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LOS PARTICULARES Y EL PROCESO URBANIZADOR Gloria Marin Benitez

| Extracto:

Para determinar los efectos tributarios de las operaciones realizadas por
los particulares resulta imprescindible dilucidar si tales operaciones son
realizadas en el marco de sus actividades privadas o con caracter profe-
sional o empresarial. Asi, en la imposicién directa sobre la renta, las
operaciones realizadas en el &mbito empresarial dan lugar, en general, a
rendimientos de la actividad econémica, mientras que las rentas proce-
dentes de las inversiones no empresariales originan rendimientos del
capital o ganancias patrimoniales. Por otro lado, en la imposicién indi-
recta el IVA recae sobre el trafico mercantil o empresarial, mientras que
el ITP y AJD sobre el trafico civil o privado.

No obstante, la frontera entre el trafico mercantil y civil no siempre es
clara, especialmente en el trafico inmobiliario y, en particular, en las ope-
raciones que atafien a la urbanizacién o preparacion de un terreno para
su posterior edificacion. Ademas, los requisitos legales para que un par-
ticular sea considerado como empresario a efectos fiscales no siempre son
coincidentes en todos los tributos que le puedan afectar. Precisamente en
este trabajo vamos a realizar una revision critica de los requisitos legales,
asi como de la interpretacién que de ellos han venido realizando nuestra
jurisprudencia y doctrina administrativa, para calificar la intervencion de
los particulares en el proceso de urbanizacién como empresarial a efectos
de IVA o de IRPEF. Esta revisién nos permitira analizar y comparar la di-
ferente respuesta que en estos dos tributos se da a la consideracion em-
presarial de los particulares que intervienen en el proceso urbanizador.

1.

2
3
4.
5

Sumario:

Introduccion.

El proceso de urbanizacion.

Los particulares, la urbanizacion del terreno y el IRPF.
Los particulares, la urbanizacion del terreno y el IVA.

Conclusiones.

Bibliografia.

NOTA: La autora quiere agradecer a sus compaieros del area de fiscalidad inmobiliaria (Victor Viana, Francisco de la

PUENTE y Miguel Bastipa), asi como a Rafael VArRGas MoreNo y a Guillermo CaNALEIO, abogados todos ellos del
Departamento Tributario de Uria Menéndez, sus valioso comentarios y sugerencias. Los errores que puedan existir,
asi como las opiniones vertidas en este trabajo, son todos responsabilidad de la autora.
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LOS PARTICULARES Y EL PROCESO URBANIZADOR Gloria Marin Benitez

1. INTRODUCCION

Para determinar los efectos tributarios de las operaciones realizadas por los particulares resul-
ta imprescindible dilucidar si tales operaciones son realizadas en el marco de sus actividades privadas
o en su esfera profesional o empresarial.

En este sentido, y respecto de la imposicion directa sobre la renta, las operaciones realiza-
das en el ambito empresarial suelen dar lugar a rendimientos de la actividad econémica !, mientras
que las rentas procedentes de las inversiones no empresariales del sujeto pasivo dan lugar a ren-
dimientos del capital o a ganancias patrimoniales. Por otro lado, en la imposicién indirecta, se
afirma que el Impuesto sobre el Valor Afiadido («IVA») grava el trafico mercantil o empresarial,
mientras que el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
en su modalidad «Transmisiones Patrimoniales Onerosas» («TPO»), grava el trafico civil o pri-
vado.

No obstante, la frontera entre el trafico mercantil y civil no siempre es clara. Asi, por ejemplo,
las transmisiones realizadas por particulares que intervienen de forma ocasional en la produccion o
distribucion de bienes y servicios constitutivos de una actividad econémica pueden quedar sujetas al
IVA, mientras que, por otro lado, pueden quedar sujetas a TPO transmisiones inmobiliarias exentas
realizadas por personas juridicas empresariales. Y la calificacion de las rentas obtenidas por particu-
lares a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas («(IRPF») puede plantear dudas
cuando con una infraestructura econémica minima y con caracter ocasional el sujeto pasivo intervie-
ne en la produccion o distribucion de bienes o servicios.

' Con dos excepciones: (i) las rentas procedentes de la transmisién de activos no financieros y de participaciones en los

fondos propios de entidades —tanto si se encuentran afectos a una actividad empresarial, como si no— siempre son califi-
cadas como ganancias de patrimonio, y (ii) los rendimientos procedentes de la cesion de capitales a terceros o de la parti-
cipacion en fondos propios de entidades (incluyendo los procedentes de la transmision de activos financieros
representativos de la cesion a terceros de capitales propios), siempre son calificados como rendimientos de capital mobi-
liario.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niim. 283 -5-



| LOS PARTICULARES Y EL PROCESO URBANIZADOR | Gloria Marin Benitez

Estos casos fronterizos son frecuentes en el trafico inmobiliario 2, habiendo suscitado especial
controversia en su tratamiento tributario las operaciones inmobiliarias que atafien a la urbanizacion
o preparacion del terreno para la posterior edificacion.

En este trabajo vamos a analizar los requisitos legales, asi como la interpretacion que de ellos han
venido realizando nuestra jurisprudencia y doctrina administrativa, para calificar la intervencion de los
particulares en el proceso de urbanizacion de los terrenos como empresarial a efectos del IVA o del IRPF.
Prestaremos especial atencion a las razones que justifican que operaciones realizadas por particulares
puedan calificarse como empresariales a efectos de un tributo y no de otro. Previamente, revisaremos
algunos conceptos urbanisticos fundamentales por la relevancia tributaria que a estos efectos se ha atri-
buido en ocasiones al sistema elegido para llevar a término la ejecucion del planeamiento °.

2. EL PROCESO DE URBANIZACION

2.1. Sistemas de ejecucion del planeamiento y obligacién de urbanizar.

La urbanizacion tiene por objeto reconvertir un terreno que no es apto para construir en otro
susceptible de edificacion, acondiciondndolo para ello con servicios de abastecimiento y evacuacion
de aguas, suministro de energia eléctrica y acceso rodado. Como regla general, la urbanizacion tiene
lugar en la llamada fase de ejecucion del planeamiento.

En la fase de planeamiento los poderes publicos regulan la utilizacion del suelo, asignando sus
usos y realizando la ordenacion que se considera idonea a las necesidades municipales y al interés
publico. En la fase de ejecucion se trata de distribuir los beneficios y cargas derivados del planeamien-
to entre los titulares de las fincas afectadas y de proceder a la urbanizacion, transformando las parce-
las en solares en los que pueda materializarse el derecho-deber de la edificacion conforme al plan.

2 Debido, como apunta BataLLa Y MONTERO DE EspiNosa, a que al tratarse los inmuebles de bienes duraderos, una vez ter-
minado su ciclo de produccion y ser objeto de «consumo» mediante su venta, pueden ser reincorporados al proceso de
produccion de otros bienes y servicios. (BATaLLA Y MONTERO DE EspiNosa, Alfonso: El sector inmobiliario y la aplicacion
del impuesto sobre el valor aiiadido, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1985, pags. 19 y ss. También ALBINA-
NA GARCiA-QUINTANA, César: «Las operaciones inmobiliarias como actividad empresarial en el IVA», Revista Impuestos,
1986, Ed. Aranzadi, pags. 37 y ss.)

No pretendemos en este trabajo realizar un estudio pormenorizado del tratamiento tributario de los distintos actos, nego-
cios o contratos que pueden tener lugar durante el proceso de ejecucion de planeamiento urbanistico. Estudios asi ya han
sido abordados por la doctrina, que ha prestado especial atencion al sistema de compensacion urbanistica y al tratamiento
tributario de las juntas de compensacion. En este sentido, puede consultarse: MARTIN FERNANDEZ, Javier, NATERA HIDALGO,
Rafael D., RoDRIGUEZ MARQUEZ, Jestis y VILLAR EZCURRA, José Luis: Aspectos Tributarios de las Juntas de Compensacion,
Ed. Aranzadi, Navarra, 2002, ABEL FaBRE, Jordi; El sistema de compensacion urbanistica. Una vision a través de la doc-
trina, la jurisprudencia y la experiencia, Ed. Bosch, Barcelona, 2001, FERNANDEZ TuBio, Domingo y Siva PEREz, José
Antonio: «La tributacion de las Juntas de Compensaciony», Revista de Contabilidad y Tributacion (Comentarios y Casos
Practicos), CEF; n.° 241, y, SANcHEZ GALLARDO, Francisco Javier: «El tratamiento en el IVA de la ejecucion del planea-
miento urbanistico a través de juntas de compensacion fiduciarias: comentarios y un ejemplo practico», Revista Fiscal n.°
89, Ed. Francis Lefebure, octubre 2003.

-6- REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 283



| LOS PARTICULARES Y EL PROCESO URBANIZADOR | Gloria Marin Benitez

Esta ejecucion se lleva a término a través de distintos sistemas, siendo los mas relevantes los
de cooperacion, compensacion y expropiacion, aplicables en general en casi todas las Comunidades
Auténomas. En todos estos sistemas se trata de compatibilizar el interés publico que resulta de la
ordenacion del territorio (reservando a los poderes publicos la potestad de direccion y control de la
ejecucion), con el interés privado que atiende al derecho de propiedad de los propietarios afectados
por el planeamiento.

La normativa urbanistica impone a los propietarios de fincas afectados por una unidad de eje-
cucion obligaciones de cesion de suelo necesario 4, de distribucion equitativa de beneficios y cargas
derivados del planeamiento *, de urbanizacion y de edificacion °.

Centrandonos en la obligacion relativa a la urbanizacion que atafe a los particulares afectados
por la ejecucion del planeamiento y que comprende las obras de viabilidad, saneamiento, suministro
de agua y energia eléctrica y jardineria y arbolado, los articulos 14.2 ¢) y 18, apartados 3 y 6, de la
Ley 6/1998 7 emplean la expresion «costear y, en su caso, ejecutary». Aunque estos preceptos no pre-
cisan en qué casos la obligacion consiste en «costear» y en cuales en «ejecutar», puede afirmarse
que, en general y salvo en el sistema de expropiacion, el pago de las obras de urbanizacion corre
siempre a cargo de los propietarios, mientras que son responsables de la ejecucion de las obras de
urbanizacion la entidad expropiante (en el sistema de expropiacion) ¥, la Administracion (en el sis-
tema de cooperacion) ?, o la junta (en el sistema de compensacion) '°. Por otro lado, la ejecucion
material puede realizarse por estos entes directamente o encomendarse a terceros.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 4 de octubre de 1993 ha sefialado lo
siguiente:

«... una vez delimitado un poligono o unidad de actuacion es cuando deberd estable-
cerse quién urbaniza y costea la urbanizacion y como ha de procederse al reparto de
cargas y beneficios derivados de la ordenacion urbanistica. Si se financia el planea-
miento con cargo al dinero publico y se ejecuta por la Administracion las obras corres-
pondientes, se estd ante el sistema de expropiacion. Si la Administracion, manteniendo

Los propietarios deben ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracion el suelo necesario para sistemas locales (via-
les, espacios verdes, dotaciones publicas...), el suelo necesario para la ejecucion de los sistemas generales que el planea-
miento general incluye en el ambito correspondiente a efectos de su gestion y el suelo correspondiente al 10 por 100 del
aprovechamiento del ambito respectivo.

Los propietarios estan obligados a proceder a la distribucion equitativa de los beneficios y cargas derivados del planeamien-
to, con anterioridad a la ejecucion material del mismo. Esto se hace mediante el proyecto de compensacion (en el sistema
de ejecucion por compensacion) o mediante el proyecto de reparcelacion (en el sistema de ejecucion por cooperacion).

Los propietarios en suelo urbano estan obligados a edificar los solares en el plazo que, en su caso, establece el planea-
miento o, en su defecto, la legislacion aplicable, lo que obliga previamente a solicitar la licencia municipal de edificacion,
En caso de no solicitarse se produciran las consecuencias previstas en la normativa aplicable que pueden llegar a la extin-
cion del derecho a edificar, la venta forzosa o la reduccion del aprovechamiento urbanistico.

Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen del suelo y valoraciones.
8 Articulo 171.1 del TRLS92.
° Articulo 162.1 del TRLS92.
10" Articulo 157.1 del TRLS92.
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LOS PARTICULARES Y EL PROCESO URBANIZADOR | Gloria Marin Benitez

inalteradas las propiedades privadas, realiza las operaciones de ejecucion de la urba-
nizacion coactivamente con cargo a los propietarios, se esta ante el sistema de coope-
racion (art. 131 de la Ley del Suelo). Y si son los propietarios quieres reparten entre
ellos los beneficios y cargas derivados del planeamiento, urbanizando a sus costa (art.
126.1 de la Ley del Suelo), se estara ante el sistema de compensacion. El sistema de
actuacion que en cada caso se elija por la Administracion actuante, depende esencial-
mente de la capacidad financiera publica y de gestion tanto publica como privada (...).
Y corresponde al Plan (...) o a las Normas Complementarias o Subsidiarias de Planea-
miento (...) la eleccion del sistema atendiendo a criterios técnicos.»

En lo que al sistema de cooperacion se refiere, el articulo 131.1 del Texto Refundido de 1976
y el 186.1 del Reglamento de Gestion Urbanistica sefialan que «los propietarios del poligono o uni-
dad de actuacion aportan el suelo de cesion obligatoria y la Administracion ejecuta las obras de
urbanizacion». La Administracion puede bien realizar las obras por sus propios medios, bien enco-
mendar su ejecucion a terceros cumpliendo las normas de la Directiva 93/37 y las de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas. Las obligaciones de los propietarios de los terrenos se
limitan, en todo caso, a costear los costes de urbanizacion incurridos por la Administracion.

En el sistema de compensacion, la ejecucion de la urbanizacion se encomienda a las juntas de
compensacion, organizaciones con personalidad juridica propia de base privada cuya naturaleza
administrativa s6lo adquiere relieve en el ambito de las funciones publicas que la ley les confia. Las
juntas pueden contratar la ejecucion de las obras con un tercero. Esta contratacion de obras tiene
naturaleza administrativa (segun STS de 24 de mayo de 1994) y debe regirse, por tanto, por las reglas
de publicidad y concurrencia establecidas en la Directiva 93/37 y en la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas .

2.2. Las juntas de compensacion.

Como hemos sefialado, en el sistema de compensacion la ejecucion de la urbanizacion se enco-
mienda a las juntas de compensacion, entidades de las que podriamos destacar los siguientes carac-
teres '

* Tienen naturaleza administrativa pero son entidades de base asociativa privada y, por ello,
se rigen por sus propios estatutos (aprobados por la Administracion e inscritos en el Regis-
tro de Entidades Urbanisticas Colaboradoras).

Puede ocurrir también que las juntas de compensacion decidan ejecutar las obras de urbanizacion por si mismas si cuentan
con medios para ello. Asi sera habitualmente cuando se hayan incorporado a ellas como miembros de pleno derecho empre-
sas urbanizadoras con este fin, tal y como autorizan el articulo 127.2 del Texto Refundido de 1976 y los preceptos corres-
pondientes del Reglamento de Gestion Urbanistica. Asi, el articulo 176.4 del Reglamento de Gestion establece que «si a
la junta de compensacion se hubiera incorporado alguna empresa urbanizadora que aporte, total o parcialmente, los
fondos necesarios para urbanizar el suelo, la ejecucion de la obra podra realizarse directamente por dicha empresa si
las bases lo hubieran asi previsto».

12" Seguimos en este punto a ABEL FABRE, Jordi: «El sistema (...)», op. cit., pags. 58 y ss.
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* Su objeto esencial es la urbanizacion del poligono o unidad de actuacidn, siendo responsa-
bles de la ejecucion de las obras de urbanizacion, instalaciones y dotaciones, y de su man-
tenimiento hasta su recepcion por la Administracion.

e Tienen plena capacidad de obrar y responsabilidad propia e independiente de sus miem-
bros y estan sujetas a control administrativo. Son directamente responsables, frente a la
Administracion actuante, de la urbanizacion completa del poligono o unidad de actuacion.

A efectos tributarios se ha concedido enorme trascendencia a la dualidad permitida por la Ley del
Suelo entre las denominadas juntas de compensacion fiduciarias (en las que los propietarios no transmi-
ten a la junta la propiedad del suelo) y las juntas de compensacion propietarias (en las que los propieta-
rios si transmiten dicha titularidad). La diferenciacion viene motivada por el articulo 129.1 del TRLS/1976
segun el cual «la incorporacion de los propietarios a la Junta de Compensacion no presupone, salvo
que los Estatutos dispusieran otra cosa, la transmision a la misma de los inmuebles afectados a los
resultados de la gestion comuny. El articulo 129.2 del TRLS/1976 senala ademas, que las juntas de com-
pensacion «actuaran como fiduciarias con pleno poder dispositivo sobre las fincas pertenecientes a los
propietarios miembros de aquéllas, sin mas limitaciones que las establecidas en los Estatutos».

No obstante, la doctrina rechaza que nos encontremos ante un negocio fiduciario en sentido
técnico, ya que la relacion de la junta con las fincas no es producto de un negocio juridico sino que es
creada directamente por la ley y la titularidad que la junta ostenta no es oculta frente a terceros '*. Por
otro lado, la transmision que se produce en las llamadas juntas propietarias esta condicionada por lo
establecido en los estatutos, las bases de actuacion y el proyecto de compensacion. Como sefiala ABEL
FABRE «la actuacion de la Junta de Compensacion no es la de actuar en nombre de otros, ni por
autorizacion de otros, actiia en nombre propio sobre bienes ajenos para la consecucion de un obje-
to comun a cuantos se han incorporado a ella y que consiste en la ejecucion del planeamiento, poli-
gono o unidad de actuacion» '*.

En realidad, ninguna junta es durante toda su vida de una forma u otra en su integridad '°: la
junta siempre es propietaria respecto a los terrenos expropiados y, una vez aprobado el proyecto de
compensacion, actia siempre como fiduciaria '°. Ademas, y tal y como hemos apuntado, en ambos
casos la junta de compensacion es directamente responsable frente a la Administracion competente
de la urbanizacion completa de la unidad de ejecucion, siendo la responsabilidad de los propietarios
miembros de la junta subsidiaria y mancomunada entre ellos .

Pozo Carrascosa: El sistema de compensacion urbanistica; Marcial Pons, Madrid, 1993; pag. 110.
ABEL FABRE, J: «El sistema (...)», op. cit., pag. 174.

EcumNoa, Maria: La problematica tributacion de las Juntas de Compensacion; Impuestos (compendio); tomo 2; afio 1997;
pags. 961 y ss. MARTIN FERNANDEZ, Javier y Villar EZcURRA, José Luis: «El sistema de compensacion como forma de eje-
cucion del planeamiento urbanistico» en Aspectos tributarios (...), op. cit., pag. 39.

Salvo con relacion a los terrenos que, al amparo del articulo 177 del Reglamento de Gestion Urbanistica, se le hubiesen
adjudicado para que, mediante su enajenacion, pueda financiar las obras de urbanizacion y sobre los que mantiene una
titularidad plena (aunque de caracter fiduciario, en el sentido de que dicha titularidad debe encaminarse a la ejecucion de
los fines que le son legalmente establecidos).

17" ABEL FABRE, J: «El sistema (...)», op. cit., pag. 174.
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Por todo ello, y a nuestro juicio, la trascendencia que a efectos tributarios se ha otorgado a esta
distincion (mas alla de la necesidad de determinar cual es el tratamiento fiscal de la transmision de
los terrenos a la junta) esta en ocasiones injustificada '8.

3. LOS PARTICULARES, LA URBANIZACION DEL TERRENO Y EL IRPF

3.1. Las actividades empresariales en el IRPF: elementos definitorios.

En general, en el ambito de la imposicion directa, las transmisiones de elementos patrimonia-
les por sujetos pasivos del IRPF, se encuentren o no dichos elementos afectos a una actividad eco-
ndémica, da lugar a ganancias o pérdidas de patrimonio (que se integran en la parte especial de la base
imponible si los elementos transmitidos han permanecido en el patrimonio del contribuyente duran-
te mas de un afio, tributando al 15%) .

No obstante, cuando los elementos transmitidos constituyen el propio objeto de la actividad
econdmica (esto es, cuando se trata de las existencias objeto de comercializacion o del activo circu-
lante) su transmision da lugar a rendimientos de la actividad economica que se integran en la parte
general de la base imponible, tributando seglin la escala progresiva de tipos de gravamen.

El articulo 25 del TRLIRPF califica como rendimientos de la actividad econémica a aquellos
que proceden del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, cuan-
do suponen la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos, con la
finalidad de intervenir en la produccion y distribucion de bienes y servicios. Esta definicion también
se encuentra en otras parcelas del Derecho Tributario. Asi, a efectos del IVA, el articulo 5.Dos de la
Ley 37/1992 2 senala que «son actividades empresariales o profesionales las que impliquen la orde-
nacion por cuenta propia de factores de produccion materiales y humanos, o de uno de ellos, con la
finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes y servicios». Y el articulo 79.1 del
Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales establece, respecto del Impuesto
sobre Actividades Econdmicas, que «se considera que una actividad se ejerce con cardcter empre-
sarial, profesional o artistico, cuando suponga la ordenacion por cuenta propia de medios de pro-
duccion y de recursos humanos o de uno o de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion
o distribucion de bienes o servicios».

1% En igual sentido EGuiNoa, Marfa: «La problematica tributacion (...)», op. cit. pag. 965. La autora analiza las competencias
de las juntas de compensacion en relacion con los terrenos aportados para concluir que son idénticas tanto si se transmite
la propiedad de los terrenos como si no se transmite y que, por tanto, «carece de sentido una diferenciacion, al menos
total, entre dos tipos de Juntas, ya que, como se ha visto, la frontera entre unas y otras no se divisa claramente, y a veces
tiende a confundirse».

En el Proyecto de nueva Ley del IRPF, las ganancias procedentes de la transmision de activos tributaran en todo caso al
18 por 100, con independencia de su periodo de generacion.

20 Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido («Ley 37/1992).
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La realizacion de actividades econdmicas a efectos tributarios exige, pues, la concurrencia de
una serie de requisitos (organizacion por cuenta propia de medios materiales y personales, finalidad
de intervenir en la distribucién de bienes y servicios) que no se encuentran en las restantes categorias
de rentas. Por ello, podria pensarse que la distincion entre la esfera empresarial/profesional y la acti-
vidad particular del individuo a efectos del IRPF es, en principio, facil de realizar.

Esta asuncidn, no obstante, se encuentra con algunas reservas cuando se trata de actividades
que pueden llevarse a cabo con medios materiales o personales escasos, o cuando la intervencion del
particular es ocasional y no pretende adquirir visos de habitualidad.

En este contexto el legislador ha definido la estructura empresarial minima que permite calificar
como empresarial a ciertas actividades inmobiliarias en las que la frontera entre el trafico civil y empre-
sarial puede ser muy tenue. Es el caso del arrendamiento o compraventa de bienes inmuebles que,
segun el articulo 25.2 del TRLIRPF tienen caracter empresarial inicamente cuando concurren las dos
siguientes circunstancias: (i) que en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local
exclusivamente destinado a llevar a cabo su gestion; y (ii) que para la ordenacion de dicha actividad
se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa 2'.

Para otras actividades, el legislador presume iuris et de iure su cardcter empresarial. Asi, las
referidas en el articulo 25.1 in fine del TRLIRPF segun el cual: «(...) tienen esta consideracion (la
de rendimiento de la actividad empresarial) los rendimientos de las actividades extractivas, de fabri-
cacion, comercio o prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, gana-
deras, pesqueras, de construccion, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y
deportivas». Se encuentran incluidas, pues, en este concepto las actividades de construccion que
podrian englobar, a los efectos que nos ocupan, la ejecucion material de las obras de urbanizacion
—esto es, las obras de acondicionamiento de los terrenos para dotarlos de los servicios de abasteci-
miento y evacuacion de aguas, suministro de energia eléctrica, acceso rodado, etc.—.

Otras actividades inmobiliarias, como, por ejemplo, la de promocién inmobiliaria (entendien-
do por tal la actuacion sobre los bienes inmuebles, transformandolos para mejorar sus caracteristicas
y capacidades fisicas, y ofrecerlos en el mercado) ni se encuentran entre aquellas para las que el
legislador presume iuris et de iure su caracter empresarial, ni se encuentran entre aquellas para las
que el legislador ha establecido una infraestructura minima para que puedan entenderse realizadas
en el marco de una actividad empresarial. Por tanto, respecto de estas otras actividades, entendemos
que s6lo cabra predicar su condicion empresarial cuando satisfagan los requisitos generales para la
existencia de actividad econdmica, a saber: ordenacion por cuenta propia de medios materiales y
personales, e intencion de intervenir en la produccion o distribucion de bienes y servicios.

21" En el Proyecto de Ley del IRPF y de modificacion parcial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Ren-

ta de no Residentes y sobre el Patrimonio, estos criterios de local y empleado quedan reservados para la calificacion como
empresarial de la actividad de arrendamiento de inmuebles. Por tanto, si la reforma resulta aprobada en sus términos actua-
les, para calificar como empresarial la actividad de compraventa de bienes inmuebles debera atenderse a los criterios
generales que permiten dicha calificacion (esto es, organizacion de medios materiales y personales y finalidad de interve-
nir en la distribucion de bienes y servicios).
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Por tanto, para calificar como empresarios a efectos del IRPF a los particulares afectados por
la ejecucion del planeamiento, debe dilucidarse, primeramente, qué actividad realizan para, seguida-
mente, determinar si se cumplen los requisitos legales exigidos para que dicha actividad revista
caracter empresarial.

Y en este sentido, a nuestro modo de ver, la actividad de un particular que se ve involucrado
en la ejecucion del planeamiento podria, en principio y dependiendo de cada caso, calificarse bien
como actividad de construccion, bien como actividad de promocién inmobiliaria, bien como activi-
dad de mera compraventa de bienes inmuebles.

3.2. Calificacion como actividad constructiva.

Habida cuenta de que una de las obligaciones que la normativa urbanistica impone a los pro-
pietarios de terrenos afectados por la ejecucion del planeamiento es la de urbanizacion de los terrenos,
habria que plantearse si cabe entender que estos particulares realizan las obras de urbanizacion del
terreno (las obras de abastecimiento y evacuacion de aguas, acceso rodado, suministro de energia
eléctrica, parcelacion, etc.) que, como actividad constructiva, debe ser calificada, en todo caso, como
empresarial, segun el articulo 25.1 in fine del TRLIRPF.

3.2.1. El criterio de la ejecucion material.

Creemos que ¢ésta es la conclusion a la que se debe llegar si las obras de urbanizacion y par-
celacion de los terrenos son ejecutadas directamente por los propietarios. Asi se desprende de la con-
sulta de la Direccion General de Tributos n.° 1170/2004, de 3 de mayo, en la que se afirma que «/a
urbanizacion y parcelacion de una finca realizada por su propietario con la finalidad de enajenar
las parcelas resultantes, comporta el ejercicio de una actividad economica ya que se dan los elemen-
tos definitorios de la misma: ordenacion por cuenta propia y finalidad de intervenir en la produccion
o distribucion de bienes o servicios, elementos que se manifiestan en la urbanizacion y parcelacion
de la finca para la posterior enajenacion de las parcelas resultantes» 2.

No obstante, es evidente que con caracter general la ejecucion material de las obras de urba-
nizacion no sera realizada directamente por los propietarios involucrados en la ejecucion del planea-
miento sino por empresas urbanizadoras contratadas por la junta de compensacion o la Administracion
actuante (en funcion del sistema de ejecucion de que se trate). Por lo tanto, atendiendo al criterio de
ejecucion material de las obras no se puede concluir que los propietarios de fincas afectadas por la
ejecucion del planeamiento sean urbanizadores y, por tanto, empresarios ex /ege a efectos del
IRPF.

22 Si bien es cierto que, en el caso concreto, la Direccion General de Tributos terminaba calificando la actividad desarrolla-
da por el consultante como actividad de promocion inmobiliaria y no como actividad constructiva.
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3.2.2. El criterio de la responsabilidad sobre las obras de urbanizacion.

Podria plantearse no obstante, si cabe la calificacion de los particulares como urbanizadores
en atencion a la responsabilidad frente a terceros (que no ejecucion material) de la correcta ejecucion
de las obras de urbanizacion.

En este sentido, como la responsabilidad sobre las obras de urbanizacion no recae, sea cual
fuere el sistema elegido para la ejecucion del planeamiento, en los titulares de los terrenos afectados
por éste, sino (i) en la Administracion expropiante, en el sistema de expropiacion; (ii) en la Adminis-
tracion, en el sistema de cooperacion (art. 131 de la Ley del Suelo); o, (iii) en la junta, en el sistema
de compensacion (art.126.1 de la Ley del Suelo), entendemos que debe concluirse que tampoco cabe
calificar a los propietarios de terrenos afectados por el planeamiento como urbanizadores en atencion
al criterio de responsabilidad sobre las obras de urbanizacion.

En efecto, tanto en el sistema de cooperaciéon como en el de expropiacion, los titulares de terre-
nos afectados por la ejecucion del planeamiento no pueden ser responsables de la ejecucion de las
obras de urbanizacion, dado que éstas se efectian, en estos dos sistemas, por la Administracion.

Mayores dudas ofrece la ejecucion del planeamiento mediante el sistema de compensacion,
habida cuenta de que el propio Tribunal Supremo en su sentencia de 4 de octubre de 1993, anterior-
mente citada, afirma que en €l «son los propietarios quienes urbanizan a su costa». En nuestra opi-
nidn, con esta afirmacion lo que el Tribunal Supremo quiere resaltar es que el de compensacion es
un sistema en el que predomina la iniciativa privada, a diferencia, por ejemplo, del sistema de coope-
racion en el que predomina la iniciativa publica. No obstante, a nuestro juicio, ni tan siquiera en el
sistema de compensacion puede entenderse que los propietarios de los terrenos sean responsables a
titulo particular de la ejecucion de las obras de urbanizacion y ello porque las juntas de compensacion
(i) tienen personalidad juridica distinta y separada de la de los miembros que se incorporan a ella;
(i1) son las encargadas de la contratacion de las obras de urbanizacion y lo hacen aplicando la nor-
mativa sobre contratacion publica; y, (iii) son directamente responsables, frente a la Administracion,
de la ejecucion de las obras de urbanizacion.

