segun establece la contestacion a la consulta 6
del BOICAC 74, el coste debe calcularse a partir de los valores recibidos cuanto estos
proporcionen la estimacion mas fiable del mismo, por lo que, teniendo en cuenta que se
acaban de comprar, se considera que el precio pagado (320.000 X 48 = 5.760.000) es la
estimacion mas fiable.

Asi, se determinara el valor de emision de los titulos nuevos: 5.760.000/320.000 = 18 euros.

Por la emision de las acciones:

Cédigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones emitidas 5.760.000,00
194 | Capital emitido pendiente de inscripcion
(320.000 x 18) 5.760.000,00

VA
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Por la suscripcion de las acciones:

Codigo Cuenta Debe Haber
192 | Suscriptores de acciones 5.760.000,00
190 Acciones emitidas 5.760.000,00

Por la aportacion de las acciones:

Cédigo Cuenta Debe Haber
2403 | Participaciones a largo plazo en empresas |5.760.000,00
del grupo
192 Suscriptores de acciones 5.760.000,00

Por la inscripcion en el Registro Mercantil del aumento del capital social:

Cédigo Cuenta Debe Haber
194 | Capital emitido pendiente de inscripcion 5.760.000,00
100 | Capital social (320.000 % 10) 3.200.000,00
110 | Prima de emisién de acciones (320.000 x 8) 2.560.000,00

Por los gastos de constitucion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 15.000,00
572 Bancos, c/c 15.000,00

Sociedad aportante.

La sociedad aportante valora la inversion de patrimonio al valor contable de la contra-
prestacion entregada, sin que la operacion produzca un resultado contable.

Por la aportacion de las acciones y recepcion de las participaciones de la empresa «F»:

Cédigo Cuenta Debe Haber
2403 | Participaciones a largo plazo en empresas del
grupo, «F» 5.760.000,00
2403 | Participaciones a largo plazo en empresas del
grupo, «G» 5.760.000,00

Nora: Este articulo también ha sido publicado en la Revista Cefgestion. CEF. Num. 130, junio 2009.
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BOICAC num. 74, junio 2008. Consulta 7.

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable que han de dar las Federaciones Deportivas a los gastos necesarios
para la celebracion de futuros acontecimientos deportivos singulares en el marco del Plan Gene-
ral de Contabilidad 2007.

La situacion planteada se refiere a una Federacion Nacional que obtiene la designacion como
entidad organizadora de un campeonato y ha de incurrir en una serie de gastos en los afnios
anteriores al de celebracion del evento, asi como en el propio desarrollo del campeonato.
Como contrapartida a su actividad, la federacion organizadora recibe determinados derechos
(taquilla, publicidad, etc.) y, ademas, suele contar con subvenciones. En concreto, y de acuer-
do con la informacion puesta de manifiesto ante este Instituto, en la operativa de las activi-
dades se pueden distinguir las fases de designacion, organizacion previa y celebracion del
campeonato.

Fase de designacion:

* Las Federaciones Deportivas Internacionales comunican a las Federaciones Deportivas Nacio-
nales (FDN) asociadas la celebracion de un campeonato a cuya organizacion se puede optar
con varios anos de antelacion a la fecha de la competicion.

» Las FDN, después de encontrar los apoyos necesarios dentro de su Comunidad Autonoma,
Diputacion Provincial o Ayuntamiento, elevan su candidatura a la Federacion Internacional
para competir con otras Federaciones solicitantes.

» Enel caso de los campeonatos importantes, mundiales, europeos o iberoamericanos, la desig-
nacion se toma, al menos, 3 6 4 aiios antes de la fecha de celebracion del campeonato.

Fase de organizacion previa a la competicion:

* Una vez que la FDN es designada como sede de la competicion se ponen en marcha los
distintos Comités (de Honor, Organizador, Ejecutivo, etc.), firmando un contrato con la
Federacion Internacional en el que cada parte adquiere una serie de compromisos econo-
micos. Normalmente, la mayoria de los gastos de organizacion son responsabilidad del
organizador. En esos contratos también se suele vincular a la Institucion local donde se
celebrara la competicion.
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* La puesta en marcha de los Comités implica el arranque de la oficina del Comité Organizador,
con los gastos necesarios de personal y puesta en marcha de una oficina. Estos gastos se empie-
zan a producir 3 6 4 aiios antes de la celebracion del evento. Las primeras decisiones suelen
ser la confirmacion del Presupuesto de gastos y como se financiard el mismo. Ademds de los
recursos que se puedan obtener por la venta de entradas u otros ingresos, la aportacion insti-
tucional suele resultar capital para la financiacion del evento.

* Durante los arios previos, los gastos normales son los del mantenimiento de la oficina y su
personal, reuniones de los Comités, asi como la organizacion de las diferentes reuniones, visi-
tas previas que la Federacion Internacional realiza para verificar la buena marcha de la orga-
nizacion del evento. También se suelen producir pagos a cuenta de las reservas de
alojamiento, y se realizan diversas acciones de marketing, promocion y de organizacion de
competiciones menores, vinculadas al evento y que sirven para testar los diferentes aspectos
de organizacion, desde los deportivos hasta los administrativos.

* Los gastos de los aiios previos, en muchas ocasiones, son sufragados por aportaciones de las
diferentes instituciones que componen el Comité Organizador, por la via de subvenciones o
convenios de colaboracion.

Fase de celebracion del campeonato:

En los momentos previos o durante el desarrollo de la competicion es cuando se produce la mayor
parte de los gastos. Los conceptos tipicos de gastos son: alojamiento, transporte, acondiciona-
mientos de la instalacion, marketing y promocion.

En la consulta se plantea en concreto si es posible la activacion de los gastos previos relaciona-
dos con la organizacion de un campeonato a traves de la cuenta 216. «Derechos sobre organiza-
cion de acontecimientos deportivosy, recogida en las normas de adaptacion del Plan General de
Contabilidad a las Federaciones Deportivas, o en otra partida.

Respuesta:
a) Antecedentes.

Conforme a la disposicion transitoria quinta «Desarrollos normativos en materia contabley, del
Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre (disp. trans. sexta del RD 1515/2007, de 16 de noviem-
bre, en el caso de PYMES), las normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a las Fede-
raciones Deportivas, aprobadas por Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 2 de febrero
de 1994, seguiran en vigor en todo lo que no se oponga a lo dispuesto en el Codigo de Comercio,
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andénimas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989,
de 22 de diciembre, Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, dis-
posiciones especificas y en el nuevo Plan General de Contabilidad, y en tanto no se apruebe una
nueva adaptacion conforme a la habilitacion contenida en la disposicion final primera del Real Decre-
to 1514/2007, de 16 de noviembre.
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En las normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a las Federaciones Deportivas,
aprobadas por Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 2 de febrero de 1994, se definen dos
conceptos de activo relacionados con la organizacion de acontecimientos deportivos:

* 216. «Derechos sobre organizacion de acontecimientos deportivos.

» 278. «Gastos diferidos para organizacion de acontecimientos deportivosy.

La cuenta 216. «Derechos sobre organizacion de acontecimientos deportivos» que se incluye
en el subgrupo 21 del Inmovilizado inmaterial, se define como «gastos efectuados para la obtencion
de derechos sobre organizacion de acontecimientos deportivos, o el precio de adquisicion de estos
mismos derechos cuando, siendo susceptibles de transmision hayan sido adquiridos» y segun la Intro-
duccion de las normas de adaptacion, se refiere a: «acontecimientos en los que la Federacion tiene
derecho a organizarlos durante un periodo de tiempo determinado o con caracter indefinido (acon-
tecimientos "no singulares")». La norma de valoracion quinta «Normas particulares sobre el inmo-
vilizado inmaterial» en su letra c) sefiala lo siguiente:

«Figuraran directamente en el activo cuando su valor se ponga de manifiesto en virtud de una
adquisicion onerosa; no obstante, al cierre del ejercicio, también podran activarse como inmoviliza-
do inmaterial los gastos efectuados para la obtencion de derechos sobre organizacion de aconteci-
mientos deportivos periddicos, cuando se tengan motivos fundados de su obtencion. Estos derechos
podran amortizarse de modo sistematico no pudiendo exceder del periodo durante el cual dicho dere-
cho contribuya a la obtencion de ingresos».

La cuenta 278. «Gastos diferidos para organizacién de acontecimientos deportivos», que se
recoge en el subgrupo 27 relativo a gastos a distribuir en varios ejercicios, se define como «gastos
necesarios para la organizacion de futuros acontecimientos deportivos. En esta cuenta no se incluiran
los gastos derivados de la participacion de eventos deportivosy, y se refieren, segin la Introduccion
de las normas de adaptacion, a «acontecimientos "singulares", es decir, aquellos que tendran lugar
en una fecha concreta y determinada, como, por ejemplo, la organizacion de unos campeonatos mun-
diales». Los criterios valorativos aplicables a esta partida (norma de valoracion séptima «Gastos a
distribuir en varios ejercicios») son:

«Los gastos diferidos para organizacion de acontecimientos deportivos singulares se valoraran
por el importe total satisfecho para dicha organizacion, tanto antes de la concesion del derecho a la
organizacion, como después de su concesion hasta la celebracion del acontecimiento. No se incluiran
los gastos derivados de la participacion en campeonatos deportivos.

Cuando se trate de gastos realizados con anterioridad a la concesion del derecho, para su ins-

cripcion en el activo deberan existir motivos fundados de obtencion de la organizacidn; en caso con-
trario se imputaran a resultados en el ejercicio en que se produzcan.

Su importe total se imputara a gastos del ejercicio cuando tenga lugar el acontecimiento depor-
tivoy.
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b) Plan General de Contabilidad 2007.

Para el analisis de la cuestion hay que tener en cuenta que:

* En el Marco Conceptual de la Contabilidad, recogido en la primera parte del Plan General
de Contabilidad, se define el concepto de activo y los criterios de reconocimiento de los
mismos de la siguiente manera:

«Activos: bienes, derechos y otros recursos controlados econémicamente por la empresa,
resultantes de sucesos pasados, de los que se espera que la empresa obtenga beneficios o
rendimientos en el futuro».

«Los activos deben reconocerse en el balance cuando sea probable la obtencion, a partir de
los mismos de beneficios o rendimientos econdmicos para la empresa en el futuro, y siem-
pre que se puedan valorar con fiabilidad» (apartado 5.° del Marco Conceptual de la Conta-
bilidad).

» Elultimo parrafo de este apartado 5.° del Marco Conceptual de la Contabilidad dispone:

«Se registraran en el periodo a que se refieren las cuentas anuales, los ingresos y gastos
devengados en este, estableciéndose en el caso en que sea pertinente, una correlacion entre
ambos, que en ningun caso puede llevar al registro de activos o pasivos que no satisfagan
la definicion de estosy.

* Por su parte, el principio de devengo se enuncia como sigue:

«Los efectos de las transacciones o hechos econdmicos se registraran cuando ocurran, impu-
tandose al ejercicio al que las cuentas anuales se refieran, los gastos y los ingresos que afec-
ten al mismo, con independencia de la fecha de su pago o de su cobro».

En relacion con los inmovilizados intangibles, la norma de registro y valoracion 5. del Plan
General de Contabilidad dispone lo siguiente:

«Para el reconocimiento inicial de un inmovilizado de naturaleza intangible es preciso que, ade-
mas de cumplir la definicidén de activo y los criterios de registro o reconocimiento contable
contenidos en el Marco Conceptual de la Contabilidad, cumpla el criterio de identificabilidad.

El citado criterio de identificabilidad implica que el inmovilizado cumpla alguno de los dos
requisitos siguientes:

a) Sea separable, esto es, susceptible de ser separado por la empresa y vendido, cedido,
entregado para su explotacion, arrendado, intercambiado.

b) Surja de derechos legales o contractuales, con independencia de que tales derechos sean
transferibles o separables de la empresa o de otros derechos u obligaciones.

En ningtin caso se reconoceran como inmovilizado intangible los gastos ocasionados con
motivo del establecimiento...»
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La norma de registro y valoracion 10.* de existencias establece que:

«Los criterios indicados en los apartados precedentes resultaran aplicables para determi-
nar el coste de las existencias de servicios. En concreto, las existencias incluiran el coste
de produccion de los servicios en tanto aiin no se haya reconocido el ingreso por presta-
cion de servicios correspondiente conforme a lo establecido en la norma relativa a ingre-
s0s por ventas y prestacion de serviciosy.

De acuerdo con lo anterior, la correlacion entre ingresos y gastos se contempla en el Plan
General Contable de 2007 siempre supeditada a que proceda reconocer el activo o pasivo
asociados de acuerdo con la definicion de estos contemplada en el Marco Conceptual,
habiendo perdido la categoria de principio contable que tenia en el Plan General de Con-
tabilidad, aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre. Por este motivo, el
Plan General Contable de 2007 ha eliminado los subgrupos de gastos a distribuir en varios
gjercicios y gastos de establecimiento.

¢) Tratamiento de los gastos relacionados con la organizacion de acontecimientos deportivos
singulares a partir de la entrada en vigor del Plan General de Contabilidad 2007.

Desde el punto de vista econdmico, en el caso concreto objeto de analisis en la presente con-
sulta, la designacion por un tercero como sede de una competicion conlleva el acceso a una actividad
de organizacion de un evento en la que se obtienen como contraprestacion ingresos de taquilla y
publicidad, entre otros. Asimismo, parte de los gastos se suelen financiar con subvenciones.

Asi pues, el contrato constituye para la empresa la prestacion de un servicio, y en la medida
en que no se hayan producido las condiciones para el reconocimiento de ingresos, serd un proyecto
en curso, siendo aplicables los criterios previstos en la norma de registro y valoracion 10.* Existen-
cias. Conforme a esta norma, en tanto el proyecto esté en curso:

» Los gastos se contabilizaran segun su devengo.

» Se reconoceran existencias de servicios en curso (proyectos en curso), mediante la partida
de 710. «Variacion de existencias de productos en cursoy, por el importe del coste de pro-
duccion. En el coste de produccion se incluiran, ademas de los costes directos, la parte que
razonablemente corresponda de los costes indirectamente imputables al proyecto. En relacion
con la determinacion del coste de produccion, deberan tenerse en consideracion los criterios
contenidos en la Resolucion de 9 de mayo de 2000, del Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas, en todo aquello que no se oponga a lo dispuesto en el Plan General de Contabi-
lidad, aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre. En particular:

— Los gastos de comercializacion (aquellos en que incurre una entidad para llevar a cabo la
comercializacion de los productos y que son, por tanto, necesarios para realizar las ventas
y entregas de los productos) y los gastos generales de administracion o direccion (aquellos
en que incurre una entidad para llevar a cabo la gestion, organizacion o control, no estan-
do relacionados con el ciclo de produccion) no formaran parte del coste de produccion.
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— No se incluiran dentro del coste de produccion aquellos anteriores a la designacion ni
otros que tengan una naturaleza analoga a gastos de establecimiento.

— En las existencias de productos en curso que necesiten un periodo de tiempo superior a un
afio para estar en condiciones de generar ingresos por prestaciones de servicios, se incluiran
en el coste de produccion los gastos financieros que correspondan a la financiacion ajena,
especifica o genérica, directamente atribuibles a la realizacion del proyecto.

» Cuando el valor neto realizable de las existencias sea inferior a su precio de adquisicion o
coste de produccion, se efectuaran las oportunas correcciones valorativas del valor de estas
existencias. El valor neto realizable de un activo, de acuerdo con la definicion incluida en el
Marco Conceptual de la Contabilidad, es el importe que la empresa puede obtener por su
enajenacion en el mercado, en el curso normal del negocio, deduciendo los costes estimados
necesarios para llevarla a cabo, asi como en su caso los costes estimados necesarios para
terminar su produccion. A estos efectos, debe resaltarse que no se computaran las subven-
ciones esperadas.

Las subvenciones, donaciones y legados otorgados por terceros quedan regulados en la nor-
ma de registro y valoracion 18.? del Plan General de Contabilidad, en la que se establece lo
siguiente en relacion con su reconocimiento:

«Las subvenciones, donaciones y legados no reintegrables se contabilizaran inicialmente,
con caracter general, como ingresos directamente imputados al patrimonio neto y se reco-
noceran en la cuenta de pérdidas y ganancias como ingresos sobre una base sistematica y
racional de forma correlacionada con los gastos derivados de la subvencion, donacion o
legado, de acuerdo con los criterios que se detallan en el apartado 1.3 de esta norma.

Las subvenciones, donaciones y legados que tengan caracter de reintegrables se registraran
como pasivos de la empresa hasta que adquieran la condicion de no reintegrables. A estos
efectos, se considerara no reintegrable cuando exista un acuerdo individualizado de conce-
sion de la subvencion, donacion o legado a favor de la empresa, se hayan cumplido las con-
diciones establecidas para su concesion y no existan dudas razonables sobre la recepcion de
la subvencion, donacion o legado.»

En particular, los criterios de imputacion a resultados contenidos en el apartado 1.3 de esta
norma disponen que cuando se concedan para financiar gastos especificos, se imputaran como ingre-
sos en el mismo ejercicio en el que se devenguen los gastos que estén financiando. Por su parte, si
compensan déficit de explotacion se imputaran como ingresos del ejercicio en el que se concedan,
salvo si se destinan a financiar déficit de explotacion de ejercicios futuros, en cuyo caso se imputaran
en dichos ejercicios. En consecuencia, el tratamiento establecido supone una imputacion correlacio-
nada de estos ingresos y gastos en la cuenta de pérdidas y ganancias.

En cualquier caso, en la memoria de las cuentas anuales debera incorporarse cualquier informa-
cion significativa en relacion con el tema objeto de consulta, con el fin de que las cuentas anuales refle-
jen la imagen fiel del patrimonio, la situacion financiera y los resultados de la entidad. En particular, se
incluira informacion acerca de los criterios de imputacion de costes empleados en la valoracion de las
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existencias; los criterios seguidos y las circunstancias que motivan las correcciones valorativas por
deterioro y, en su caso, la reversion de las mismas, asi como su importe; criterios seguidos en la capi-
talizacion de gastos financieros e importe de los gastos capitalizados durante el ejercicio; también se
informara sobre el importe y caracteristicas de las subvenciones recibidas que aparecen en el balance
y en la cuenta de pérdidas y ganancias; analisis de los movimientos de la subagrupacion del balance;
importes recibidos y, en su caso, devueltos; origen de las subvenciones, indicando el Ente Publico con-
cedente e informacion sobre el cumplimiento o no de las condiciones asociadas a las subvenciones.

I
EJEMPLO:

La Federacion Deportiva Nacional de Karate (FDNK), con sede en Madrid, ha recibido,
al comienzo del aflo 1, una comunicacion de la Federacion Deportiva Internacional de
Karate (FDIK), informandole de la celebracion de un campeonato mundial de dicha
especialidad deportiva en enero del préximo afio 3.

Las federaciones deportivas asociadas de karate de los diferentes paises pueden concu-
rrir a la convocatoria si desean ser la sede del citado campeonato.

La FDNK retine los requisitos necesarios para optar a la organizacion del citado cam-
peonato y ser designada como sede de la competicion, para su celebracion en Madrid.

1. Fase de designaciéon
Esta fase se desarrolla en su totalidad en el afio 1.

En junio del afio 1, después de realizar los estudios y presupuestos econémicos y téc-
nicos correspondientes, y de encontrar el apoyo solicitado y necesario de la Comunidad
y del Ayuntamiento de Madrid, eleva su candidatura a la Federacion Internacional para
competir con otras federaciones asociadas solicitantes.

En esta primera fase de designacion, la FDNK, a lo largo del afio 1, ha realizado los
siguientes gastos especificos, imputables al estudio y preparacion de su candidatura al

campeonato mundial:

(Todos los datos numéricos del ejemplo estan expresados en unidades monetarias).

o (Gastos de PerSONal..........ccuevueruereriiiieieieieie e 900
* Servicios de profesionales independientes.............ceceeeeverierienenenns 4.100
» Publicidad, propaganda y relaciones publicas..........ccccecvevuerrerrernnnns 1.200
* QGastos de viaje y de alojamiento...........ccecevveereinenecnicincneeenes 800
o Otros SErviCios EXIEIIOTES .....eveurvereriuirierererirrereterereeieseeseeneieeeneneneas 600

(Todos los gastos se pagaron por el Banco Local).
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2. Fase de organizacién previa a la competicion
Esta fase se desarrolla en su totalidad en el afio 2.

Celebrado y resuelto, en enero del afo 2, el correspondiente concurso por parte de la
Federacion Internacional, resulta seleccionada como sede de la competicion la FDNK
espaiiola, con celebracion en el Palacio de Deportes en Madrid, siendo, por tanto, la
entidad encargada de su organizacion y desarrollo.

Una vez designada la FDNK como sede, la entidad tiene que aumentar su capacidad
productiva.

Como consecuencia de lo anterior, se ponen en marcha los diversos Comités (de Honor,
Organizador, Ejecutivo, etc.), firmando un contrato con la Federacion Internacional en
la que cada parte asume una serie de compromisos econoémicos, vinculandose también
la Comunidad y el Ayuntamiento de Madrid en una cuantia importante de la financiacion
necesaria del evento.

La puesta en marcha de los diversos Comités implica el establecimiento, puesta en mar-
chay arranque de la oficina del Comité Organizador en el mes de febrero del afio 2, que
inicialmente elabora el presupuesto de gastos e ingresos que originara el acontecimien-
to, realizando los correspondientes gastos de honorarios de profesionales, gastos de
viaje, estudios previos de naturaleza técnica y econdmica, publicidad de lanzamiento,
captacion, adiestramiento y distribucion de personal, etc.

Los gastos correspondientes a esta primera parte de la fase de organizacion previa, desa-
rrollada durante el mes de febrero del afio 2, tienen una naturaleza analoga a los gastos
de establecimiento. Los importes de los mismos, a cargo de la FDNK, y su clasificacion
contable son los siguientes:

o (Gastos de PersoNal.........cccceeieierieriiriieiieieiee e 600
e Servicios de profesionales independientes...........ccccecevererereeeennens 2.300
* Publicidad, propaganda y relaciones publicas...........ccecevvrveveuennens 800
e Gastos de viaje y de alojamiento..........ceeeeeierienienenieneneneeeeiens 500
e Otros SEIviCios EXtETIOTES ......coveveuereerevereiriereriireeiereeerenereeseereneenes 460

(Todos los gastos se pagaron por el Banco Local).

A partir del mes de marzo del aflo 2 se desarrolla la segunda parte de la fase de orga-
nizacion previa y se originan en la FDNK los gastos de mantenimiento de la oficina
y de su personal; de edicion de las entradas e invitaciones; de ordenacion y desarro-
llo de las reuniones de los Comités; y de las visitas previas que la Federacion Inter-
nacional realiza para la verificacion y control de la buena marcha de la organizacion
del evento.

VA
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También se efectiian gastos correspondientes a acciones de marketing, de publicidad y
de promocion; de organizacion y desarrollo de competiciones menores vinculadas al
campeonato mundial; y pagos a cuenta de reservas de alojamiento.

Los gastos devengados y pagados por el banco, correspondientes a esta fase, y su clasi-
ficacion contable son los siguientes:

o (Gastos de PersONal.........cccceeieierieriiniiniieiieieee e 1.300
*  Servicios de profesionales independientes............c.ccccveeireneinennne 5.100
e Publicidad, propaganda y relaciones publicas...........ccoceverveeeeennnns 3.400
e Gastos de viaje y de alojamiento..........ceeeeeieierieneneneneneeeeeene 2.600
e Otros SErviCios EXtErIOTES .........eueueuerrruereirieieriirieiereiereneieeeeeeneeees 1.950

(Todos los gastos se pagaron por el Banco Local).
Ademas, se pagaron, también por el banco, reservas de alojamiento por 2.800.

Aparte de los gastos comentados, existen otros que son sufragados directamente por el
Ayuntamiento de Madrid, que, independiente de los mismos, ha concedido y entregado
a la FDNK, mediante transferencia a su cuenta corriente en junio del afio 2, una subven-
cion no reintegrable por un importe de 8.000 para hacer frente a los gastos de esta fase
de organizacion previa.

La FDNK ha solicitado y recibido el 1 de julio del afio 2 un préstamo del Banco Local
por un importe de 4.000, a devolver dentro de seis meses junto con sus intereses corres-
pondientes al tipo del 9% anual. El importe total del préstamo se destina en su totalidad
a la financiacion de los gastos de desarrollo de esta fase de organizacion previa a la
competicion, devengados desde la fecha de concesion del préstamo hasta el final del
ejercicio del afo 2.

En diciembre del afio 2 se inici6 la venta anticipada de entradas con cobro al contado,
y se recibieron importes a cuenta de la publicidad a realizar, habiéndose obtenido por
estos motivos ingresos en la cuenta bancaria por los siguientes importes:

e Ventas de entradas ...........cccoooeiiiiiiiiiiiiicce e 20.000
» Publicidad de otras empresas en el recinto de celebracion .............. 6.000

De los ingresos del campeonato corresponde a la FDNK el 70% de la venta de entradas
y la totalidad de los ingresos por publicidad, segun el contrato suscrito con la FDIK.

Al cierre del ejercicio del afio 2, la Federacion se plantea dos posibles alternativas dife-
rentes en relacion con los gastos devengados, contabilizados y pagados, y con los posi-
bles ingresos por prestacion de servicios todavia no realizados.
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1.* Contabilizar ingresos por prestacién de servicios en el afio 2, en relacion con las
futuras ventas de entradas y publicidad de otras empresas. Debe tenerse en cuenta que
no es posible valorarlos con fiabilidad, asi como tampoco los costes del campeonato que
quedan por incurrir.

2.* Activar el coste de produccion de los servicios en curso generados, devengados
durante los meses de marzo a diciembre del afio 2. En relacion con los mismos debe
tenerse presente lo siguiente:

* Todos son costes directos de los servicios en curso creados, con excepcion de los
de publicidad, propaganda y relaciones publicas, que al considerarse gastos de comer-
cializacion no formaran parte del coste de produccion.

e Ademas de los costes directos comentados, la parte que razonablemente correspon-
de a los costes indirectamente imputables al coste de produccion de los servicios,
adecuadamente contabilizados en sus correspondientes cuentas de gastos, asciende
a 2.300. En este importe no estan incluidos los gastos generales de administracion
y direccion no relacionados con el ciclo de produccion.

e Se espera obtener beneficios de la organizacion y desarrollo del campeonato de
karate.

3. Fase de celebracion del campeonato

En enero del afio 3 se desarrolla el campeonato, siendo los gastos de esta fase de cele-
bracion los siguientes: marketing, promocion y publicidad, trofeos y recuerdos entrega-
dos, alojamientos de los participantes y acompaiiantes, transporte de participantes y
acompafiantes, gastos de acondicionamiento de las instalaciones, gastos de personal, y
gastos del alquiler y servicios del Palacio de los Deportes:

e (Gastos de PersONal..........cocerieieriiriiniiniieiieee e 1.100
e Arrendamientos ........c.cooeveueuiiiiiiiie e 9.000
e Servicios de profesionales independientes............ccoeevereeeeeenennens 700
* Publicidad, propaganda y relaciones publicas.........c.ccoccvcerereruennens 4.200
*  Gastos de viaje y de alojamiento.........cccoceeveerieirieneencineneeneeene 20.600

(deben compensarse los anticipos del afio 2)

©  Otros SErviCios EXtEIIOTES .....ueeevreeirereeureeereeeeueeeeteeeaeeaeseeeeeeesreeanns 14.400

Para financiar los gastos de esta fase de celebracion, le han sido concedidas a la FDNK
subvenciones no reintegrables por las entidades publicas, pertenecientes al Comité Orga-

nizador:
e Ayuntamiento de Madrid.........c.cccoeceriininiiiniininece 16.000
e Comunidad de Madrid............cooviiiiiiiiiieieeceeeeeeee e 8.000

Ambas entidades, ademas, han sufragado directamente otros gastos.
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Los ingresos, cobrados e ingresados en el banco por la FDNK, de la fase de celebracion
del campeonato, son los siguientes:

e Ventas de entradas .........c..ooovieeiiiiiiiiiie e 180.000

(ademas de las efectuadas en el aiio 2)

¢ Publicidad en el recinto de celebracion............c.ccceevveeveeeeeneeeneennen. 40.000

(Parte de este importe ya se habia cobrado a través de los anticipos recibidos en el
afo 2).