Por tanto, la responsabilidad sobre la ejecucion de las obras de urbanizacion no cabe ser exi-
gida a los particulares propietarios de terrenos a titulo individual. De ahi que, en nuestra opinion,
debiera concluirse que la incorporacioén de un particular a una junta de compensacion a fin de asumir
las cargas y deberes impuestos por la normativa urbanistica y ejercitar los derechos que ésta les con-
fiere, no convierte a dichos particulares en constructores (urbanizadores), empresarios a efectos de
IRPF en aplicacion del articulo 25.1 in fine del TRLIRPF.

3.3. Calificacion como actividad de promocion inmobiliaria.

Como hemos apuntado, otra posible calificacion para la actividad que desarrollan los particu-
lares involucrados en la ejecucion del planeamiento es la de promocion inmobiliaria, entendiendo
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por tal, segtin la definicion que encontramos en las Normas de adaptacion del Plan General de Con-
tabilidad a las empresas inmobiliarias aprobadas por la Orden de 28 de diciembre de 1994, «la
actuacion sobre los bienes inmuebles, transformandolos para mejorar sus caracteristicas y capaci-
dades fisicas y ofrecerlos en el mercado para la satisfaccion de las necesidades de alojamiento y
sustentacion de actividades de la sociedad.

De acuerdo con esta definicion, son dos los elementos caracteristicos de la actividad (realiza-
cion de una actividad sobre el terreno tendente a su transformacion fisica e intencion de ofrecer el
terreno transformado en el mercado). Y estos dos elementos pueden encontrarse, en principio y en
general, en la actividad desarrollada por los propietarios de terrenos afectados por la ejecucion del
planeamiento.

Asumamos pues, al menos a efectos expositivos, que la actividad que desarrollan los propie-
tarios de terrenos afectados por la ejecucion del planeamiento pueda calificarse como promocion
inmobiliaria. ;Qué requisitos deberia reunir entonces, segin el TRLIRPF, para que dicha actividad
de promocion revistiera caracter empresarial?

3.3.1. Requisitos legales para la calificacion como empresarial de la actividad de promocion
inmobiliaria: ordenacion por cuenta propia de medios materiales y personales de produccion.

Hemos sefialado ya que la actividad de promocion inmobiliaria no se encuentra entre las cita-
das en el articulo 25.1 in fine del TRLIRPF y que, por tanto, no cabe ser calificada como empresarial
en todo caso. Por otro lado, como ha sefialado la doctrina administrativa en diversas ocasiones 2,
tampoco puede equipararse la actividad de promocion inmobiliaria a la mera compraventa de terre-
nos sin transformacion, actividad esta ultima respecto de la que se aplicaria la regla del local y emplea-
do establecida en el articulo 25.2 del TRLIRPF para poder atribuirle caracter empresarial 4.

Por ello, entendemos que la actividad de promocion inmobiliaria so6lo deberia calificarse como
actividad econdmica de caracter empresarial a efectos del IRPF cuando se satisfagan los criterios
generales que permitan dicha calificacion, a saber: existencia de una organizacion por cuenta propia
de medios materiales y personales de produccion, y finalidad de intervenir en la produccion o distri-
bucion de bienes y servicios. Y por tanto, cabria entender que los propietarios de terrenos afectados
por la ejecucion del planeamiento no adquieren la condicion de empresarios a efectos de IRPF por
el mero hecho, por ejemplo, de incorporarse a la junta y financiar las obras de urbanizacion, habida
cuenta de que ello per se no evidencia la existencia de una organizacion de medios materiales y per-
sonales para intervenir en la produccion o distribucion de bienes y servicios.

Este parece ser el criterio tradicional mantenido tanto por la doctrina cientifica como adminis-
trativa.

2 Por ejemplo, en consultas de la Direccion General de Tributos niimeros 1618/2004 6 1170/2004, de 6 de agosto, y 3 de
mayo de 2004, respectivamente.

24 Aunque, como hemos ya apuntado, esta situacion podria cambiar con la reforma de la Ley del IRPF.
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Asi, RopRIGUEZ MARQUEZ % sefiala que «la integracion de los propietarios en una junta de
compensacion sin transmitir la propiedad de los terrenos no convierte a aquéllos en empresarios de
manera automaticay.

Y de la misma opinion es ABEL FABRE quien considera que la adhesion y consiguiente aporta-
cion de los terrenos a una junta de compensacion no significa para los particulares la adquisicion de
la condicion de empresarios a efectos de IRPF. Asi, a juicio de este autor, «es totalmente intrascen-
dente el hecho de la aportacion fiduciaria a la Junta de Compensacion dado que no supone altera-
cion alguna en el sujeto pasivo, en el patrimonio, ni en los resultados de éste el hecho de pertenecer
a una Junta de Compensacion, maxime cuando la finalidad de éstas, en general, no es la obtencion
de rendimientos patrimoniales». Y por ello entiende este autor que las cantidades invertidas en cuan-
to costes de urbanizacion «incrementaran el valor de los terrenos, teniendo la consideracion de mayor
valor de adquisicion, a los efectos de la determinacion de las rentas que se generen en el momento
de la transmision o cesion de los terrenos» *. Este razonamiento es plenamente compartido, asimis-
mo, por FERNANDEZ TuBio y SiLva PEREZ 7.

Siguiendo a MARTIN FERNANDEZ y RODRIGUEZ MARQUEZ 2® debemos concluir, pues, que la apli-
cacion del concepto de actividad econdmica establecida en el articulo 25.1 del TRLIRPF no permite
calificar a toda persona o entidad que urbanice terrenos como empresario a efectos de IRPF. Asi los
autores citados entienden que seran empresarios «aquellos que se dediquen a la promocion de la
urbanizacion como actividad planificada y dirigida a la produccion de suelo y su posterior puesta
en el mercadoy. Por contra «no podra atribuirse dicha condicion a aquellos sujetos que, por la mera
ejecucion del planeamiento urbanistico, se ven inmersos, ocasionalmente, en un proceso urbaniza-
dor. Y ello por mucho que, con posterioridad, aprovechen las plusvalias que dicho proceso genera
mediante la transmision de sus terrenos. En estos casos falta el elemento propio de toda actividad
economica, como es la ordenacion de factores productivos, por cuenta propia, para intervenir en la
produccion o distribucion de bienes y servicios».

Este era también el criterio tradicionalmente mantenido por la Direccion General de Tribu-
tos que habia venido exigiendo una organizacion de medios materiales y personales para calificar
como empresarial la actividad desarrollada por los particulares afectados por la ejecucion del pla-
neamiento en el marco de actuaciones urbanisticas mediante el sistema de compensacion. Asi, en
la consulta 1203/2001, de 19 de junio, la Direccion General de Tributos sefiala que «/pJor el hecho
de haberse visto obligado, como consecuencia de la ejecucion del Plan, a costear las obras de urba-
nizacion de las parcelas, los interesados no adquieren el cardcter de empresarios a efectos del IRPF;
pues se limitan a llevar a cabo su financiacion, sin realizar la ordenacion por cuenta propia de los

25 RODRIGUEZ MARQUEZ, JesUs: «Régimen tributario de los miembros de las juntas de compensacion: el gravamen de las ren-

tas derivadas de las aportaciones de terrenos» en la obra colectiva: Aspectos Tributarios (...), op. cit. pag. 189.

26 ABEL FABRE; op. cit.; pag. 462.

27 FerNANDEZ TuBio, Domingo y SiLva PEREZ, José Antonio: «La tributacion de las juntas de compensacion»; Revista de Con-

tabilidad y Tributacion (Comentarios y Casos Practicos), CEF, n.° 241; pags. 104 y 105.

28 MarTiN FERNANDEZ, Javier y RoDRIGUEZ MARQUEZ, Jesus: Cuestiones tributarias de la ejecucion del planeamiento urba-

nistico; Ed. lustel.com; Madrid; 2005; pag. 57.
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medios de produccién» *°. En la mas reciente consulta vinculante n.° V03331/2004, de 29 de noviem-
bre, se sefala que el «el propietario no realiza la funcion de urbanizador sino que se habra limitado
a satisfacer al Ayuntamiento *° los gastos derivados de la urbanizacion, recibiendo posteriormente
las parcelas ya urbanizadas, lo cual no implica en si mismo el ejercicio de una actividad economica
de promocion inmobiliaria». Por ello, concluye la Direccion General de Tributos «la venta de estas
parcelas por su propietario, al margen de toda actividad de promocion inmobiliaria o de la de com-
praventa de inmuebles (en los términos del art. 25.2 de la Ley del Impuesto), dard lugar a ganancias
o pérdidas patrimoniales correspondientes a elementos del patrimonio personal del consultante, en
las que los gastos de urbanizacion tendran la consideracion de mejorasy». En igual sentido, también,
consultas nimeros 1583/2004, de 5 de agosto, y V0384/2005 y V0385/2005, de 9 de marzo.

3.3.2. Las consultas de la Direccion General de Tributos 1681/2004 y V0152/2005: ;Cam-
bio de criterio administrativo? ;Constituye la actividad de promocion inmobiliaria una actividad
empresarial en todo caso?

De forma excepcional, la Subdireccién General de Impuestos sobre las Personas Juridicas en
dos consultas (1681/2004, de 14 de septiembre y V0152/2005, de 4 de febrero) emitidas para socie-
dades titulares de terrenos afectados por un proceso de urbanizacion llevado a término mediante una
junta de compensacion fiduciaria (y respecto de las que se suscitaba su posible tributacion bajo el
régimen especial de las sociedades patrimoniales), afirma que «la Junta de Compensacion se limita
a realizar a favor de sus miembros las tareas de urbanizacion, siendo los propietarios de los terrenos
los auténticos promotores» y que, por lo tanto, «debe concluirse que la sociedad en el supuesto plan-
teado de adquisicion de terreno para su urbanizacion, desarrollard la actividad de promocion inmo-
biliaria, que constituye, en todo caso, una actividad economica, al existir una ordenacion por
cuenta propia de medios productivosy.

De estas consultas, por tanto, parece desprenderse que, a juicio de la Direccion General de
Tributos y cuando se trata de calificar la actividad de promocion inmobiliaria, en lugar de valorar
primero si existe una ordenacioén por cuenta propia de factores productivos para concluir, después,
que existe actividad empresarial, debe por el contrario entenderse que en todo caso la promocion
inmobiliaria constituye una actividad econémica, dando por asumida la existencia de una ordenacion
por cuenta propia de medios de produccion.

Aunque estas consultas estan emitidas en un caso de sociedades patrimoniales (régimen que
pronto desaparecerd) y aunque el criterio que mantiene la Direccion General de Tributos en estas
consultas parece ser corregido en consultas dictadas con posterioridad (por ejemplo, las consultas
V0384/2005 y V0385/2005, de 9 de marzo), nos gustaria realizar un analisis critico del criterio con-
tenido en estas dos consultas.

2 En el mismo sentido se pronunciaba en una consulta més antigua de 22 de enero de 1996.

30 Parece que se trata de un caso en el que la ejecucion del planeamiento se realiza por el sistema de cooperacion.
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Debe tenerse en cuenta que las sociedades patrimoniales son sociedades sujetos pasivos del
Impuesto sobre Sociedades que, no obstante, determinan su base imponible aplicando las normas de
la Ley del IRPF. Quiere esto decir que, al emitir las consultas citadas, la Subdireccion General del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Juridicas ha debido aplicar los criterios establecidos en el
TRLIRPF. Por ello, no cabe descartar, en principio, que el criterio manifestado en estas dos consultas
se extienda a la situacion de particulares (personas fisicas) titulares de terrenos afectados por la eje-
cucion del planeamiento en los que se acude al sistema de compensacion con junta fiduciaria. Y ello
llevaria al resultado (absurdo en nuestra opinidon) de considerar que los particulares que se ven afec-
tados por la ejecucion del planeamiento y que adoptan una posicion meramente pasiva respecto de
éste (limitdndose a financiar las cuotas de urbanizaciéon que le vayan siendo exigidas) realizan una
actividad de promocion inmobiliaria y que dicha actividad de promocioén inmobiliaria reviste carac-
ter empresarial en todo caso.

Es cierto que la Direccion General de Tributos ha manifestado en reiteradas ocasiones que para
calificar la actividad de promocion inmobiliaria como empresarial no es necesario que concurran los
requisitos establecidos en el articulo 25.2 del TRLIRPF (local exclusivamente afecto a la actividad y
empleado con relacion laboral y a jornada completa) que s6lo son aplicables para atribuir caracter empre-
sarial a la compraventa y arrendamiento de bienes inmuebles. Pero debe apuntarse que la actividad de
promocién inmobiliaria tampoco constituye una actividad constructiva de la que quepa deducir su carac-
ter empresarial a efectos del IRPF en todo caso por aplicacion del articulo 25.1 in fine del TRLIRPF.

Intentando encontrar una explicacion a la interpretacion que parece sostener la Direccion Gene-
ral de Tributos debemos apuntar que algunos autores entienden que la actividad de promocién inmo-
biliaria constituye actividad econdémica a efectos fiscales «aunque se subcontrate la construccion y
se construya por medio de terceros ya que el promotor sigue asumiendo el riesgo correspondiente a
la venta del inmueble edificado» *'.

En esta interpretacion primaria, por tanto, la asuncion del riesgo empresarial. Siendo asi, y en
nuestra opinion, se podria mantener el caracter empresarial de los particulares promotores de edifi-
caciones dado que, en dicha actividad y por disposicion expresa del legislador (art. 17 de la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion —«LOE»—), el promotor asume frente
a los terceros adquirentes determinadas obligaciones y responsabilidades sobre la obra construida
por el contratista 2. No creemos que sea la situacion del propietario del terreno que esta siendo urba-
nizado o, al menos, el articulo 9 de la LOE no lo incluye entre los agentes de la edificacion que asu-
men ex lege la responsabilidad establecida en el articulo 17 de este texto legal *.

31 Mico GiNer, Javier, CarBALLO Casapo Concha y JUAREZ GONZALEZ, Javier Maximo: «El patrimonio del promotor inmobi-

liario. Su fiscalidad y cuestiones conexasy, en la obra colectiva coordinada por M. GARRIDO MELERO y J.M. FuGarpo EsTi-
ViLL El patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos; Tomo VII; seccion 2.*; Editorial Bosch, S.A.;
Barcelona; 2005; pag. 212.

Asi, cuando se trata de la promocion inmobiliaria de viviendas la Direccion General de Tributos no duda en calificar al
particular como empresario (p. ej. consultas niimeros V0337/2004, de 29 de noviembre, o 1618/2004, de 6 de agosto).

32

3 Segln el articulo 9.1 de la LOE «/s/erd considerado promotor cualquier persona, fisica o juridica, piblica o privada,

que, individual o colectivamente, decide, impulsa, programa y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edi-
ficacion para si o para su posterior enajenacion, entrega o cesion a terceros bajo cualquier tituloy.
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En cualquier caso, no parece que para calificar la actividad ocasional y no planificada de pro-
mocion de terrenos como empresarial la Direccion General de Tributos se apoye en el criterio de la
asuncion del riesgo empresarial. Antes bien, parece que el razonamiento de la Direccion General de
Tributos se apoya, principalmente, en el hecho de que la junta sea fiduciaria considerando que este
hecho le permite atribuir los rasgos empresariales de la actividad desarrollada por la junta (ordena-
cion de medios materiales y personales) a los juntacompensantes. Esto es, en el razonamiento de la
Direccion General de Tributos parece que por el hecho de que la junta sea fiduciaria (y, por tanto, la
propiedad de los terrenos permanezca en los juntacompensantes), la organizacién de medios mate-
riales y personales que realiza la junta para acometer o contratar las obras de urbanizacién también
debe atribuirse a los juntacompensantes.

Este criterio no nos parece del todo acertado: una cosa es que la titularidad que ostenta la jun-
ta sobre los terrenos aportados por los juntacompensantes sea fiduciaria, y otra bien distinta es que
la actividad desarrollada por la junta también lo sea. La junta, como hemos sefialado ya anteriormen-
te, tiene personalidad juridica propia, es la responsable frente a la Administracion de la correcta eje-
cucion de las obras de urbanizacion y es la encargada de contratar dichas obras aplicando las normas
sobre contratacion de obras publicas. La organizacion de medios materiales y personales que lleva a
cabo la junta no es por cuenta de los juntacompensantes, sino por cuenta propia. A nuestro juicio, de
la titularidad fiduciaria de la junta no cabe colegir que todas las funciones desarrolladas por la junta
deban entenderse realizadas por cada uno de los juntacompensantes a titulo individual. Lo contrario
puede llevar al absurdo de considerar empresarios a particulares que se limitan a asumir pasivamen-
te las obligaciones que la legislacion urbanistica les impone por ser titulares de determinados terre-
nos, sobre todo teniendo en cuenta que la relacidon con el proceso urbanizador de los particulares
miembros de una junta de compensacion «fiduciaria» en nada se diferencia de la de los particulares
que lo son de una junta de compensacion «propietariay.

Habida cuenta de que las consultas fueron emitidas por la Subdireccion General de Personas
Juridicas, y que versaban sobre la posible aplicacion del régimen especial de tributacion de las socie-
dades patrimoniales a una sociedad que se incorpora a una junta de compensacion fiduciaria, es muy
probable que con estas consultas la Direccion General de Tributos pretendiera, mas que ampliar el
concepto de empresario para incluir a los particulares afectados por un proceso de urbanizacion que
se incorporan a una junta fiduciaria, evitar la utilizacion del régimen especial de las sociedades patri-
moniales como instrumento de planificacion para forzar la tributacion de los terrenos al tipo del 15
por 100 por personas juridicas. Y en este sentido, como apuntan MARTIN FERNANDEZ y RODRIGUEZ MAR-
QUEZ * para dilucidar si la incorporacion a una junta de compensacion por parte de una sociedad de mera
tenencia de bienes priva a dicha entidad de su condicion de sociedad patrimonial «ha de precisarse si la
integracion en una junta de compensacion supone que la sociedad comienza a desarrollar una actividad
economica, afectando a la misma los terrenos que constituyen su activo. Por actividad se entiende aque-
lla que cumpla los requisitos previstos en el concepto formulado por la normativa del IRPF y ya anali-
zado anteriormente. Por tanto, solo existird tal actividad si la urbanizacion de los terrenos se efectua
en el seno de una organizacion dirigida a la produccion de suelo urbano para su puesta en el mercado
o para la promocion inmobiliaria. Pero no existe actividad empresarial si la integracion en la junta

3% MarTin FERNANDEZ, Javier y RODRIGUEZ MARQUEZ, Jestis: «Cuestiones tributarias (...)», op. cit., pags. 82y 83.
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constituye un hecho ocasional, provocado por la mera ejecucion del planeamiento urbanistico y sin que
la entidad haga otra cosa que ocupar una posicion pasiva, soportando los costes de urbanizaciony.

3.3.3. Nuestra interpretacion de los requisitos que deben cumplirse para calificar la actividad
de promocion inmobiliaria como empresarial.

En nuestra opinion, partiendo de la definicion de la actividad de promocion inmobiliaria pare-
ce que dos son los elementos claves para diferenciar dicha actividad de la mera compraventa inmo-
biliaria: (i) la realizacion de una actividad de transformacion del terreno y (ii) la intencion de ofrecer
los terrenos transformados en el mercado.

En cuanto a la actividad de transformacion del terreno, debemos sefalar que aunque dicha
transformacion existe sin duda en el caso de los terrenos que se ven afectados por la ejecucion del
planeamiento, cabe cuestionar que, en todo caso, venga impulsada por el particular que se encuentra
conque parcelas de su propiedad son incluidas en un poligono de actuacién urbanistica.

A nuestro juicio, podria considerarse que un particular es promotor inmobiliario y desarrolla una
actividad empresarial a efectos de IRPF cuando la actividad desplegada por este particular tiene inci-
dencia en la transformacion fisica del terreno, porque ¢l impulse su transformacion de una forma pla-
nificada y activa, porque de una forma activa tenga influencia en su desarrollo, y porque asuma frente
a terceros las consecuencias de la transformacion. Haria falta, pues, que el particular adoptara una posi-
cidn activa en relacion con el proceso de urbanizacion, no cabiendo considerar que es empresario pro-
motor el particular que, en una actitud pasiva, se limita a soportar los costes de urbanizacion.

En cuanto a la intencion de ofrecer dichos terrenos transformados en el mercado, enten-
demos que para que exista actividad empresarial debe estar presente la finalidad de intervenir en la
produccion y distribucion de bienes y servicios. Dilucidar cuando existe o no esta finalidad no sera
tarea facil . Pero cuando la intervencion del particular es ocasional, aislada y no planificada; cuan-
do éste se limita a asumir las cargas y obligaciones que la legislacion urbanistica le impone para
evitar que le sean expropiados sus terrenos; y cuando la actividad del particular se limita al proceso
urbanizador (sin extenderse a la posterior produccion de edificaciones) pensamos que no se puede
entender que dicho particular tenga la intencion de intervenir en la produccion y distribucion de bie-
nes y servicios por el hecho de que, al final del proceso de urbanizacion y por no querer asumir €l
mismo la obligacion de edificar, termine transmitiendo el suelo urbanizado.

3.4. Calificacion como compraventa.

Si la actividad desarrollada por los particulares, a la luz de las circunstancias del caso concreto,
no puede calificarse como actividad constructiva ni como actividad de promocioén inmobiliaria, se redu-
cirfa a la de mera compra y venta de bienes inmuebles que, en aplicacion del articulo 25.2 del vigente

35 MarTiN FERNANDEZ, Javier y RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus: «Cuestiones tributarias (...)», op. cit., pag. 58.
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TRLIRPF, sélo podra ser calificada como empresarial a efectos del IRPF si para el desarrollo y orde-
nacion de la actividad el sujeto pasivo cuenta, al menos, con un local exclusivamente destinado a llevar
a cabo su gestion y (ii) con una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa.

3.5. Recapitulacion.

* Para que exista actividad empresarial, el TRLIRPF exige, en consonancia con otras parce-

las del Derecho Tributario y con caracter general, la concurrencia de dos requisitos: orga-
nizacion por cuenta propia de factores de produccion y finalidad de intervenir en la
produccion y distribucion de bienes y servicios.

Laley presume (iuris et de iure) que dichos requisitos concurren en determinadas actividades,
entre las que se encuentra la actividad inmobiliaria de construccion. Para ciertas actividades
inmobiliarias (compraventa y arrendamiento de bienes inmuebles), el TRLIRPF establece la
infraestructura empresarial minima que debe existir para que puedan ser calificadas como
actividad empresarial. Entendemos, por tanto, que las demas actividades inmobiliarias y en
particular, la actividad de promocion inmobiliaria (entendiendo por tal la actuacion tendente
a la transformacion de las caracteristicas de un inmueble con la intencion de ofrecerlo en el
mercado), s6lo se desarrollara con caracter empresarial si concurren los requisitos generales
que permiten dicha calificacion: ordenacion por cuenta propia de medios de produccion e
intencion de intervenir en la produccion y distribucion de bienes y servicios.

Por tanto, determinar si un particular que interviene en el proceso urbanizador es o no empre-
sario a efectos de IRPF requerira, primeramente, dilucidar qué tipo de actividad inmobilia-
ria realiza para, a continuacion, realizar un analisis particularizado de las circunstancias del
caso para ver si se reunen o no los requisitos legalmente establecidos para que dicha acti-
vidad tenga caracter empresarial.

Asumiendo que en la mayoria de los casos los particulares afectados por el proceso de eje-
cucion del planeamiento urbanistico no asumen la ejecucion material de las obras de urba-
nizacidn, entendemos que, con caracter general, no se les podra atribuir la condicion de
empresarios cuando su intervencion en el proceso urbanizador sea ocasional y no planifi-
cada; su actuacion, pasiva (se limiten a financiar los gastos de urbanizacion); y su partici-
pacion, limitada a la urbanizacion del terreno (sin extenderse a la fase de edificacion).

4. LOS PARTICULARES, LA URBANIZACION DEL TERRENO Y EL IVA

4.1. Principios vertebradores del IVA.

Como es sabido, el IVA es un impuesto de caracter comunitario cuyo origen se encuentra en

el compromiso de los Estados miembros de la entonces Comunidad Econémica Europea de armoni-
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zar sus legislaciones internas en materia de imposicion indirecta. Este compromiso, recogido en la
Directiva 67/227/CEE, Primera Directiva del Consejo, se materializ6 en la posterior regulacion del
IVA introducida por la Directiva 77/388/CEE, Sexta Directiva del Consejo.

De los preambulos de estas dos directivas se desprende que el IVA es un impuesto con clara
vocacion de neutralidad fiscal y que dicha neutralidad se articula en torno al principio de generalidad
en sus dos vertientes: horizontal y vertical.

Asi, el preambulo de la Primera Directiva afirma que «el principio del sistema comun sobre
el IVA consiste en aplicar a los bienes y servicios un impuesto general sobre el consumo exactamen-
te proporcional al precio de dichos bienes y servicios, cualquiera que sea el numero de transaccio-
nes que intervengan en los procesos de produccion y distribucion anteriores a la fase de
imposiciony.

Pues bien, para la consecucion de este proposito se utilizan dos técnicas juridicas: la repercu-
sion, que permite que el impuesto recaiga sobre el consumo, y la deduccion de los impuestos satis-
fechos en las fases anteriores de produccion o comercializacion, que permite que el impuesto sea
proporcional y evita el efecto cascada o piramidacion que se produce en otros impuestos sobre el
consumo.

En efecto, mientras que otros impuestos sobre el trafico civil o mercantil no atribuyen el dere-
cho a deducir el impuesto soportado por el empresario adquirente * (lo que produce un efecto cas-
cada o piramidacion), la mecanica de funcionamiento del IVA, con el régimen de deduccion de las
cuotas soportadas por el empresario en la adquisicion de bienes y servicios utilizados en el desarro-
llo de su actividad, permite cuantificar exactamente la carga tributaria soportada por cada producto
en cualquier fase de su proceso productivo, evitandose el efecto cascada antes aludido y reduciéndo-
se el coste tributario final soportado por el consumidor.

Por esta razdn, las exenciones en el IVA, en cuanto que suponen para el prestador del bien o
servicio exento la limitacion de derecho a deducir, pueden no constituir una ventaja fiscal sino, por
el contrario, suponer un mayor coste para el consumidor, sobre todo cuando la exencion tiene lugar
en fases muy iniciales del proceso de produccion de bienes o servicios.

El principio de neutralidad requiere que el IVA se aplique con caracter general tanto al consu-
mo de toda clase de bienes y servicios (generalidad horizontal) como a todas las fases de produccion
o distribucion del bien o servicio que se desea gravar (generalidad vertical).

En este sentido, la derogada Ley 30/1985 %7, que introdujo este impuesto en el ordenamiento tri-
butario espafiol, en el apartado I («Fundamentos de la introduccion del Impuesto sobre el Valor Afadi-
do») de su Exposicion de Motivos reprochaba al antiguo Impuesto General sobre el Trafico de las

36 Qcurre, por ejemplo, con TPO salvo cuando el bien adquirido sea susceptible de amortizacion.
37 Ley 30/1985, de 2 de agosto, del Impuesto sobre el Valor Afiadido («Ley 30/1985»).
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Empresas, precisamente, su falta de neutralidad interior *, asi como su ausencia de generalidad ¥. Por
contra, se consideraba que el IVA si reunia los requisitos de neutralidad y generalidad y de ahi que
la Exposicion de Motivos configurara al IVA como «el tributo basico de la imposicion indirecta
espaiiola» en torno al cual «se reordenara el sistema tributario espanol, en el que subsistiran como
figuras mas importantes el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados, los Impuestos Especiales y los Derechos del Arancel Aduaneroy.

Por tanto, la neutralidad del IVA es lo que motiva que este tributo resulte de aplicacion preferen-
te sobre otros impuestos que gravan el trafico mercantil o civil (por ejemplo, TPO) cuando se trata de
transmisiones que pueden enmarcarse en un proceso de produccion o distribucion de bienes y servicios.
En este sentido, el articulo [4] de la Ley 37/1992 establece que estan sujetos al IVA «las entregas de
bienes o prestaciones de servicios realizadas por empresarios o profesionales...», mientras que el articu-
lo 7.1 a) de la LITPAJD “ establece que «son transmisiones patrimoniales sujetas: (4) Las transmisio-
nes onerosas por actos inter vivos de toda clase de bienes y derechos que integren el patrimonio de las
personas fisicas o juridicasy, salvo, por aplicacion del apartado 5 de dicho articulo, «cuando sean rea-
lizadas por empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional y, en
cualquier caso, cuando constituyan entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al IVA».

4.2. Los particulares que intervienen en las primeras fases del proceso de edificacion en la
Sexta Directiva.

De los principios de neutralidad y generalidad vertical se desprende una conclusion: que la
finalidad del IVA es someter a tributacion toda entrega de bienes o prestacion de servicios enmarca-
das en un proceso de produccion o distribucion de otros bienes o servicios.

Por esta razén, y en relacion con el trafico inmobiliario, la Sexta Directiva exonera de tribu-
tacion por el IVA las fases anteriores (i.e., las entregas de terrenos no edificables) y posteriores
(segundas y ulteriores transmisiones de edificaciones) al proceso de edificacion, pero también trata
de evitar la ruptura de la cadena de deducciones en sus fases intermedias o en fases intermedias de
la produccion de otros bienes y servicios.

En efecto, el articulo 4.3 de la Sexta Directiva faculta a los Estados miembros para consi-
derar como sujetos pasivos a particulares que realicen operaciones econdmicas de forma aislada,
afladiéndose como supuesto especifico en su letra b) el de aquellos particulares que realicen entre-
gas de terrenos edificables. Literalmente, el precepto mencionado reza como sigue:

38 Sefialaba la Exposicion de Motivos que «al no poder efectuarse las deducciones o compensaciones de las cargas impositivas
soportadas en las fases anteriores, su incidencia sobre el consumidor final se incrementa a medida que aumenta el niimero de
transacciones del proceso productivo» y que ello constituia «un importante factor de interferencia en la correcta asignacion
de los recursos economicos que impulsa a la utilizacion de ciclos productivos cortos, y a la concentracion empresarialy.

3 Dado que «importantes sectores productivos y fases muy relevantes del proceso de produccién y distribucién de bienes

no estan gravadas por el citado tributoy.

40" Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por Real Decreto Legis-

lativo 1/1993, de 24 de septiembre.
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«Los Estados miembros estaran facultados para considerar también como sujetos pasi-
vos a quienes realicen de modo ocasional relacionado con las actividades mencionadas
en el apartado 2 y en especial alguna de las operaciones siguientes: (...) b) La entrega
de terrenos edificables».

Por otro lado, entre los supuestos de exencion establecidos en el articulo 13 de la Sexta Direc-
tiva, se incluyen las entregas de terrenos. Como hemos apuntado, las exenciones en el [IVA suponen
para el prestador del bien o servicio la limitacion del derecho a deducir el IVA soportado en sus adqui-
siciones, lo que produce la ruptura de la cadena de deducciones y que el IVA pase, desde ese momen-
to, a constituir un mayor coste del precio del bien o servicio prestado. Pues bien, precisamente para
evitar la ruptura de la cadena de deducciones cuando el terreno se va a destinar a la edificacion, el
articulo 13.B.h) de la Sexta Directiva exceptua de la exencion a las entregas de terrenos edificables
referidas en el articulo 4.3 b).

Dice asi:

«lI3. B). Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones comunitarias, los Estados
miembros eximirdan, en las condiciones por ellos fijadas y a fin de asegurar la aplica-
cion correcta y simple de las exenciones previstas a continuacion y de evitar en todo lo
posible fraude, evasion o abusos. (...)

h) las entregas de bienes inmuebles no edificados, distintas a las de los terrenos edifi-
cables contemplados en la letra b) del apartado 3 del articulo 4.»

Por tanto, la condicién empresarial en el [IVA del particular que interviene en las primeras fases
del proceso de edificacion y la exclusion de la exencion establecida para las entregas de terrenos
edificables son conceptos ligados en la Sexta Directiva. La finalidad de ambos preceptos es la de que
no se interrumpa la cadena de deducciones cuando se trata de entregas de bienes inmuebles (terrenos)
que se van a incorporar al proceso de edificacion. Este es el criterio que se desprende de la doctrina
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas («TJCE») en la sentencia Belastungdienst *!
cuando senala que el objetivo del articulo 13.B h) es «eximir del pago del impuesto unicamente las
entregas de terrenos no edificados que no estén destinados a la construccion» *.

Por tanto, cabe concluir que es el destino previsible de los terrenos el que condiciona la apli-
cacion de los articulos 4.3 b) y 13.B h) de la Sexta Directiva y el que nos da la clave para interpretar
la expresion «terreno edificable» utilizada en ambos preceptos.

En este sentido, el inciso final del articulo 4.3 b) de la Sexta Directiva dispone que «serdn
considerados como terrenos edificables los terrenos urbanizados o no que se definan como tales por

41 Sentencia del TICE de 28 de marzo de 1996, Gemeente Emmen v. Belastungdienst Grote Ondernemmingen, asunto
C-468/93 (Sentencia «Belastungdienst).

42 STICE Belastungdienst, op. cit., pag. 25.
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los Estados miembros». Esto es, incumbe a los Estados miembros la definicion del concepto «terre-
no edificable» a efectos tanto de la letra h) del punto B) del articulo 13, como de la letra b) del apar-
tado 4 del articulo 3 de la Sexta Directiva sin que exista, pues, una definicién comunitaria uniforme
aplicable a todos los Estados miembros. Pero esto no significa que no exista ninglin criterio en la
Sexta Directiva acerca de cuando debe predicarse la condicion de «edificable» de un terreno. En este
sentido, el TICE ha sefialado que cuando el Consejo ha encomendado a los Estados miembros la tarea
de definir ciertos extremos de la exencion (como ocurre en el caso que nos ocupa), los Estados pue-
den fijar los requisitos de aplicacion de la exencion si bien deben «respetar, claro estd, el objetivo
perseguido por la letra h) del punto B del articulo 13 de la Sexta Directiva que es eximir del pago
del impuesto unicamente las entregas de terrenos no edificados que no estén destinados a la cons-
truccion» ¥. Y ha precisado, ademas, que «del empleo de la conjuncion "o" (en el inciso final de la
letra b) del apartado 4 del art. 3 de la Sexta Directiva) se deduce que para esta disposicion son indi-
ferentes las transformaciones que puedan haber sufrido los terrenos de que se trata. La expresion se
refiere, pues, a los terrenos que, urbanizados o no, son definidos por los Estados miembros como
terrenos destinados a la construccion» *.

De la doctrina del TJCE cabe extraer, por tanto, algunas conclusiones:

* Que resulta indiferente el grado de urbanizacién que haya sufrido el terreno para que se
pueda calificar como edificable.

* Que lo verdaderamente relevante es el destino de los terrenos como activo circulante de una
actividad de edificacion.

* Que el Estado que haga uso de la facultad establecida en el articulo 4.3 b) de la Sexta Direc-
tiva sera competente para definir el concepto de «terreno edificabley, pero esta competencia
estara limitada por la necesidad de respetar la finalidad pretendida en los articulo 4.3 b) y
13.B h) de la Sexta Directiva, a saber: eximir del pago del impuesto tinicamente a las entregas
de terrenos no edificables que no estan destinados a la construccion o, lo que es lo mismo, no
excluir de tributacion a terrenos no edificados que vayan a estar destinados a la edificacion.

4.3. Los particulares que intervienen en las primeras fases del proceso de edificaciéon en la Ley
37/1992.

4.3.1. El articulo 5.Uno d) de la Ley 37/1992.

Hemos visto que el IVA es incompatible con el concepto TPO del ITP y AJID y que, en supuestos
en los que se cumplen los requisitos para la sujecion a ambos tributos, el legislador da prioridad a la

4 STICE Belastungdienst op. cit., pag. 25.
4 STICE Belastungdienst op. cit., pag. 24.

-24 - REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 283



| LOS PARTICULARES Y EL PROCESO URBANIZADOR | Gloria Marin Benitez

sujecion al IVA, por ser éste un impuesto neutral y porque la sujecion a TPO puede introducir distor-
siones (si no ruptura) en la cadena de deducciones en el proceso de produccion de bienes y servicios.

El articulo 4.Uno de la Ley 37/1992 establece con caracter general que «estardn sujetos al
impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial del
impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con cardcter habitual u ocasional, en el
desarrollo de su actividad empresarial o profesionaly.

De los cuatro requisitos que configuran el hecho imponible del IVA, a saber:

(i) entrega de bienes o prestacion de servicios.
(i1) realizada por un empresario o profesional.
(iii) a titulo oneroso, y

(iv) en el ambito de aplicacion del impuesto,

pareceria que el elemento verdaderamente determinante para dilucidar cuando nos encontramos ante
una operacion sujeta al IVA y no a otros impuestos indirectos que gravan el trafico de bienes y ser-
vicios es que la transmision del bien sea realizada por un empresario o profesional.

Cuando la transmision de los terrenos la realiza un particular, se podria entender que, en prin-
cipio, no se cumple el requisito de que el transmitente tenga condicion empresarial dado que éste
requiere el ejercicio de actividades que «impliquen la ordenacion por cuenta propia de factores de
produccion materiales y humanos, o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la produccion
o distribucion de bienes o servicios» **, y no parece que un particular que se limita a asumir las obli-
gaciones que la legislacion urbanistica le impone por ser titular de unas parcelas encaje en este per-
fil, como hemos analizado en el apartado 3 anterior.

No obstante, cabe plantearse si un particular transmitente de unos terrenos puede tener la con-
dicion de empresario en la Ley 37/1992 aun cuando carezca de una organizacion empresarial en la
que se ordenen por cuenta propia factores de produccion y si, en este sentido, Espaifia ha hecho uso
de la facultad establecida en el articulo 4.3 b) de la Sexta Directiva.

Pues bien, segun el articulo 5.Uno d) de la Ley 37/1992, se reputaran también empresarios o
profesionales a efectos del IVA a «quienes efectien la urbanizacion de terrenos o la promocion,
construccion o rehabilitacion de edificaciones destinadas, en todos los casos, a su venta, adjudica-
cion o cesion por cualquier titulo, aunque sea ocasionalmente.

Esto es, la Ley 37/1992 considera que un particular persona fisica que interviene ocasionalmen-
te en las primeras fases del proceso de produccion de edificaciones (las que atafien a la preparacion y
adquisicion del suelo) puede tener el caracter de empresario o profesional a efectos del IVA si:

4 Articulo 5 apartados Uno.a) y Dos de la Ley del IVA.
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(1) efectua la urbanizacion de los terrenos y

(ii) su finalidad es la venta, adjudicacion o cesion a terceros y no el uso propio.

Varios comentarios sobre este precepto:

1. El articulo 5.Uno d) de la Ley 37/1992 parece ser la transposicion del articulo 4.3 b) de la
Sexta Directiva al ordenamiento espafiol.

2. No obstante, este articulo establece un supuesto de empresario ocasional mucho mas res-
tringido y limitado que el resultante de la aplicacion del articulo 4.3 b) de la Sexta Directi-
va ya que, con arreglo a este Gltimo precepto, la mera entrega de un terreno edificable
(aunque el particular no haya tenido participacion activa en el logro de dicha edificabilidad)
basta para que el particular sea reputado empresario a efectos del IVA.

3. Pensamos, por tanto, que el articulo 5.Uno d) de la Ley 37/1992 es contrario a la Sexta
Directiva al exigir que los particulares «urbanicen» los terrenos para poder ser considerados
como empresarios a efectos de IVA 6.

4. Sin perjuicio de esta posible infraccion del Derecho Comunitario, la Ley 37/1992 no defi-
ne lo que ha de entenderse por «efectuar la urbanizacion» de terrenos, por lo que tendre-
mos que acudir a las interpretaciones que la doctrina cientifica, administrativa y
jurisprudencial han dado al concepto. Y en esta tarea dos son, en nuestra opinion, las
cuestiones que hay que considerar. En primer lugar, qué cabe entender por «urbaniza-
cion». En segundo lugar, cuando se debe entender que un particular esta «efectuando»
dicha urbanizacion.

5. Por ultimo, al analisis de la expresion «efectuar la urbanizacion» hay que afiadir el del altimo
requisito establecido en el articulo 5.Uno d) de la Ley 37/1992 para atribuir a un particular
la condicion de empresario ocasional, que atafie al fin pretendido por el propietario al llevar
a cabo la urbanizacion y que, segun el precepto citado, debe ser la venta, adjudicacion o
cesion del terreno y no su uso propio. Este elemento subjetivo tampoco se encuentra en la
Sexta Directiva.

4.3.2. El concepto de «urbanizaciony o sobre cudndo se entiende que unos terrenos estan
siendo urbanizados.

Como hemos visto, la Sexta Directiva utilizaba la expresion «terrenos edificablesy, sefialando
que debe entenderse que lo son «todos aquellos terrenos, urbanizados o no, que se definan como
tales por los Estados miembrosy.

46 En igual sentido, vid. SANCHEZ SANCHEZ, Angel («El concepto en curso de urbanizacion en el IVA. Su interpretacién en el
ambito de la Sexta Directivay, Impuestos n.° 9, 2004, pags. 77 y ss..
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El articulo 20.Uno.20.° de la Ley 37/1992 establece la exencion en el IVA de las entregas de
«terrenos rusticos y demas que no tengan la condicion de edificables» sefialando que a estos efectos
se consideran edificables «los terrenos calificados como solares por la Ley sobre el Régimen del
Suelo y Ordenacion Urbana y demds normas urbanisticas, asi como los demds terrenos aptos para
la edificacion por haber sido ésta autorizada por la correspondiente licencia administrativa». Por
otro lado, se equipara a la entrega de terrenos edificables a estos efectos (esto es, se excluyen de la
exencion) las entregas de «ferrenos urbanizados o en curso de urbanizacion» realizadas por el pro-
motor de la urbanizacion.

La determinacion de lo que deba entenderse por «terrenos en curso de urbanizacion» ha sido
(y pensamos que atn hoy lo es) una de las cuestiones mas controvertidas en la aplicacion de la Ley
37/1992 debido a la utilizacion de dos criterios distintos (material frente a juridico) en su interpreta-
cion.

¢ El criterio material.

El criterio material considera que la expresion «en curso de urbanizacion» se refiere a las
operaciones materiales de transformacion del terreno para dotarlo de los servicios que lo
convierten en terreno apto para edificar. En esta interpretacion, la exencion del articulo
20.Uno.20.° de la Ley 37/1992 resultaria solo excluida cuando las obras hubieran comen-
zado efectivamente antes de la transmision del terreno por el promotor.

De forma paralela, con esta interpretacion podra atribuirse al particular transmitente la con-
dicion de empresario a efectos del IVA en virtud del articulo 5.Uno d) de la Ley 37/1992
cuando haya «efectuado» (y después analizaremos coémo interpretar este verbo) las obras
materiales de urbanizacion del terreno *.

Esta interpretacion fue la realizada por la doctrina administrativa (resoluciones del TEAC
de 1 de febrero, 23 de marzo y 22 de junio de 1995, 30 de enero y 12 de junio de 1997,
10 de julio y 21 de octubre de 1998) y finalmente confirmada por el Tribunal Supremo en sen-
tencias de 19 de abril de 2003, 11 de octubre de 2004 y 8 de noviembre de 2004. También
ha sido la tesis mantenida por la Direccion General de Tributos en las ocasiones que ha
tenido que pronunciarse sobre el particular (consultas de 10 de octubre de 1991 y de 11 de
marzo de 1993; informe de la Subdireccién General de Impuestos sobre el Consumo, de 26
de mayo de 1995) .

Pues bien, el fundamento juridico que subyace en esta tesis es que el IVA pretende gravar
so6lo la creacion de valor afiadido que se pone de manifiesto en el proceso de produccion de
bienes y servicios (en el caso que nos ocupa, de edificaciones), invocando en este sentido

47 Como mas adelante veremos, algunos autores (RODRIGUEZ MARQUEZ) han mantenido la posibilidad de una interpretacion no
simétrica de ambos preceptos, pero ello no nos parece muy adecuado al origen de los articulos 5.Uno d) y 20.Uno.20.° de
la Ley 37/1992 en los articulos 3.4 b) y 13.B h) de la Sexta Directiva en los que la remision de un precepto a otro es expre-
sa y que versan sobre un tnico supuesto comun.
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el apartado V (Exenciones) de la Exposicion de Motivos de la anterior Ley 30/1985 que
consideraba que la finalidad del articulo 13.B h) de la Sexta Directiva era «someter a gra-
vamen efectivo exclusivamente el proceso de produccion de las edificaciones» *.

Por tanto, en esta interpretacion material de la expresion «en curso de urbanizaciony se
adopta como premisa que la finalidad del IVA es someter a gravamen la generacion de valor
afiadido que tiene lugar en la produccion de bienes y servicios, entendiendo que, cuando lo
producido es suelo edificable, esta creacion de valor afiadido comienza con la preparacion
material del suelo para la produccion de viviendas, que es cuando se aporta un valor antes
inexistente al terreno virgen. Se distingue pues entre el trafico del suelo sin transformacion
industrial alguna, prescindiendo de las transformaciones ideales que hubiera podido expe-
rimentar por efecto del planeamiento urbanistico, y el trafico de suelo convertido por la
accion del hombre en una superficie susceptible de aprovechamiento constructivo.

Por tanto, con arreglo a la interpretacion material de la expresion «en curso de urbaniza-
cion» el IVA no debe gravar operaciones realizadas en fases anteriores al proceso de edifi-
cacion que comienza con las obras materiales de urbanizacion.

El criterio juridico.

Frente al criterio material, algunos de nuestros tribunales han aplicado un criterio juridico.
Asi, las sentencias de la Audiencia Nacional de 22 de abril de 1997, 2 de abril de 1998, 16
de mayo de 2000, 18 de julio de 2001 612 de abril de 2002, entendieron que debia consi-
derarse que estan «en curso de urbanizacion» aquellos terrenos sobre los que existe un Plan
Parcial de Ordenacion del Suelo y junta de compensacion puesto que asi se desprende de
las normas urbanisticas aplicables. Argumentaba la Audiencia Nacional que, dado que el
ordenamiento tributario no define lo que debe entenderse por «curso de urbanizaciony, «/o
correcto debe ser acudir a las normas urbanisticas para conocer el alcance que ha de tener
tal expresiony». Pues bien, acudiendo a las normas urbanisticas la Audiencia Nacional enten-
dia que «el suelo urbanizable programado esta constituido por terrenos a los que el corres-
pondiente plan declare, en principio, aptos para ser urbanizados (art. 79.1 de la Ley del
Suelo de 1976), por lo que la aprobacion del plan parcial supone reconocer, al menos, el
contenido expresado en los articulos 45 y 46 del Reglamento de Planeamiento Urbanistico
aprobado por Real Decreto 2159/1978, de 23 de junio, lo que supone la adquisicion del

48 Literalmente la Exposicién de Motivos afirmaba lo siguiente:

«El caracter peculiar de los bienes inmuebles y las especialidades de su trdfico juridico justifican la oportunidad de
instrumentar especialidades normativas en el Impuesto sobre el Valor Afiadido que inciden sobre dichos bienes y ope-
raciones.

Siguiendo los criterios establecidos en el articulo 13.B) h, de la Sexta Directiva, la ley exonera las entregas de terre-
nos que no sean inmediatamente aptos para la edificacion. Con el fin de evitar la ruptura de la cadena de deducciones
en las fases intermedias del proceso de produccion de edificaciones se dispone que la exencion no se extendera a los
terrenos en los que existan edificaciones en curso de construccion, ni a las primeras transmisiones de terrenos urba-
nizados.

La misma finalidad —someter a gravamen efectivo exclusivamente el proceso de produccion de las edificaciones— deter-
mina la conveniencia de exonerar las segundas y ulteriores transmisiones de edificaciones, cuyo proceso de construc-
cion hubiese concluido, en concordancia con lo establecido en el articulo 13 B) g), de la Sexta Directivay.
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derecho a urbanizar que consiste en la facultad de dotar a un terreno de los servicios e
infraestructuras fijados en el planeamiento o, en su defecto, en la legislacion urbanistica,
para que adquiera la condicion de solar». Y todo lo anterior le llevaba a concluir que la
Ley del IVA «no exige que se haya producido una transformacion material del terreno, sino
que la expresion "en curso de urbanizacion" comprende también los supuestos en que se
han aprobado definitivamente los instrumentos del planeamiento urbanistico que suponen
la adquisicion del derecho a urbanizar.

Diversas justificaciones avalan la correccion de esta tesis. Asi, ademas del razonamiento
utilizado por la Audiencia Nacional (que el concepto de urbanizaciéon es fundamentalmente
juridico por lo que, al no existir en la Ley 37/1992 una definicion a efectos tributarios, debe
acudirse a la legislacion reguladora de la materia) se ha sefialado que el partir de una fecha
cierta (la de aprobacion del Plan Parcial o la de la constitucion de la junta de compensacion)
brinda seguridad juridica a los obligados tributarios, mientras que el momento en que se ini-
cian unas obras puede no ser facil de probar y precisar. Y también se ha argiiido que no es
cierto que en un momento anterior al inicio de las obras de urbanizacién no haya creacion
de valor afiadido ya que la mayor parte de éste (el que corresponde a las plusvalias urbanis-
ticas) se produce sin necesidad de que se inicien materialmente las obras sino sélo con la
mera incorporacion del terreno, desde el punto de vista juridico, al proceso urbanizador *.

En nuestra opinion, no obstante, la correccion de esta tesis se encuentra, principalmente, en
el hecho de que es la interpretacion que mejor encaja con el propoésito de excluir del dmbi-
to de aplicacion del IVA sélo a aquellas entregas de terrenos que no vayan a ser destinadas
a la edificacion (que es la verdadera finalidad del art. 13.B h) de la Sexta Directiva, segin
interpretacion del TICE) y con la vocacion de neutralidad del impuesto ya que esta inter-
pretacion evita que terrenos que a la postre van a ser utilizados como existencias por empre-
sas promotoras/constructoras queden gravados por un impuesto («TPO») que al no ser
deducible, incrementa el precio del producto final.

Por tanto, y como conclusion, aunque la polémica planteada entre la interpretacion material y
juridica de la expresion «en curso de urbanizaciony» se encuentra aparentemente zanjada desde que el
Tribunal Supremo en diversos pronunciamientos (19 de abril de 2003, 11 de octubre de 2004 y 8 de
noviembre de 2004) se decanta por el criterio material, cabe plantearse si esta interpretacion es acor-
de con los articulos 3.4 b) y 13.B h) de la Sexta Directiva tal y como fueron interpretados por el TICE
en Belastungdienst . Y ello porque los principios inspiradores de los articulos 3.4 b) y 13.B h) de la
Sexta Directiva no son los de limitar la tributacion por IVA al proceso de produccion de edificaciones
(premisa que se encuentra en la base del razonamiento de nuestro Tribunal Supremo) sino, antes bien,
garantizar la neutralidad del impuesto extendiendo su tributacion a toda entrega de terrenos de los
que se conoce con certeza su incorporacion posterior al proceso de produccion de edificaciones.

49 En este sentido, RobRIGUEZ MARQUEZ, Jesus: El Impuesto sobre el Valor Aiiadido en las Operaciones Inmobiliarias, Ed.
Aranzadi, Navarra, 2002, pags. 58 y ss.

30" Algunos autores, en opinién que compartimos, consideran que la interpretacion que el Tribunal Supremo realiza del con-

cepto «en curso de urbanizacion» es contraria a la Sexta Directiva. Vid. en este sentido, SANCHEZ SANCHEZ, Angel [«El
concepto en curso (...)», op. cit., pags. 1.353 y ss.] y DoPEreEIRO GOMEZ, Pablo («Apuntes sobre la imposicion indirecta en
las compras de suelo por parte de empresas promotoras a particulares incluidos en juntas de compensaciony, Inmobiliario
& Urbanismo 1n.° 13, enero 2005).
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Este objetivo (evitar el incremento del producto final favoreciendo la tributacion por IVA fren-
te a la tributacion por otros impuestos indirectos) nos lleva a concluir que el criterio juridico deberia
ser la interpretacion preferente lege ferenda como en reiteradas ocasiones ha reclamado el sector.

4.3.3. El concepto «efectuar» o sobre las actuaciones que debe realizar el propietario del
terreno para que se le considere urbanizador ocasional.

Hemos visto como la interpretacion jurisprudencial del término «en curso de urbanizacion»
(dejando al margen su potencial incompatibilidad con el Derecho Comunitario) s6lo comprende las
obras materiales de transformacion topografica del terreno para dotarlo de servicios urbanisticos.

No obstante, el hecho de que se hayan iniciado las obras de urbanizacion no es suficiente en la Ley
37/1992 para reconocer la condicion de «urbanizadores ocasionales» y, por ende, de empresarios a efectos
del IVA, a los particulares que transmiten dichos terrenos. Hemos sefialado ya como la Ley 37/1992 se
separa en este punto de lo establecido por el articulo 4.3 b) de la Sexta Directiva: en la normativa comu-
nitaria se faculta a los Estados miembros para que traten como empresarios a particulares que realizan
entregas de «terrenos edificablesy, sin importar quién realice la edificacion o la preparacion del terreno
para ésta. En la Ley 37/1992, por el contrario, se exige que el particular no sélo entregue el terreno sino
que haya «efectuado la urbanizacién» para que se le pueda tratar como empresario a efectos de IVA. Esto
es, con la redaccion actual del articulo 5.Uno d) de la Ley 37/1992 la mera propiedad de unos terrenos en
curso de urbanizacion no transforma al particular titular de dichos terrenos en empresario a efectos de IVA
sino que es necesario que el propietario influya o incida de alguna forma en el proceso de urbanizacion.

Cabria plantear si esta redaccion es contraria a la Sexta Directiva, que parece no requerir nin-
guna actuacion mas alla de la transmision de los terrenos.

En cualquier caso, examinando las consultas emitidas por la Direccion General de Tributos,
observamos que dos son los elementos que toma en consideracion para calificar al propictario de
unos terrenos afectados por un sistema de ejecucion del planeamiento como empresario en el IVA:

* En primer lugar, el vinculo financiero del transmitente del terreno con el proceso urbaniza-
dor.

* En segundo lugar, la titularidad juridica de los terrenos durante la urbanizacion (que depen-
dera, basicamente, del sistema elegido para la ejecucion del planeamiento).

4.3.3.1. El vinculo financiero.

Esta siendo un criterio constante en las tlltimas consultas emitidas por la Direccién General de
Tributos que, a efectos del IVA, el sujeto agente del proceso de urbanizacion (y por tanto quien
adquiere la condicion de «urbanizador ocasional» en virtud del art. 5.Uno d) de la Ley 37/1992) es
quien asume los costes derivados de la transformacion del terreno.
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Asi, con los matices que después sefialaremos, es doctrina reiterada de la Direccion General
de Tributos que los propietarios de terrenos incluidos en unidades de actuacion urbanistica adquieren
la condicion de «urbanizadores» y, por tanto, de sujetos pasivos del IVA, desde el momento en que
se hayan incorporado a los terrenos parte, al menos, de los costes de urbanizacion.

En este sentido, la Direccion General de Tributos ha afirmado que los propietarios adquieren
«la condicioén de empresarios o profesionales a efectos del Impuesto por el pago de las cargas de
urbanizacion» (consulta n.° 1821/2004, de 29 de septiembre) o que «constituye doctrina reiterada de

este Centro Directivo que los propietarios de los terrenos afectados por la unidad de ejecucion no se

convierten en empresarios o profesionales hasta que no se les incorporen los costes de urbanizaciéon
de dichos terrenos» (consultas n.° 0646/2004, de 16 de marzo, y n.° 0859/2004, de 31 de marzo).

Cabe deducir, pues, que en opinion de la Direccion General de Tributos, es el pago de las obras
de urbanizacion el elemento determinante para dilucidar cudndo un particular adquiere la condicion
de empresario a efectos del IVA en virtud del articulo 5.Uno d) de su ley reguladora. Al menos, ésta
es la conclusion que algunos autores 3! estan extrayendo de las referidas consultas.

De este principio general, la Direccion General de Tributos deduce las dos siguientes conse-
cuencias:

* En las transmisiones de terrenos que se lleven a cabo sin incorporar el transmitente costes
de urbanizacion, esto es, donde el adquirente se haga cargo de todos los costes, «no cabe
considerar que el transmitente ha urbanizado los mismos, por lo que tales transmisiones
no estaran sujetas al Impuesto si el transmitente fuera un particulary.

e En las transmisiones de terrenos a los que se hayan incorporado parte de los costes de urba-
nizacion, «el transmitente tendrda la consideracion de empresario ya que la satisfaccion de
los costes de la urbanizacion que transforma su terreno le convierte en urbanizador del
Mmismo.

Y de este criterio cabe extrapolar los dos siguientes corolarios:

* Que el que se hayan iniciado las obras materiales de urbanizacion (i.e., que los terrenos
estén «en curso de urbanizacién» en la interpretacion jurisprudencial) no es condicion sufi-
ciente para que un particular adquiera la condicion de empresario a efectos de IVA en virtud
del articulo 5.Uno d) de la LIVA. Esto es, que un particular puede ser titular de terrenos que
se encuentran en curso de urbanizacion y no por ello adquirir la condicion de empresario a
efectos de IVA, si no ha satisfecho, siquiera parcialmente, los gastos inherentes a dicha
urbanizacion.

31 Asi, por ejemplo, MaRTIN FERNANDEZ, Javier y RopriGUEZ MARQUEZ, Jests (Urbanismo y Tributacién indirecta: algunas

cuestiones. Dossier. La Gaceta de los Negocios. Documentos. 4 de enero de 2005), SANcHEZ SanchEZ, Angel («El concep-
to en curso...», op. cit., pags. 1.362 y ss.) o SANCHEZ GALLARDO, Francisco Javier («El tratamiento en el IVA ...», op. cit.).
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* Que el que se hayan iniciado las obras materiales de urbanizacion tampoco es condicion
necesaria para que un particular adquiera la condicion de empresario a efectos de IVA en
virtud del articulo 5.Uno d) de la LIVA. Esto es, que si el particular ya ha satisfecho parte
de los costes del proceso de urbanizacion adquiere la condicion de empresario a efectos de
IVA aunque las obras de urbanizacion no hayan comenzado.

Pensamos no obstante, a diferencia de otros autores 2, que este criterio no supone un cambio
de la interpretacion que la Direccion General de Tributos (siguiendo la interpretacion material) venia
dando a la expresion «en curso de urbanizacion» sino que, simplemente, se limita a dar significado
al término «efectuar» contenido en el articulo 5.Uno d) de la Ley 37/1992. En nuestra opinion, por
tanto, esta interpretacion despliega sus efectos solo en relacion con la adquisicion por un particular
de la condicion de empresario a efectos de [IVA. Esto es, al ambito de la sujecion al IVA (del hecho
imponible) y no al ambito de la exencion.

Dicho lo cual, si hemos de reconocer que en la aplicacion de la exencion también influye la
condicion del transmitente dado que el articulo 20.Uno.20.° de la Ley 37/1992 limita la exencién a
las entregas de terrenos en curso de urbanizacion realizadas por el «promotor». La sentencia del Tri-
bunal Supremo de 8 de noviembre de 2004, tomando como premisa que es el comienzo de la pro-
duccion de suelo edificable lo que determina que el trafico de terrenos pase a estar gravado por el
IVA y no por TPO, considera congruente con dicha finalidad «que, una vez iniciado el proceso de
produccion de suelo edificable y siempre que las transmisiones se realicen por empresarios, la cade-
na de deducciones no se vea interrumpida por una exencion, resultando contrario a la misma, que

una vez iniciado el proceso de produccion de suelo urbano por un promotor, posteriores transmisio-
nes empresariales de dicho suelo queden exentas del impuesto».

Y con este razonamiento, el Tribunal Supremo llega a la conclusion de que deben considerar-
se promotores a efectos de la exencion establecida en el articulo 20.Uno.20.° no sélo a los que eje-
cuten o encargan trabajos fisicos de urbanizacion, sino también «a quien sobre los mismos terrenos,
ya en curso de urbanizacion, se limita a realizar gastos exigidos por el planeamiento urbanistico,
tanto mdas si en ambos casos se actua en calidad de empresarioy.

Pues bien, algunos autores entienden que esta interpretacion permite sostener la condicion
empresarial a efectos de IVA de los transmitentes que asumen los costes derivados de la urbanizacion
entendiendo por tales no sélo a los derivados directamente de la ejecucion de las obras, sino también,
todos los resultantes de los tramites administrativos de la ejecucion del planeamiento (p. €j., consti-
tucion de la junta de compensacion, solicitudes de permisos y licencias urbanisticas ...) .