Como ya comentamos anteriormente, del importe de estos ingresos corresponde a la
FDNK el 70% del importe de la venta de entradas y la totalidad de los ingresos por
publicidad, segun el contrato suscrito con la FDIK.

Se pide:

Contabilizar el importe de todas las operaciones anteriormente expuestas, realizadas en
cada una de las fases de designacion, organizacion y celebracion del campeonato.
Notas:

» Todas las cifras del supuesto estan expresadas en unidades monetarias.

» Todos los gastos se pagan, y los ingresos se cobran, al contado, a través de la cuen-
ta bancaria de la entidad en el Banco Local.

* Prescindase de las cuestiones fiscales relativas al IVA, al IRPF y al Impuesto sobre
Sociedades.

» Los datos sobre los gastos e ingresos suministrados en el supuesto son exclusiva-
mente los correspondientes a las operaciones relacionadas con el campeonato.

* La FDNK tiene otros numerosos ingresos y gastos que no estan vinculados al cam-
peonato y que no figuran en el ejemplo; siendo el resultado de los ejercicios conta-
bles de la Federacion consecuencia de los correspondientes al evento comentado y
de todos los demas.

* Los ejercicios econdmicos y contables de la Federacion coinciden con el afio natural.

Solucion:

1. Contabilizacion de los gastos correspondientes a la fase de designacion (afiol)

Codigo Cuenta Debe Haber
64 Gastos de personal 900
623 Servicios de profesionales independientes 4.100
627 Publicidad, propaganda y relaciones publicas 1.200
629 Otros servicios (800 + 600) 1.400
572 Banco Local c/c 7.600
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Estos gastos los tratamos unicamente como gastos del ejercicio, sin incluirlos dentro del
coste de produccion, tal como indica la respuesta a la consulta comentada:

«No se incluiran dentro del coste de produccion aquellos anteriores a la designacion ...»
Ya no se pueden utilizar las cuentas:

216. «Derechos sobre organizacion de acontecimientos deportivosy.

278. «QGastos diferidos para organizacion de acontecimientos deportivosy.

Previstas en la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 2 de febrero de 1994,
por la que se aprueban las normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a las
Federaciones Deportivas, pues estas partidas de inmovilizaciones inmateriales y de gas-
tos a distribuir en varios ejercicios, respectivamente, no cumplen con la definicion de
activo del Marco Conceptual del Plan General de Contabilidad de 2007.

2. Contabilizacion de los gastos correspondientes a la fase de organizacion previa
a la competicion (afio 2)

Una vez designada como sede del campeonato la FDNK, contabilicemos, en primer
lugar, los gastos de naturaleza asimilable a gastos de primer establecimiento efectuados
en el mes de febrero del afio 2, y en segundo lugar, los realizados desde marzo hasta
final de aflo.

2.1. Gastos de naturaleza asimilable a gastos de primer establecimiento de la fase de
organizacion previa (febrero aiio 2).

Cédigo Cuenta Debe Haber
64 Gastos de personal 600
623 Servicios de profesionales independientes 2.300
627 Publicidad, propaganda y relaciones publicas 800
629 Otros servicios (500 + 460) 960
572 Banco Local c/c 4.660

Estos gastos los tratamos unicamente como gastos del ejercicio, sin incluirlos dentro del
coste de produccion, tal como indica la respuesta a la consulta comentada:

«No se incluird dentro del coste de produccion... ni otros que tengan una naturaleza
andloga a los gastos de establecimiento».

Ya no puede utilizarse la cuenta 216. «Derechos sobre organizacion de acontecimientos
deportivosy, ni la 278. «Gastos diferidos para organizaciéon de acontecimientos depor-
tivos», por razones analogas a las comentadas en el apartado anterior.
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2.2. Gastos del desarrollo de la fase de organizacion previa (marzo a diciembre ario 2).

Por los gastos devengados y pagados por la FDNK:

Codigo Cuenta Debe Haber
64 Gastos de personal 1.300
623 Servicios de profesionales independientes 5.100
627 Publicidad, propaganda y relaciones publicas 3.400
629 Otros servicios (2.600 +1.950) 4.550
572 Banco Local c/c 14.350

Por los pagos por reservas de alojamiento:

Cédigo Cuenta Debe Haber
407 Anticipos a acreedores 2.800
572 Banco Local c/c 2.800

* La cuenta 407 figura en el Plan de Federaciones Deportivas de 1994.

Por la concesion y cobro de la subvencion del Ayuntamiento de Madrid.

Cédigo Cuenta Debe Haber
47005 | Ayuntamiento de Madrid, deudor por sub-
venciones concedidas 8.000
74002 | Subvenciones oficiales a la explotacion, Ayun-
tamiento de Madrid 8.000
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Banco Local c/c 8.000
47005 | Ayuntamiento de Madrid, deudor por sub-
venciones concedidas 8.000

* Las cuentas 47005 y 74002 figuran en el Plan de Federaciones Deportivas de 1994.

Por el préstamo bancario concedido y recibido:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 | Banco Local c/c 8.000
520 | Deudas a corto plazo con entidades de crédito 8.000
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Por los intereses del préstamo desde julio hasta diciembre del ejercicio del afio 2:

Cédigo Cuenta Debe Haber
663 Intereses de deudas a corto plazo
(0,09 % 4.000 x 6/12) 180
527 Intereses a corto plazo de deudas 180

* Las cuentas 663 y 527 figuran en el Plan de Federaciones Deportivas de 1994.

Por la devolucion del préstamo y el pago de sus intereses, al final del ejercicio del afo 2.

Coédigo Cuenta Debe Haber
527 Intereses a corto plazo de deudas con enti-
dades de crédito 180
520 | Deudas a corto plazo con entidades de crédito 4.000
572 Banco Local c/c 4.180

Examinemos, a continuacion, las dos posibles alternativas al cierre del ejercicio del afio
2, en relacion con los gastos devengados, contabilizados y pagados, y con los posibles
ingresos por prestacion de servicios todavia no realizados.

1.* Contabilizar en este ejercicio del afio 2 ingresos por prestacién de servicios, en
relacion con las futuras ventas de entradas y publicidad de otras empresas

La norma de registro y valoracion 14.* Ingresos por ventas y prestaciones de servicios
del Plan General de Contabilidad, en su apartado 3. Ingresos por prestaciones de servi-
cios, establece que los ingresos por prestacion de servicios se reconoceran «cuando el
resultado de la transaccion pueda ser estimado con fiabilidad, considerando para ello el
porcentaje de realizacion del servicio en la fecha de cierre del ejercicio».

La norma citada determina que solo se contabilizaran los ingresos procedentes de presta-
cion de servicios cuando se cumplan simultdneamente las cuatro condiciones siguientes:

a) El importe de los ingresos puede valorarse con fiabilidad.

b) Es probable que la empresa reciba los beneficios o rendimientos econdémicos deri-
vados de la transaccion.

c) El grado de realizacion de la transaccion, en la fecha de cierre del ejercicio, puede
ser valorado con fiabilidad.

d) Los costes ya incurridos en la prestacion, asi como los que quedan por incurrir has-
ta complementarla, pueden ser valorados con fiabilidad.

En el caso presente, segun indica el enunciado, no se dan, al menos, las condiciones a)
y d), por lo que no contabilizaremos ningun ingreso por estos conceptos en el ejercicio

VA
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economico de este afio 2, pese a que hayamos cobrado en el mismo una parte de su
importe, que reconoceremos como anticipos.

En el caso de que se dieran las cuatro condiciones expuestas, se contabilizaran los ingre-
sos, considerando para ello el porcentaje de realizacion del servicio en la fecha de cie-
rre del ejercicio, mediante un asiento de devengo de los ingresos:

Codigo Cuenta Debe Haber

43X | Espectadores por entradas pendientes de
venta (por la parte no cobrada en el afio 2)
572 Banco Local c/c (por la parte cobrada en el
aflo 2)

70X | Ingresos por venta de entradas, campeonato de
kérate (por el 70% de los ingresos)

55X | Federacion Deportiva Internacional de Kérate,
acreedora (por el 30% de los ingresos)

Codigo Cuenta Debe Haber

44X | Anunciantes por publicidad pendiente de rea-
lizar (por la parte no cobrada en el afio 2)
572 Banco Local c/c (por la parte cobrada en el
afio 2)

75X | Ingresos por publicidad, campeonato de karate

En los dos asientos anteriores hemos supuesto que la parte devengada de los ingresos
(seglin su porcentaje de realizacion) es superior a la parte cobrada, creando cuentas
especificas, separando el porcentaje de ingresos por venta de entradas que corresponde
ala FDNK, y el de la deuda con la FDIK, segun el convenio.

Como, pese a no reconocerse en nuestro caso, los ingresos por venta de entradas y por
publicidad se han vendido y cobrado entradas, sin prestar todavia el servicio del espec-
taculo del campeonato, y se han cobrado cantidades a cuenta de la publicidad a realizar, las
cantidad recibidas las contabilizamos como anticipos mediante los asientos siguientes:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Banco Local c/c 20.000
43X | Anticipos de espectadores (por el 70%) 14.000
55X | FDIK, acreedora (por el 30%) 6.000
Coédigo Cuenta Debe Haber
572 Banco Local c/c 6.000
41X | Anticipos de anunciantes 6.000
ol
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2.* Activar el coste de produccion de los servicios en curso generados, devengados
durante los meses de marzo a diciembre del afio 2.

La norma de registro y valoracion 10.* Existencias del Plan General de Contabilidad
establece que los bienes y servicios comprendidos en las existencias se valoraran por su
coste, ya sea su precio de adquisicion o su coste de produccion.

Las existencias incluiran el coste de produccion de los servicios, en tanto aun no se haya
reconocido el ingreso por prestacion de servicios correspondiente, conforme a lo esta-
blecido en la norma relativa a ingresos por ventas y prestacion de servicios.

El coste de produccion comprendera los costes directos, y la parte que razonablemente
corresponda a los costes indirectamente imputables a los productos de que se trate, en
la medida en que tales costes correspondan al periodo de fabricacion, elaboracion o
construccion.

Al no haber contabilizado los ingresos por prestacion de servicios, segun establecimos
en el apartado anterior, procedera valorar y activar los servicios en curso relativos al
desarrollo de la organizacion previa del evento, pues de estos recursos, controlados por
la Federacion, se espera obtener beneficios en el futuro (Marco Conceptual 4.° Defini-
cién de activos del PGC).

Las existencias de estos servicios necesitan de un periodo de marzo a diciembre para
estar en condiciones de ser vendidas, periodo que, al no ser superior al aflo, hace que
no consideremos los gastos financieros (en nuestro caso los intereses del préstamo)
como integrantes del coste de produccion de los mismos (apartado 1 de la norma 10

del PGC).
Codigo Cuenta Debe Haber
33X Servicios en curso
(1.300 + 5.100 +2.600 + 1.950 + 2.300) 13.250
71X Variacion de existencias de servicios en curso 13.250

* Las cuentas 33X y 71X no figuran en el Plan General de Contabilidad.

Segun nos indica el enunciado de este ejemplo, no hemos considerado en el coste de
produccion de los servicios en curso los gastos de publicidad, propaganda y relaciones
publicas, y si hemos tenido en cuenta los costes indirectos.

3. Contabilizacion de los gastos correspondientes a la fase de celebracion del cam-
peonato (enero del afio 3)

Por los gastos devengados y pagados por la FDNK, compensando el importe ya pagado
de las reservas de alojamiento:
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Cédigo Cuenta Debe Haber
64X | Gastos de personal 1.100
621 Arrendamientos y canones 9.000
623 Servicios de profesionales independientes 700
627 | Publicidad, propaganda y relaciones publicas 4.200
629 Otros servicios (20.600 + 14.400) 35.000
407 | Anticipos a acreedores 2.800
572 | Banco Local c/c 47.200

Por la concesion y cobro de la subvencion del Ayuntamiento de Madrid:

Cédigo Cuenta Debe Haber
47005 | Ayuntamiento de Madrid, deudor por sub-
venciones concedidas 16.000
74002 | Subvenciones oficiales a la explotacion, Ayun-
tamiento de Madrid 16.000
Cédigo Cuenta Debe Haber
572 | Banco Local c/c 16.000
47005 | Ayuntamiento de Madrid, deudor por subven-
ciones concedidas 16.000

Por la concesion y cobro de la subvencion de la Comunidad de Madrid:

Cédigo Cuenta Debe Haber
47004 | Comunidad de Madrid, deudora por subven-
ciones concedidas 8.000
74001 | Subvenciones oficiales a la explotacion, Comu-
nidad de Madrid 8.000
Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Banco Local c/c 8.000
47004 | Comunidad de Madrid, deudora por subven-
ciones concedidas 8.000

* Las cuentas 47005, 47004, 74002 y 74001 figuran en el Plan de Federaciones Depor-
tivas de 1994.

Por las ventas de entradas y cobro de la publicidad, compensando los anticipos del ejer-
cicio 2 anterior, una vez prestados los servicios.
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Codigo Cuenta Debe Haber
572 | Banco Local c/c 180.000
43X | Anticipos de espectadores 14.000
70X | Ingresos por ventas de entradas campeonato
karate (0,70 x 180.000 + 14.000) 140.000
55X | FDIK, acreedora (0,30 x 180.000) 54.000
Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Banco Local c/c 34.000
41X | Anticipos de anunciantes 6.000
75X | Ingresos por publicidad campeonato karate 40.000
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Caso 1.

Caso 2.

Caso 3.

Caso 4.

Sumario

Contabilidad financiera: principio del devengo, periodificacion, prestacion de servicios,
operaciones entre empresas del grupo, dividendos, créditos comerciales.

Contabilidad de sociedades: dividendo pasivo, aumento de capital, aportaciones
no dinerarias, accionistas morosos, ampliacion de capital.

Contabilidad financiera: emision de obligacion, calculo del tipo de interés efectivo,
contabilidad de las operaciones hasta el cierre del ejercicio.

Contabilidad financiera: cartera de negociacion, cartera de control y cartera de
disponibles para la venta (moneda extranjera).
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NOTAS INTRODUCTORIAS

. Los cuatro supuestos del examen son independientes entre si.
. Deberan resolverse en el plazo maximo de cuatro horas.
. Cada supuesto debera contestarse en su correspondiente cuadernillo.

. Cuando para la resolucion de los ejercicios sea necesario efectuar calculos financieros, se

deberan realizar e incluir en la contabilizacion. Por el contrario, la contabilizacion de las
situaciones de diferimiento impositivo solo debe realizarse cuando se pida explicitamente.
Los tipos impositivos para estos supuestos son el 16 por 100 (IVA) y 30 por 100 (Impuesto
sobre Sociedades).

. Con los célculos o asientos se debera dar una explicacion del criterio adoptado para resolver

cada supuesto o parte del mismo, razonamiento que serd objeto de calificacion.

CASO PRACTICO NUM. 1

PRINCIPIO DEL DEVENGO, PERIODIFICACION, PRESTACION DE SERVICIOS, OPERACIONES ENTRE EMPRESAS DEL

GRUPO, DIVIDENDOS, CREDITOS COMERCIALES

ENUNCIADO

Al revisar los gastos e ingresos del ejercicio, en el curso de las operaciones contables de cierre

a 31 de diciembre de 2008, uno de los empleados de la sociedad «A» encuentra las siguientes situa-
ciones, en las que duda que se haya aplicado correctamente el principio del devengo, seglin viene
recogido en el Plan General de Contabilidad (PGC) vigente:

162

a) La sociedad tiene alquilado un piso, por el que recibe un alquiler de 3.600 euros prepagables

al semestre (mas IVA). La primera semestralidad la recibi6 el dia 1 de enero de 2008. En el
mes de julio, al objeto de solucionar un problema de tesoreria, propuso al inquilino que le
pagara juntas tres semestralidades (18 meses) negociando una rebaja de 50 euros al mes por
pago anticipado para los pagos que correspondian a 2009. A principios de julio el citado
inquilino ingres6 10.200 euros (mas IVA), que la empresa asentd en la cuenta de ingresos
por arrendamientos del ejercicio.

b) La sociedad presupuestd con una empresa de otra localidad la prestacion de un servicio de

asesoramiento comercial en la ciudad donde tiene su sede. Segtin el contrato firmado por
las partes, el asesoramiento se extenderia por dos afios, el primero de los cuales es el que
corresponde al ejercicio cerrado, y tendria un precio total de 1.000 euros mas IVA. Segtiin
los acuerdos, la empresa cliente pagaria el 50 por 100 al comienzo de cada afo, de manera
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que la sociedad «A» recibid en enero de 2008 la mitad del precio, que asent6 en las cuentas
de ingresos por prestaciones de servicios. Segtn el estudio de costes realizado, que se corres-
ponde con la realidad hasta el momento, en el 2008 los costes correspondientes a la cum-
plimentacién del contrato incurridos ascienden a 210 euros, que es el 30 por 100 de la
cantidad presupuestada para el cumplimiento de la totalidad del mismo.

¢) La sociedad vendio una partida de existencias a una de sus sociedades dependientes por
3.500 euros (mas IVA), que era el coste por el que se habian almacenado las existencias
vendidas. El precio de catdlogo, que es el utilizado para cargar a los clientes las ventas de
esos mismos productos, es un 20 por 100 superior al coste. Ese mismo precio se puede con-
siderar el de mercado para mercancias similares.

d) Respecto a los ingresos financieros, la empresa ha contabilizado como tales un dividendo a
cuenta de la dependiente anterior, acordado por el Consejo de Administracion de la misma el
dia 1 de enero de 2009, por importe de 1.500 euros. Por otra parte, uno de los clientes, que
compro a primeros de enero por importe de 20.000 euros (IVA excluido), pagara en cuatro
plazos de 5.000 euros al comienzo de cada uno de los meses de enero y julio de 2009 y 2010,
aunque la transaccion se contabilizo abonando en ventas y en clientes a largo plazo el valor
total, y luego llevando desde clientes a tesoreria los importes conforme se iban recibiendo. En
el contrato con el cliente se establecia un tipo de interés explicito del 6 por 100 semestral.

TRABAJO A REALIZAR:

Para cada una de las anteriores transacciones a) a d), y considerando que la fecha actual es el
31 de diciembre de 2008, fecha de cierre de las cuentas anuales:

1. Explicacion sobre si se ha aplicado correctamente o no el principio del devengo, asi como
—en caso de que no se hubiese aplicado bien— valoracion de la transaccion siguiendo los
principios y reglas del PGC vigente.

2. Asiento que, en su caso, corregiria el registro previamente efectuado (no es preciso que
explique como se debid haber hecho bien originalmente, ya que se trata tinicamente de rec-
tificar la contabilizacion realizada).

SOLUCION Caso préctico num. 1

APARTADO A

La semestralidad de enero a julio estd correctamente contabilizada ya que se trata de ingresos
devengados en el ejercicio, por lo que no es necesario ajuste contable alguno.
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En julio, por el cobro de 10.200 euros mas IVA hizo lo siguiente:

Caédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos € instituciones de crédito c/c vista, euros 11.832
(10.200 + 10.200 % 16%)
752 Ingresos por arrendamientos 10.200
477 Hacienda Publica, IVA repercutido 1.632

El ingreso realmente devengado es el correspondiente al segundo semestre, es decir, 3.600
euros, por lo que procede disminuir el ingreso en:

10.200 — 3.600 = 6.600

Por otro lado, el IVA no se diminuye ya que al tratarse de una operacion de tracto sucesivo, el
impuesto se devenga cuando se factura.

El ajuste a contabilizar a 31 de diciembre de 2008 sera:

Cédigo Cuenta Debe Haber
752 Ingresos por arrendamientos 6.600
485 Ingresos anticipados 6.600
APARTADO B

Segtin establece la norma de registro y valoracion 14.* del PGC los ingresos por prestacion de
servicios se reconoceran cuando el resultado de la transaccion pueda ser estimado con fiabilidad,
considerando para ello el porcentaje de realizacion del servicio en la fecha de cierre del ejercicio. En
consecuencia, solo se contabilizaran los ingresos procedentes de prestacion de servicios cuando se
cumplan todas y cada una de las siguientes condiciones:

a) El importe de los ingresos puede valorarse con fiabilidad.

b) Es probable que la empresa reciba los beneficios o rendimientos econdmicos derivados de
la transaccion.

¢) El grado de realizacion de la transaccion, en la fecha de cierre del ejercicio, puede ser valo-
rado con fiabilidad, y

d) Los costes ya incurridos en la prestacion, asi como los que quedan por incurrir hasta com-
pletarla, pueden ser valorados con fiabilidad. La empresa revisara y, si es necesario, modi-
ficara las estimaciones del ingreso por recibir, a medida que el servicio se va prestando. La
necesidad de tales revisiones no indica, necesariamente, que el desenlace o resultado de la
operacion de prestacion de servicios no pueda ser estimado con fiabilidad. Cuando el resul-
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tado de una transaccioén que implique la prestacion de servicios no pueda ser estimado de
forma fiable, se reconoceran ingresos, solo en la cuantia en que los gastos reconocidos se
consideren recuperables.

Dado que el porcentaje de realizacion —proporcionado como dato— es del 30 por 100 el impor-
te del servicio a contabilizar como ingreso sera el mismo:

1.000 x 30% = 300

La sociedad ha contabilizado como ingreso 500 por lo que debe ser disminuido en:

300 — 500 =-200

Codigo Cuenta Debe Haber
705 Prestaciones de servicios 200
438 Anticipos de clientes 200

También se puede no utlizar la cuenta Anticipos de clientes y hacer el abono a una cuenta de
tesoreria.

En cuanto al IVA, no procede su ajuste ya que seglin establece la legislacion de este impuesto
se devenga cuando se entrega el anticipo.

APARTADO C

Segun establece la norma de registro y valoracion 21.%, Operaciones entre empresas del grupo,
en su apartado 1, Alcance y regla general:

«La presente norma serd de aplicacion a las operaciones realizadas entre empresas del mismo
grupo, tal y como estas quedan definidas en la norma 13.* de elaboracion de las cuentas anuales.

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 cardcter 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.»

La sociedad contabilizo la venta a precio de coste:

Cédigo Cuenta Debe Haber
433 Clientes, empresas del grupo 4.060
700 Ventas de mercaderias 3.500
477 Hacienda Publica, IVA repercutido 560
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El incremento hasta el valor razonable es de:
3.500 x 20% = 700

El ajuste para corregir el error cometido es el siguiente:

Cédigo Cuenta Debe Haber
433 Clientes, empresas del grupo 812
700 Ventas de mercaderias 700
477 Hacienda Publica, IVA repercutido 112
APARTADO D
Dividendos

Segun estable la norma de registro y valoracion 9.%, Instrumentos financieros, en su aparta-
do 2.8, Intereses y dividendos recibidos de activos financieros, los dividendos de activos finan-
cieros devengados con posterioridad al momento de la adquisicion se reconoceran como ingresos
en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Por tanto, este ingreso se devenga en el afio 2009 y no en el 2008, ¢jercicio en el que se ha
contabilizado, por lo que procede la anulacion de la operacion asentada.

Cédigo Cuenta Debe Haber
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio 1.500
545 Dividendo a cobrar 1.500
Clientes

Esta operacion origina un activo financiero que se incluye en la categoria de préstamos y partidas
a cobrar. Aunque se trata de un derecho de cobro con origen comercial su valoracion posterior ha de
realizarse a coste amortizado ya que su vencimiento es mayor de un afio y existe interés contractual.

La sociedad realiz¢ el siguiente apunte el 1 de enero de 2008, suponiendo que el IVA se cobrd
al contado.

Caédigo Cuenta Debe Haber
450 Clientes a largo plazo 20.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 3.200
700 Ventas de mercaderias 20.000
477 Hacienda Publica, IVA repercutido 3.200
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Excluyendo el IVA de la operacion, el cual se ha supuesto cobrado en el momento inicial, el
diagrama de la operacion es el siguiente:

Venta = 20.000

2008 2009 2010
[ | | |
[ | | |
Cobros 5.000 5.000 5.000 5.000
- >
Interés = 6% semestral
El valor actual del activo financiero es:
Valor actual = 5.000 &,79 ¢ 1,062 = 16.344,82
El asiento que debiod efectuar al inicio de 2008 por la venta debid ser el siguiente:
Cédigo Cuenta Debe Haber
450 Clientes a largo plazo (5.000 4379 46 1,067) 11.894,85
430 Clientes (5.000 x 1,0672) 4.449,98
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 3.200,00
700 Ventas de mercaderias 16.344,82
477 Hacienda Publica, IVA repercutido 3.200,00
A 31 de diciembre de 2008:
Por los ingresos financieros devengados:
Cédigo Cuenta Debe Haber
450 Clientes a largo plazo (11.894,85 1,06% — 11.894,85) 1.470,20
430 Clientes (4.449,98 x 1,06> — 4.449,98) 550,02
762 Ingresos de créditos 2.020,22
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Por la reclasificacion a corto plazo del cobro de julio de 2009:

Caédigo
430
450

Cuenta

Clientes (5.000 X 1,067
Clientes a largo plazo

Debe
4.716,98

Haber

4.716,98

Después de los asientos anteriores los saldos correctos al 31 de diciembre de 2008 son los

siguientes:
Saldos deudores IMPORTE Saldos acreedores IMPORTE
Clientes (5.000 +4.716,98) 9.716,98 Ventas de mercaderias 16.344,82
Clientes a largo plazo 8.648,06 | Ingresos de créditos 2.020,22
(11.894,85 +1.470,2 — 4.716,98)
El ajuste a realizar para corregir el error a 31 de diciembre:
Codigo Cuenta Debe Haber
700 Ventas de mercaderias (20.000 — 16.344,82) 3.655,18
430 Clientes 9.716,98
762 Ingresos de créditos 2.020,22
450 Clientes a largo plazo (20.000 — 8.648,006) 11.351,94
CASO PRACTICO NUM. 2
DIVIDENDO PASIVO, AUMENTO DE CAPITAL, APORTACIONES NO DINERARIAS,
ACCIONISTAS MOROSOS, AMPLIACION DE CAPITAL
ENUNCIADO

La sociedad «B» tiene, a principios de 2008, un capital emitido correspondiente a 30.000
acciones de 1 u.m. nominal, desembolsada en un 75 por 100. Por otra parte, la reserva legal esta
totalmente constituida; las reservas voluntarias ascienden a 15.000 y la cifra de pérdidas y ganancias
de 2007 fue de 12.000. Durante el ejercicio, las transacciones realizadas con la citada cuenta son
las siguientes:

1. A principios de febrero se exigio el desembolso del dividendo pasivo, por el saldo restante sin
desembolsar del capital social, a los accionistas, que se habia emitido al comenzar la sociedad
y no tuvo prima de emisiéon. Uno de ellos, poseedor del 10 por 100 del capital, se neg6 a entre-
gar el dinero que le correspondia, por lo que los administradores emitieron duplicados de las
mismas y las vendieron en efectivo con una pérdida de 50 u.m. sobre su valor nominal, que se
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traspasaron al accionista moroso al liquidarle el efectivo correspondiente de la venta de los titu-
los por su cuenta y riesgo. Otro de los accionistas, con el 30 por 100 de las acciones, acordd ya
en la escritura pagar con una cierta cantidad de existencias, que en el momento de escriturar el
capital tenian un valor razonable equivalente al 7,5 por 100 del capital nominal de la sociedad,
pero en la actualidad valen el doble. El resto de los accionistas, poseedores del 60 por 100 del
capital, aportan el restante en efectivo. Los gastos y comisiones correspondientes a los desem-
bolsos han sido de 300 u.m., de las cuales corresponden 200 a la confeccion de duplicados y

venta de los titulos correspondientes al moroso.