Aunque compartimos con estos autores la creencia de que esta interpretacion abundaria en una
mayor neutralidad del impuesto (al evitar ruptura en la cadena de deducciones), pensamos que la
intencion del Tribunal Supremo es centrarse en la calificacion como «promotor» a efectos del articu-

32 Vid., por ejemplo, SANCHEZ SANCHEZ, Angel: «El concepto en curso de urbanizacion (...)», op. cit., pag. 1.363.

33 En este sentido, RoDRiGUEZ MARQUEZ, Jests: «Una nueva polémica en torno al IVA en las operaciones urbanisticas: la con-
dicion de urbanizadory, Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi n.° 6/2005.
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10 20.Uno.20.° de la Ley 37/1992 de transmitentes que ya tienen previamente la condicion de empre-
sarios **. Por lo tanto, dudamos que el criterio utilizado por el Tribunal Supremo para interpretar el
término «promotor» en el articulo 20.Uno.20.° pueda ser extrapolado para interpretar la expresion
«efectuar la urbanizaciony utilizada en el articulo 5.Uno d), aunque seria un criterio muy adecuado
lege ferenda. En cualquier caso, éste es otro punto en el que la Ley 37/1992 se separa de la Sexta
Directiva, que trata de forma absolutamente simétrica el supuesto de sujecion (esto es, el caracter
empresarial del transmitente a efectos del IVA) y la exclusion del supuesto de exencion.

4.3.3.2. El vinculo juridico.

Por si la situacién resultante de la disparidad de criterios no fuera ya de por si bastante com-
pleja (cuando no confusa), examinando las consultas emitidas por la Direccion General de Tributos
debemos senalar que al vinculo financiero exigido al transmitente de un terreno respecto de las obras
de urbanizacion, parece afiadirse un vinculo juridico de propiedad sobre los terrenos mientras dura
el proceso de urbanizacion. Debemos reconocer, no obstante, que dicho requisito no se exige de for-
ma explicita por la Direccion General de Tributos sino que, antes bien, es la conclusion que cabe
extraer del distinto tratamiento que se otorga a los propietarios afectados por una unidad de ejecucion
en funcion del sistema elegido para la ejecucion del planeamiento.

En este sentido, cuando el sistema elegido para la ejecucion del planeamiento es el sistema de
compensacion en el que no hay transmision de la propiedad de los terrenos a la junta (i.e., los pro-
pietarios afectados mantienen la titularidad de los terrenos), la Direccion General de Tributos consi-
dera que los miembros adquieren la condicion de empresarios a efectos del IVA desde el pago de las
cuotas de urbanizacioén (en las consultas mas recientes, —vid. p. ¢j., las consultas 1821/2004, de 29
de septiembre, 859/2004, de 31 de marzo, o0 646/2004, de 16 de marzo) o desde el inicio de las obras
de urbanizacion (en las consultas mas antiguas, p. ej., consulta 470/2003, de 1 de abril).

Por contra, cuando si hay transmision de la propiedad de los terrenos a la junta, se niega a los
particulares afectados la posibilidad de adquirir la condicién de empresarios a efectos de IVA. Asi,
en consulta 1821/2004, de 29 de septiembre, 0 646/2004, de 16 de marzo.

Este diferente tratamiento a los propietarios afectados por la unidad de ejecucion, segun se
trate de las denominadas «juntas fiduciarias» o «juntas propietariasy, es lo que nos lleva a pensar que
en el criterio administrativo también resulta determinante para adquirir la condicion de empresario
mantener la titularidad de terreno durante el proceso de urbanizacion.

No pensamos que el criterio financiero (pago de los costes de urbanizacion) explique por si
solo la posicion de la Direccion General de Tributos, ya que, como hemos apuntado con anterioridad,
los propietarios afectados por el planeamiento siempre costean la urbanizacion incluso en los casos
en los que se produce la transmision de la propiedad de los terrenos a la junta.

3 Lo que explicaria su insistencia en precisar que este criterio es aplicable cuando se trata de «transmisiones empresariales»,
o en las que se actla «en calidad de empresario».
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Y tampoco encontramos una explicacion satisfactoria a la posicion de la Direccion General de
Tributos en el criterio de ejecucion material del proceso urbanizador (seglin el cual la condicion de
empresario deberia predicarse solo del agente responsable de la ejecucion del planeamiento) ya que,
como también tuvimos ocasion de apuntar, esta responsabilidad corresponde (se transmita o no la pro-
piedad de los terrenos a la junta) a la propia junta, como ente con personalidad juridica propia y distin-
ta de la de sus miembros. En este sentido, que la titularidad sobre los terrenos aportados sea en
ocasiones fiduciaria no es dbice para entender que el ente responsable de la ejecucion de las obras de
urbanizacion sea la junta y no los propietarios miembros de la junta individualmente considerados. Esto
es, en nuestra opinion, que la propiedad sobre los terrenos sea fiduciaria no debe traducirse, necesaria-
mente, en que las funciones encomendadas a la junta por las normas urbanisticas también lo sean.

Ademas, el criterio de la ejecucion material se revela ineficaz para explicar la posicion admi-
nistrativa cuando la ejecucion del planeamiento se realiza por el sistema de cooperacion en cuyo
caso la doctrina administrativa ha entendido que los propietarios afectados adquieren la condicion
de empresarios desde que se le repercuten los costes de urbanizacion (consulta de la Direccion Gene-
ral de Tributos n.° 646/2004, de 16 de marzo, y resolucién del TEAC de 22 de junio de 2000), pese
a que la responsabilidad de la ejecucion de las obras recae, claramente, en la Administracion y no en
los propietarios.

Por tanto, el tnico elemento que diferencia a los miembros de una junta de compensacion pro-
pietaria de los propietarios afectados por el planeamiento cuya ejecucion es llevada a término por
otros sistemas (junta de compensacion fiduciaria o cooperacion) es el de la titularidad de los terrenos
incluidos en la unidad de ejecucion durante el proceso de urbanizacion.

Ni en la Ley 37/1992, ni mucho menos en la Sexta Directiva, encontramos una justificacion a
la relevancia de semejante distincion:

* En la Sexta Directiva, porque no es necesario realizar ninguna urbanizacién para que el
transmitente de terrenos edificables adquiera la condicion de empresario ocasional.

e Enla Ley 37/1992, porque el término «efectuar la urbanizacion» puede interpretarse en
sentido financiero (con lo que cualquier propietario afectado por una unidad de ejecucion
adquiriria la condicion de empresario desde el momento en que comience a pagar las cuotas
de urbanizacién), o en sentido material (con lo que podria mantenerse una diferenciacion
entre el sistema de compensacion y otros sistemas o, alternativamente, exigir que los pro-
pietarios sean responsables frente a la Administracion de la ejecucion de las obras de urba-
nizacion —con lo que la adquisicion de la condicion de empresario por aplicacion del art.
5.Uno d) de la Ley 37/1992 podria quedar restringida a supuestos muy marginales—). Con
ninguna de estas interpretaciones se llega a los resultados que se desprenden de las consul-
tas de Tributos y nos resulta dificil equiparar la expresion «efectuar la urbanizacion» con
la de «mantener la titularidad juridica sobre los terrenos durante el proceso de urbanizaciony
que es el criterio que explicaria el diferente tratamiento que la Direccion General de Tribu-
tos otorga a los miembros de una junta de compensacion cuando se transmite la propiedad
de los terrenos a la junta.
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4.3.4. La finalidad pretendida o sobre la necesidad de que los terrenos urbanizados se destinen
a la venta, adjudicacion o cesion a terceros.

De acuerdo con este requisito, no adquiere la condicion de empresario el sujeto que, no reali-
zando ninguna otra actividad empresarial, promueve una construccion para uso propio (consulta de
8 de mayo de 2002), mientras que si adquiere la condicion de empresario el particular que promueve
para vender o arrendar el bien transformado.

En el caso de actuaciones urbanisticas, las consultas vinculantes V1597/2005, de 27 de julio,
y V1175/2005, de 17 de junio, consideran que los propietarios de los terrenos incluidos en actuacio-
nes urbanisticas deben tener la intencion inicial de transmitir el terreno para ser considerados sujetos
pasivos de IVA. Mantiene la Direccion General de Tributos en las referidas consultas que si el uso
asignado al terreno va a ser residencial, tratindose de un pequefio propietario, la presuncion llevaria
a entender que el destino de los terrenos es el consumo final (en cuyo caso el citado propietario no
seria sujeto pasivo de IVA, salvo que se destruyese esta presuncion). En cambio, en el caso de un
propietario de un area mayor de terrenos, la presuncion conduce directamente a la conclusion con-
traria, esto es, la voluntad de ceder, vender o adjudicar por cualquier titulo los terrenos en curso de
urbanizacion o las parcelas posteriores. En nuestra opinion, este requisito subjetivo es contrario a la
finalidad pretendida por la Sexta Directiva.

Asi, aunque la sentencia Belastungdienst del TICE, al sefialar que la expresion «"'terrenos edi-
ficables" debe incluir a los terrenos, urbanizados o no, que se definan por los Estados miembros
como terrenos destinados a la edificacion», concede importancia al «destino» de los terrenos trans-
mitidos, este destino no parece identificarse con la finalidad o intencion subjetiva del transmitente
del terreno sino con la circunstancia objetiva que, en cada Estado miembro, califica al terreno trans-
mitido como activo circulante (presente o futuro) de una actividad de construccion.

4.4. Recapitulacion.

* A fin de favorecer la neutralidad y la generalidad vertical en la aplicacion del IVA al pro-
ceso de produccion de edificaciones, la Sexta Directiva faculta a los Estados miembros para
que sometan al IVA las entregas de terrenos edificables realizadas por particulares de forma
ocasional [art. 4.3 b) de la Sexta Directiva], excluyendo dichas entregas de la exencion apli-
cable, en general, a las de terrenos no edificados [art. 13.B h) de la Sexta Directival].

* Segun el TICE, por terrenos edificables se entienden los terrenos, urbanizados o no, que se
definan por los Estados miembros como terrenos destinados a la edificacion. Es el destino
de los terrenos, pues, el elemento determinante para dilucidar cudndo nos encontramos ante
el supuesto de hecho establecido en los articulos 4.3 b) y 13.B h) de la Sexta Directiva. En
este sentido, debemos apuntar que el destino no debe identificarse con la finalidad o ele-
mento intencional pretendido por el transmitente del terreno, sino que constituye una cir-
cunstancia objetiva que califica al terreno transmitido como activo circulante (presente o
futuro) de una actividad de construccion.
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* Espana ha hecho uso de la facultad prevista en la Sexta Directiva en los articulos 5.Uno d)

y 20.Uno 20.° de la Ley 37/1992, aunque ha introducido requisitos adicionales al supuesto
de hecho previsto en los articulos 4.3 b) y 13.B h) de la Sexta Directiva.

* De las consultas evacuadas por la Direccion General de Tributos cabe concluir que para que

un particular adquiera la condicion de empresario segtn el articulo 5.Uno d) es necesario:
(i) que haya soportado parte de los costes de urbanizacién (entendiendo por tales los rela-
tivos a las obras de transformacion fisica del terreno); (ii) que mantenga la titularidad de
los terrenos durante la urbanizacion; y (iii) que el particular tenga la intencion inicial de
destinar los terrenos a su venta o cesion a terceros. Ninguno de estos criterios parece ser
compatible con lo dispuesto en la Sexta Directiva.

* De las sentencias dictadas por nuestro Tribunal Supremo cabe concluir que para que la entre-

ga de unos terrenos por un empresario [que lo sea por si, o por aplicacion del art. 5.Uno d)
de la Ley 37/1992] quede excluida de la exencion establecida en el articulo 20.Uno.20.° de
la Ley 37/1992 es necesario: (i) que se hayan iniciado las obras de transformacion fisica de
los terrenos, y (ii) que el transmitente haya soportado costes que correspondan bien a las
obras de transformacion material del terreno, bien a simples actuaciones o gestiones urbanis-
ticas. Pensamos que esta interpretacion es contraria al fin pretendido por la Sexta Directiva
que en sus articulos 4.3 b) y 13.B h) (transpuestos a nuestro Derecho en los arts. 5.Uno d) y
20.Uno.20.° de la Ley 37/1992) trata de primar el objetivo de neutralidad del impuesto, favo-
reciendo su aplicacion a toda la cadena de produccion de edificaciones.

Nos gustaria terminar esta exposicion resumiendo la distinta tributacion a que puede ser some-

tida una misma operacion (la adquisicion por una empresa constructora a un particular de un terreno
afectado por una unidad de ejecucion urbanistica) en funcion del sistema de ejecucion del planea-
miento elegido, del inicio de las obras de urbanizacion y del pago de los costes de la urbanizacion
material por el transmitente, segtin los criterios que se desprenden de la interpretacion administrati-
vay jurisprudencial de los articulos 5.Uno d) y 20.Uno.20.° de nuestra Ley 37/1992. Todo ello tenien-
do en cuenta:

-36 -

(1) Que si el transmitente no es empresario a efectos de IVA [per se o por aplicacion del art.
5.Uno d) de la Ley 37/1992], la entrega de terrenos no esta sujeta al IVA sino a TPO,;

(i1) Que cuando el transmitente es empresario a efectos de IVA, la entrega de los terrenos
puede estar sujeta y exenta cuando los terrenos no estan en curso de urbanizacion, con lo
que la entrega tributaria por TPO; vy,

(iii) Que, en este ultimo caso, cuando el adquirente es sujeto pasivo del IVA con derecho a la

deduccion total de las cuotas de IVA soportado, el transmitente puede renunciar a la exen-
cion del IVA, con lo que la transmision del terreno tributaria por IVA y por AJD (habien-
do establecido algunas Comunidades Auténomas un tipo de tributacion por AJD superior
al normal para este supuesto de renuncia a la exencion de IVA).
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Segun la interpretacion que nosotros hacemos de los articulos 4.3 b) y 13.B h) de la Sexta
Directiva, la transmision por un particular de un terreno situado en una unidad de actuaciéon urbanis-
tica a una empresa constructora deberia quedar en todo caso sujeta y no exenta de IVA.

Por el contrario, asumiendo que el particular probara que su intencion inicial era vender los
terrenos, con arreglo a la interpretacion que nuestros tribunales y doctrina administrativa estan hacien-
do de los articulos 5.Uno d) y 20.Uno.20.° de la Ley 371992 dicha transmisioén podria quedar sujeta
y no exenta a IVA, sujeta y exenta (con o sin renuncia a la exencion), o no sujeta segtin se desarrolla
en los cuadros siguientes:

SISTEMA DE Pago de cuotas de urbanizacion
COOPERACION St NO
si Sujeta y no exenta de IVA. No sujeta a IVA.
(IVA + tipo general AJD) (TPO)
Inicio obras de Sujeta y exenta.
urbanizacion NO (TPO) No sujeta a IVA.
Si renuncia a la exencion. (TPO)

(IVA + tipo incrementado AJD)

SISTEMA DE Pago de cuotas de urbanizacion
COMPENSACION .
(Junta fiduciaria) SI NO
si Sujeta y no exenta de IVA. No sujeta a IVA.
(IVA + tipo general AJD) (TPO)
Inicio obras de Sujeta y exenta.
urbanizacion NO (TPO) No sujeta a IVA.
Si renuncia a la exencion. (TPO)
(IVA + tipo incrementado AJD)
SISTEMA DE Pago de cuotas de urbanizacion
COMPENSACION ,
(Junta propietaria) SI NO
Si No sujeta a IVA. No sujeta a IVA.
Inicio obras de (TPO) (TPO)
urbanizacion NO No sujeta a IVA. No sujeta a IVA.
(TPO) (TPO)

Ciertamente no puede sino concluirse en la falta de neutralidad de que adolece la normativa
espanola en esta materia (falta de neutralidad a la que ha contribuido en gran medida la interpretacion
que de la Ley 37/1992 esta haciendo la doctrina administrativa y nuestro Tribunal Supremo) y en la
conveniencia de adaptar los criterios actualmente utilizados a la interpretacion que se desprende de
la Sexta Directiva.
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5. CONCLUSIONES

-38-
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La consideracion empresarial a efectos tributarios de los particulares que intervienen en el
proceso urbanizador no recibe una respuesta univoca en todos los impuestos que le pueden
resultar de aplicacion, ya que los criterios utilizados para calificar a un particular como
empresario no son los mismos en todos los tributos.

A efectos del IRPF y con caracter general, se considera empresario al que realiza actividades
empresariales, entendiendo por éstas las que suponen ordenacion por cuenta propia de medios
de produccion y de recursos humanos con la finalidad de intervenir en la produccion o dis-
tribucion de bienes y servicios. Con esta definicion, entendemos que no pueden ser califi-
cados como empresarios particulares que, en el proceso de ejecucion del planeamiento
urbanistico, ven de forma ocasional como terrenos de su propiedad son incluidos en una
unidad de ejecucion, limitdndose a asumir las cargas y obligaciones que la normativa urba-
nistica les impone so pena de que le sean expropiados sus terrenos. Y ello, con independen-
cia del sistema elegido para la ejecucion del planeamiento y pese a algunas consultas
recientes de la Direccion General de Tributos que podrian llevar a la conclusion (erronea en
nuestra opinion) de que los juntacompensantes de una junta de compensacion fiduciaria
deben en todo caso ser considerados empresarios a efectos de imposicion directa.

En el IVA, ademas de la definicion general de empresario como aquel que realiza la orde-
nacion por cuenta propia de factores de produccion con la finalidad de intervenir en la dis-
tribucion o produccion de bienes y servicios, se permite también calificar como empresario
a quien efectua de forma ocasional la urbanizacion de terrenos para su venta, cesion o adju-
dicacion por cualquier titulo a terceros.

e Esta mayor amplitud del concepto de empresario en el IVA tiene su origen en la Sexta
Directiva que, para favorecer la neutralidad y la generalidad vertical en la aplicacion del
IVA al proceso de produccion de edificaciones, faculta a los Estados miembros para que
sometan al IVA las entregas de terrenos edificables realizadas por particulares de forma
ocasional [art. 4.3 b) de la Sexta Directiva], excluyendo dichas entregas de la exencion
aplicable, en general, a las de terrenos no edificados [art. 13.B h) de la Sexta Directiva].
Segtin el TICE por «terrenos edificables» debe entenderse los terrenos, urbanizados o no,
que se definan por los Estados miembros como terrenos destinados a la edificacion.

* Espafia ha hecho uso de la facultad prevista en la Sexta Directiva en los articulos 5.Uno d)
y 20.Uno.20.° de la Ley 37/1992, aunque ha introducido requisitos adicionales al supues-
to de hecho previsto en los articulos 4.3 b) y 13.B h) de la Sexta Directiva.

* De la interpretacion que nuestra doctrina administrativa ha realizado del articulo 5.Uno d)
de la Ley 37/1992 se desprende que para que un particular adquiera la condicién de
empresario a efectos del IVA al amparo de este precepto es necesario: (i) que haya sopor-
tado parte de los costes de urbanizacion; (ii) que mantenga la titularidad de los terrenos
durante la urbanizacion; (iii) que el particular tenga la intencion inicial de destinar los
terrenos a su venta o cesion a terceros. Ninguno de estos criterios se encuentra en el
articulo 4.3 b) de la Sexta Directiva.
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* De lajurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo recaida en la interpretacion del articu-
10 20.Uno.20.° de la Ley 37/1992 cabe concluir que para que la entrega de unos terrenos
por un empresario quede excluida de la exencion establecida en este precepto es nece-
sario: (i) que se hayan iniciado las obras de transformacion fisica de los terrenos, y (ii)
que el transmitente haya soportado costes que correspondan bien a las obras de trans-
formacion material del terreno, bien a simples actuaciones o gestiones urbanisticas.
Pensamos que la interpretacion de nuestro Alto Tribunal es contraria al fin pretendido
por la Sexta Directiva que trata de primar el objetivo de neutralidad del impuesto, favo-
reciendo su aplicacion a toda la cadena de produccion de edificaciones.

4. Elresultado de todo ello es que, siendo el concepto de empresario a efectos de [VA mas amplio
que a efectos de IRPF (respecto a la consideracion empresarial de los particulares que inter-
vienen en la urbanizacion de los terrenos), no es lo suficientemente amplio para favorecer la
sujecion a IVA de toda entrega de terreno de la que se sepa con certeza su incorporacion pos-
terior a un proceso de construccion de edificaciones, que es lo que seria l6gico promover para
favorecer la neutralidad en este impuesto y evitar a las empresas constructoras incurrir en
costes no recuperables que, al final, incrementan el precio del producto vendido.
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Extracto:

Ex presente trabajo analiza el régimen fiscal al que quedan sometidas las
sociedades laborales en el ambito del Impuesto sobre Sociedades. Tras
una delimitacién inicial del concepto, la naturaleza y el régimen juridico
de la sociedad laboral, y con posterioridad a un breve analisis del mal
llamado «régimen fiscal especial» susceptible de aplicarse a estas socie-
dades, es objeto de estudio la tributacion de estas entidades en el Impues-
to sobre Sociedades a la luz de cuestiones tales como su eventual califica-
cién como empresa de reducida dimension, el tipo de gravamen aplicable,
las normas sobre operaciones vinculadas, etc.
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I. CONCEPTO Y NATURALEZA MERCANTIL DE LAS SOCIEDADES LABORALES

Sefiala el articulo 1.1 de la Ley 4/1997, de 24 de marzo, reguladora de las Sociedades Labo-
rales, que «Las sociedades anonimas o de responsabilidad limitada en las que la mayoria del capital
social sea propiedad de trabajadores que presten en ellas servicios retribuidos en forma personal y
directa, cuya relacion laboral lo sea por tiempo indefinido podran obtener la calificacion de Socie-
dad Laboral cuando concurran los requisitos establecidos en la presente Leyy.

Por tanto, toda sociedad anonima o limitada de naturaleza mercantil en la que la mayoria del
capital sea propiedad de trabajadores que presten sus servicios como tales y que tengan una relacion
laboral indefinida puede, concurriendo determinados requisitos que a continuacion seran analizados,
obtener la calificacion de «sociedad laboral». Las sociedades laborales tendran asi las caracteristicas
de la citada sociedad limitada o anénima, en funcion de la forma que adopten, si bien con diversas
peculiaridades '.

Tres son los principales elementos que nos permiten configurar el concepto de sociedad
laboral. En primer lugar, la sociedad laboral constituye una sociedad Gnica de naturaleza mer-

I Acerca del concepto de sociedad laboral véanse, entre otros, los trabajos de NEiLA, J.M., Sociedades Laborales. Andlisis
sistematico de la Ley 4/1997, Madrid, 1998, pags. 15 y ss, Ruiz Peris, J.I., «Breves reflexiones en materia de sociedades
laborales y acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de producciony, en Derecho de Sociedades. Libro
Homenaje a Fernando SincHEz CaLERO, vol. 1V, 2002, pag. 4.369, EmBID IrRUJO, J.M., «Prélogo», en AA.VV., Régimen
Juridico de las Sociedades Laborales. Estudio sistematico de la Ley 4/1997, 1997, pags. 8 a 17, ALonso Espmosa, F.J.,
«Especialidades en el régimen de la posicion juridica de los socios», en AA.VV. Régimen juridico de las Sociedades Labo-
rales. Estudio sistematico de la Ley 4/1997, 1997, pags. 67 a 101, MErcaDeR UGINA, J. y PorTELLANO DiEz, P., «La Socie-
dad Laboral: sencillamente una sociedad especialy, en Relaciones Laborales, n.° 12, 1997, pags. 45 y ss, Cano LoPEZ, A.,
«Reflexiones acerca de un nuevo instrumento societario: la Ley 4/1997, de 24 de marzo, de Sociedades Laboralesy», en
RdS, n.° 8, 1997, pags. 194 y ss., MAGRINA, J., La Sociedad anonima laboral, Barcelona, 1996, VALPUESTA, E. y BARBERE-
NA, L., Las sociedades laborales. Aspectos societarios, laborales y fiscales, Pamplona, 1998, pag. 21, GomEz CALERO, J.,
Las Sociedades Laborales, Granada, 1999, pags. 39 y ss y FERNANDEZ ALBOR, A., «Sociedades anénimas laborales: aspec-
tos societarios y problematica de adaptacion a la nueva regulacion en materia de sociedades», en Dereito, n.° 1, 1992, pags.
151 a 188.
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cantil 2. Este caracter unitario no resulta alterado por la posible coexistencia en su seno de dis-
tintas clases de socios ni tampoco por la posibilidad concedida a los mismos de optar entre dos
modelos societarios alternativos: sociedad anénima laboral y sociedad limitada laboral.

En segundo término, la sociedad laboral constituye legalmente una sociedad personalista de
estructura corporativa, debiendo pertenecer la mayoria de su capital social al conjunto de trabajado-
res cuya relacion laboral lo sea por tiempo indefinido. Finalmente, esta clase de sociedades ofrece
una estructura societaria de caracter unitario, si bien su configuracion legal permite la coexistencia
en su seno de hasta tres tipos distintos de socios: socio trabajador, socio no trabajador y socio insti-
tucional, ya sea éste publico o privado.

Para la calificacion como laboral de una sociedad anénima o de responsabilidad limitada es nece-
sario en consecuencia la vigencia simultanea de dos negocios juridicos autdnomos y compatibles entre
si: el contrato de sociedad capitalista (por acciones o por participaciones) y el contrato de trabajo 3.

La vigente regulacién de estas entidades queda plasmada en la Ley 4/1997, de 24 de marzo,
de Sociedades Laborales, que vino a derogar la antigua Ley 15/1986, de 25 de abril, la cual, si bien
supuso en su dia un importante avance, habia quedado desfasada en sus aspectos mercantiles por la
nueva regulacion societaria mencionada. Hemos de aludir ademas, como primer gran antecedente
normativo de estas entidades, a las Ordenes Ministeriales del antiguo Ministerio de Trabajo y Segu-
ridad Social de 12 de enero de 1979 y de 25 de enero de 1980 *.

Por otra parte, la profunda modificacion operada en el Derecho Societario espafiol a través de
laLey 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptacion de la legislacion mercantil a las Direc-
tivas de la Comunidad Econémica Europea en materia de sociedades y del Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprobaba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Andnimas Laborales, junto con la aparicion de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, hacian necesaria una nueva regulacion de las sociedades laborales acorde
con dichos cambios.

2 El carécter unitario de la sociedad laboral impide toda desagregacion de las dos perspectivas presentes en la misma: la
perspectiva asociativa, como tipo societario autonomo que representa, y la perspectiva empresarial, como forma juridica
de empresa a que da lugar.

En efecto, tal y como subraya LoPEz I Mora, «Prestacion de servicios en cooperativas y sociedades laborales», en AA.VV.
Estudios Juridicos sobre Economia Social, Gobierno Vasco-Marcial Pons, 2002, pag. 78, «Tiene asi lugar la concertacion
y vigencia simultanea de dos negocios juridicos de signo opuesto: uno asociativo, en cuya virtud tres o mds personas
vertebran una sociedad con la intencion de obtener el calificativo de laboral; y otro de indole cambiaria, que presupone
la estipulacion de un contrato de trabajo por cada uno de los sujetos que, prestando sus servicios para la empresa en
régimen subordinado y de forma indefinidida, deben controlar, como minimo, la mayoria de su capital social».

La Orden Ministerial de 1979 denomino por vez primera a estas entidades «sociedades laborales», mientras que la Orden
de 25 de enero de 1980 trato de configurar un concepto legal de sociedad laboral caracterizado por las premisas de que el
50 por 100 del capital social estuviese en poder de los trabajadores y de que ningun socio fuese titular de mas del 25 por
100 del capital. Otros aspectos significativos en dicha regulacion eran las restricciones existentes a la circulacion de las
acciones o participaciones sociales, la fiscalizacion del Fondo Nacional para la Proteccion del Empleo o la existencia de
socios capitalistas no trabajadores en los supuestos de adquisicion sobrevenida de la condicion de laboral. Véase a este
respecto CaLvo ORTEGA, R., «Las figuras de Economia Social en la Constitucion espaiiola de 1978», en CIRIEC, n.° 47,
noviembre 2003, pag. 169.
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La significativa proliferacion experimentada en los tltimos tiempos por las sociedades de res-
ponsabilidad limitada, debido a la mayor flexibilidad y operatividad que ofrece esta forma societaria,
demandaba ademas que las caracteristicas propias de la sociedad laboral pudieran, conservando sus
elementos configuradores, ser aplicadas a las sociedades de responsabilidad limitada, dado que has-
ta la fecha el régimen juridico de las sociedades laborales quedaba reservado exclusivamente para
las sociedades anonimas °.

De hecho, en la actualidad, la sociedad de responsabilidad limitada laboral presenta un peso
especifico superior al de la sociedad anénima laboral, debido a su forma juridica de base. El ritmo
de creacion de esta ultima se ha visto ralentizado por la exigencia legal del capital social minimo lo
que incide ademas, al menos indirectamente, en el régimen fiscal aplicable, ya que los requisitos
determinantes de la aplicacion del mismo pueden obtenerse ahora con mayor facilidad.

A la luz de la Ley 4/1997 surge un nuevo concepto de sociedad laboral que, respetando las
caracteristicas basicas de la figura hasta entonces existente, resulta valido para aquellas sociedades
anonimas y de responsabilidad limitada en las que la mayoria del capital social es propiedad de tra-
bajadores que prestan en ellas servicios retribuidos de forma personal y directa en una relacion labo-
ral constituida por tiempo indefinido.

Adicionalmente, y en todo lo no previsto por la Ley 4/1997, son de aplicacion a las sociedades
laborales las normas correspondientes a las sociedades anonimas y sociedades de responsabilidad
limitada, segtn la forma que aquéllas adopten, asi como la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Las sociedades laborales no son sociedades de base mutualista. A pesar de ello responden a
una finalidad de promocion social, pretendiéndose a través de las mismas facilitar el acceso de los
trabajadores de la empresa a la titularidad de su capital social °.

Tanto su capital minimo como su forma de constitucion, su sistema de administraciéon y los
demas requisitos y caracteristicas que afectan a estas entidades se rigen por lo dispuesto en la Ley
de Sociedades Anonimas y en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada que, como ya hemos
indicado, son aplicables a aquéllas con las tinicas especialidades que para estas sociedades establece
la Ley de 24 de marzo de 1997.