2. A principios de julio, siguiendo la voluntad de la Junta General de Accionistas que aprobo las
cuentas anuales de 2007, se llevo a cabo una ampliacion de capital en los siguientes términos:

* Proporcion de la ampliacion: una accion nueva por cada tres viejas, con el mismo valor

nominal.

* Precio de emision: 1,40 u.m. por accion.

* Desembolso: 50 por 100 del nominal con cargo al saldo acreedor de la cuenta de pérdidas
y ganancias de 2007; el resto se desembolso en efectivo, por medio del banco, al mismo

tiempo que la totalidad de la prima.

* Gastos de la transaccion: 2,5 por 100 del precio de emision, liquidados a través del

banco.

TRABAJO A REALIZAR:

1. Contabilizacion de las anteriores transacciones.

2. Determinacion del importe de los fondos propios tras la ampliacion de capital.

SOLUCION Caso préctico num. 2

PUNTO 1.

Los fondos propios al inicio del 2008 son los siguientes:

Capital social (30.000 x 1)

Socios por desembolsos no exigidos (21.000 X 0,25)

Socios por aportaciones no dinerarias pendientes, capital social (9.000 x 0,25)
Reserva legal (30.000 x 20%)

Reservas voluntarias

Resultado del ejercicio 2007

30.000
—5.250
—2.250
6.000
15.000
12.000
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Por la solicitud del dividendo pasivo del 25 por 100 pendiente tanto a las aportaciones dinera-
rias como a las no dinerarias:

Cédigo Cuenta Debe Haber
558 Socios por desembolsos exigidos (30.000 x 0,25) 7.500
103 Socios por desembolsos no exigidos (21.000 x 0,25) 5.250
104 Socios por aportaciones no dinerarias pendientes, capital social 2.250
(9.000 x 0,25)

La respuesta a la solicitud del dividendo pasivo por parte de los accionistas es la siguiente:

* 3.000 acciones no atienden el dividendo pasivo y se les emiten duplicados.

* 9.000 acciones entregan existencias cuyo valor razonable en el momento actual es de 4.500
(9.000 % 1 % 25% % 2).

» 18.000 acciones abonan el dividendo pasivo.

Cédigo Cuenta Debe Haber
5581 Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos 750
(3.000 x 0,25)
3 Existencias 4.500
57 Tesoreria (18.000 x 0,25) 4.500
558 Socios por desembolsos exigidos 7.500
110 Prima de emision o asuncion 2.250

La norma de registro y valoracion 17.%, Transacciones con pagos basados en instrumentos de
patrimonio, sefiala:

«Tendran la consideracion de transacciones con pagos basados en instrumentos de patrimonio
aquéllas que, a cambio de recibir bienes o servicios, incluidos los servicios prestados por los emplea-
dos, sean liquidadas por la empresa con instrumentos de patrimonio propio o con un importe que esté
basado en el valor de instrumentos de patrimonio propio, tales como opciones sobre acciones o dere-
chos sobre la revalorizacion de las acciones.»

Por otro lado, los bienes y servicios recibidos se valoran segun sus respectivas normas al valor
razonable del momento de la recepcion o de la prestacion.

Por ultimo hay que sefialar que la definicién de la cuenta Prima de emision o asuncion (110)
en la quinta parte del PGC sefiala:

«Aportacion realizada por los accionistas o socios en el caso de emision y colocacion de accio-
nes o participaciones a un precio superior a su valor nominal. En particular, incluye las diferencias
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que pudieran surgir entre los valores de escritura y los valores por los que deben registrarse los bie-
nes recibidos en concepto de aportacion no dineraria, de acuerdo con lo dispuesto en las normas de
registro y valoraciony.

Por la emision de los duplicados:

Cédigo

Cuenta

Duplicados de acciones ' (3.000 X 1)
Acciones anuladas 2

Debe
3.000

Haber

3.000

Por los gastos de emision de los duplicados, que se anotan en cuenta a los accionistas morosos:

Cédigo Cuenta Debe Haber
5581 Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos 200
57 Tesoreria 200
Por la venta de los duplicados por cuenta y riesgo del moroso:
Cédigo Cuenta Debe Haber
57 Tesoreria 2.950
5581 Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos 50
- Duplicados de acciones 3.000
Por la liquidacién del moroso:
Cédigo Cuenta Debe Haber
- Acciones anuladas 3.000
5581 Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos 1.000
(750 + 200 + 50)
57 Tesoreria 2.000

Por las comisiones relacionadas con el cobro del dividendo pasivo entendemos que se trata de
gastos relacionados con los instrumentos de patrimonio propio por lo que se llevaran a Reservas
voluntarias.

Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 70
47 Administraciones Publicas 30
57 Tesoreria 100

Cuenta no desarrollada en el PGC.

Cuenta no desarrollada en el PGC.
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PUNTO 2.

El nimero de acciones a emitir, teniendo en cuenta la relacion de canje sera:
30.000 x 1/3 =10.000

Por la emision de las acciones:

Cédigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas (10.000 x 1,4) 14.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 14.000

Por la suscripcion y desembolso de las acciones:

Cédigo Cuenta Debe Haber
57 Tesoreria (10.000 X 1 X 50% + 10.000 x 1 %X 40% 9.000
129 Resultado del ejercicio (10.000 x 1 x 50%) 5.000
190 Acciones o participaciones emitidas 14.000

Por la inscripcion en el registro mercantil:

Cédigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion (10.000 X 1,4) 14.000
100 Capital social (10.000 < 1) 10.000
110 Prima de emision o asuncion (10.000 X 1 x 0,4) 4.000

Por los gastos de la constitucion de la sociedad:

Cédigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias (350 X 70%) 245
47 Administraciones publicas (350 * 30%) 105
57 Tesoreria 350

Los fondos propios después de todas operaciones anteriores:

Capital social (40.000 x 1) 40.000
Prima de emision o asuncion 4.000
Reserva legal (30.000 % 20%) 6.000
Reservas voluntarias (15.000 — 70 — 245) 14.685

NOTA: No se facilita informacion sobre el reparto del resultado de 2007. A efectos del punto ante-
rior se ha supuesto que la parte no aplicada en la ampliacion se ha llevado a dividendos.
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CASO PRACTICO NUM. 3

EMISION DE OBLIGACION, CALCULO DEL TIPO DE INTERES EFECTIVO, CONTABILIDAD DE LAS OPERACIONES HASTA
EL CIERRE DEL EJERCICIO

ENUNCIADO

La sociedad «C» realiza una emision de bonos con fecha 1 de julio de 2008, con las siguientes
caracteristicas:

1. 10.000 titulos de 50 u.m. de valor nominal cada uno.
2. Tipo nominal de interés: 5 por 100, liquidacion anual, el 1 de julio de cada afio.

3. Amortizacion: en dos plazos, los dias 1 de julio de 2009 y 2010. En el primero se sorteara
la amortizacion de 5.000 titulos, por cada uno de los cuales se reembolsara el 102 por 100
del nominal de cada titulo, y en el segundo se reembolsara el resto, pagando por cada titulo
el 104 por 100 del nominal del titulo.

4. Costes de transaccion: los iniciales ascendieron a 3.000 u.m. y fueron satisfechos integra-
mente por el emisor (el banco se los dedujo al liquidar la suscripcion de los titulos, los
primeros dias del mes de julio). Se prevén unos costes de cancelacion de la operacion de
400 u.m. en el momento de la primera amortizacién y de 420 en el momento de la segun-
da, para los que se deben constituir las oportunas provisiones.

TRABAJO A REALIZAR:

1. Determinar el tipo efectivo de interés del emisor, con todos los datos anteriores.

2. Contabilizacién correspondiente a esta emision en el afio 2008, incluyendo tanto la puesta
en circulacion de los titulos como las periodificaciones y reclasificaciones que corresponden
a las operaciones de fin del ejercicio.

SOLUCION Caso préctico num. 3

1. Determinar el tipo efectivo de interés del emisor, con todos los datos anteriores.

La serie de cobros y pagos derivados de la operacion son los siguientes:

Fecha Operacion Cobro/pago Calculo Importe
01/07/2008 Emision Cobro 10.000 x 50 —3.000 497.000
01/07/2009 | Amortizacion Pago 5.000 % 50 x 102% + 10.000 X 50 X 5% +400| —280.400
01/07/2010 | Amortizacion Pago 5.000 % 50 % 104% + 5.000 x 50 x 5% +420 | —272.920
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El equilibro financiero de la operacion para determinar el tipo de interés efectivo es el siguiente:

497,000 = 280.4.00 N 272.?220
(1+9) (1+9)
1=0,0750

2. Contabilizacion correspondiente a esta emision en el afio 2008, incluyendo tanto la puesta en
circulacion de los ultimos titulos como las periodificaciones y reclasificaciones que corresponden
a las operaciones de fin del ejercicio

El enunciado sefala que se proveen unos costes de cancelacion estimados por los que se deben
constituir las correspondientes provisiones. El cuadro de imputacion temporal de estas provisiones
actualizadas al 7,5% es el siguiente:

Valor inicial Intereses afio 1 Valor final afio 1 Intereses afio 2 Valor final afio 2
372,09 27,91 400,00
363,44 27,26 390,70 29,30 420,00
55,17 29,30

El valor inicial a contabilizar en las cuentas de pasivo que recogen el empréstito se obtiene por

diferencia:

497.000 — 372,09 — 363,44 = 496.264,47

Una vez determinado el valor actual de las provisiones el cuadro de amortizacion del emprés-
tito calculado con el tipo de interés efectivo es el siguiente:

Fecha Caplta'l tnicto Inte.reses Pago Amortizacion |Coste amortizado
periodo (tie)
01/07/2008 496.264,47
01/07/2009 496.264,47 37.222,59 280.000,00 242.777,41 253.487,06
01/07/2010 253.487,06 19.012,94 272.500,00 253.487,06 0,00
1 de julio de 2008, por la emision del empréstito:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 497.000,00
177 Obligaciones y bonos 253.487,06
500 Obligaciones y bonos a corto plazo 242.777,41
14- Provision a largo plazo cancelacion empréstito 363,44
529- Provision a corto plazo cancelacion empréstito 372,09
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31 de diciembre de 2008, por los intereses devengados desde el 1 de julio:

NOTA PREVIA: Todos los calculos anteriores se han realizado en capitalizacion compuesta, sin
embargo, a efectos de solucion la imputacion de intereses de cada unidad de capitalizacion (un
aflo) se realiza de forma lineal aunque también se podria realizar en capitalizacion compuesta.

Cédigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 55,17
14- Provision a largo plazo cancelacion empréstito 27,26
529- Provision a corto plazo cancelacion empréstito 27,91
Cédigo Cuenta Debe Haber
661 Intereses de obligaciones y bonos (37.229,59 x 6/12) 18.614,80
506 Intereses de empréstitos y otras emisiones analogas 12.500,00
(10.000 % 50 x 5% % 6/12)
500 Obligaciones y bonos a corto plazo 6.114,80

CASO PRACTICO NUM. 4

CARTERA DE NEGOCIACION, CARTERA DE CONTROL Y CARTERA DE DISPONIBLES
PARA LA VENTA (MONEDA EXTRANJERA)

ENUNCIADO

La sociedad «D» tiene entre sus activos, a 1 de enero de 2008, acciones de la cartera de nego-
ciacion, de la cartera de disponible para la venta y de la cartera de control (empresas asociadas). A
continuacion se resumen tanto el contenido como los movimientos que corresponden al ejercicio, en
cada una de las carteras:

1. Cartera de negociacion.

A principios del ejercicio estaba formada por 10.000 titulos de la sociedad cotizada «N», valo-
rados por 43 u.m. cada uno. Debido a las continuas bajadas en la cotizacion, no se han hecho mas
que tres transacciones con estos titulos, consistentes en sendas compras (el 3 de marzo se adquirieron
3.000 titulos por 40 u.m. cada uno y el 8 de octubre se compraron 1.000 titulos por 38 u.m. cada uno)
y una venta de 8.000 titulos, realizada el 12 de noviembre, por 35 u.m. cada uno. El dia 31 de diciem-
bre de 2008 la cotizacion en Bolsa de las acciones de «N» es de 43 u.m.

2. Cartera de titulos disponibles para la venta.

A principios del ejercicio estaba formado por 5.000 bonos con un valor nominal de 25 dolares
y un precio de cotizacion de 22 dolares cada uno, que han sido emitidos por un Gobierno extranjero,
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devengan intereses anuales del 6 por 100 (en délares) que se pagan a mitad de afio y cuyo reembol-
so tendrd lugar el 1 de julio de 2010. Los bonos se suscribieron, hace afos, por un precio medio de
25 doélares, inmediatamente después del pago de un cupon de intereses de 1,5 dolares anuales por
bono (0,75 ddlares semestrales). En la cotizacion inicial estaban incluidos los intereses devengados
durante medio afo, que la entidad tiene separados como derecho de cobro en dolares al cambio de
cierre de 2007.

La empresa tiene contabilizados ajustes de valor derivados de la devaluacion de los titulos
desde la cotizacion inicial hasta la cotizacion de cierre de 2007 (ambas netas de intereses devengados
no cobrados).

Durante el ejercicio no se han hecho transacciones con estos bonos, salvo recibir los intereses
a mediados de ejercicio y vender, a final del mismo, 500 bonos por 24 délares cada uno. Esa cotiza-
cion es también la vigente a finales de 2008.

Las cotizaciones del doélar, en unidades monetarias del pais de la sociedad «B», son las
siguientes:

* 31 de diciembre de 2008: 0,70 u.m. por délar.

* 30 de junio de 2008: 0,68 u.m. por ddlar.

* 31 de diciembre de 2008: 0,65 u.m. por délar.

3. Cartera de control.

La cartera de control de la sociedad «D» esta formada por 1.800 acciones de la dependiente
«CALCEL S.L.», que se compraron a principios de 2007 por 220 u.m. cada una, incluidos los cos-
tes de transaccion. En aquel momento el patrimonio neto contable de «CALCEL» estaba formado
por capital (3.000 acciones de 100 u.m. nominales, que también son las actuales) y reservas (150.000
u.m.), y al valorar la empresa se consideraron las siguientes plusvalias tacitas:

e Terrenos: 70.000.

» Edificios: 80.000 (amortizables en 20 afios, linealmente).

La diferencia entre el precio de compra y el valor del patrimonio neto ajustado se debe al fon-
do de comercio adquirido.

A finales de diciembre de 2008 se estima que los terrenos han perdido la mitad de la plusvalia
que se consider6 en el momento de la compra, mientras que los edificios siguen conservandola, aun-
que debidamente amortizada al ritmo indicado arriba. De la misma forma, el fondo de comercio se
estima que se ha visto reducido a la cuarta parte de su valor.
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Durante el ejercicio de 2007, « CALCEL» obtuvo resultados positivos por 10.000 u.m., mientras
que en 2008 ha obtenido resultados negativos por 60.000 u.m. La dominante emplea, para decidir si
tiene que registrar deterioro de la inversion en la dependiente, la comparacion de la participacion en
el patrimonio neto, corregido de plusvalias actuales y fondo de comercio remanente, con el valor con-
table de la misma.

TRABAJO A REALIZAR:

1. Contabilizar las transacciones correspondientes a la cartera de negociacion, asi como su
valoracion al final del ejercicio (en cada operacion con terceros hay que considerar unos
costes de transaccion del 1% del precio pactado, que no estd incluido en las cotizaciones
del enunciado).

2. Contabilizar las transacciones correspondientes a la cartera de valores disponibles para la
venta en el gjercicio, considerando que la empresa tenia periodificados convenientemente
los intereses devengados a 1 de enero de 2008 y que la venta de valores tiene unos costes de
transaccion a cargo del vendedor del 1 por 100. Determinar y contabilizar las periodificacio-
nes de intereses asi como el ajuste de valoracion de la cartera remanente a fin de ejercicio y,
dentro del mismo, los componentes de diferencia de cambio, diferencia de cotizacion y efec-
to impositivo.

3. Determinar el fondo de comercio que se pago al comprar la dependiente «CALCEL». Deci-
dir si, a 31 de diciembre de 2008, es preciso registrar pérdida por deterioro, evaluando y
contabilizando, en su caso, el importe que corresponderia.

SOLUCION Caso préctico num. 4

1. Contabilizar las transacciones correspondientes a la cartera de negociacion, asi como su
valoracidn inicial al final del ejercicio (en cada operacién con terceros hay que considerar
unos costes de transaccion del 1% del precio pactado, que no esta incluido en las cotizaciones
del enunciado).

En primer lugar hay que recordar que en la cartera de negociacion se incluyen los activos
financieros cuando:

a) Se origine o adquiera con el propoésito de venderlo en el corto plazo (por ejemplo, valores
representativos de deuda, cualquiera que sea su plazo de vencimiento, o instrumentos de
patrimonio, cotizados, que se adquieren para venderlos en el corto plazo).

b) Forme parte de una cartera de instrumentos financieros identificados y gestionados conjun-
tamente de la que existan evidencias de actuaciones recientes para obtener ganancias en el
corto plazo, o
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¢) Sea un instrumento financiero derivado, siempre que no sea un contrato de garantia finan-
ciera ni haya sido designado como instrumento de cobertura.

Los activos financieros incluidos en esta cartera inicialmente se valoraran inicialmente por su
valor razonable, que, salvo evidencia en contrario, sera el precio de la transaccion, que equivaldra al
valor razonable de la contraprestacion entregada. Los costes de transaccion que les sean directamen-
te atribuibles se reconoceran en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio.

En cuanto a su valoracion posterior es a su valor razonable, sin deducir los costes de transac-
cion en que se pudiera incurrir en su enajenacion. Los cambios que se produzcan en el valor razona-
ble se imputaran en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio.

El saldo inicial es de:
10.000 acciones % 43 =430.000

Por la compra del 3 de marzo:

Cédigo Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patri-
monio (3.000 x 40) 120.000
669 Otros gastos financieros 1.200
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 121.200

Por la compra del 8 de octubre:

Cédigo Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patri-
monio (1.000 x 38) 38.000
669 Otros gastos financieros 380
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 38.380

Respecto a la venta de 12 de noviembre existen dos posibilidades de contabilizacion:

a) Dar de baja a los titulos enajenados por precio medio y hacer el ajuste de los restantes al
cierre del ejercicio.

b) Hacer un ajuste al valor razonable antes de la venta.

Posibilidad a).

430.000+120.000 +38.000 _ 47
10.000+3.000+1.000

Valor contable medio de un titulo =
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Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos € instituciones de crédito c/c vista, euros 277.200
[(8.000 x 35) x 99%)]
669 Otros gastos financieros (8.000 X 35 x 1%) 2.800
666 Pérdidas en participaciones y valores representativos de deuda 56.000
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patri- 336.000
monio
(8.000 x 42)
Al cierre del ejercicio por el ajuste a valor razonable:
Valor contable (6.000 X 42) .....cccccvureviiiiieeieecie et 252.000
Valor razonable (6.000 X 43) ......ccooveiiiiieiirieieeieeeeee e 258.000
Incremento de 1a Cuenta........cooeeieriiiiiiieeeeeee e 6.000
Cédigo Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patri-
monio 6.000
766 Beneficios de cartera de negociacion 6.000
Posibilidad b).
Valor contable anterior (430.000 + 120.000 + 38.000)................. 588.000
Valor razonable anterior a la venta (14.000 X 35) .......ccoevveennnnne. 490.000
DISMINUCION ..ttt 98.000
Cédigo Cuenta Debe Haber
6630 Pérdidas de cartera de negociacion 98.000
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patri- 98.000
monio
Por la venta:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 277.200
[(8.000 % 35) X 99%)]
669 Otros gastos financieros (8.000 x 35 X 1%) 2.800
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patri- 280.000
monio (8.000 x 35)
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Al cierre del ejercicio:

Valor contable (6.000 X 35) ....cooiiiieriieieiieieeeeee e 210.000
Valor razonable (6.000 X 43) ......ccceeiiiiiiiiieeie et 258.000
INCIEMENtO ..o 48.000
Cédigo Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 48.000
7630 Beneficios de cartera de negociacion 48.000

2. Contabilizar las transacciones correspondientes a la cartera de valores disponibles para la
venta en el ejercicio, considerando que la empresa tenia periodificados convenientemente los
intereses devengados a 1 de enero de 2008 y que la venta de valores tiene unos costes de tran-
saccién a cargo del vendedor del 1 por 100. Determinar y contabilizar las periodificaciones de
intereses asi como el ajuste de valoracion de la cartera remanente a fin de ejercicio y, dentro del
mismo, los componentes de diferencia de cambio, diferencia de cotizacion y efecto impositivo.

En la valoracion de esta cartera, al tratarse de valores representativos de deuda en moneda
extranjera, debemos tener en cuenta lo dispuesto en la norma de registro y valoracion 11.%, Moneda
extranjera del PGC:

«En el caso particular de los activos financieros de caracter monetario clasificados como dispo-
nibles para la venta, la determinacion de las diferencias de cambio producidas por la variacion del tipo
de cambio entre la fecha de la transaccion y la fecha del cierre del ejercicio, se realizara como si dichos
activos se valorasen al coste amortizado en la moneda extranjera, de forma que las diferencias de cam-
bio seran las resultantes de las variaciones en dicho coste amortizado como consecuencia de las varia-
ciones en los tipos de cambio, independientemente de su valor razonable. Las diferencias de cambio
asi calculadas se reconoceran en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio en el que surjan, mien-
tras que los otros cambios en el importe en libros de estos activos financieros se reconoceran directa-
mente en el patrimonio neto de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 2.6.2 de la norma relativa a
instrumentos financieros.»

Dado que los bonos se han comprado al valor nominal (25 délares) inmediatamente después del
pago de un cupén y el enunciado no sefiala que haya habido gastos en la compra, el tipo de interés efec-
tivo de la operacion coincide con el tipo de interés de los cupones, por lo que sera el 6 por 100 anual
nominal.

Al inicio del ejercicio tenemos la siguiente valoracion en dolares:

Cupon (5.000 X 25 X 6% X 6/12) eeeeeeeeeeeeieeeeeeeee e 3.750 §
Valor de los titulos (ex cupon) (5.000 X 22 —3.750).....c..cueuu..e... 106.250 $
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Las cuentas que hay el 1 de enero de 2008 son:

Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda

(3.750 $ x 0,70)

Valores representativos de deuda a largo plazo

[(5.000 x 22 — 3.750) 0,7]

1 de julio de 2008 por el cobro del cupdn (considerando que el tipo de cambio es 1 $ = 0,68 euros).

Cédigo
572

668
546
761

Cuenta

Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros

(5.000 x 25 x 6% * 0,68)

Diferencias negativas de cambio

Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda
Ingresos de valores representativos de deuda

(5.000 x 25 X 6% % 6/12 x 0,68)

Debe
5.100

75

Haber

2.625
2.550

31 de diciembre de 2008.

Por el reconocimiento de los intereses devengados durante el segundo semestre del afio 2008
y que tienen vencimiento el 1 de julio de 2009. Su contabilizacion se realiza aplicando el tipo de
cambio de cierre (1 $ = 0,65).

Cédigo Cuenta Debe Haber
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 24375
(5.000 x 25 X 6% % 6/12 x 0,65)
761 Ingresos de valores representativos de deuda 2.437,5
Por el calculo de las diferencias de cambio:
Coste amortizado en dOlares ..........ccocceveeeeerieiieienieeeeeeeeene. 128.750 $
(5.000 x 25 +5.000 x 25 x 6% x 6/12 =125.000 + 3.750)
Valor contable (74.375 + 2.437,5) ccveeeecieieieeeeeeeeeeeee e 76.812,5 €
Coste amortizado en euros (128.750 $ X 0,65)....ccccovevecvncnennnnne. 83.687,5 €
Diferencia poSitiva........cceecvereeierieeiesieieee e 6.875
Cédigo Cuenta Debe Haber
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 6.875
768 Diferencias positivas de cambio 6.875
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Por el célculo de la diferencia que se imputa a patrimonio:

Valor razonable (5.000 X 24 X 0,65) ...cccoovvevveveeieiieeeeeeieereenn. 78.000
Valor contable (76.812,5 + 6.875) .ecovveverrieiiiieieeeeeeeee e, 83.687,5
DISIINUCION ..ot aae e 5.687,5

A la misma cuantia llegamos de la siguiente forma:

Valor razonable en dolares (5.000 X 24) ......cccccvevvvvieveieeeieenennn. 120.000 $
Valor contable en dOlares ............coceeeeeiriiienineneneeeeeeee 128.750 $
PErdida ..ocvoovieiiiiieiieeee s 8.750 $
Pérdida en euros (8.750 X 0,65) c..eccvevvieieirieieieeeeeeeee e 5.687,5
Cédigo Cuenta Debe Haber
800 Pérdidas en activos financieros disponibles para la venta 5.687,5
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 5.687,5
Cédigo Cuenta Debe Haber
4740 | Activos por diferencias temporarias deducibles (5.687,5 X 30%) 1.706,25
8301 | Impuesto diferido 1.706,25
Comprobacion:
Valor contable (74.375 + 2.437,5) ceeoeeeieeeeeie e 76.812,5
Valor al cierre (5.000 X 24 X 0,65) ..cc.ccoveeveeeieeieeeie e 78.000
Diferencia PoSItiva ........coceereiierieiereeieeee e 1.187,5

Dado que la norma obliga a desglosar esta diferencia se ha descompuesto en:

Diferencia de cambio POSItIVA .......cueeveveeeiieieiieiereeieere e 6.875

Pérdida a patrimonio...........cceevveeveerieeieiieieeeeie e —5.687,5

Por la venta de 500 titulos:

Cédigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 7.800,00
(500 x 24 x 0,65)
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546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 243,75
(500 % 25 X 6% * 6/12 x 0,65)
251 Valores representativos de deuda a largo plazo * 7.556,25
Por los gastos de la anterior venta:
Caédigo Cuenta Debe Haber
669 Otros gastos financieros (7.800 x 1%) 78
572 Bancos ¢ instituciones de crédito c/c vista, euros 78
Por la transferencia del resultado imputado:
Precio de coste en dolares (5.000 X 25) ...cooovvvieienieieeieeeeenen, 125.000
Precio de venta en dolares (5.000 X 24) ......ccocvvievrieieniieieienen, 120.000
Pérdida por COtizaCion ...........ccevveevervieienrieeeereeeeere e 5.000
Pérdida en euros (5.000 X 0,65) ..cceeevvievieeieeieeieeeie e 3.250
Teniendo en cuenta que se ha vendido el 10 por 100 de los valores:
Cédigo Cuenta Debe Haber
6632 Pérdidas de disponibles para la venta 325
902 Transferencia de pérdidas de activos financieros disponibles
para la venta (3.250 % 10%) 325
Cédigo Cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido 97,5
474 Activos por diferencias temporarias deducibles (325 x 30%) 97,5

3. Determinar el fondo de comercio que se pago al comprar la dependiente «<CALCEL». Decidir
si, a 31 de diciembre de 2008, es preciso registrar pérdida por deterioro, evaluando y contabi-

lizando, en su caso, el importe que corresponderia.