5 Como es sabido, son varias las ventajas que la sociedad limitada ofrece frente a la anonima: la exigencia de un capital social
minimo de 3.005,06 euros; unas menores exigencias formales (sobre todo desde un punto de vista contable y fiscal); unos
gastos de constitucion y puesta en funcionamiento significativamente inferiores y un caracter marcadamente personalista.
En este sentido afirma Faiarpo Garcia, G., «Reflexion en torno a la funcion social de la Sociedad Laboral y su régimen
juridicon, en AA.VV. Estudios Juridicos sobre Economia Social, Gobierno Vasco-Marcial Pons, 2002, pag. 195 que las
razones que mas pesaron en su momento en la decision de optar por la forma de sociedad anénima en la primera regulacion
de la sociedad laboral fueron «(...) Por una parte, la experiencia acumulada en las tres décadas anteriores en la califica-
cion como sociedad laboral de antiguas sociedades anénimas en crisis, lo que era posible sin recurrir a las formalidades
de la transformacion de la sociedad; y por otra parte, la aceptada polivalencia funcional de la sociedad anonimay.

Si bien el propdsito esencial del legislador en la Ley 4/1997 ha sido el de respetar los caracteres clasicos de la sociedad
laboral, llama la atencion que entre los fines sociales de ésta desaparezca la referencia expresa al salvamento de empresas
en crisis, que fue el argumento mas destacado en la Exposicion de Motivos de la antigua Ley 15/1986. Ello tiene sin
embargo una explicacion: estadisticamente las sociedades laborales ya no nacen mayoritariamente de empresas en crisis,
sino que constituyen una formula de autoempleo.
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En las sociedades anénimas laborales el capital social ha de ser como minimo de 60.101,21
euros, debiendo estar totalmente suscrito y desembolsado en el momento de la constitucion al menos
el 25 por 100 de cada accion. En cambio, en las sociedades limitadas laborales el capital minimo ascien-
de, como ya hemos indicado, a 3.005,06 euros, debiendo estar totalmente suscrito y desembolsado.

El capital social de toda sociedad laboral se halla dividido en acciones nominativas (no al
portador) representadas por titulos individuales o multiples numerados correlativamente y en los que
se indica la clase a la que pertenecen, tratandose de sociedades andnimas laborales, y en participa-
ciones sociales, si se trata de sociedades limitadas.

Debe aludirse en estas sociedades a la existencia de una dualidad de acciones o participa-
ciones. En efecto, pueden existir dos clases de acciones o participaciones sociales: las de la «clase
laboral», que identifican las pertenecientes a los trabajadores cuya relacion laboral lo es por tiempo
indefinido; y las restantes, que seran de la «clase general». Estas tltimas no son susceptibles de defi-
nirse por su pertenencia a una persona que no sea trabajador estable de la sociedad, dado que éstos
pueden ser titulares de acciones o participaciones de la clase general.

Si un trabajador con contrato de trabajo por tiempo indefinido adquiere acciones o participa-
ciones sociales pertenecientes a la «clase general» tendra derecho a exigir de la sociedad el cambio
de clase de las mismas, con su correspondiente inclusion en la «clase laboral» si se cumplen las con-
diciones exigidas por la ley al respecto. El cambio de clase es competencia de los administradores,
sin necesidad de acuerdo de la Junta General.

Por otra parte, debe tenerse presente que las acciones de la clase laboral nunca pueden ser pri-
vadas del derecho de voto. No sera valida por tanto la creacion de acciones de «clase laboral» sin
derecho de voto.

Cabe destacar ademas la admision expresa de las denominadas «acciones en cartera», siempre
que se trate de acciones reservadas a los trabajadores y que el capital que representen no exceda del
10 por 100 del capital representado por el total de las acciones de esta clase. En nuestra opinion, esta
medida contribuye a facilitar la transmision directa de acciones a los trabajadores asi como su reser-
va para este fin, sin tener que modificar el capital social de la entidad ’.

En toda transmision voluntaria de acciones o participaciones de la clase laboral efectuada por
su titular a una persona que no sea trabajador de la sociedad con contrato por tiempo indefinido se
reconoce un derecho de adquisicion preferente a favor de los siguientes sujetos y por el orden que se
sefala: trabajadores no socios con contrato por tiempo indefinido; trabajadores con contrato por
tiempo indefinido que sean socios de la sociedad; socios titulares de acciones y participaciones de
clase general (socios no trabajadores); trabajadores cuyo contrato no sea por tiempo indefinido y,
finalmente, la propia sociedad ®.

7 Lamedida resulta ademas acertada en tanto en cuanto la Ley 2/1995 reguladora de las sociedades de responsabilidad limi-
tada prohibe expresamente en su articulo 39 que la sociedad pueda asumir participaciones propias.

8 Tal y como se afirma en la Exposicion de Motivos de la Ley 4/1997, «el sistema restrictivo propuesto pretende, en primer
lugar, el aumento del niimero de socios trabajadores en beneficio de los trabajadores no socios y, en segundo lugar, que
no disminuya el nimero de trabajadores socios».
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(Qué consideraciones nos sugiere este orden de prelacion? Desde nuestro punto de vista, esta
prelacion en el ejercicio de los derechos de adquisicion preferente hubiera favorecido mejor el acce-
so de los trabajadores a la condicion de socios de la sociedad y, por ende, la propia laboralidad de
aquélla, si se hubiera reconocido el derecho de prelacion a la sociedad antes que a los socios no tra-
bajadores (aunque fuese para conservar en cartera las acciones en favor de su posterior colocacion
entre los trabajadores) y que a los demas trabajadores que no retinen los requisitos para ser socios
trabajadores. Porque no parece que con la prelacion establecida puedan alcanzarse los objetivos a los
que responde la Ley 4/1997, es decir, aumentar el niimero de socios trabajadores con nuevos traba-
jadores y evitar que disminuya el nimero de trabajadores socios.

Los administradores han de comunicar a cada colectivo la posibilidad de ejercer su opcion de
compra de los titulos, planteandose en ultima instancia la posibilidad de que la propia sociedad
adquiera los titulos para integrar su autocartera, siempre y cuando ello se produzca dentro de los
limites contemplados con caracter general para las sociedades anonimas y de responsabilidad limi-
tada. Aquellas acciones sobre las que nadie ejercite el derecho de adquisicion preferente podran
transferirse libremente.

La transmision de las acciones o participaciones de la clase general a quien no ostente la con-
dicion de socio trabajador se halla igualmente sometida a estas limitaciones, comenzando en este
caso el ofrecimiento por los socios trabajadores, a quienes se otorga preferencia sobre los trabajado-
res con contrato por tiempo indefinido. En cambio, la transmision de las partes de capital de la clase
laboral es libre cuando el adquirente resulta ser trabajador de la propia sociedad laboral contratado
por tiempo indefinido que no tiene la condicion de socio de la misma.

(Hasta qué punto la citada medida es compatible con el principio rector de facilitar el acceso
de los trabajadores a la condicion de socio? Nos encontramos ante una cuestion sobre la que deberia
reflexionarse, maxime si tenemos en cuenta que la adquisicidon por un trabajador de una accion o
participacion de la clase general le convierte en socio, otorgdndole ademas la posibilidad de solicitar
la conversion en clase laboral de la misma.

A nuestro juicio, esta extension de la restriccion a las acciones de la clase general sirve para
poner de manifiesto la escasa utilidad de la distincion de clases. Pareceria mas logico prescindir de
esta ultima y establecer por ejemplo la exigencia de que los socios trabajadores no puedan tener mas
del 49 por 100 de los votos de la sociedad.

Piénsese ademas que, a la luz del régimen vigente en el ambito de la sociedad de responsabi-
lidad limitada, el voto no tiene por qué ser proporcional al capital que se ostenta. En definitiva, podria
resultar mas conveniente que el legislador limitara el voto de los no trabajadores en lugar de limitar
y condicionar su aportacion al capital.

Para el ejercicio de este derecho de adquisicion preferente el titular de las acciones o partici-
paciones que pretenda llevar a cabo su transmision debe comunicar al 6rgano de administracion de
la sociedad su propdsito de venderlas, asi como el nimero de acciones y participaciones que pre-
tende transmitir, su precio y las demds condiciones de la transmision. Tan sélo en el caso de que la
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transmision fuese a titulo oneroso distinto de la compraventa o a titulo gratuito el precio podria ser
fijado de comun acuerdo por las partes o, en su defecto, por el valor real de las acciones y partici-
paciones.

La transmision se producird a titulo de compraventa, donde el valor de adquisicion no tiene
por qué coincidir con el valor real. Ello contrasta con lo manifestado en su momento por la Exposi-
cion de Motivos de la Ley 4/1997, en la que se afirmaba que «EI valor de las acciones en caso de
adquisicion preferente ha de ser, si hay discrepancia, el valor real, valor que serd fijado por el audi-
tor de la sociedady.

Una vez recibida la notificacion, y dentro de los 15 dias siguientes a su recepcion, el 6rgano
de administracion de la sociedad comunicara la transmision al primer grupo de personas con derecho
de adquisicion preferente, esto es, a los trabajadores no socios con contrato indefinido. Y en el supues-
to de que éstos no ejercitasen el derecho de adquisicion el citado 6rgano procederia a notificar al
segundo grupo, y asi sucesivamente hasta agotar todas las personas con derecho de adquisicion.

Tanto los trabajadores no socios con contrato por tiempo indefinido como los trabajadores con
contrato por tiempo indefinido que son socios de la sociedad disponen de un plazo de un mes desde
la notificacion para ejercer el derecho de adquisicion preferente. Por el contrario, los socios titulares
de acciones y participaciones de clase general (socios no trabajadores) y los trabajadores cuyo con-
trato no es por tiempo indefinido disponen de un plazo de 15 dias. En cuanto a la sociedad, podra
adquirirlas en el plazo de un mes contado desde el dia en que hubiera finalizado el plazo concedido
al cuarto grupo para adquirirlas.

Puede suceder que sean varias las personas que pretendan adquirir las participaciones. En este
caso se distribuirian entre todas ellas por igual. Y una vez transcurridos seis meses desde que el titu-
lar de las acciones o participaciones hubiese efectuado la correspondiente notificacion al érgano de
administracion de la sociedad sin que nadie ejercitase el derecho de adquisicion preferente, podrian
transmitirse libremente las acciones o participaciones a cualquier persona. En todo caso, no proce-
diendo el titular a la transmision en los cuatro meses siguientes, deben comenzar nuevamente todos
los tramites indicados.

La sociedad se encuentra obligada a notificar al Registro de Sociedades Laborales la transmi-
sion de las acciones o participaciones sociales mediante la presentacion ante el mismo de una certi-
ficacion del Libro registro de acciones nominativas o del Libro de socios. No obstante, la ley
permite incluir en los estatutos de estas sociedades laborales clausulas que prohiban totalmente la
transmision inter vivos de acciones y participaciones sociales, siempre que se reconozca al mismo
tiempo a los socios el derecho a separarse de la sociedad en cualquier momento. La inclusion de tales
clausulas en los estatutos requiere el consentimiento de la totalidad de los socios.

Los estatutos de estas sociedades pueden contener también una prohibicion de transmision
inter vivos de acciones y participaciones y una prohibicioén de separacion de los socios durante un
periodo maximo de 5 afios contados desde la constitucion de la sociedad o, en su caso, desde el otor-
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gamiento de la escritura de ejecucion de un aumento de capital. Sin lugar a dudas, la finalidad de
estas clausulas no es otra que la de incrementar la cohesion en torno a la empresa que da forma a la
sociedad laboral.

La transmision mortis causa de las acciones o participaciones de la sociedad conferira al here-
dero la condicion de socio. A pesar de ello, en caso de muerte del socio trabajador los estatutos socia-
les pueden reconocer un derecho de adquisicion preferente sobre las acciones o participaciones de
clase laboral por el procedimiento previsto para la transmision inter vivos. Este derecho de adquisi-
cion preferente no podra sin embargo ejercitarse si el heredero o legatario tuviese la consideracion
de trabajador de la sociedad con contrato por tiempo indefinido.

Al margen de las reservas legales o estatutarias que procedan, las sociedades laborales se hallan
obligadas a constituir un Fondo Especial de Reserva de caracter irrepartible dotado con el 10 por 100
del beneficio liquido de cada ejercicio, el cual s6lo puede destinarse a la compensacion de pérdidas
en el caso de que no existan otras reservas disponibles suficientes para cubrir dicha pérdida. La falta
de dotacion de este Fondo, su dotacion insuficiente o su aplicacion indebida originan la pérdida de
la calificacion de sociedad laboral.

El hecho de que el citado Fondo tenga un caracter irrepartible supone que si un determinado
socio causa baja no tendra derecho al reembolso de parte del mismo, el cual tampoco podra servir
para incrementar la cifra de capital. Su funcidn se limita pues a cubrir pérdidas. No obstante, estos
Fondos suelen distribuirse en el momento de la liquidacion de la entidad entre los que hayan sido sus
socios en los ultimos afos.

(Qué funcion esta llamado a cumplir el Fondo de Reserva? A juicio de VALPUESTA GASTAMINZA
y BARBERENA BELZUNCE °, la razon de ser de este Fondo responde a un deseo del legislador de reforzar
la solvencia de la sociedad laboral. Estamos de acuerdo con esta consideracion. Deben reforzarse las
garantias de solvencia de esta modalidad societaria en relacion con las sociedades mercantiles. Si el
Fondo de Reserva no contribuyese a facilitar el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios
de produccion, su existencia careceria de sentido.

Tienen la consideracion de socios trabajadores de la sociedad laboral aquellos trabajadores
que prestan en la sociedad sus servicios retribuidos de forma directa y personal con una relacion
laboral por tiempo indefinido, siendo al mismo tiempo propietarios de acciones de «clase laboraly,
las cuales en su conjunto han de suponer la mayoria del capital social.

A través de esta posicion mayoritaria en el capital social los aportantes del factor trabajo a la
actividad econdmica que constituye el objeto de la sociedad se desplazan a la posicion del titular
societario de la empresa que crean. Y son por tanto los trabajadores, convertidos en socios del ente
que crean, los encargados de fijar la politica de la empresa.

 VALPUESTA GASTAMINZA y BARBERENA BELZUNCE, Las Sociedades Laborales. Aspectos societarios, laborales y fiscales,
Aranzadi, 1998, pag. 187. En esta misma linea se pronuncia bE Lucas Y CADENAS, J., Comunidades de Bienes, Coopera-
tivas y otras formas de empresa, 11, Colegios Notariales de Espana, 1996, pag. 1.403.
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En cambio, los socios no trabajadores o capitalistas son aquellos propietarios de acciones
de la clase general que carecen de relacion laboral con la sociedad, pudiendo serlo tanto las personas
fisicas como las juridicas, publicas o privadas.

De un tiempo a esta parte se ha evidenciado dentro del &mbito de estas sociedades un progre-
sivo aumento del peso de los socios capitalistas en la estructura de capital de las mismas, lo que nos
lleva a pensar que, a medida que se reduce el tamafo de la sociedad, aumenta el peso de los socios
capitalistas. La condicion de microempresas que presentan estas entidades origina ademas una esca-
sa profesionalizacion de la direccion, que suele ser asumida por los propios socios trabajadores,
recurriéndose a la subcontratacion en aquellos asuntos mas técnicos para los que no se consideran
preparados.

En este sentido, cabe plantearse si la relacion existente en una sociedad laboral entre ésta y el
socio trabajador encaja prima facie dentro del esquema tipico de la relacion laboral. Considera Lro-
BERGAT '° que la respuesta a dicha cuestion ha de ser negativa, subrayando la autora que los mismos
argumentos desarrollados por la jurisprudencia en relacion con las cooperativas de trabajo asociado
para excluir el caracter laboral de la relacion con sus socios pueden aplicarse a las relaciones entre
las sociedades anonimas laborales y sus socios. Desde nuestro punto de vista sin embargo, no debe
haber duda de alguna de que la relacion entre el socio trabajador y la sociedad laboral es de esta natu-
raleza .

El nimero minimo de socios para la constitucion de una sociedad anonima laboral o de una
sociedad limitada laboral es de tres. Los socios solo responden de las deudas sociales hasta el limite de
sus aportaciones. Y ninglin socio puede poseer acciones o participaciones sociales que representen mas
de la tercera parte del capital social salvo las entidades ptblicas, que pueden alcanzar el 49 por 100. En
caso contrario tendria lugar la pérdida de la condicion de sociedad laboral. Ahora bien, si la sociedad
estuviese participada por el Estado, Comunidades Auténomas, Entidades locales, Sociedades publi-
cas participadas por cualquiera de las citadas instituciones, Asociaciones o Entidades sin animo de
lucro, la participacion en el capital social no podria superar el 50 por 100.

Si admitimos que el objetivo de esta medida no es otro que evitar que un socio tenga el control
de la sociedad deberemos plantearnos en qué medida el establecer limites a la aportacion de capital
contribuye a garantizar dicho fin, al menos por lo que respecta a las sociedades de responsabilidad
limitada. Porque si bien en la sociedad anénima el limite podria llegar a cumplir la citada finalidad
(la ley admite las acciones sin voto si bien éstas no son factibles en una sociedad anénima laboral),
en la sociedad de responsabilidad limitada la situacion es bien distinta, al permitirse asignar los votos
sin atender a proporcionalidad alguna con el capital social del que se pueda ser titular.

LrosreGar, M.* L., «Reflexiones sobre el régimen juridico de las Sociedades Anonimas Laborales y las Cooperativas de
Trabajo Asociado»,en Revista CIRIEC, Legislacion y Jurisprudencia, n.° 8, octubre 1996, pag. 137.

En este mismo sentido se pronuncian, entre otros autores, LUIAN ALCARAZ, J., «Las Sociedades Laborales: aspectos labo-
rales y de Seguridad Social», en AA.VV. Régimen juridico de las Sociedades Laborales (Ley 4/1997), Tirant lo Blanch,
1997, pags. 153 y 171, MErcADER UGINA-POrRTELLANO DiEz, «La Sociedad Laboral: sencillamente una sociedad especialy,
en Relaciones Laborales, 1997, tomo I, pag. 1164 y VALPUESTA GASTAMINZA y BARBERENA BELZUNCE, Las Sociedades Labo-
rales. Aspectos societarios, laborales y fiscales, Aranzadi, 1998, pags. 245 y ss.
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Dada la referida imposibilidad de que ningtn socio posea mas de un tercio del capital social,
se suele producir en estas entidades un importante aporte de capital familiar. Es precisamente por
ello por lo que la Seguridad Social interpreta que no pueden encuadrarse en su Régimen General los
socios trabajadores de una sociedad laboral que posean relacion familiar hasta el segundo grado,
existiendo convivencia y siempre que sus participaciones sumen un 50 por 100 o mas. En tal caso
habrian de acogerse al Régimen de Auténomos.

La mayoria del capital social debe estar en manos de trabajadores que presten sus servicios de
forma personal y directa para la sociedad y que tengan una relacion laboral indefinida '>. En caso
contrario se estaria atentando contra uno de los principios configuradores de la sociedad laboral,
como es el principio de efectivo control de la sociedad por los socios que a la vez tengan la condicion
de trabajadores por tiempo indefinido de la misma. Esta circunstancia lleva aparejada ademas el que
otra parte del capital social, minoritaria a efectos de control, pueda quedar en poder de terceros no
vinculados a la sociedad por una relacion laboral contractual de caracter personal e indefinido.

A nuestro juicio, las principales razones que desincentivan la existencia de socios capitalistas
en las sociedades laborales pueden reducirse a dos. En primer lugar, la falta de liquidez del mercado
secundario o mercado de negociacion de los titulos ya existentes. Y en segundo término, la posibili-
dad de que los socios trabajadores puedan optar por una doble via como contraprestacion a su parti-
cipacion laboral y financiera en la empresa.

Toda ampliacion de capital que se proyecte debera respetar la proporcion existente entre las
distintas clases de acciones, teniendo preferencia para la suscripcion los titulares de aquellas acciones
o participaciones pertenecientes a la clase de que se trate.

Como es sabido en las sociedades laborales pueden existir, sin ser socios, trabajadores asala-
riados por tiempo indefinido que no tengan suscritas y desembolsadas acciones o participaciones
sociales de la sociedad. La relacion socios-resto de trabajadores indefinidos adquiere asi una especial
trascendencia en la configuracion de la sociedad laboral.

Y es que para mantener la condicion de «sociedad laboral» asi como para determinar el nime-
ro maximo de trabajadores asalariados fijos es necesario que el nimero de horas-afio trabajadas por
estos trabajadores indefinidos no socios no resulte ser superior al 15 por 100 del total de horas-afio
trabajadas por los socios-trabajadores. Asi, en el supuesto de que la sociedad emplease a menos de
25 trabajadores dicho porcentaje no podria ser superior al 25 por 100 del total de horas-afio realiza-
das por los socios trabajadores.

Tal y como pone de manifiesto VERGEZ SANCHEZ %, lo que se establece no es sino una relacion
de equilibrio en la dedicacion al trabajo de los trabajadores por tiempo indefinido que no sean tam-
bién socios de la sociedad con la finalidad de objetivar la realizacion efectiva de la promocion de los
trabajadores a la titularidad del capital de la empresa.

12 por tanto, desde la promulgacién de la vigente Ley 4/1997 pueden existir sociedades laborales con solamente tres socios,
de los cuales dos deberan ser necesariamente trabajadores.

13 VirGEz SANCHEZ, M., en AA.VV. (Dir.: A. MENENDEZ) Lecciones de Derecho Mercantil, Civitas, 2003, pag. 470.
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Obsérvese que la ley limita la presencia de trabajadores con contrato de trabajo por tiempo
indefinido sin hacer referencia a su dedicacion completa o parcial. Esta circunstancia incide ademas
en la forma de fijar el limite, ya que no se hace referencia al nimero de trabajadores sino al porcen-
taje de horas afio trabajadas por este colectivo.

Para el calculo de ambos porcentajes no son tomados en cuenta los trabajadores con contrato
de duracion determinada. Aquellas sociedades que sobrepasen los limites anteriormente mencionados
quedan obligadas a ajustarse a dichos porcentajes en el plazo maximo de tres aflos, reduciendo cada
afio al menos una tercera parte del porcentaje en el que se exceda o supere el maximo legal. Y pro-
cederd la pérdida de la condicion de sociedad laboral cuando durante su funcionamiento ésta exceda
los limites legalmente impuestos de contratacion de trabajadores asalariados antes mencionados.

La terminacion, por cualquier causa, de la relacion laboral existente entre la sociedad y un
socio trabajador obliga a éste a ofrecer la adquisicion de sus acciones o participaciones a los demas
socios. Tiene lugar asi la extincion de la condicion de trabajador del socio. No obstante, si nadie ejer-
citase su derecho de adquisicion, aquél conservaria su cualidad de socio de clase general.

Las relaciones existentes entre los diferentes colectivos integrantes de la organizacion interna
de toda sociedad laboral quedan reflejadas en una estructura de caracter analogo a la existente para
cualquier sociedad anonima o de responsabilidad limitada.

Dos son los 6rganos de gobierno de las sociedades laborales. En primer lugar, la Junta Gene-
ral de accionistas, maximo organo decisorio de la sociedad y en el que se retinen todos los accionis-
tas para dilucidar los diversos temas relacionados con la misma.

La Junta General podra ser ordinaria, que se reunira una vez al afio dentro de los seis meses
siguientes al cierre del ejercicio para la aprobacion de cuentas, reparto de beneficios, eleccion de
cargos, etc.; extraordinaria, si se retine a peticion del Consejo de Administracion o cuando lo solici-
te un nimero de socios que represente, al menos, el 5 por 100 del capital social; y universal, en la
que debe reunirse la totalidad de los socios que decidan constituirse en Junta.

Los acuerdos adoptados en la Junta son vinculantes para todos los socios, aunque no hubiesen
asistido en el momento de su celebracion. Por otra parte, el caracter laboral carece de relevancia
alguna en el funcionamiento de este 6rgano deliberante. Tan s6lo cabe resefiar la prohibicion expre-
sa establecida en la Ley de Sociedades Laborales de que existan acciones de la clase laboral privadas
del derecho de voto.

La asistencia a las Juntas adquiere en estas entidades, si cabe, una mayor relevancia debido a
la composicion de accionariado. Y lo mismo sucede con la representacion en las mismas. Piénsese
que en aquellas sociedades en las que el capital se halle muy repartido y la participacion de los tra-
bajadores se aproxime al 51 por 100, la inasistencia de estos ultimos podria ocasionar que en las
decisiones adoptadas primen los intereses del capital sobre los del trabajo, perdiéndose asi buena
parte de la esencia de esta figura societaria.
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Como segundo dérgano de gobierno de la sociedad laboral se situa el Consejo de Administra-
cion, drgano encargado de la gestion de la sociedad elegido por la Junta General de accionistas, y
que puede ser unipersonal o pluripersonal. Habra Consejo de Administracion cuando la administra-
cion de la sociedad se confie conjuntamente a mas de dos personas. No obstante, en aquellas socie-
dades laborales de reducidas dimensiones en las que el capital pertenece integramente a trabajadores
o que son de capital familiar, suele adoptarse la figura del administrador unico, debido a su mayor
flexibilidad.

Siendo varios los administradores de la sociedad éstos pueden ejercitar su funcion solidaria o
conjuntamente, con capacidad para ejercer sus facultades individualmente o sin ella. Cabe advertir
en los ultimos afios la existencia de considerables variaciones en el régimen de responsabilidad de
los administradores, estableciéndose una responsabilidad mucho mas amplia y tendiendo a profesio-
nalizarse la figura del administrador .

Estando la sociedad administrada por un Consejo de Administracion, en el caso de que existan
dos clases de socios, el nombramiento de los Consejeros debera ser proporcional a esa dualidad. En
cambio, si solo hubiera acciones de clase laboral, aquéllos resultarian elegidos por el sistema mayo-
ritario. Es ésta una variante importante en relacion con lo establecido en la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada.

Por lo que respecta a la constitucion de la sociedad, deben seguirse los mismos tramites que
caracterizan la creacion de una sociedad limitada o andnima, si bien antes de presentar la escritura
en el Registro Mercantil es preciso que sea el 6rgano competente de cada Comunidad Auténoma
(normalmente el Servicio de Economia Social de la correspondiente Direccion General de Trabajo)
el que efectiie la calificacion de laboral .

La obtencion de la calificacion de «sociedad laboral» asi como la consiguiente inscripcion en
el Registro Administrativo de Sociedades Laborales demandan necesariamente que a la solicitud se
acompafie una copia autorizada y una copia simple de la escritura de constitucion en la que conste
expresamente la voluntad de los otorgantes de fundar la sociedad.

Ha de advertirse que la calificacion como laboral de una sociedad anénima o de responsabili-
dad limitada puede solicitarse tanto si éstas son de nueva constituciéon como si resultan ser sociedades
ya constituidas, estimandose en este caso que no existe transformacién con el objetivo de facilitar la
formacion de esta clase de entidades.

Cabe pues la posibilidad de que se solicite la calificacion de una sociedad preexistente. En este
caso, a la solicitud debe acompafiarse copia autorizada de la escritura de constitucion y, en su caso,

4 Esta inclusién de profesionales puede resultar ciertamente positiva para aquellas sociedades laborales de mediano tamafio

en las que se pone de manifiesto un inadecuado funcionamiento del 6rgano de administracion, a consecuencia sobre todo
de la carencia del grado de experiencia y conocimientos técnicos precisos para ejercer esta delicada funcion.

Existe un Registro de Sociedades Laborales en la Direccion General de Fomento de la Economia Social y del Fondo Social
Europeo del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, asi como en aquellas Comunidades Auténomas que han recibido
los correspondientes traspasos de funciones y servicios.
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de las de modificacion de sus estatutos previos al acuerdo de solicitud de calificacién como sociedad
laboral debidamente inscrita en el Registro Mercantil, junto con una copia simple de la misma, una
certificacion literal del mismo Registro de sus asientos vigentes y sendas certificaciones expedidas
por las personas legitimadas para ello del acuerdo de la Junta General favorable a la calificacion de
sociedad laboral y de la titularidad del capital resultante del Libro de registro de acciones nominati-
vas o de socios correspondiente.

Ahora bien, en los supuestos de sociedades preexistentes, no resulta posible otorgar la cali-
ficacion de sociedad laboral en tanto en cuanto no se aporte una copia autorizada y una copia sim-
ple de la escritura por la que se eleve a publico el acuerdo de la Junta General y las modificaciones
de los estatutos que fueran precisas para adaptarse a las exigencias de la Ley de Sociedades Labo-
rales.

Varios son los requisitos y tramites para que la Sociedad Laboral quede reconocida legal-
mente. En primer lugar, debe procederse a la elaboracion de sus estatutos. A continuacion, ha de tener
lugar la solicitud de su calificacion, inscripcion y certificacion como sociedad laboral en el Registro
Administrativo de Sociedades Laborales. A este Registro Administrativo de Sociedades Laborales, regu-
lado mediante Real Decreto 2114/1998, de 2 de octubre, y dependiente del Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales le corresponden, ademas, las funciones de calificacion y registro administrativo de aquellas
sociedades laborales domiciliadas en Comunidades Autonomas que no tengan transferida la competen-
cia en dicha materia, asi como la ordenacion y coordinacion de los datos que reciba de los Registros
Administrativos de las Comunidades Autébnomas sobre inscripciones practicadas, modificaciones de sus
estatutos y su transformacion, disolucion, liquidacion y descalificacién cuando lo soliciten ',

Una vez realizada la inscripcion, la Direccion General de Fomento de la Economia Social y
del Fondo Social Europeo o el 6rgano competente de la respectiva Comunidad Auténoma notifica a
la sociedad la resolucion por la que es calificada como sociedad laboral, devolviendo a ésta la copia
autorizada de su escritura y remitiendo a la misma un certificado de dicha calificacion e inscripcion
en el correspondiente Registro Administrativo.

En la denominacion de la sociedad debe figurar necesariamente la indicacion de «Sociedad
Anénima Laboral» o «Sociedad de Responsabilidad Limitada Laboral» o sus abreviaturas S.A.L. o
S.L.L., segiin proceda. Esta denominacion de laboral ha de hacerse constar ademas en toda la docu-
mentacion de la sociedad, asi como en su correspondencia, notas de pedido, facturas y en los anuncios
que deba publicar por Lley o por disposicion estatutaria. La sociedad debera obtener un certificado
del Registro Mercantil Central acreditativo de no existir ninguna sociedad con una denominacion o
razon social idéntica.