El asiento que se hizo por la compra de la participacion, teniendo en cuenta que compro el 60

por 100, fue:
Cédigo Cuenta Debe Haber
240 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo 396.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 396.000

El saldo de la cuenta Valores representativos de deuda a largo plazo, inmediatamente antes de la venta es de: 74.375 + 6.875 —

—5.687,5 = 75.562,50; dado que se ha vendido el 10 por 100 de la inversion esta cuenta hay que darla de baja por 75.562,50 %

x10% =7.556,25.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 316

183



Javier Romano Aparicio INTERVENTORES Y AUDITORES DEL ESTADO

Coste participacion (1.800 X 220) ....cc.eceerereecreeiereeienreeieereenn 396.000
60% Patrimonio [60% (300.000 + 150.000)] ...ccoeovevverrerrerrerinane. 270.000
DIfEreNCIa ...oocvieeiiiieiiieiieieeeeie et 126.000

Este mayor importe pagado por la participacion se debe a:

Terrenos (70.000 X 60%0) ....ecueeeereeieriieieeieeie ettt 42.000
Construcciones (80.000 X 60%0).....cuereeuereerierieienierieeeereeeeeneeseenseenees 48.000
Fondo de comercio financiero el resto (126.000 — 42.000 — 48.000) ..... 36.000

31 de diciembre de 2008:

El célculo para el posible deterioro es el siguiente:

Coste de 1a INVETSION .....eeviiiiiiiiiie e 396.000
Importe recuperable 4 ............cocooveveuieieieieeieceeeeee e 313.200
| D 1S1 1<) w (o) (o ISR RPR 82.800

Suponiendo que el deterioro que se contabiliza en este ejercicio es en su totalidad, el asiento
a realizar es el siguiente:

Cédigo Cuenta Debe Haber
696 Pérdidas por deterioro de participaciones en instrumentos de
patrimonio neto a largo plazo, empresas del grupo 82.800
293 Deterioro de valor de participaciones a largo plazo en partes
vinculadas 82.800
4+ 60% Patrimonio [60% (450.000 +10.000 — 60.000)] .................. 240.000
+ Plusvalias
* Terrenos (42.000 — 21.000)......ccccveerrrneinneeierecenieeeeens 21.000
* Edificio (48.000 — 48.000 X 2/20) .....coccueuiviricciiriciieiceans 43.200
+ Fondo de comercio (36.000 —36.000 X 75%) ....ooeuerreueeunirriennann. 9.000
Total importe reCuperable ..........cveevieiviiieieisereeeeeee e 313.200
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ecensiones Bibliogréficas

Contabilidad y fiscalidad: Impuesto sobre Sociedades e IVA

Sixto ALvAREZ MELCON y Ramén Garcia-OLmEDO DOMINGUEZ

4.2 edicion, CEF, Madrid, 2009, 574 pags.

Esta nueva monografia del Centro de Estudios Financieros representa un verdadero manual
para la contabilizacion de ambos tributos en sus aspectos generales y que, sin duda, servird muy
bien para la correcta orientacion de profesionales, universitarios y quienes se hallen preparando
oposiciones a cuerpos en los que se precise disponer de bagaje contable.

La estructura de la obra presenta nueve capitulos, estando dedicados los siete primeros al
Impuesto sobre Sociedades y los restantes al IVA. El afan didactico se manifiesta en los numerosos
ejemplos y tablas que recorren el libro, asi como en los supuestos practicos que aparecen al final de
cada capitulo !, seguidos de la solucion aportada por los autores.

Estos son: Sixto ALVAREZ MELCON y Ramén GARCiA-OLMEDO DOMINGUEZ (ambos catedrati-
cos de Economia Financiera y Contabilidad, el primero de la Universidad Complutense de Madrid
y de la de Granada el segundo), que han combinado su mutua experiencia en los campos docente
y profesional. En este tltimo «al estar permanentemente en contacto con las empresas por temas
relacionados con la auditoria de cuentas y consultoria y, en el docente, al impartir desde hace afios
las clases de la asignatura contabilidad fiscal en la universidady».

Al principio se plantean, con caracter introductorio, las relaciones y diferencias que tienen el
beneficio contable de una empresa y la base imponible del Impuesto sobre Sociedades. La determi-
nacion del primero corresponde a una variada normativa contable, cada vez mas amplia en nimero
y con mayor grado de detalle. El resultado fiscal proviene de la legislacion tributaria, bien sea de

' En total son treinta y cinco supuestos dedicados a las siguientes cuestiones: 1. Liquidacién del impuesto y su presentacion

en las cuentas anuales; 2. Resultado contable antes y después de impuestos; 3. Contabilizacion del impuesto segun el PGC
de 1990 y el PGC de 2007; 4. Existencia de diferencias temporarias y de gasto o ingreso por impuesto diferido; 5y 6. Con-
tabilizacion del impuesto corriente y el diferido en funcion de las diferencias temporales; 7. Conciliaciones de magnitu-
des contables y fiscales; 8. Resolucion del ejemplo de la Norma Internacional 12; 9. Contabilizacion del impuesto
calculando directamente el gasto por impuesto diferido (diferencias temporales); 10. Gasto por impuesto corriente impu-
tado a patrimonio neto (revalorizacion de un activo financiero); 11. Gasto por impuesto diferido imputado a patrimonio
neto (revalorizacion de un activo financiero); 12. Subvencion para financiar un activo amortizable; 13. Donacion de un
bien no amortizable; 14. Contabilizacion del impuesto diferido en una operacion de cobertura; 15. Compensacion de pér-
didas fiscales con resultados de ejercicios posteriores; 16. Compensacion de pérdidas fiscales con resultados de ejercicios
anteriores; 17. Reconsideracion de activos por impuesto diferido; 18. Ajustes de los activos y pasivos fiscales por varia-
ciones del tipo impositivo; 19. Diferencias entre la amortizacion contable y fiscal; 20. Comparacion de distintos métodos
de amortizacion; 21. Libertad de amortizacion; 22. Leasing; 23. Ampliaciones y mejoras; 24. Activos usados; 25 y 26.
Deterioro de créditos por insolvencias de los deudores; 27. Recuperacion de valor en entidad vinculada; 28. Provision
por garantias de reparacion y revision; 29. Ventas a plazos; 30. Renta monetaria; 31. Diferencias permanentes y tempo-
rales. Compensacion de bases imponibles negativas. Conciliacion del resultado contable y la base imponible; 32. IVA
soportado; 33. IVA repercutido; 34. Operaciones intracomunitarias; 35. Operaciones varias de IVA.
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una cuantificacion autonoma de los ingresos y gastos a computar y deducir, como sucedia en el
pasado en nuestro Impuesto sobre Sociedades, o de puntuales correcciones al resultado contable,
opcion que adopto la Ley 43/1995 y mantiene el vigente texto refundido de la ley de dicho impues-
to (TRLIS aprobado por RDLeg. 4/2004, de 5 de marzo).

Diversos diagramas y ejemplos sirven para exponer, con caracter previo a esquematizar
como ha de efectuarse la liquidacion del Impuesto sobre Sociedades, las diferencias entre magni-
tudes contables y fiscales que han de lucir en la cuenta de resultados o en el balance de situacion
al cierre del ejercicio.

Los siguientes capitulos van adentrandose, progresivamente, en el tratamiento de la contabi-
lizacion del Impuesto sobre Sociedades. Primero, a partir del enunciado de una serie de cuestiones
generales (naturaleza contable del tributo como un gasto, método de la cuota a pagar, contabilizacion
del efecto impositivo, compensacion de pérdidas fiscales de un ejercicio, contabilizacion de deduc-
ciones tributarias) que ponen de relieve los diferentes enfoques utilizados en el PGC de 1990 y las
novedades que aparecen en el de 2007: enfoque de balance, separacion entre impuesto corriente y
diferido, diferencias temporarias y contrapartida de los activos y pasivos fiscales.

Después se comentan los aspectos mas significativos de la norma de registro y valoracion
13.* del PGC, dedicada a la contabilizacion del impuesto sobre beneficios, siguiendo el plantea-
miento de la norma internacional de contabilidad nimero 12 —emitida por el International Accoun-
ting Standards Board y adoptada posteriormente en la Unidon Europea mediante el Reglamento
(CE) 1725/2003—y se repasa el cuadro de las cuentas mas usuales recogidas en el PGC, ilustrando
con esquemas de asientos contables en el libro diario los cargos y abonos procedentes en aquellas
para contabilizar el Impuesto sobre Sociedades segiin que la base imponible resulte positiva y con
cuota a ingresar o negativa, retenciones y pagos fraccionados a lo largo del ejercicio, variacion del
tipo de gravamen y rectificacion de los importes de los pasivos y activos por impuestos diferidos,
etc. También se alude a la informacion sobre la situacion fiscal de la empresa que ha de aparecer
en el punto 12 de la Memoria, segtn la prevision efectuada en el PGC de 2007 y a las resoluciones
del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas vigentes con anterioridad a la publicacion del
mismo.

El capitulo cuarto se dedica al examen practico de diversos casos particulares en el trata-
miento contable del Impuesto sobre Sociedades de conformidad con el nuevo PGC. Los autores
recorren, por este orden, el procedimiento directo para la contabilizacion del gasto por el impuesto
diferido, la contabilizacion del impuesto con cargo/abono a patrimonio neto, de la compensacion
de las pérdidas fiscales, la reconsideracion de activos fiscales, los ajustes por cambios en la norma-
tiva tributaria, las excepciones al reconocimiento de activos y pasivos fiscales y la periodificacion
de ingresos por deducciones a distribuir en varios ejercicios.

Siguen con el estudio de los requisitos y diferencias ocasionadas en los procesos de amor-
tizacion, deteniéndose en la consideracion de los cambios operados en el tratamiento contable del
inmovilizado intangible, asi como de los nuevos gastos de amortizacion —antes aparecian como
provisiones— para cubrir las grandes reparaciones y el fondo de reversion de activos. Luego se ob-
serva la contabilizacion y régimen fiscal de los arrendamientos, contratos de leasing y operaciones
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de lease back, finalizando el capitulo quinto con el estudio de cdmo se amortizaran las renovacio-
nes, ampliaciones o mejoras y los activos usados.

La explicacion de los importantes cambios que la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma
y adaptacion de la legislacion mercantil en materia contable para su armonizacion internacional
con base en la normativa de la Unidén Europea y el nuevo PGC han efectuado en el régimen de las
provisiones, se lleva a cabo en el capitulo sexto, donde se examinan las reglas contempladas en
los articulos 12 y 13 del TRLIS, referidos a las pérdidas por deterioro de valor de los elementos
patrimoniales (fondos editoriales, fonograficos y audiovisuales, deterioro de los créditos por insol-
vencia de los deudores, en valores mobiliarios, deduccidn fiscal del fondo de comercio, etc.) y a
las provisiones.

El tltimo capitulo dedicado al Impuesto sobre Sociedades se refiere a los criterios —general
del devengo y las excepciones previstas por el propio TRLIS— para la imputacién temporal de
ingresos y gastos, comentando las situaciones que la misma ley refleja si la sociedad contabiliza
incorrectamente los ingresos o los gastos, ademads de la correcciéon monetaria en la transmision de
activos de naturaleza inmobiliaria y las revalorizaciones contables.

Los capitulos octavo y noveno del libro se refieren ya al IVA. En ellos se lleva a cabo una
breve descripcion de la aplicacion de tributo con cardcter preliminar a la resefia de las cuentas que
deberan utilizarse para procurar su contabilizacion de acuerdo con la norma de valoracion 12.* del
PGC.

Los autores se refieren después y por separado a la contabilidad del IVA soportado y reper-
cutido, operaciones intracomunitarias, regla de prorrata, regularizacion de deducciones por bienes
de inversion y pautas a seguir en los casos de transmision de estos bienes durante el periodo de
regularizacion.

También se observan, poniendo numerosos ejemplos practicos, las reglas previstas para el
autoconsumo de bienes, régimen especial del recargo de equivalencia, leasing y operaciones en co-

mision. Finalmente se alude a los datos que habran de contener las facturas emitidas por empresarios
y profesionales, asi como a los libros-registro que deberan llevar los sujetos pasivos del impuesto.

Miguel Angel Martinez Lago
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Régimen fiscal del agua (tributos estatales, autonomicos y locales)

José DE VicenTE GaRcia y Francisco ADAME MARTINEZ
Comares, Granada, 2008, 413 pags.

Tres afios ha hecho que desde las paginas de esta misma revista ddbamos noticia de un titulo
(Tributos sobre las aguas, de Joan PAGES, Marcial Pons, 2005, pudiendo verse nuestra recension en el
numero 277/2006 de esta revista) sobre la misma problematica en la que incide este libro, cuyos autores
son Francisco ADAME, Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Sevilla,
y José DE VICENTE GARCIA, Interventor-Tesorero de Administracion Local y Magistrado (excedente).

Como en aquella ocasion, la obra que resefiamos ahora presenta los tributos estatales, auto-
némicos y locales que recaen sobre el agua, ambitos de gobierno estos que, como sucede en otros
muchos campos, no presentan la necesaria coordinacion que debiera darse. Los autores explican asi la
situacion: «cuando se crearon las Comunidades Auténomas, el Estado no contaba con ningtn tributo
especifico sobre el vertido y saneamiento de aguas residuales, ni tampoco sobre el consumo de agua;
se trataba de uno de los pocos espacios fiscales que estaban vacantes para ser ocupados por las admi-
nistraciones autondmicas en ejercicio de su poder tributario. Esta circunstancia fue aprovechada por las
Comunidades Autonomas que sabian que el vertido de agua manifestado a través del consumo era una
materia imponible que podia proporcionarles un volumen importante de recaudacion. Y asi ha sidoy.

El desorden que caracteriza el régimen fiscal del agua en el ambito de las Comunidades Au-
tonomas y también en las Corporaciones Locales favorece la existencia de grandes contrastes en
las cantidades que han de pagar los usuarios y consumidores dependiendo de su respectivo ambito
territorial.

En la primera parte del libro se analizan los tributos estatales. Para ello, los autores encasillan
sus comentarios segun que nos encontremos con tributos sobre el uso del dominio publico, o pro-
muevan la recuperacion del coste de las infraestructuras hidraulicas, o recaigan sobre los vertidos.

Al primer grupo pertenecen dos tasas que, como si quisieran disimular tal naturaleza, re-
ciben la denominacion de canones por la ocupacion, utilizacion y aprovechamiento de los bienes
de dominio publico hidraulico —regulado por el art. 112 del Texto Refundido de la Ley de Aguas
(RDLeg. 1/2001, de 20 de julio—y, por otra parte, sobre la ocupacion del dominio publico maritimo-
terrestre (art. 84 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas).

Pertenecen al segundo grupo el canon de regulacion y la tarifa de utilizacion del agua (art. 114
del Texto Refundido de Ley de Aguas), cuya finalidad pasa por la repercusion sobre el usuario del cos-
te de inversion en infraestructuras hidraulicas, asi como los gastos de mantenimiento o explotacion de
las mismas. Los autores se refieren, por este orden, a los antecedentes de estas figuras, su hecho impo-
nible y naturaleza juridica —que hace que encajen entre las contribuciones especiales—, sujetos pasivos,
cuantificacion (aludiendo al procedimiento de calculo del importe a repercutir a los beneficiarios, en
especial la determinacion de la cuota de amortizacion, y el reparto del importe del canon o tarifa entre
los sujetos pasivos), gestion de estos tributos y el problema de la compatibilidad de los mismos con la
tasa del 4 por 100 que grava la prestacion de trabajos facultativos para la gestion y ejecucion de obras
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y servicios publicos (regulada en el Decreto 138/1960, de 4 de febrero). En relacion con todos estos
aspectos se comenta la jurisprudencia recaida sobre las cuestiones mas problematicas.

En el tercer capitulo, se consideran los canones de control de vertidos de la Ley de Aguas
(art. 113 del TR) y de la Ley de Costas (art. 85). Con relacion al primero, los autores comienzan
observando los distintos elementos (hecho imponible, naturaleza juridica, cuantificacion, gestion
y compatibilidad con otros tributos) de la regulacion contenida en la Ley 29/1985, de 2 de agosto,
de Aguas, deteniéndose luego en los mismos, segun han quedado tras la reforma que dicha ley ex-
perimento6 en 1999 y la posterior aprobacion del texto refundido de 2001. De la misma manera se
procede con el canon de vertidos de la Ley de Costas, planteandose la posibilidad de que las Comu-
nidades Auténomas establezcan un tributo propio sobre vertidos al litoral. Asimismo se comentan
las tasas enumeradas en los articulos 86 y 87 de la Ley de Costas por la realizacion de determinadas
actividades administrativas que benefician o afectan especialmente a determinados sujetos.

La segunda parte del trabajo se dedica a los tributos autonomicos y consta también de otros
tres capitulos. En el primero se tratan los tributos sobre saneamiento de aguas, empezando con la
justificacion que de los mismos realiza el Plan Nacional de Saneamiento y Depuracion de Aguas
Residuales Urbanas 1995-2005, cuya idea basica consiste en exigir que todas las Administraciones
publicas participen en las inversiones con el fin de mejorar los sistemas de explotacion, incentivar
el ahorro y la descontaminacion. Todo ello concuerda con el principio de recuperacion de costes
consagrado por la Directiva 2000/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre
de 2000, por la que se establece un marco comunitario de actuacion en el ambito de la politica de
aguas, que se estudia previamente a la enumeracion de los tributos finalistas que se han creado por
la mayoria de las Comunidades Autonomas.

Tras el estudio de la naturaleza juridica y el respectivo hecho imponible de estos canones de
saneamiento autondomicos, se sefialan los supuestos exentos que aparecen seflalados en su normativa
reguladora, analizando si resultan compatibles o no con los limites constitucionales al establecimien-
to de tributos por parte de las Comunidades Autonomas —principios de justicia material y formal
(generalidad, igualdad y capacidad econdmica); principios de territorialidad y unidad de mercado
(prohibicion de gravar bienes situados fuera del territorio de la Comunidad Auténoma, prohibicion
de adoptar medidas tributarias que supongan obstaculo para la libre circulacion de personas y prohibi-
cién de adoptar medidas tributarias que supongan obstaculo para la libre circulacion de mercancias o
servicios), amén de las limitaciones previstas en los articulos 6.2, 6.3 y 6.4 de la Ley Orgénica 8/1980,
de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Autonomas—y demas elementos problema-
ticos que suscita la regulacion de los sujetos pasivos y los mecanismos de cuantificacion.

En el capitulo siguiente se abordan las formulas que tanto el legislador estatal como el au-
tonomico han empleado para resolver los posibles solapamientos entre sus respectivos tributos. En
primer término se considera la compatibilidad del canon estatal de vertidos y los tributos autonomi-
cos en la legislacion estatal, recorriendo las distintas versiones de la Ley de Aguas y plantedndose
después las soluciones propiciadas en la legislacion autonomica, asi como en la abundante jurispru-
dencia contencioso-administrativa disponible. Al final del capitulo se plantea asimismo la compati-
bilidad entre los tributos autonémicos y los canones estatales de regulacion y la tarifa de utilizacion
de los bienes del dominio publico hidraulico.
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El estudio de los tributos autonémicos concluye con los comentarios dedicados a otros grava-
menes establecidos por las Comunidades de Andalucia y Murcia. En el primer ambito estan el canon
de mejora y el impuesto sobre vertidos a las aguas litorales, mientras que en la Region de Murcia
aparece otra figura sobre vertidos al mar. También se consideran en este capitulo otros tributos en
fase de proyecto como el impuesto andaluz sobre el agua y las tasas de aduccion y depuracion de
Andalucia y una deduccion de la Comunidad Auténoma de Murcia en el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas por inversiones en dispositivos domésticos de ahorro de agua que ha entrado en
vigor el 1 de enero de 2007.

La tltima parte del libro se refiere a los tributos locales, correspondiendo el primer capitulo
al examen de las competencias de las Entidades Locales sobre el abastecimiento de agua y su sa-
neamiento, servicios estos que la Ley 7/1985, reguladora de las Bases del Régimen Local configuro
como esenciales y de prestacion obligatoria en todos los Municipios. A ello sigue la consideracion
de las tasas sobre abastecimiento de agua y su saneamiento por parte de los Entes Locales y de las
contribuciones especiales por la realizacion de obras o por el establecimiento o ampliacion de servi-
cios relacionados con el abastecimiento de agua y su saneamiento.

En relacion con dichas tasas, los autores afrontan la polémica sobre la naturaleza juridica
de la contraprestacion que satisface el usuario de los servicios de abastecimiento y saneamiento,
distinguiendo varias etapas en la evolucion de nuestro ordenamiento: 1.* La regulacioén anterior a
la Ley 39/1988; 2.* Su formacion en esta Ley de Haciendas Locales y en la Ley 8/1989, de Tasas y
Precios Publicos; 3.* Las incidencias que en esa regulacion tuvo la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 185/1995 y la proyeccion de este fallo en la Ley 25/1998, por la que se reordenaron las tasas
y precios publicos, y 4.* La normativa actualmente vigente, contenida en la Ley 58/2003, General
Tributaria y en el Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales de 2004.

Después de este recorrido, se tratan por separado los elementos esenciales de las tasas de
suministro de agua y de alcantarillado y saneamiento, asi como de las contribuciones especiales por
la realizacion de obras o por el establecimiento o ampliacion de servicios relacionados con el abas-
tecimiento de agua y su saneamiento, dedicando el Gltimo apartado al analisis de la compatibilidad
de estos tributos locales con el canon estatal de control de vertidos y con los tributos autonémicos
de saneamiento.

Al final de la obra aparece una adenda en la que se pretende disefiar una tarifa o precio del
agua, en el caso de la tasa por prestacion del servicio domiciliario de agua potable, y se refleja la
bibliografia citada a lo largo del libro.

Miguel Angel Martinez Lago
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El fraude fiscal en la recaudacion tributaria

Manuel SANTAOLAYA BLAY
CISS, Valencia, 2008, 307 pags.

Manuel SANTAOLAYA BLAY es Inspector de Hacienda del Estado y nos muestra en este libro
su coincidencia de criterio con el Plan de Prevencion del Fraude Fiscal que hizo publico nuestra
Administracion tributaria a finales del aio 2004. La obra describe las principales formas de ins-
trumentacion del fraude recaudatorio, a la vez que los mecanismos de disuasion con que cuenta la
Hacienda Publica frente al mismo.

Aquella aparece estructurada en un total de doce capitulos, aunque el primero tenga mero
caracter introductorio y el tltimo contenga, como anexo normativo, mas de la mitad de las paginas
del libro recogiendo el texto del citado Plan, asi como de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de
medidas para la prevencion del fraude fiscal.

La obra arranca contraponiendo la ingenieria fiscal liquidativa con la planificacion fiscal
(anomala) en fase recaudatoria y que, especificamente, pretenderia evitar la injerencia efectiva de
la Hacienda Publica en el patrimonio del obligado al pago, aunque, como sefiala el autor, no cabe ver
oposicion entre ambas planificaciones, «sino mera yuxtaposicion y, en todo caso, subordinacion de
la segunda a la primera, aunque tan solo por la concatenacion propia del procedimiento tributario,
en el que la fase recaudatoria exige previa liquidaciony.

SANTAOLAYA considera que la irrupcion de la planificacion fiscal recaudatoria en el panorama
tributario espafiol ha venido motivada por la propia evoluciéon que impone una continuada practica
tributaria desde que se promulgara en 1977 la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal. Asi,
«después de tres décadas de ininterrumpida fiscalidad democratica, los operadores juridicos han
acabado percatandose de que tan importante como lograr eludir la liquidacion del impuesto es evitar
que, una vez liquidado este —en la cuantia procedente o, si ha habido suerte, en otra inferior—, ello se
traduzca en el correspondiente pago. Y esto es lo preocupante, que el pago se resientay.

En el capitulo segundo se afronta el concepto y requisitos que ha de reunir el fraude recauda-
torio a partir de actitudes que bordeen, de manera abusiva, lo dispuesto en las normas tributarias. El
autor entiende que la Ley General Tributaria reacciona contra aquel principalmente por medio del
instituto de la responsabilidad tributaria. Junto a esta opcion, se situarian otras formas de desincen-
tivacion de las conductas fraudulentas al emprender la Administracion tributaria acciones jurisdic-
cionales de indole civil o penal contra las mismas.

Brevemente se efectta, en el capitulo tercero del libro, el estudio de los rasgos basicos del
procedimiento de declaracion y exigencia de responsabilidad tributaria. Partiendo del sefialamien-
to de la normativa aplicable, el autor considera las fases de iniciacion, audiencia al interesado y
resolucion de aquel procedimiento, ocupandose después de los aspectos temporales y de caracter
competencial ligados al mismo, prosiguiendo —ya en el capitulo cuarto— con un somero examen
de las medidas cautelares que pueden incardinarse en los procedimientos de derivacion de res-
ponsabilidad.
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La esencial connotacion divulgadora de la monografia que comentamos queda acentuada con
el contenido de los restantes capitulos, en los que se lleva a cabo la observacion de una variada tipolo-
gia de operaciones y actividades que pueden producir pérdidas para la recaudacion de los tributos.

Asi se delimitan, en el capitulo quinto, las operaciones de vaciamiento patrimonial prospecti-
vo; llamadas asi por SANTAOLAYA porque en las mismas «el patrimonio comienza perteneciendo —al
menos parcialmente— al deudor, para terminar residenciado en su integridad en el presunto respon-
sable, que es una mera extension suya». Como cauces frecuentes de provocar ese fraude patrimonial
«hacia delantey, se alude con ejemplificaciones en el libro a las capitulaciones matrimoniales para
variar el régimen economico existente, la aportacion de patrimonio a sociedades vinculadas y otras
operaciones societarias para lograr esa desviacion. Al final se deduce como fundamento comun para
perseguir judicial o administrativamente esas conductas el levantamiento del velo de la personalidad
juridica, incorporado ahora, tras la reforma que oper6 la Ley 36/2006, en los supuestos de responsa-
bilidad del articulo 43.1 g) y h) de la Ley General Tributaria y que informa, también, el otro supuesto
sefalado en el articulo 42.2 a) de la misma ley.

Precisamente, los nuevos supuestos de responsabilidad tributaria que se acaban de mencionar,
serian la respuesta para evitar las situaciones de vaciamiento patrimonial retrospectivo comentadas
en el capitulo siguiente a partir de algunos ejemplos practicos (incumplimientos sistematicos, «nidos
de sociedades» constituidas por despachos profesionales, etc.).

El autor se acerca al fraude en el Impuesto sobre el Valor Afiadido en el capitulo séptimo, ex-
poniendo la dindmica que generan las «truchas» en el ambito del trafico intracomunitario y la reac-
cion que puede emprender la Administracion, haciendo uso de lo preceptuado por en el articulo 87.5
de la ley de dicho impuesto, supuesto de responsabilidad subsidiaria también instaurado por la Ley
de medidas para la prevencion del fraude fiscal. Después se observa el fenomeno de las «maquilasy,
con las que trata de lograrse un troceamiento de la actividad productiva-comercializadora que vaya
en detrimento de las posibilidades de cobro de la Hacienda Publica.

Mas adelante se hace referencia a lo que el autor llama «elusiones de trama multiple», en-
globando aquellas situaciones (sucesiones y vaciamiento del patrimonio del administrador de una
sociedad infractora) en las que, para alcanzar su correcta neutralizacion, ha de producirse «la simul-
tanea aplicacion de varios preceptos de responsabilidad bien la aplicacion de un determinado pre-
cepto sucesivas veces». Luego le llega el turno al tratamiento de operaciones de diversa naturaleza,
reunidas bajo la apreciacion de fraude bancario, por venir realizadas por las entidades financieras
en connivencia con sus clientes. Y, después, se advierte del riesgo para la recaudacion derivado de
procesos de deslocalizacion internacional que, en el espacio de la Union Europea, requiere el des-
pliegue del procedimiento de asistencia mutua en materia de recaudacion. Al final se hace referencia
a la quiebra del procedimiento clasico de gestion de los tributos y la anticipacion de la funcion
recaudatoria a la fase de liquidacion, a través de la adopcion de medidas cautelares, obtencion de
informacion relevante y los procedimientos de declaracion de responsabilidad tributaria.

Miguel Angel Martinez Lago
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