Ha de procederse al otorgamiento de la correspondiente escritura publica asi como a la proto-
colizacion de los estatutos ante notario, siendo preciso presentar al efecto la referida certificacion del

16 Asi, por ejemplo, para poder inscribir en el Registro Mercantil modificaciones de los estatutos que afecten a la composi-
cion del capital o al domicilio social sera necesario obtener con caracter previo la oportuna certificacion del Registro de
Sociedades Laborales.
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Registro Mercantil Central que acredite la no existencia de otra sociedad con la misma denominacion.
Esta certificacion tiene una validez de dos meses a contar desde la fecha de su expedicion. Asimismo,
ha de aportarse certificado bancario en que conste el depodsito a nombre de la sociedad de, al menos,
el 25 por 100 del capital que se decida suscribir por los socios en las sociedades anénimas laborales.
No obstante, en las sociedades limitadas laborales el certificado bancario debe ser del 100 por 100
del capital.

Las sociedades an6nimas y limitadas laborales se inscriben, como cualquier otra sociedad,
en el Registro Mercantil correspondiente a su domicilio social. A la hora de efectuar la corres-
pondiente inscripcion ha de adjuntarse a la escritura una copia de la calificacion de la sociedad
como laboral, calificacion esta que debe figurar, mediante nota marginal, en la hoja abierta a la
sociedad en el citado Registro. Para cllo ha de aportarse la certificacion del Registro Administra-
tivo correspondiente en la que conste que aquélla ha sido calificada como tal e inscrita en dicho
Registro.

Si bien desde su inscripcion en el Registro Mercantil la sociedad laboral adquiere personalidad
juridica propia, son necesarios diversos tramites para que aquélla comience a funcionar efectivamen-
te. Asi, por ejemplo, debe procederse a la legalizacion de los libros oficiales en el Registro Mercan-
til. Ha de comunicarse la apertura del centro de trabajo a la correspondiente autoridad laboral en el
Area o Dependencia Provincial de Trabajo y Asuntos Sociales de que se trate. Y deben adquirirse y
sellarse los libros de matriculas y visitas en la citada Area o Dependencia Provincial de Trabajo y
Asuntos Sociales, procediéndose ademas a tramitar el alta de la sociedad laboral como empresa en
la Seguridad Social y la afiliacion de los socios y trabajadores a aquélla con anterioridad a la inicia-
cion de la prestacion de servicios.

Por otra parte, la sociedad debera proceder a la inscripcion de patentes, modelos, disefios indus-
triales, marcas y rétulos en el Registro de la Propiedad Industrial, asi como a la inscripcion de los
inmuebles que hubiesen sido aportados en el Registro de la Propiedad Inmobiliaria.

II. EL LLAMADO «REGIMEN FISCAL ESPECIAL» DE LAS SOCIEDADES LABO-
RALES

1. Consideraciones previas.

Como es sabido, las sociedades laborales disfrutan de un régimen fiscal especifico establecido
en la Ley 4/1997, de 24 de marzo, sobre Sociedades Laborales. Esta ley destina su Capitulo II a regu-
lar el régimen tributario de las mismas, atribuyendo a este tipo de sociedades un conjunto de bene-
ficios fiscales fundamentados en la finalidad social y econémica que preside la creacion de estas
sociedades.
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No obstante, y como bien sefala DE LA PENA VELAsco !, basta un mero examen del contenido
de dicho Capitulo de la Ley 4/1997 para constatar que el mismo no contiene un auténtico régimen
tributario de estas sociedades y, lo que es mas importante, que no todos los preceptos configurados
en dicho Capitulo son de caracter tributario.

En efecto, de los tres articulos que integran el Capitulo II de la ley (arts. 19,20 y 21), tan sdlo
el primero de ellos (art. 19) regula en sentido estricto determinados beneficios fiscales, los cuales se
hallan ademas limitados a un tunico impuesto, el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados (ITP y AJD).

En cuanto al segundo precepto (art. 20), se limita inicamente a fijar los requisitos necesarios
para el disfrute de tales beneficios. Finalmente el articulo 21 de la Ley 4/1997 alude al régimen de
afiliacion a la Seguridad Social de los socios trabajadores, cuestion esta Gltima que no mantiene
ninguna conexion con la materia tributaria. A estos preceptos habria que afiadir lo establecido en la
disposicion transitoria 3.* y en la disposicion adicional 4.% de la ley, que posteriormente seran ana-
lizadas.

Coincidimos con bk LA HucHA CELADOR ' en que, por lo que respecta al articulo 21, la inser-
cion dentro de un capitulo dedicado al régimen tributario de un precepto que regula cuestiones
estrictamente laborales representa una incorreccion técnica del legislador. Y es que el citado pre-
cepto nada tiene que ver con los beneficios tributarios, a menos que se considere que el incumpli-
miento de este requisito relativo a la afiliacion de los socios trabajadores a alguno de los regimenes
de la Seguridad Social determina la pérdida de la calificacion de «sociedad laboral» y, en conse-
cuencia, el incumplimiento de uno de los requisitos dispuestos por el legislador para gozar de los
beneficios tributarios.

En suma, no parece posible aludir a la existencia de un verdadero régimen tributario al respec-
to, dada la ausencia de preceptos que contemplen la eventual incidencia en las sociedades laborales
o en sus socios de los principales impuestos que integran nuestro sistema tributario y que regulen
todas aquellas particularidades que este tipo de entidades pueden llegar a plantear en los distintos
impuestos, ya sean directos (sobre la renta o el patrimonio) o indirectos (sobre el consumo o el tra-
fico de bienes).

2. Requisitos necesarios para la aplicaciéon del régimen fiscal especial a las sociedades labo-
rales.

Tras la regulacion de las sociedades laborales instaurada por la Ley 4/1997, son varios los
requisitos legalmente exigidos para proceder a la aplicacion de los beneficios fiscales contemplados

17" DE LA PENA VELASCO, G., «Régimen tributario de las Sociedades Laborales», en AA.VV. Régimen Juridico de las Socie-
dades Laborales (Ley 4/1997), Tirant lo Blanch, 1997, pag. 176.

18 DE LA Hucta CELADOR, F., «Beneficios Fiscales de las Sociedades Laboralesy, en AA.VV. Comentario al régimen legal
de las Sociedades Mercantiles, Tomo XV, Sociedades Laborales, Civitas, 2000, pag. 323.
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en el Capitulo II de la Ley 4/1997. En primer lugar, es necesario que la sociedad laboral se halle ins-
crita y calificada en el Registro oficial correspondiente '°. Debe disfrutar por tanto de la calificacion
de «sociedad laboral», cumpliendo las restantes condiciones establecidas en la ley reguladora.

Y, en segundo término, la sociedad ha de destinar al Fondo Especial de Reserva durante los
ejercicios en los que se disfrute del régimen fiscal especial (y 16gicamente en el ejercicio en el que
se produzca el hecho imponible) el 25 por 100 de los beneficios liquidos de dicho ejercicio .

Obsérvese por tanto como no basta con cumplir los requisitos generales necesarios para obte-
ner la calificacion de sociedad laboral, sino que ademas debe destinarse el referido porcentaje al
Fondo Especial de Reserva. Ambos requisitos deben mantenerse ademas en todo momento.

A la luz de esta regulacion quedd suprimido el caracter rogado y por duracion limitada del
disfrute de las exenciones o bonificaciones contemplado en el anterior régimen legal de 1986, en
base al cual los beneficios tributarios debian ser concedidos por el Ministerio de Economia y Hacien-
da por un periodo de cinco afios prorrogables por igual plazo y contados desde la fecha de escritura
publica de constitucion de la sociedad, de transformacion de otra sociedad en sociedad anénima labo-
ral o de adaptacion de ésta.

En la actualidad por tanto, y tras la derogacion de la antigua Ley 15/1986, de 25 de abril, asi
como del Real Decreto 2696/1986, el disfrute de este régimen especial no se halla condicionado a
ninguna solicitud ni a ninglin acto administrativo de reconocimiento previo por parte de la Adminis-
tracion Tributaria. Basta con la concurrencia de los requisitos legalmente previstos. Sin lugar a dudas,
se trata de un cambio acertado.

Por lo que respecta a la duracion de los beneficios cabe precisar que la vigente regulacion no
establece ninguna limitacion temporal en orden a su disfrute, por lo que desaparece, logicamente, la
limitacion de su duracion a cinco afios contenida en el articulo 20.3 de la antigua Ley 15/1986, asi
como la posibilidad anteriormente prevista de solicitar la prorroga de este tipo de beneficios. Ténga-
se en cuenta ademas a este respecto que la Ley 58/2003, de 27 de diciembre, General Tributaria,
omite cualquier referencia a la temporalidad de los beneficios fiscales.

Poco podemos afadir en relacion con el primero de los requisitos exigidos (tener la califica-
cion de Sociedad Laboral), el cual ya estaba contemplado en la normativa de 1986. Se trata de una
mera tautologia. Y es que resulta obvio que para que una entidad pueda disfrutar de aquellas ventajas
fiscales que concede la Ley de Sociedades Laborales deba tratarse de una sociedad laboral.

Recuérdese que las condiciones y requisitos para el registro de estas sociedades laborales en el Registro administrativo
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales quedan recogidas en el Real Decreto 2114/1998.

20" Tal y como ya hemos precisado, las sociedades laborales se hallan obligadas a constituir un Fondo Especial de Reserva

que se ha de dotar con un minimo del 10 por 100 del beneficio liquido de cada ejercicio, pudiendo Ginicamente destinarse
dicho Fondo a la compensacion de pérdidas en el caso de que no existan otras reservas disponibles suficientes para este
fin. Ademas de este Fondo las sociedades laborales destinaran a las reservas legales o estatutarias las cantidades que en
ellas se estipule. En consecuencia, el 25 por 100 solo es necesario para poder acogerse a los beneficios tributarios.
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Ahora bien, si ponemos en relacion este articulo 20 de la Ley de Sociedades Laborales de 1997
con el articulo 4 de la misma parece que el requisito del articulo 20.A) s6lo podria entenderse en el
sentido de que la sociedad disfrutara de los beneficios fiscales a partir del momento en que obtenga
la calificacion administrativa de sociedad laboral, aunque todavia no figure inscrita en el Registro
Mercantil. Y es que, si bien el articulo 4.2 de la Ley de Sociedades Laborales regula el Registro Admi-
nistrativo de Sociedades Laborales y su coordinacion con el Registro Mercantil al vincular el recono-
cimiento de personalidad juridica a la inscripcion en este ultimo, dispone igualmente que para que la
sociedad se califique como laboral mediante nota marginal debe acompanarse el certificado pertinen-
te expedido por el Ministerio de Trabajo o por el érgano competente de la Comunidad Autéonoma.

Hemos de aclarar que no nos estamos refiriendo al hecho de que no se haya producido la ins-
cripcion de la sociedad como tal en el Registro Mercantil, dado que en este caso no gozaria de perso-
nalidad juridica y ni siquiera podria ser sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades ni de cualquiera
de las modalidades impositivas que integran el ITP y AJD. A lo que aludimos es a que no conste en
dicho Registro la nota marginal declardndola como tal, a pesar de que ya se disponga de la calificacion
administrativa.

Piénsese que una sociedad que se encuentra inscrita en el Registro Mercantil y que ha obteni-
do la calificacion de sociedad laboral en virtud del articulo 2 de la Ley de Sociedades Laborales, a
pesar de que no conste todavia en aquél su caracter laboral de acuerdo con lo dispuesto por el arti-
culo 4.2, cumpliria con este primer requisito, pudiendo en consecuencia (y siempre que cumpla la
segunda exigencia relativa al porcentaje del Fondo Especial de Reserva), acogerse a los beneficios
tributarios legalmente establecidos.

En cuanto a la necesidad de destinar al Fondo especial de reserva el 25 por 100 de los benefi-
cios liquidos en el ejercicio en que se produzca el hecho imponible !, destaca en primer lugar la
reduccion experimentada por el porcentaje de dotacion de la reserva exigido para disfrutar del régi-
men fiscal especial en relacion con el establecido por la regulacion anterior (el 50%), flexibilizando-
se este requisito.

Aun asi dicho porcentaje contintia siendo superior al previsto para obtener la calificacion e
inscripcion como sociedad laboral. Por otra parte, estimamos que dicho porcentaje resulta excesivo,
en la medida en que estas entidades deben constituir ademas la reserva legal exigida por la ley mer-
cantil.

Puesto que dicha reserva es indisponible (salvo si, de conformidad con lo dispuesto por el
art. 14.2 de la ley, se destina a compensacion de pérdidas en aquellos casos en que no existan reser-
vas suficientes para tal fin), todo destino que se diese a la misma distinto del sefialado en el citado
precepto originaria la pérdida automatica por parte de la sociedad del derecho al disfrute de la exen-
cion o bonificacion correspondiente, debiendo presentar necesariamente una declaracion comple-
mentaria con el abono de los intereses de demora oportunos.

21 Por beneficios liquidos hemos de entender los resultantes después del pago del Impuesto de Sociedades y antes del abono
de los dividendos, esto es, el resultado contable.
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La pérdida de la calificacion obtenida por la sociedad cuando el capital social deje de perte-
necer en su mayoria a los trabajadores que prestan en ella servicios retribuidos de forma personal y
directa en una relacion laboral constituida por tiempo indefinido, o cuando se supere el numero de
horas-afio correspondientes a los trabajadores no socios en relacion con las efectuadas por los socios
trabajadores sin haber obtenido la autorizacion correspondiente, determinara la imposibilidad de
continuar disfrutando del conjunto de los beneficios fiscales.

También el hecho de que se superen los porcentajes maximos atribuidos a cada socio por el apar-
tado 3 del articulo 5 de la ley sin que esta situacion se restablezca en el plazo maximo de un afio, junto
con la falta de dotacion, la dotacion insuficiente o la aplicacion indebida del Fondo Especial de Reser-
va, constituyen causas legales que pueden dar lugar a la pérdida de la condiciéon de sociedad laboral,
quedando la misma imposibilitada para continuar gozando de los citados beneficios fiscales.

Una vez verificada la concurrencia de cualquiera de estas circunstancias, y cumplidos los pla-
zos previstos para la subsanacion de la misma, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales o, en su
caso, el drgano correspondiente de la Comunidad Autéonoma, habra de requerir a la sociedad para
que restablezca la situacion en un plazo no superior a seis meses, transcurrido el cual, sin que la cir-
cunstancia en cuestion se hubiera eliminado, procederia la descalificacion de aquélla como sociedad
laboral, con la consiguiente baja en el Registro.

La pérdida del régimen fiscal especial se producird cuando no se cumplan los requisitos y con-
diciones anteriormente sefialados. Ahora bien, dicha pérdida quedara limitada al ejercicio en que
tenga lugar el incumplimiento, surtiendo sus efectos desde el comienzo del mismo.

Se exigen los citados requisitos para poder disfrutar de cualquier clase de beneficios
fiscales o inicamente de los contemplados en la Ley de Sociedades Laborales de 1997? Es ésta
una cuestion no exenta de cierta trascendencia. Piénsese por ejemplo que los beneficios e incentivos
de las sociedades laborales no se circunscriben exclusivamente al ambito estricto del ITP y AJD
(cuyas modalidades impositivas son las Unicas a las que se refiere la LSL), sino que también pueden
ser objeto de diversas bonificaciones fiscales contempladas en el Impuesto sobre Sociedades.

Tal y como ha sefialado pE LA HucHa CELADOR 2, el problema no se plantea tanto en relacion
con el primero de los requisitos [la calificacion de la sociedad como laboral es necesaria por ejemplo
para acogerse a la libertad de amortizacion del art. 11.1 a) del RDLeg. 4/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Sociedades] como respecto del segun-
do de los condicionantes. Asi, una sociedad laboral que destine al Fondo Especial de Reserva un
porcentaje inferior al 25 por 100 de sus beneficios liquidos, ;puede gozar del beneficio de la libertad
de amortizacion recogido en el Real Decreto Legislativo 4/20047? 23

22 Dk 1A Hucha CELADOR, F., «Beneficios Fiscales de las Sociedades Laborales», ob. cit., pag. 349.

23 Es ésta una cuestion que no se planteaba en la regulacion anterior, ya que la Ley de 1986 (art. 20) integraba en la norma-

tiva mercantil los beneficios fiscales de las sociedades anonimas laborales. Por el contrario, lo que la antigua Ley 43/1995
hizo fue atraer a la normativa tributaria los beneficios fiscales reconocidos a las sociedades anénimas laborales, promo-
viendo la derogacion de los preceptos afectados de la Ley de 1986.
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Tomando como punto de partida la regulacion normativa establecida en la Ley de Sociedades
Laborales y en el Real Decreto Legislativo 4/2004, parecen existir argumentos a favor y en contra para
poder extender los requisitos contemplados en el articulo 20 de la Ley de Sociedades Laborales a los
beneficios fiscales de cualquier tributo, y no s6lo a los expresamente mencionados en el articulo 19.

Uno de los principales argumentos a favor se centra en el hecho de que el encabezamiento del
articuo 20 no limita objetivamente los beneficios tributarios en la propia Ley de Sociedades Laborales
ni hace alusion alguna a que los requisitos tengan que proyectarse exclusivamente sobre los incentivos
contemplados en el precedente articulo de la Ley de Sociedades Laborales. Es mas, incluso la referencia
del articulo 20.B) al «ejercicio en que se produzca el hecho imponibley podria dar pie a considerar que
el legislador esta pensando en proyectar el requisito sobre cualquier impuesto (por ejemplo, aquellos de
caracter periddico, caso del IS), y no sélo los impuestos instantaneos que integran el ITP y AJD.

Pero también existen importantes razones para oponerse a la citada pretension. Como se recor-
dara, la antigua Ley de Sociedades Laborales de 1986 conectaba el disfrute de la libertad de amorti-
zacion con el cumplimiento del requisito de la dotacion al Fondo de Reserva. En cambio, la Ley
43/1995 vino a derogar expresamente los apartados 2.°y 3.° del articulo 20 de la Ley de 1986, incor-
porando la citada libertad de amortizacion en su articulo 11.1 a) y exigiendo unicamente que se tra-
tase de sociedades andnimas laborales, sin aludir a requisito mercantil alguno. Finalmente, la Ley de
1997 omite toda referencia al Impuesto sobre Sociedades, aludiendo exclusivamente al ITP y AJD.

A la luz de esta evolucion normativa podriamos concluir que basta con el hecho de que la socie-
dad sea laboral para que pueda disfrutar de los beneficios fiscales reconocidos en el Impuesto sobre
Sociedades. En cambio, si se quisiera gozar de los incentivos fiscales establecidos en el ambito del ITP
y AJD, seria necesario ademas que aquélla cumpliera con el requisito del articulo 20.B) de la Ley de
Sociedades Laborales. Y es que la antigua Ley 43/1995 se remitia a la normativa mercantil inicamen-
te a la hora de aludir a la calificacion de la sociedad como laboral. Pero una vez verificado dicho requi-
sito no se exigia ninglin otro de caracter adicional para poder disfrutar de la libertad de amortizacion.

Sabemos ya que, para que la sociedad pueda disfrutar de los beneficios fiscales contemplados
en el Capitulo II de la Ley 4/1997, debe destinar al Fondo Especial de Reserva el 25 por 100 de los
beneficios liquidos en el ejercicio en que se produzca el hecho imponible.

Ahora bien /puede una sociedad ser calificada desde un punto de vista administrativo-mercan-
til como laboral si no destina al Fondo Especial de Reserva al menos el 25 por 100 de sus beneficios
liquidos? Si estimamos que no la libertad de amortizacion no podria ser aplicada por la entidad, ya
que dicho incumplimiento determina que la sociedad no pueda ser calificada como laboral. El propio
articulo 16 de la Ley de Sociedades Laborales considera como una de las causas de la pérdida de la
calificacion de laboral por parte de la sociedad «la falta de dotacion, la dotacion insuficiente o la
aplicacion indebida del Fondo Especial de Reservay.

Sucede no obstante que el articulo 14.1 de la Ley de Sociedades Laborales establece un por-
centaje del 10 por 100 del beneficio liquido del ejercicio, produciéndose asi una falta de coincidencia
entre las exigencias mercantiles del Fondo de Reserva y aquellas otras derivadas de los requisitos
tributarios que podria dar lugar a situaciones conflictivas.
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Piénsese por ejemplo en el caso de una sociedad laboral que destine mas del 10 por 100 pero
menos del 25 por 100 de sus beneficios liquidos del ejercicio a la constitucion del Fondo Especial de
Reserva. La entidad estaria incumpliendo el requisito necesario para disfrutar de los beneficios tribu-
tarios dispuestos por el articulo 20 de la Ley de Sociedades Laborales. En cambio, no incurriria en
causa de pérdida de su calificacion como laboral. No podria acogerse a los beneficios fiscales estable-
cidos en el articulo 19 de la Ley de Sociedades Laborales relativos al ITP y AJD pero si podria dis-
frutar de la libertad de amortizacion en el Impuesto sobre Sociedades. Nos encontramos pues ante un
supuesto de falta de conexion legislativa.

En todo caso, esta diferencia de porcentajes existentes entre los articulos 14 y 20.B) de la Ley
de Sociedades Laborales en relacion con el Fondo Especial de Reserva, al proyectarse sobre exigen-
cias distintas (mercantiles y tributarias, respectivamente) no genera una identificacion en las restric-
ciones que a la disponibilidad del Fondo impone el primero de los preceptos citados.

En efecto, el exceso de las dotaciones al Fondo sobre el 10 por 100 de los beneficios liqui-
dos del ejercicio (el cual como sabemos habra de situarse en el 25% para cumplir el requisito que
permite disfrutar de los beneficios fiscales) no determina que dicho Fondo quede afectado por las
restricciones impuestas por el articulo 14.2 de la Ley de Sociedades Laborales, de manera que la
sociedad laboral podré disponer libremente del Fondo Especial de Reserva en el porcentaje que
supere el 10 por 100.

Una circunstancia relativamente conflictiva es la de tener que comprobar en el momento del
devengo de un impuesto instantaneo como es el ITP y AJD el cumplimiento o no de un requisito
como el exigido en el articulo 20.B) de la Ley de Sociedades Laborales, tipico de los impuestos de
caracter periddico. Pensemos, por ejemplo, en el caso de una sociedad cuyo ejercicio social coincide
con el aflo natural y que realiza una determinada operacion societaria o concierta un determinado
préstamo (operaciones ambas susceptibles de gozar de beneficios fiscales) en fecha 1 de junio.

(Podria precisarse en ese momento si se va a cumplir el requisito del articulo 20.B) de la Ley
de Sociedades Laborales relativo a la dotacion del 25 por 100 de los beneficios liquidos del ejercicio
al Fondo Especial de Reserva? Parece claro que no. Y lo mismo cabria decir, por ejemplo, ante un
supuesto de transformacion de una sociedad en laboral en relacion con la posibilidad de acogerse a
la bonificacion del 99 por 100 en cuota por la modalidad gradual de AJD.

Ante esta situacion, be LA HucHa CELADOR * sugiere la posibilidad de que la sociedad solici-
tante del beneficio fiscal pudiera comprometerse en el escrito inicial del procedimiento administra-
tivo a cumplir dicho requisito, sin perjuicio de la posterior comprobaciéon que pudiera practicar la
Administracion Tributaria y, eventualmente, de la revocacion de los beneficios tributarios en caso de
incumplimiento de dicho compromiso.

Por otra parte, debe tenerse presente que este requisito relativo a la necesidad de destinar
al Fondo Especial de Reserva el 25 por 100 de los beneficios liquidos se refiere al ejercicio en

24 D 1A Hucha CELADOR, F., «Beneficios Fiscales de las Sociedades Laboralesy, ob. cit., pag. 355.
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que se produzca el hecho imponible y tenga lugar el nacimiento de la obligacion tributaria a cuya
cuantia se quiere aplicar el beneficio fiscal. La dotacion del 25 por 100 de los beneficios liquidos
al Fondo Especial de Reserva no tiene por qué mantenerse en consecuencia durante los ejercicios
sucesivos, siendo suficiente al efecto con conservar los porcentajes a que se refiere el articulo 14
de la Ley de Sociedades Laborales.

Del mismo modo, el incumplimiento de este requisito a que se refiere el articulo 20.B) de la
Ley de Sociedades Laborales incidira exclusivamente sobre los beneficios tributarios a que tuviera
derecho la sociedad por hechos imponibles de ITP y AJD devengados durante dicho ejercicio. Pero
no puede extenderse sin mas a ejercicios futuros.

III. LA TRIBUTACION DE LAS SOCIEDADES LABORALES EN EL IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES: SITUACION ACTUAL Y POSIBLES ALTERNATIVAS

La antigua Ley 43/1995, de 27 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Sociedades, no
contemplaba régimen especial alguno para las sociedades laborales. Esta circunstancia se mantiene
actualmente en el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS).

Si se referia sin embargo el antiguo articulo 11 de la LIS al beneficio de la libertad de amor-
tizacion, aplicable con caracter general a todas las sociedades limitadas laborales a pesar de que el
citado precepto aludia inicamente a las sociedades anonimas laborales.

Las sociedades laborales (ya sean andnimas o limitadas) pueden amortizar libremente aquellos
elementos de su inmovilizado material e inmaterial (bienes muebles o inmuebles) afectos a la reali-
zacion de sus actividades.

Este régimen de libertad de amortizacion, al que se refiere el articulo 11.2 del TRLIS, se enmar-
ca en un sistema juridico configurado en su momento por la antigua Ley de 1986, cuyo articulo 20.3
concedia a determinadas entidades la libertad de amortizacion. Incluso llego a suscitarse un proble-
ma de interpretacion relativo a una hipotética colision entre ambas normas, resuelto por la disposicion
transitoria inica 1.16 de la LIS, que vino a derogar expresamente los apartados 2 y 3 del articulo 20
de la Ley 15/1986.

A partir del 1 de enero de 1996, y para los periodos impositivos iniciados desde dicha fecha,
debe distinguirse entre aquellas sociedades anonimas laborales calificadas como tales antes de la
promulgacion de la LIS y que tuvieran reconocido también con anterioridad a la entrada en vigor de
la citada ley el beneficio de la libertad de amortizacion al amparo del articulo 20.2 de la Ley de 1986,
y aquellas otras sociedades anonimas laborales que, con independencia de la fecha de su constitucion
y calificacion, no tuvieran reconocido el beneficio de la libertad de amortizacion previsto en el articu-
lo 20.2 en el momento de la entrada en vigor de la LIS.
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Mientras las primeras son las unicas afectadas realmente por el mandato contenido en la dis-
posicion transitoria 3.* de la Ley de Sociedades Laborales de 1997, las segundas no resultan ampa-
radas por la citada disposicion transitoria, aplicando, en su caso, y con las condiciones legalmente
previstas el beneficio de la libertad de amortizacion del articulo 11.2 a) de la LIS.

Establece la disposicion transitoria 3.* de la Ley de 1997 que aquellas sociedades laborales que
a la entrada en vigor de la misma tuvieran concedido el beneficio fiscal al que se referia el punto 2
del articulo 20 de la Ley 15/1986, de 25 de abril, podran continuar disfrutando del mismo hasta la
finalizacion del plazo y en los términos autorizados.

En suma, tras lo dispuesto por el apartado 16.° de la disposicion derogatoria unica de la Ley
43/1995, que deroga a partir del 1 de enero de 1996 el articulo 20.2 y 3 de la Ley 15/1986, la dispo-
sicion transitoria de la Ley 41/1997 ha de entenderse orientada a la finalidad de establecer un régimen
transitorio para aquellas sociedades que, a la entrada en vigor de la Ley 43/1995, venian disfrutando
de este incentivo. Pero en ningun caso dicha disposicion permite computar el régimen tributario para
los activos adquiridos a partir de la entrada en vigor de la Ley 43/1995, rigiéndose estos tltimos,
cuando proceda, por lo previsto en el articulo 11.2 ¢) de la Ley 43/1995.

Téngase presente en todo caso que la libertad de amortizacion constituye un derecho para la
sociedad, no un deber, de manera que pueden no acogerse a aquélla y proceder a la amortizacion de
los elementos del inmovilizado material e inmaterial de conformidad con los criterios contemplados
en el apartado 1.° del articulo 11 de la LIS.

El caracter automatico de la libertad de amortizacion de la LIS contrasta con el régimen de soli-
citud por la sociedad an6énima laboral y su concesion por parte del Ministerio de Economia y Hacien-
da, que era el modelo disefiado por la antigua Ley de Sociedades Andénimas Laborales de 1986 .

La libertad de amortizacion se proyecta sobre todos los elementos del inmovilizado (tanto
material como inmaterial) afectos a la realizacion de sus actividades. Dichos elementos deben
haber sido adquiridos durante los cinco primeros afios a partir de la fecha de su calificacion como
tales por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales o, en su caso, por la correspondiente Comu-
nidad Auténoma. Es por tanto la calificacion administrativa la que permite determinar el computo
inicial del plazo de los cinco anos de que dispone la sociedad laboral para acogerse a la libertad
de amortizacion.

En relacion con los activos Ginicamente se precisa que se hallen afectos a la actividad. Nada
se disponia ademas en el articulo 11.2 a) de la antigua Ley 43/1995 sobre la necesidad de que los
bienes del inmovilizado de la sociedad que pueden gozar de la libertad de amortizacién tengan
que ser nuevos. Por tanto, hemos de entender que tanto los elementos del inmovilizado material

25 Taly como pone de manifiesto b LA Hucia CELADOR, F., «Beneficios Fiscales de las Sociedades Laboralesy, ob. cit., pag.
325, «Se pasa asi de una libertad de amortizacion concedida por las autoridades tributarias a una libertad de amortiza-
cion reconocida directamente por el legislador; sin intermediacion ni otorgamiento expreso del Ministerio de Economia
vy Hacienda, sin perjuicio evidentemente de que los organos gestores e inspectores puedan verificar el cumplimiento o no
de las condiciones que dan derecho a disfrutar del beneficio contemplado en el articulo 11.2 a) de la LIS».
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o inmaterial nuevos como los usados (bastante frecuentes en las sociedades laborales) podran
acogerse al beneficio de la libertad de amortizacion, siempre que se afecten a la actividad de la
sociedad.

Ciertamente se suscitan aqui diversos problemas relativos a la afectacion asi como los deriva-
dos del concepto legal de adquisicion cuando la incorporacion del elemento susceptible de amorti-
zacion al patrimonio de la sociedad se produce por ejemplo a través de operaciones de leasing. En
nuestra opinion, la cuestion debe resolverse acudiendo a los criterios establecidos en el articulo 11.3
del Real Decreto Legislativo 4/2004.

En el antiguo beneficio fiscal el plazo para que los bienes adquiridos pudieran amortizarse
libremente comenzaba a computarse desde el primer ejercicio econémico de dichas sociedades. La
nueva regulacion instaurada por la Ley 41/1997 resulta en este sentido mas precisa, al poner en rela-
cion el beneficio con la obtencion de la calificacion de «laboral» por parte de la sociedad, al margen
de que dicha calificacion se obtenga o no en el primer ejercicio econdmico de aquélla.

La libertad de amortizacion es total, no estando sujeta a ninguna restriccion. Ahora bien, que-
remos dejar claro a este respecto que el beneficio podra ser utilizado como mas le interese a la socie-
dad anénima laboral o a la sociedad de responsabilidad limitada laboral. Incluso podra aplicarse en
ejercicios iniciados con posterioridad al referido plazo de cinco afios desde la constitucion, siempre
que los elementos hayan sido adquiridos dentro de ese plazo.

En todo caso, el ejercicio efectivo de esta libertad de amortizacion requiere que la sociedad
anonima laboral disponga de bases imponibles positivas, de manera que si en los primeros ejercicios
se hubiesen obtenido pérdidas no podré aplicarse el incentivo, al margen de que pueda hacerse uso
de la libertad de amortizacion una vez que la entidad comience a generar beneficios. Sucede no obs-
tante que los efectos de esta libertad de amortizacion seran menores cuanto mas tarde se haga uso de
ella.

La sociedad podra optar de este modo por elegir los periodos impositivos, dentro 16gicamente
de los cinco afios, asi como los concretos elementos del inmovilizado adquiridos en los que poder
practicar la libertad de amortizacion. No cabe imponer que la amortizacion se practique sobre la tota-
lidad de los elementos adquiridos o que se aplique en la declaracion-liquidacion del periodo impo-
sitivo coincidente parcialmente con el afio en que ha tenido lugar la adquisicion.

Una vez ejercitada la libertad de amortizacion mediante un ajuste negativo al resultado conta-
ble para determinar la base imponible, en los periodos impositivos posteriores aquel ajuste revertira
a la base mediante ajustes positivos con ocasion de la amortizacion del elemento o de su transmi-
sion.

El resultado de aplicar la libertad de amortizacion sera deducible aun cuando no esté imputa-
do contablemente en la cuenta de pérdidas y ganancias de acuerdo con las reglas contenidas en el
articulo 19 del TRLIS. En la medida en que la amortizacion contabilizada exceda de la depreciacion
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efectiva de los elementos de inmovilizado dicho exceso no tendra la consideracion de gasto deduci-
ble en la determinacion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, realizandose por ese
importe un ajuste positivo al resultado contable 2.

Por lo que se refiere al computo del citado plazo de cinco afios, la Direccion General de Tri-
butos (DGT) tiene declarado, en contestacion a Consulta de 12 de marzo de 1996, que para aquellas
sociedades anonimas laborales que vinieran disfrutando de la libertad de amortizacion antes del 1 de
enero de 1996 el computo del plazo tendra lugar durante los cinco primeros afios a partir de la fecha
de la calificacion de la sociedad como sociedad anonima laboral, es decir, desde la fecha de inscrip-
cion en el Registro Administrativo establecido al efecto en la respectiva Comunidad Auténoma.

En consecuencia, aquellas sociedades anonimas laborales constituidas con anterioridad a 31
de diciembre de 1995 y que estuviesen acogidas a los beneficios fiscales derivados de la antigua Ley
15/1986, podian ser objeto de la regulacion establecida por el articulo 11.2 a) de la Ley 43/1995 en
relacion con las inversiones en elementos afectos a la realizacion de sus actividades adquiridos duran-
te los cinco primeros aflos a partir de la fecha de su calificacion como sociedades anonimas laborales,
al margen de que dichos bienes hubiesen sido adquiridos antes o después de la fecha de entrada en
vigor de la Ley 43/1995, y siempre que no se hubiesen agotado los cinco afios improrrogables a los
que se referia la legislacion antigua.

Obsérvese que la referencia es a cinco afios y no a cinco periodos impositivos. No se trata de
una incorreccion del legislador. El plazo debe contarse por afios desde la fecha de calificacion admi-
nistrativa, con independencia de los periodos impositivos transcurridos entre ambos.

Este plazo de cinco afios a que se refiere el articulo 11 del vigente Real Decreto Legislativo
4/2004, ;considera los «afios naturales» de fecha a fecha o, por el contrario, se esta refiriendo a ejerci-
cios econdomicos? En nuestra opinidn, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 48 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, si el plazo se fija en afios, éstos deberan computarse de fecha a fecha.

Cabe plantearse en relacion con este incentivo tributario qué sucede en caso de pérdida de la
calificacion de la sociedad como laboral transcurridos mas de cinco afos desde su constitucion o
transformacion. ;Los efectos se producen ex tunc o ex nunc?

Ya hemos analizado como el articulo 16.4 de la Ley de Sociedades Laborales establece que la
pérdida absoluta de los beneficios tributarios (incluidos, en su caso, aquellos de los que pudiera gozar
en relacion con el IS) sélo tiene lugar si la descalificacion se produce antes de cinco afios desde la
constitucion de la sociedad y/o de su transformacion. Ninguna trascendencia adquiere a este respec-
to la fecha de su calificacion administrativa como laboral.

26 Logicamente, ello se entiende sin perjuicio del correspondiente ajuste negativo que corresponda practicar a dicho resulta-

do contable como consecuencia de la aplicacion de la libertad de amortizacién de que gozan tales elementos por la dife-
rencia entre el importe de la inversion realizada y la amortizacion contable correspondiente a la depreciacion efectiva de
los elementos objeto de inversion.
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Idéntico plazo opera, como hemos analizado, a efectos de lo dispuesto en el articulo 11.2.a)
del TRLIS, si bien en este caso la fecha de referencia es la de su calificacion administrativa. Asi las
cosas, podrian llegar a producirse situaciones conflictivas por desarmonia entre ambas legislaciones,
la mercantil y la tributaria.

DE La HucHa CELADOR 7 plantea esta cuestion con el siguiente ejemplo: «Una sociedad cons-
tituida en 1998, calificada como laboral en 1999 y descalificada en el 2004 no se veria afectada por
la prevision del articulo 16.4 de la LSL; si dicha sociedad ha adquirido elementos del inmovilizado
entre los afios 2000 y 2003 sobre los que ha practicado la libertad de amortizacion en los términos
del articulo 11 de la LIS y en las declaraciones correspondientes a cada uno de los periodos impo-
sitivos citados, cabe plantearse qué ocurriria en la declaracion-liquidacion del periodo en que ha

sido descalificada (2004)».

(Deberia esta sociedad regularizar los beneficios ligados a la libertad de amortizacion practi-
cados durante los ejercicios en que gozo de la calificacion de laboral? ;jPodria girar la Inspeccion de
Tributos dentro del plazo de prescripcion de cuatro aflos actas a través de las cuales modificase las
declaraciones-liquidaciones de la sociedad, anulando las amortizaciones libremente practicadas?

En opinion del citado autor el problema debe resolverse en un sentido favorable a los intereses
de la sociedad laboral, que no puede verse privada de los beneficios contemplados en el Real Decre-
to Legislativo 4/2004 durante aquellos periodos impositivos en los que tuvo la calificacion de labo-
ral. Y ello aunque la descalificacion administrativa se produzca dentro del plazo de prescripcion del
impuesto.

Estamos de acuerdo con esta consideracion. La prevision de la normativa mercantil, al conte-
ner una referencia genérica a «los beneficios tributariosy sin concretarlos en ningin impuesto, resul-
ta lo suficientemente amplia como para poder defender su aplicacion a cualquier incentivo fiscal, ya
sean los contemplados en la propia Ley de Sociedades Laborales o los dispuestos en la regulacion
normativa del Impuesto sobre Sociedades.

Es mas, creemos que las omisiones efectuadas por el vigente Real Decreto Legislativo 4/2004
en relacion con las sociedades laborales son lo suficientemente significativas como para concluir que
la intencion del legislador tributario es la de someter dichas entidades a un régimen fiscal similar al
de los sujetos pasivos ordinarios del impuesto.

Al citado beneficio fiscal estimamos que deberia afiadirse la no integracién en la base impo-
nible de aquellos beneficios de las sociedades laborales que fueran objeto de reinversién, cuya
justificacion se basa, al igual que sucede con el beneficio relativo a la libertad de amortizacion de los
elementos del inmovilizado material e inmaterial de estas sociedades afectos a la realizacion de sus
actividades, en la importancia del papel que desempeiian estas entidades para el desarrollo de la Eco-
nomia Social.

27 DE 1A Hucha CELADOR, F., «Beneficios Fiscales de las Sociedades Laboralesy, ob. cit., pag. 327.
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En todo caso, cabe precisar que la especificidad de este beneficio fiscal ha perdido en la actua-
lidad su razén de ser, puesto que la inmensa mayoria de las sociedades laborales, como empresas de
reducida dimensién que son, disfrutaran del conjunto de beneficios fiscales que caracterizan el régi-
men fiscal de éstas, entre los que se sitiia la libertad de amortizacion.

En efecto, resulta bastante frecuente la aplicacion a las sociedades laborales del régimen pre-
visto para las empresas de reducida dimension. Téngase presente que la practica totalidad de estas
sociedades van a reunir los requisitos contemplados en el articulo 108 del Real Decreto Legislativo
4/2004, siendo el importe neto de su cifra de negocios en el periodo impositivo inmediato anterior
inferior a 8 millones de euros, cualquiera que fuese el volumen de la cifra de negocios del propio
periodo impositivo 2.

El citado precepto del Real Decreto Legislativo 4/2004 no contempla ademas ninguna exclu-
sion por razones subjetivas o de naturaleza juridica de la entidad que pretenda acogerse a dicho régi-
men especial, motivo por el cual no existen razones que imposibiliten su aplicacion a las sociedades
laborales.

Pues bien, de concurrir esta circunstancia en la sociedad laboral, 1a misma disfrutard de las
diversas ventajas fiscales que caracterizan el régimen especial de las empresas de reducida dimen-
sion. En primer lugar, dispondra de libertad de amortizacidn para las inversiones realizadas en ele-
mentos de activo material nuevos que generen creacion de empleo, a la que se refiere el articulo 109
del TRLIS.

El disfrute de esta libertad de amortizacion se halla condicionado al cumplimiento de varios
requisitos. Asi, la sociedad laboral habra de gozar de la calificacion de sociedad de reducida dimen-
sion en el periodo impositivo en que realice la inversion, que debe efectuarse ademas en elementos
nuevos del activo fijo material, entendiendo por «nuevos» aquellos elementos que vayan a ser utili-
zados por aquélla o a entrar en funcionamiento por primera vez.

Es igualmente necesario que los elementos objeto de la inversion sean puestos a disposicion
de la sociedad dentro del periodo impositivo en el que adquiera la consideracion de empresa de redu-
cida dimension ¥, La libertad de amortizacion se aplicaria cualquiera que fuere el uso al que vaya a
ser destinado el elemento objeto de inversion, es decir, tanto si se utiliza en la actividad productiva
de la propia sociedad como si se emplea en la de terceros mediante la cesion del uso de los mis-
mos.

28 A estos efectos debe tenerse presente que en el supuesto de que el periodo impositivo inmediato anterior tuviese una dura-

cion inferior al afio o si la actividad se hubiera desarrollado durante un plazo inferior al afio, el importe neto de la cifra de
negocios se elevaria al aflo. Y tratandose de empresas de nueva creacion el importe de la cifra de negocios se referira al
primer periodo impositivo en que se desarrolle efectivamente la actividad, de manera que si éste fuese inferior al afio, el
importe neto de la cifra de negocios resultaria elevado igualmente al afio.

2 La entrega o puesta a disposicion es por tanto la fecha de referencia para determinar si la inversion se realiza o no en ese

periodo impositivo.
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La inversion debe ir acompafiada de un incremento de la plantilla media de la sociedad refe-
rida a los 24 meses siguientes al inicio del periodo impositivo en que los bienes entren en funciona-
miento, y en relacion a la plantilla de los 12 meses anteriores. Este incremento ha de mantenerse
ademas durante un periodo adicional de otros 24 meses a contar desde la conclusion de los primeros
24 meses tenidos en cuenta para calcular el incremento de plantilla.

Finalmente, la cuantia de la inversion que pueda beneficiarse de este régimen de libertad de
amortizacion sera la que resulte de multiplicar la cifra de 120.000 euros por el incremento de plan-
tilla anteriormente sefialado y calculado con dos decimales, sin redondear por exceso o por defecto.
No obstante, esta libertad de amortizacion resulta incompatible con otros beneficios fiscales de los
que podria llegar a disfrutar la sociedad laboral. Nos referimos a la bonificacion por actividades
exportadoras, reinversion de beneficios extraordinarios, exencion por reinversion * y deduccion por
reinversion de beneficios extraordinarios.

En segundo término la sociedad disfrutara de libertad de amortizacion para inversiones de
escaso valor, con independencia de la evolucion que experimente la plantilla. El disfrute de esta

libertad de amortizacion, contemplada en el articulo 110 del TRLIS, se halla igualmente condicio-
nado al cumplimiento de varios requisitos. En primer lugar, se requiere que la sociedad laboral pue-
da ser calificada como de reducida dimension en el periodo impositivo en que realice la inversion.
Esta inversion ha de efectuarse en elementos de inmovilizado material nuevos cuyo valor unitario
no exceda de 601,01 euros 3'.

El limite para las inversiones realizadas en el periodo impositivo susceptibles de amortizarse
libremente se sitia en este caso en 12.020,24 euros. La amortizacion contable sélo tendra en conside-
racion la depreciacion de los elementos por su utilizacion en la empresa, de manera que no figurara
como gasto contable el exceso de amortizacion fiscal derivado de la aplicacion de este incentivo. No
obstante, aun cuando no se encuentre contabilizado dicho exceso, procede la deduccion del mismo al
determinar la base imponible de la sociedad, en tanto en cuanto se prevé una excepcion al principio
de inscripcion contable para los elementos patrimoniales que puedan amortizarse libremente 2.

A diferencia de lo que sefialabamos anteriormente en relacion con la libertad de amortizacion
con creacion de empleo, la aplicacion de la libertad de amortizacion para inversiones de escaso valor
es compatible con cualquier otro incentivo fiscal a la inversion del que pueda disfrutar la sociedad.

30" A pesar de que este régimen de exencion por reinversion resulté derogado para los periodos impositivos iniciados a partir

del 1 de enero de 1999, se aplica transitoriamente para las transmisiones realizadas en periodos impositivos anteriores,
aun cuando la reinversion tenga lugar, dentro del plazo permitido, en periodos iniciados con posterioridad a aquella fecha,
en cuyo caso sera de aplicacion la incompatibilidad, no pudiendo gozar los elementos objeto de reinversion de libertad de
amortizacion.

31" De conformidad con lo establecido por las normas del Plan General de Contabilidad sobre valoracién del inmovilizado

material, por «valor unitario» se ha de entender el precio de adquisicion mas todos los gastos adicionales a la compra que
se produzcan hasta su puesta en condiciones de funcionamiento.

32 Asi, en el periodo impositivo en que se adquieran estos elementos de escaso valor, la sociedad podré practicar un ajuste

negativo al resultado contable por el importe que desee amortizar en exceso, procediendo ajustes positivos en los periodos
impositivos posteriores por el importe de la amortizacion contable en la medida en que esos elementos estuviesen ya total-
mente amortizados a efectos fiscales.
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En consecuencia, la inversion en estos elementos de escaso valor podra generar derecho: a la
deduccion para incentivar la realizacion de determinadas actividades; a considerar cumplido el requi-
sito de reinversion para diferir el gravamen de los beneficios extraordinarios; a estimar que es la
materializacion de la exencidn por reinversion, o a considerar cumplido el requisito de la reinversion
a efectos de la deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios.

Cabe precisar que el 108 del Real Decreto Legislativo 4/2004 dispone que estos incentivos
fiscales se aplicaran «siempre que el importe neto de la cifra de negocios habida en el periodo impo-
sitivo inmediato anterior sea inferior a 8 millones de euros». Parece pues indisponible para el con-
tribuyente la sujecion al citado régimen, lo que contrasta con la aplicacion de la libertad de
amortizacion especifica a que se refiere el articulo 11.2 a) del Real Decreto Legislativo 4/2004, de
caracter potestativo.

Una sociedad laboral con una cifra neta de negocios inferior a 8 millones de euros, ;ha de apli-
car necesariamente la libertad de amortizacion con los requisitos y limites de los articulos 109 y 110
del Real Decreto Legislativo 4/2004 o, por el contrario, puede optar por la libertad contemplada en el
articulo 11.2 a)? Es ésta una cuestion en relacion con la cual no existe una doctrina administrativa.

Desde nuestro punto de vista, resulta posible defender la existencia de una compatibilidad entre
ambos regimenes. No existe ninglin precepto donde se disponga expresamente la incompatibilidad
entre la libertad de amortizacion para las sociedades laborales y el régimen especial de empresas de
reducida dimension. Mientras el articulo 11.2 a) del Real Decreto Legislativo 4/2004 contempla un
régimen especifico para las sociedades laborales, los articulos 108 y ss. del citado TRLIS establecen
un régimen especial de caracter general para todas las entidades sujetos pasivos del Impuesto sobre
Sociedades.

No obstante, estimamos que esta compatibilidad demanda el cumplimiento de diversas condi-
ciones. En primer lugar, si la sociedad opta por la aplicacion de la libertad de amortizacion con los
requisitos y condiciones del articulo 11.2 a) no podria aplicar, para alguno o varios de los elementos
del inmovilizado susceptibles de amortizacion, el régimen de los articulos 109 y 110.

No creemos que pueda «fraccionarse» el régimen juridico de la amortizacion de los elementos
del inmovilizado combinando el precepto especifico de la sociedad laboral y el régimen especial de
la empresa de reducida dimension. De la misma manera, tampoco consideramos que la Administra-
cion Tributaria pueda imponer a la entidad que efectte la liquidacion del impuesto mediante la apli-
cacion integra del régimen especial cuando el sujeto pasivo haya optado por la aplicacion del régimen
de amortizacion especifico de las sociedades laborales.

La sociedad podria, por ejemplo, acogerse a los diversos aspectos del régimen especial de
incentivos fiscales correspondiente a las empresas de reducida dimension que no se refieren a la
libertad de amortizacion, pudiendo aplicar la dotacion por insolvencias de deudores contemplada en
el articulo 112 del Real Decreto Legislativo 4/2004 o determinar la cuota integra del impuesto median-
te la aplicacion de los tipos de gravamen diferenciados en funcion de la base imponible a que se
refiere el articulo 114 del TRLIS.
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En definitiva, una interpretacion sistematica de la regulacion normativa del Impuesto sobre
Sociedades impediria que, por el simple hecho de que una sociedad laboral disfrutara de la libertad
de amortizacion del articulo 11.2 a) del Real Decreto Legislativo 4/2004, hubiese de renunciar al
régimen especial de empresas de reducida dimension, teniendo que tributar siempre y en todo caso
al tipo del 35 por 100 cualquiera que fuere el importe de su base imponible. Al amparo de esta mis-
ma interpretacion sistematica hemos de descartar que la aplicacion de los beneficios contemplados
en el Capitulo XII del TRLIS (con la consabida excepcion de los relativos al régimen de amortiza-
ciones) suponga necesariamente la renuncia a la libertad contemplada en su articulo 11.2 a).

Por otra parte, la sociedad laboral podra adoptar un sistema de amortizacidn acelerada, a efec-
tos fiscales, de las inversiones en elementos de activo material nuevos no asociadas con creacion de
empleo, asi como por inversiones en elementos del inmovilizado inmaterial. También el disfrute de
este incentivo fiscal queda sujeto al cumplimiento de un conjunto de requisitos. Ante todo, la socie-
dad debe cumplir los requisitos para que pueda ser considerada como de reducida dimension en el
periodo impositivo en que los elementos objeto de inversion sean puestos a su disposicion, siendo
indiferente que en los periodos impositivos posteriores la cantidad conserve o bien pierda esta con-
dicion, aun cuando en los mismos tenga efectos la aceleracion de amortizaciones.

La inversion ha de ser efectuada en elementos de inmovilizado material nuevos, entendiéndo-
se por elemento nuevo, como ya hemos puesto de manifiesto, aquel que entra en funcionamiento por
primera vez. También podra consistir en elementos de inmovilizado inmaterial. Las inversiones en
elementos de inmovilizado material nuevos podra amortizarse, a efectos fiscales, al porcentaje resul-
tante de multiplicar por 2 el coeficiente de amortizacion lineal maximo previsto en las tablas de
amortizacion oficialmente aprobadas. En cambio, tratandose de inversiones en inmovilizado inma-
terial, podran amortizarse fiscalmente en un 150 por 100 de la amortizacién de tales elementos.

Si el importe de la depreciacion del plan resultase ser inferior a la amortizacion obtenida al
aplicar el coeficiente lineal maximo de tablas correspondiente a ese elemento multiplicado por 2, la
diferencia podria computarse mediante ajustes extracontables negativos en la determinacion de la
base imponible.

En todo caso, la aplicacion practica de este incentivo fiscal dependera de si la depreciacion
efectiva contabilizada es superior o inferior a la derivada de multiplicar por 2 el coeficiente lineal
maximo de tablas o la amortizacion del activo inmaterial. Si esta Gltima resulta ser superior a la
depreciacion contabilizada, el exceso podria integrarse en la base imponible de la sociedad laboral
mediante los correspondientes ajustes negativos al resultado contable, revertiendo dichos ajustes con
signo positivo a la base imponible en aquellos periodos impositivos posteriores en los que, estando
el elemento totalmente amortizado a efectos fiscales, no lo esté a efectos contables. De este modo,
el importe de esta amortizacion contable no tendria el caracter de gasto fiscalmente deducible.

Otro de los beneficios fiscales de los que gozaria la sociedad laboral, siempre y cuando reunie-
se los requisitos para ser considerada de reducida dimension, seria la facultad para dotar una pro-
vision por posibles insolvencias de deudores de forma global sobre el saldo de deudores existentes
a la conclusion del periodo impositivo. Se refiere esta facultad, tanto a aquellos deudores que al
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cierre del periodo impositivo se hallan en situacion de insolvencia de acuerdo con los criterios gene-
rales del Impuesto sobre Sociedades, como a aquellos otros deudores sobre los que no hay riesgo
cierto de insolvencia *.

El importe de la dotacion para la cobertura del riesgo derivado de posibles insolvencias de
deudores, deducible a efectos de determinar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, no
puede sin embargo sobrepasar el 1 por 100 del saldo de los deudores de la sociedad existentes a la
conclusion del periodo impositivo. Y a efectos de determinar el saldo de deudores sobre el que dotar
la provision global no se incluyen en los mismos aquellos deudores que individualmente tienen
cubierto el riesgo de insolvencia, asi como aquellos deudores sobre los que la provision que se pudie-
ra dotar no tuviese la consideracion de fiscalmente deducible *.

La sociedad podra disfrutar de un régimen de aceleracion de las amortizaciones de los elemen-
tos de su inmovilizado material en los que reinvierta el importe obtenido en la transmision onerosa
de otros elementos de esta naturaleza, existente desde el 1 de enero de 1999. Recuérdese que para
los periodos impositivos iniciados desde la citada fecha se sustituy6 el régimen de exencion por rein-
version por este régimen de aceleracion de amortizaciones *.

La amortizacion se producira en funcion del coeficiente que resulte de multiplicar por 3 el
coeficiente de amortizacion lineal maximo de las tablas de amortizacion linealmente aprobadas. Este
coeficiente multiplicador 3 rige para los ejercicios iniciados a partir del 25 de junio de 2000, dado
que con anterioridad su valor era de 2,5.

En el periodo impositivo en que se transmita el elemento del inmovilizado material la sociedad
debe, no obstante, cumplir las condiciones para ser considerada de reducida dimension, siendo indi-
ferente que la entidad conserve esta condicion tanto en los periodos impositivos en los que se realiza
la reinversion como en aquellos otros periodos en los que se amortizan aceleradamente los elementos
objeto de la reinversion.

3 De este modo, la entidad podra dotar una provisién individualizada para los créditos en situacion de posible insolvencia
asi como otra provision global sobre el saldo de deudores no afectados por la provision directa.

3 Significa ello que no se tendrén en cuenta para el clculo de la dotacion global los créditos adeudados por entidades vin-

culadas, los adeudados o afianzados por entidades de Derecho publico, los afianzados por entidades de crédito o socieda-
des de garantia reciproca, los garantizados mediante derechos reales, pacto de reserva de dominio y derecho de retencion
(excepto en los casos de pérdida o envilecimiento de la garantia), los garantizados mediante un contrato de seguro de cré-
dito o caucion y los que hubieran sido objeto de renovacion o prorroga expresa.

35 En efecto, para los periodos impositivos iniciados antes del 1 de enero de 1999 la LIS, en su redaccion inicial, mantuvo

para las empresas de reducida dimension el régimen de exencion por reinversion, estando exentas aquellas rentas que no
superasen la cuantia de 300.506,05 euros, una vez corregidas por el efecto de la inflacion, siempre que hubiesen sido obte-
nidas en la transmision onerosa de elementos del inmovilizado material afectos a explotaciones econémicas. La unica
condicion exigida era que se reinvirtiera el importe total obtenido en la transmision en otros elementos del inmovilizado
material. Por el contrario, para aquellos periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 1999, la redaccion otor-
gada al articulo 127 de la LIS por la Ley 50/1998 sustituyo el régimen de exencion por reinversion por un régimen de
aceleracion de las amortizaciones de los elementos en los que se reinvirtiera el importe total obtenido en la transmision
de los elementos del inmovilizado material afectos a las explotaciones econdomicas de las empresas de reducida dimension.
No obstante, aquellas rentas que se hubieren acogido a la exencidn por reinversion con anterioridad al 1 de enero de 1999
se rigen por lo establecido inicialmente por la LIS para este régimen, aun cuando la reinversion tuviese lugar en periodos
impositivos iniciados a partir de dicha fecha.
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El negocio juridico ha de ser una transmisiéon onerosa, por lo que las transmisiones lucrativas
que, en su caso, efectie la sociedad laboral no podran acogerse a este régimen especial. Los elemen-
tos patrimoniales transmitidos deben ser materiales y de activo fijo, quedando por tanto al margen
de este incentivo las transmisiones de activos tanto inmateriales como financieros, aun cuando ambos
elementos pertenezcan al inmovilizado. Un requisito adicional es que el elemento transmitido se halle
afecto a explotaciones econdmicas, es decir, que resulte necesario para el desarrollo de las activida-
des empresariales del sujeto pasivo. Quedan asi excluidas de este beneficio fiscal las transmisiones
de meros elementos patrimoniales de la entidad.

La cuantia que debe reinvertir la sociedad laboral es el importe total de la transmision. La rein-
version debe materializarse en otros elementos del inmovilizado material afectos igualmente a las
explotaciones econdémicas desarrolladas por aquélla. Resulta por tanto valida la reinversion tanto en
elementos nuevos como usados siempre que consistan en activos materiales fijos.

La reinversion ha de tener lugar en el plazo comprendido entre el afio anterior a la fecha de
entrega o puesta a disposicion del elemento transmitido y los tres afios posteriores, entendiéndose
efectuada la reinversion en la fecha en que se produzca la puesta a disposicion de los elementos patri-
moniales en que se materialice el importe obtenido en la transmision.

La base de la amortizacion consistira en el precio de adquisicion de los elementos del inmo-
vilizado material, siempre que fuese igual o inferior al importe total de la transmision. En el supues-
to de que el precio de adquisicion resultase ser mayor, la aceleracion de la amortizacion girara sélo
sobre el importe total obtenido en la transmision que sea objeto de la reinversion.

Ha de tenerse presente a este respecto que la deduccion de la amortizacion resultante de este
incentivo no queda condicionada a la imputacion contable en la cuenta de pérdidas y ganancias de
la sociedad. En consecuencia, el exceso que resulte de aplicar este incentivo sobre la depreciacion
efectiva contabilizada se integrara en la base imponible mediante ajustes negativos al resultado con-
table.

Finalmente la sociedad podra deducir las cuotas de arrendamiento financiero (leasing) satis-

fechas que correspondan a la recuperacion del coste del elemento hasta un cierto limite. Y es que la
fiscalidad de los contratos de leasing celebrados por las entidades de reducida dimension se rodea

de un conjunto de incentivos fiscales especiales.

Tiene la consideracion de gasto fiscalmente deducible la carga financiera satisfecha por la
sociedad a la entidad arrendadora, incorporada en las cuotas de arrendamiento. Igualmente es dedu-
cible la parte de las cuotas de arrendamiento financiero satisfechas que corresponda a la recuperacion
del coste del elemento, salvo si el contrato tiene por objeto elementos no amortizables.

El importe de la deduccion anterior no podra exceder del resultado de aplicar al coste del ele-
mento el duplo del coeficiente de amortizacion lineal, segun tablas de amortizacion, que correspon-
da a ese elemento. Aquellos excesos que no hubiesen podido ser deducibles podran serlo en los
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periodos impositivos siguientes con el mismo limite del duplo del coeficiente de amortizacion. Ade-
mas, el importe de la opcion de compra es deducible a través del proceso de amortizacion sobre dicho
importe .

Por otra parte, la sociedad podra practicar diversas deducciones de la cuota integra. Concreta-
mente, para los periodos impositivos iniciados a partir del 25 de junio de 2000, la deduccion para el
fomento de las tecnologias de la informacién y de la comunicacion. Y para los periodos impositivos
iniciados a partir del 1 de enero de 2002, la deduccion por inversiones destinadas al aprovechamien-
to de fuentes de energias renovables 3.

Al margen de que las sociedades laborales puedan acogerse a este régimen fiscal especial con-
templado en el Capitulo XII del Real Decreto Legislativo 4/2004, en el que se regulan los incentivos
fiscales para las empresas de reducida dimension, queremos insistir en la idea de que las sociedades
laborales se encuentran sometidas al régimen comiin o general del Impuesto sobre Sociedades.

Estas sociedades tributan por tanto a través del Impuesto sobre Sociedades, siendo el tipo apli-
cable el 30 por 100 por la parte de base imponible comprendida entre 0 y 120.202,41 euros, siempre
que tuviesen la consideracion de empresas de reducida dimension al ser el importe neto de la cifra
de negocios habida en el periodo impositivo inmediato anterior inferior a 8 millones de euros, y el
35 por 100 por la parte de base imponible restante 3%.

Ahora bien ;por qué no establecer un tipo de gravamen inferior para las sociedades laborales
similar por ejemplo al contemplado por el articulo 28 del Real Decreto Legislativo 4/2004 para las
sociedades cooperativas fiscalmente protegidas? A nuestro juicio, las especiales caracteristicas y la
regulacion social especifica de las sociedades laborales deben implicar también la existencia de unas
normas técnicas de ajuste a los términos de las normas tributarias. Y no hay razén que justifique la
aplicacion del tipo impositivo general de gravamen a unas entidades como las sociedades laborales,
que coadyuvan al mejor cumplimiento de los fines caracterizadores de la Economia Social.

36 Téngase presente a este respecto que, con efectos para los perfodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2005,
la disposicion final 2.* de la Ley 22/2005, de 18 de noviembre, por la que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol
diversas directivas comunitarias en materia de fiscalidad de productos energéticos y electricidad y del régimen fiscal comiin
aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, y se regula el régimen fiscal de las aporta-
ciones transfronterizas a fondos de pensiones en el ambito de la Union Europea, modifica el apartado 11 del articulo 115
del TRLIS, relativo al régimen fiscal especial de determinados contratos de arrendamiento financiero, al objeto de proce-
der a regular los supuestos de pérdida o inutilizacion del bien objeto de dichos contratos. Asi, se incorpora en el citado
apartado 11 un ultimo parrafo de conformidad con el cual, en los supuestos de pérdida o inutilizacion definitiva del bien
por causa no imputable al sujeto pasivo y debidamente justificada, no se integrara en la base imponible del arrendatario
la diferencia positiva entre la cantidad deducida en concepto de recuperacion del coste del bien y su amortizacion contable.
La incorporacion de este parrafo determina la eliminacion de la necesidad de realizar este ajuste positivo en los supuestos
de pérdida o inutilizacion de los bienes objeto de los contratos de arrendamiento financiero regulados en el Capitulo XIII
del Titulo VII del TRLIS.

Debe precisarse, no obstante, que para los periodos impositivos iniciados a partir del 27 de mayo de 2003, esta deduccion
se extiende a todos los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades.

37

38 Logicamente, y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 114 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo,

si el periodo impositivo tuviese una duracion inferior al afio, la parte de la base imponible que tributaria al tipo del 30 por
100 seria la resultante de aplicar a 120.202,41 euros la proporcion en la que se halle el namero de dias del periodo impo-
sitivo entre 365 dias, o la base imponible del periodo impositivo cuando ésta fuera inferior.
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Son varios los argumentos en base a los cuales podria defenderse la aplicacion de un tipo
menor a estas entidades. En primer lugar, que la ley impone limitaciones a las facultades domini-
cales del socio, al someterle al derecho de adquisicion preferente que pueden ejercer otras personas
y a la valoracion del auditor. Y en segundo término, la confluencia en una persona de la condicioén
de accionista o participe y de la de trabajador otorga una mayor cohesion interna a la sociedad,
contribuyendo probablemente a incrementar su productividad, y favoreciendo el autoempleo y el
empleo.

Incluso podria plantearse la conveniencia de aplicar un tipo de gravamen bonificado para estas
entidades durante los primeros afios como contrapartida a la constitucion del Fondo Especial, lo que
contribuiria en buena medida al fortalecimiento de la sociedad.

Otra importante circunstancia que interesa resefiar en relacion con este impuesto es la relativa
al hecho de que, en la medida en que en este tipo de sociedades concurren necesariamente en unos
mismos sujetos la condicion de socios y de trabajadores, deberan aplicarse a este respecto las normas
previstas para las operaciones vinculadas (art. 16 del RDLeg. 4/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el TRLIS) *.

Para la norma fiscal no resulta intrascendente que entre las partes intervinientes en una opera-
cion del trafico econdmico medien o no relaciones de dependencia o vinculacion. La busqueda de
ahorros fiscales ilicitos o de ventajas distorsionadoras de las condiciones que deben presidir un mer-
cado de libre competencia aconseja que, en caso de operaciones entre partes que se consideran vin-
culadas, se prescinda del valor contable atribuido por las mismas, ateniéndose al valor seiialado por
la norma fiscal, esto es, el precio de mercado que, en circunstancias normales, se acordaria entre
partes independientes.

Las normas sobre operaciones vinculadas tratan de evitar que, mediante el uso de precios dis-
tintos a los normales de mercado, se transfieran rentas de una parte a otra con el resultado practico
de minorar o diferir la tributacion del Impuesto sobre Sociedades correspondiente a las citadas partes
afectadas por la vinculacion.

Esta circunstancia obliga a corregir la valoracion convenida entre las partes en determinados
supuestos y con determinados requisitos. La correccion de valor la realiza, en todo caso, la Adminis-
tracion Tributaria, y no los propios sujetos pasivos, salvo en el caso de operaciones vinculadas con
personas fisicas, que es precisamente el supuesto que se nos plantea en relacion con las sociedades
laborales #°.

3 Nos referimos concretamente a aquellos supuestos del articulo 16 en los que la vinculacion se define en funcién de la

relacion socio-sociedad.

40" La correccién de los valores pactados solo puede efectuarla la Administracion Tributaria en los supuestos de este articu-

lo 16 en tanto en cuanto no hayan «prescrito» sus facultades de comprobacion y liquidacion sobre el periodo impositivo
en que se haya llevado a cabo la operacion vinculada. En el supuesto de que hubiese prescrito, la Administracion no podra
corregir los valores pactados ni los efectos que dichos valores hubiesen podido tener en periodos impositivos posteriores
no prescritos.
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Obsérvese que la norma fiscal define el valor normal de mercado como el precio que hubiera
sido acordado en condiciones normales de mercado entre partes independientes. De este modo la
determinacion de ese valor de mercado constituira en la practica una cuestion de hecho de dificil
cuantificacion, dado que lo normal sera que no exista precio comparable de referencia.

El articulo 16 del Real Decreto Legislativo 4/2004 establece los métodos que la Administra-
cion Tributaria puede aplicar para la determinacion del valor normal de mercado. Se refiere el pre-
cepto, en primer lugar, al precio comparable de mercado. En virtud de este método, el valor de
mercado consistira en el precio de mercado del bien o servicio de que se trate o de otros de similares
caracteristicas efectuando, en su caso, las correcciones necesarias para considerar las particularidades
de la operacion.

Este precio sera el que aplique el propio sujeto pasivo u otra entidad en operaciones concerta-
das con entidades no vinculadas en parecidas condiciones, esto es, operaciones referidas a una mer-
cancia similar, volumen de operaciones equivalentes, operaciones referidas al mismo periodo de
tiempo 0 a una misma zona geografica, etc.

Cuando no exista precio de mercado comparable la Administracion podra utilizar supletoria-
mente el precio de adquisicion o coste de produccion incrementado. En este caso, el precio de adqui-
sicion o coste de produccion se incrementara en el margen que obtenga habitualmente el sujeto
pasivo en operaciones equiparables concertadas con personas independientes o, en su caso, en el
margen que suelan obtener las empresas que operen en el mismo sector en operaciones equiparables
concertadas con personas o entidades independientes.

Asimismo, podra acudir la Administracion con caracter supletorio al criterio del precio de
reventa minorado. Mediante este método el valor normal de mercado se determina a partir del precio
con el que el comprador revende a terceros independientes el bien o servicio, minorado en el margen
que obtenga habitualmente en operaciones equiparables con entidades independientes, o bien a través
del precio habitual de empresas del mismo sector.

Hemos de referirnos finalmente al método consistente en la distribucion del resultado conjun-
to de la operacion. La utilizacidon de este método permite identificar el valor de mercado con aquel
precio que se derive de distribuir el resultado conjunto de la operaciéon de que se trate, teniendo en
consideracion los riesgos asumidos, los activos implicados y las funciones desempefiadas por las
partes relacionadas.

Por tanto, en aras de poder cifrar el valor normal de mercado debera partirse en este caso del
resultado obtenido por el conjunto de las entidades vinculadas del grupo operando con terceros. Y
sera el que permita distribuir el resultado conjunto teniendo en cuenta el valor que afiade cada enti-
dad vinculada al bien o servicio que se transmite o presta a terceros.

Como es sabido, el actual Proyecto de Ley de Prevencion del Fraude introduce diversas modi-
ficaciones en este articulo 16 del TRLIS al objeto de establecer el valor de mercado como el valor
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valido en el ambito de las personas o entidades vinculadas, dandose una nueva redaccion a los supues-
tos en los que se considera que existe dicha vinculacion, y estableciéndose ademas los métodos nece-
sarios para la fijacion de dicho valor.

Asi, por ejemplo, a la luz de la nueva regulacion, desaparece la referencia a la facultad potes-
tativa y exclusiva de la Administracion, que exime de toda responsabilidad al sujeto pasivo que con-
tabiliza y declara sus operaciones a los precios reales convenidos, a pesar de que éstos no coincidan
con los valores normales de mercado. De este modo, el articulo 16 del TRLIS pasa a configurarse de
manera semejante al articulo 15 de este mismo texto legal, que establece la valoracion para las socie-
dades, normalmente a precios de mercado, de ciertos bienes y servicios. Tal y como se dispone en el
Proyecto, la Administracion corregira las operaciones sujetas al Impuesto sobre Sociedades (asi como
al IRPF o al IRNR) que no hubieran sido valoradas por su valor normal de mercado.

Es ésta una regla que obliga en primer lugar y, ante todo, al propio declarante, sin perjuicio de
la facultad de comprobar ese valor declarado que tiene la Administracion Tributaria. En efecto, la
nueva redaccion de las disposiciones pasa a configurar lo concerniente a operaciones vinculadas
como una verdadera norma de valoracion, de aplicacion obligatoria. Se trata de un importante cam-
bio de criterio que determina ademas la introduccion de una nueva regulacion de las infracciones y
sanciones tributarias en relacion con la obligacion de aportar a la Administracion Tributaria determi-
nada documentacion por parte de las personas o entidades vinculadas *.

Por lo que respecta a los métodos para determinar el «valor normal de mercado», el texto del
Proyecto mantiene los tres principales actualmente existentes (método de «precio libre comparabley,
método del «coste incrementado» y método del «precio de reventa»), que son los propuestos en el
Informe de la OCDE de julio de 1995, pero sin establecer una jerarquia entre ellos. Y para aquellos
casos en los que los citados métodos no resulten aplicables, se ofrecen otras dos opciones: el método
de «distribucion de resultados» entre las partes vinculadas en funcion de un criterio que valore ade-
cuadamente las condiciones acordadas entre ellas; y el método de «margen netoy», que aspira a atribuir
al conjunto de operaciones realizadas con una sociedad vinculada su resultado neto en funcién de las
caracteristicas de las mismas que resultan objetivas.

La intencion perseguida parece clara: pudiendo la Administracion proceder a valorar, con
caracter general, a precios de mercado, esta posibilidad ha de resultar excluida cuando la sociedad
documente suficientemente el valor declarado. Y en aquellos casos en los que se produzca incumpli-
miento sustancial de dicha obligacion, se faculta a la Administracion a efectuar la valoracion a precios
normales de mercado de acuerdo con los datos de que disponga aquélla.

41" Este mismo caracter imperativo se propone para la valoracion de las operaciones realizadas con residentes en paraisos

fiscales (operaciones efectuadas con personas o entidades, vinculadas o no vinculadas, y residentes en paises o territorios
considerados como paraisos fiscales), matizandose no obstante que ello sera asi siempre que dicha valoracion con criterios
de mercado no determine una tributacion en Espana inferior o una tributacion diferida respecto de la derivada del valor
convenido entre las partes.
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Al objeto de evitar problemas de estimacion, el Proyecto prevé la posibilidad de que se solicite
a la Administracion, por parte de los sujetos pasivos, la valoracion que debe atribuirse a estas opera-
ciones vinculadas. La solicitud ha de ir acompafiada de una propuesta formulada por el propio sujeto
pasivo, debiendo desarrollarse su aspecto procedimental, mas adelante, mediante la oportuna norma
reglamentaria. Si el sujeto pasivo que fuese objeto de comprobacion aceptara la valoracion propuesta,
se daria traslado de la misma a los demas obligados tributarios interesados en la «operacion vincula-
dax; y si tampoco fuese objeto de impugnacion por ellos, surtiria todos sus efectos, como nuevo valor,
ya sea en el IS, en el IRPF o en el IRNR. En cambio, si el sujeto pasivo comprobado impugnase la
valoracion o solicitase la préactica de una tasacion pericial contradictoria, dicha circunstancia se noti-
ficaria igualmente a las demas partes interesadas en el procedimiento al objeto de que puedan presen-
tar las alegaciones que estimen pertinentes en el mismo *.

Por otra parte el texto del Proyecto contempla la posibilidad de que, en caso de operaciones
vinculadas, terceros afectados por la valoracion administrativa de aquéllas puedan interponer recur-
sos y reclamaciones, quedando asi interrumpido el plazo de prescripcion del derecho de la Adminis-
tracion Tributaria a efectuar las oportunas liquidaciones al obligado tributario, e iniciandose de
nuevo el computo de dicho plazo cuando la valoracion practicada por la Administracion haya adqui-
rido firmeza.

Todo lo anterior comporta ademas el establecimiento de una limitacion a la deducibilidad de
ciertos gastos (caso concreto de los servicios entre entidades vinculadas), que quedan condicionados
al hecho de que los mismos produzcan o puedan producir una determinada ventaja o utilidad a su
destinatario. Se trata de un requisito que quizas no aflade nada nuevo respecto a los ya vigentes en
materia de deduccion de cualquier gasto, en la medida en que tan sélo incorpora un elemento nuevo
de dificil concrecion, no especificandose que la utilidad recibida haya de ser de naturaleza econémi-
cay obviandose la delimitacion de este término respecto del requisito de correlacion con los ingresos,
que actualmente ya se aplica.

Dispone concretamente el apartado 5 del articulo 16 en su futura redaccion que, tratindose de
servicios prestados conjuntamente, cuando no resulte posible su individualizacion, la deduccion de
los gastos en concepto de servicios entre entidades vinculadas quedara condicionada a que los ser-
vicios prestados produzcan o puedan producir una ventaja o utilidad a su destinatario. Asi las cosas,
correspondera al sujeto que pretenda la deduccion probar que se ha producido o que se puede pro-
ducir una ventaja o utilidad por el servicio recibido.

Uno de los supuestos de operaciones vinculadas que podria llegar a plantearse en el ambito de
las sociedades laborales es el contemplado en el articulo 45.2 del Real Decreto Legislativo 3/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la LIRPF, relativo a operaciones vincu-
ladas especificas que consistan en el ejercicio de actividades econdmicas o en prestaciones de traba-
jo llevadas a cabo por personas fisicas.

42 Se mantiene no obstante la literalidad de la disposicién relativa a las consecuencias derivadas del incumplimiento por
parte de la Administracion de su obligacion de resolver la solicitud del particular, conservandose la referencia relativa a
que «las propuestas a que se refiere este apartado podran entenderse desestimadas una vez transcurrido el plazo de reso-
luciony.
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Se trata, no obstante, de una regla de valoracion que unicamente es aplicable a aquellas opera-
ciones vinculadas que tengan por objeto una prestacion de trabajo realizada por una persona fisica (en
nuestro caso el socio-trabajador de la sociedad laboral) a la sociedad con la que se halle vinculada o
una entrega de bienes o prestacion de servicios realizada por un profesional o empresario individual a
una sociedad con la que mantenga vinculacion. Tan sélo en estos dos casos la regla de valoracion a
precio de mercado seria la establecida en el citado articulo 45.2 del Real Decreto Legislativo 3/2004.

Es condicion sine qua non para la aplicacion de este régimen que la valoracion a precio de
mercado de dichas operaciones constituya un aumento de ingresos para la persona fisica que parti-
cipa en la operacion. Por ello debe estimarse que, en aquellos supuestos de operaciones vinculadas
en que participe por ejemplo un empresario individual y en los que la valoracion a precio de merca-
do de la operacion no origine para ¢l mayores ingresos sino mayores gastos, el régimen de valoracion
no sera el establecido por el articulo 45.2 del Real Decreto Legislativo 3/2004, sino el contemplado
en el articulo 16 del Real Decreto Legislativo 4/2004, por el que se aprueba el TRLIS.

Debe quedar claro que en este régimen al que nos estamos refiriendo la valoracién a precio de
mercado es obligatoria para la sociedad y la persona fisica que realizan la operacion vinculada. Asi
las cosas, es indiferente que se produzca o no un perjuicio econémico para la Hacienda Publica. La
valoracion a precio de mercado debe efectuarse siempre que se produzca el «aumento de ingresos»
para la persona fisica .

Dadas las circunstancias anteriores se establece una regla especifica de valoracion de los ser-
vicios profesionales o de trabajo prestados por las personas fisicas (socios-trabajadores) a la sociedad
laboral con la que se hallan vinculadas. Esta regla consiste en que, a efectos del impuesto, se entien-
de que lo efectivamente satisfecho por la sociedad a la persona fisica por la prestacion de sus servi-
cios coincide con el valor de mercado.

Loégicamente, la aplicacion de esta regla determina que en relacion con estos servicios no resul-
ten de aplicacion las reglas de valoracion de las operaciones vinculadas, aun cuando sea superior la
valoracion real de mercado de la operacion. En consecuencia la Administracion Tributaria nunca
podra valorar estos servicios de acuerdo con las reglas de las operaciones vinculadas, ni siquiera en
aquellos supuestos en que pueda probar que la contraprestacion satisfecha por la sociedad laboral
haya sido inferior al verdadero valor de mercado.

Eltnico requisito exigido a este respecto por el articulo 16.7 del Real Decreto Legislativo 4/2004
es que la sociedad vinculada (en nuestro caso la sociedad laboral) realice actividades profesionales y,
en particular, que mas del 50 por 100 de sus ingresos procedan de dichas actividades, siempre que la
sociedad cuente ademas con medios personales y materiales para el desarrollo de sus actividades.

4 Significa ello que si se ha pactado un precio diferente al de mercado, es este Giltimo el que debe consignarse por la perso-

na fisica en su declaracion del IRPF. Por su parte, la sociedad debe efectuar una correccion al resultado contable en su
declaracion para reflejar la diferencia con el valor de mercado, puesto que en su contabilidad habra registrado el gasto por
el importe real del mismo.
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Téngase presente por tanto que la finalidad de esta regulacion no es sino la de excluir las ope-
raciones vinculadas en que participa una persona fisica del régimen de valoracion del articulo 16 del
TRLIS, de manera que sean los propios contribuyentes (persona fisica y sociedad) los que realicen
en sus declaraciones, cuando fuere necesario, los ajustes oportunos al valor de mercado del precio
por ellos convenido para la operacion.

En definitiva, la naturaleza de la regla de valoracion de la operacion vinculada sera distinta
segun la operacion sea o no entre una sociedad y una persona fisica por el ejercicio de actividades
econdmicas o por la prestacion de trabajo personal.

Si la operacion vinculada no constituye una operacion de la sociedad con una persona para el
ejercicio de actividades econémicas y de prestacion de trabajo personal, la valoracion de la operacion
se producira de acuerdo con el citado articulo 16 del TRLIS, precepto que contiene una norma cau-
telar de valoracion que opera con la eficacia de una presuncion iuris et de iure.

Y si la vinculacion entre la sociedad y la persona fisica corresponde al ejercicio de actividades
econdmicas o prestacion de trabajo personal, la valoracion de la operacion se realizara de acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 45.2 del TRLIRPF. Seran, por tanto, las propias partes implicadas en
la operacion las que lleven a cabo la valoracion a valor normal de mercado.

Esta regla de valoracion debe considerarse como una norma imperativa que opera igualmente
con la eficacia de una presuncion iuris et de iure, al no posibilitar la prueba en contrario como sucede
con cualquier regla de valoracion a precio de mercado regulada en la Ley del Impuesto. La aplicacion
de la norma sustantiva de valoracion sera por tanto obligatoria por los propios contribuyentes (la socie-
dad laboral y el trabajador) en sus declaraciones, evitandose asi una fijacion «caprichosa» del impor-
te de la renta por parte de la persona fisica o de la cuantia del gasto por parte de la sociedad.

Piénsese que en el ambito de las sociedades laborales no resulta infrecuente que la retribucion
de los socios-trabajadores no se fije en funcion de las condiciones normales de mercado, sino que se
atienda a la situacion econémica que atraviese la sociedad. De este modo, en épocas de dificultad
econdmica para aquélla los salarios se reduciran con la finalidad de garantizar su viabilidad econo-
mica, mientras que en épocas de crecimiento econdmico los socios-trabajadores percibiran retribu-
ciones superiores a las correspondientes seglin su categoria laboral, obteniendo un beneficio
indirecto derivado mas de su condicidn de socio que de la de trabajador.

(Podria en estos casos la Administracion Tributaria practicar un ajuste tanto en la base impo-
nible de la sociedad laboral como en la de los socios? Si el resultado de dicho ajuste fuese un
incremento global en la tributacion de la operacion entendemos que si. En la practica, ello se pro-
ducira cuando los salarios de los socios-trabajadores superen el importe que corresponda a su cate-
goria y cuando el tipo de gravamen marginal en el IRPF de aquéllos resulte inferior al 30 o al 35
por 100. Y es que la sociedad se ahorrara fiscalmente el 35 o el 30 por 100 sobre tales cantidades,
mientras que la persona fisica tributara por esas mismas cantidades a un tipo inferior al 35 o al 30
por 100.
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Igualmente, si las retribuciones del socio-trabajador resultan ser inferiores a las de su catego-
ria laboral y si su tipo de gravamen marginal en el IRPF supera el 30 o el 35 por 100 se producira un
incremento en la tributacion de la operacion, en la medida en que sobre dichas cantidades el socio-
trabajador pagaria por IRPF mas del 35 o del 30 por 100, mientras que la sociedad tendria un ahorro
impositivo sobre esas mismas cantidades del 35 por 100.

Incluso esta situacion podria afectar, no ya sélo al socio-trabajador de la sociedad laboral, sino
también a su conyuge, ascendientes o descendientes, calculandose el valor de mercado a aplicar en
aquellos supuestos en los que existiese diferencia con arreglo al procedimiento establecido en el
articulo 16 del Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades *.

De conformidad con lo establecido en el citado precepto debe notificarse a la otra parte vin-
culada, excepto cuando no se halle sujeta al IS o al IRPF, la existencia de un procedimiento de com-
probacion del que pueda derivarse la valoracion de la operacion vinculada por un ajuste diferente al
pactado por las partes, indicandose ademas los motivos del ajuste asi como los métodos que pueden
ser tomados en consideracion para determinar el valor normal de mercado.

A la luz de esta notificacion, la otra parte vinculada podra alegar en el plazo de 30 dias aquello
que estime pertinente. Una vez examinadas las alegaciones de ambas partes vinculadas, y con ante-
rioridad a la redaccion del acto de determinacion del valor normal de mercado, debe ponerse de
manifiesto a las partes los métodos y criterios de valoracion tenidos en cuenta para dicha determina-
cion, disponiendo éstas al efecto de un plazo de 15 dias para formular las alegaciones y justificacio-
nes que estimen oportunas.

El 6rgano administrativo competente para dictar el acto de liquidacién dictara el acto de com-
probacion determinando al efecto el valor normal de mercado. Este acto ha de estar motivado y pue-
de ser recurrido por ambas partes vinculadas al ejercitar los recursos y reclamaciones que procedan
contra el acto de liquidacion correspondiente al periodo impositivo en que se realizod la operacion
vinculada.

El valor de mercado determinado por la Administracion surtira efecto, cuanto no hubiese sido
recurrido, para los periodos impositivos correspondientes. Y en caso de que se hubiese interpuesto
recurso, el valor normal de mercado fijado por la Administracién quedara en suspenso hasta la reso-
lucién del recurso con caracter firme.

En todo caso, hemos de concluir esta cuestion precisando que el actual Proyecto de Ley de
Prevencion del Fraude elimina de su texto la referencia al articulo 45.2 del TRLIRPF (y también, de
manera correlativa, en el art. 16.7 TRLIS), respecto a los servicios socio-sociedad en el ambito de

4 Realmente este articulo 16 del RIS no establece un procedimiento en sentido estricto entendido como un conjunto de tra-

mites encadenados entre si de modo sucesivo e integrando un iter [o6gico que se inicie con la declaracion del sujeto pasivo
o con una actuacion de oficio de la Administracion y que termine con el acto de comprobacion. El reglamento se limita a
seflalar una serie de tramites dentro de la fase de comprobacion del procedimiento de liquidacion tributaria que deberan
seguirse por los 6rganos inspectores a la hora de dictar el acto de comprobacion.

-80- REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 283



| LA TRIBUTACION DE LAS SOCIEDADES LABORALES EN EL IS | Juan Calvo Vérgez

las sociedades profesionales, en el sentido de que «en todo caso se entenderd que la contraprestacion
efectivamente satisfecha coincide con el valor normal de mercado en las operaciones correspondien-
tes al ejercicio de actividades profesionales o a la prestacion de trabajo personal por personas fisicas
a sociedades en las que mas del 50 por 100 de sus ingresos procedan del ejercicio de actividades pro-
fesionales, siempre que la entidad cuenta con medios personales y materiales para el desarrollo de sus
actividades». Coincidimos con Garcia Novoa * en que ello puede llegar a suponer la apertura de una
via hacia la arbitrariedad en la determinacion del valor de las prestaciones satisfechas por las sociedades
a los socios profesionales que realizan actividades laborales o econémicas para las mismas.

IV. OBLIGACIONES FISCALES DE CARACTER FORMAL IMPUESTAS A LAS SOCIE-
DADES LABORALES

Toda sociedad laboral debe cumplimentar diversas obligaciones fiscales de caracter formal
para poder iniciar de modo efectivo su actividad.

En primer término, ha de tramitar la declaracion de alta de domicilio fiscal y la declaracion
previa al inicio de la actividad en la correspondiente Delegacion de Hacienda (Modelo 036) * soli-
citando ademas el oportuno Codigo de Identificacion Fiscal (CIF) #7.

Como es sabido, desde el 1 de septiembre de 2003 las declaraciones censales quedan contem-
pladas en el Reglamento por el que se regulan determinados censos tributarios, aprobado mediante
Real Decreto 1041/2003. La sociedad laboral ha de presentar declaracion censal tanto para comuni-
car a la Administracion determinados hechos o situaciones como para solicitar de la misma la asig-
nacion del NIF.

En cambio, no resulta exigible la utilizacion de esta declaracion para solicitar la aplicacion,
renuncia o revocacion de las exenciones y beneficios fiscales de los que disfrutan esta clase de enti-
dades. Recuérdese que dicho régimen tributario no se halla condicionado a ninguna solicitud ni a
ningun acto administrativo de reconocimiento previo por parte de la Administracion Tributaria, bas-
tando con la concurrencia de los requisitos legalmente previstos.

La sociedad podra presentar tres tipos de declaracion censal: de alta, de modificacion y de baja.
Como norma general la declaracion de alta se presentara, segun proceda, antes del inicio de la acti-
vidad, de la realizacion de las operaciones o del nacimiento de la obligacion de retener por aquellos
rendimientos que se satisfagan, abonen o adeuden.

4 Garcia Novoa, C., «El Proyecto de Ley de Prevencion del Fraudew, en QF n.° 9, 2006, pag. 19.

46 Con carécter general, este Modelo 036 es el Ginico aprobado para todo obligado tributario, constando de dos ejemplares,

uno para la Administracion y otro para el interesado, y debiendo llevar adherido cada uno de ellos la etiqueta identificati-
va del declarante.

47 En la actualidad, y como consecuencia de la generalizacién del Ntimero de Identificacion Fiscal (NIF), el Codigo de Iden-

tificacion Fiscal de estas entidades constituira su NIF, resultando aplicables las disposiciones relativas a este Gltimo.
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La declaracion de modificacion servira para comunicar a la Administracion la variacion de
cualquiera de los datos recogidos en la declaracion de alta de la sociedad (caso por ejemplo del cam-
bio de domicilio fiscal) o en cualquier otra declaracion posterior. El plazo de presentacion sera de un
mes a contar desde el dia siguiente a aquel en que se produzcan. No obstante, si la modificacion de
los datos resultase ser iniciativa de la Administracion, no sera preciso presentar esta declaracion.

Finalmente, la sociedad debera presentar la declaracion de baja cuando cese en el ejercicio de
toda actividad, constituyendo esta declaracion la baja en el Censo de obligados tributarios. El plazo
para su presentacion sera de un mes a partir del dia siguiente a aquel en que se produzca la mencio-
nada circunstancia.

Tal y como hemos sefialado anteriormente, la solicitud para que la Administracion asigne el
CIF a la sociedad (y, en consecuencia, el NIF) se realiza mediante declaracion censal en unidad de
acto con la declaracion de actividad o alta en el censo, adjuntando la correspondiente documentacion
complementaria. La sociedad debera solicitar la asignacion del NIF cuando vaya a ser titular de rela-
ciones de naturaleza o con trascendencia tributaria, debiendo asignarlo la Delegacion o Administra-
cion de la AEAT competente en el plazo maximo de 10 dias *.

El NIF asignado tendra un caracter provisional mientras la sociedad no aporte en su totalidad
la documentacion complementaria requerida, a saber, copia de la escritura publica o documento feha-
ciente de su constitucion, copia de los estatutos sociales o documento equivalente y certificacion de
su inscripcion en Registro Pablico ¥.

Una vez asignado el NIF provisional la sociedad queda obligada a aportar aquella documen-
tacion que estuviese pendiente tan pronto como disponga de toda ella, si bien la Administracion Tri-
butaria puede requerirle para que la aporte, otorgandole un plazo maximo de 10 dias para
presentarla o para que justifique los motivos que lo impidan, indicando el plazo necesario para su
aportacion definitiva. En todo caso, su solicitud debera producirse dentro del mes siguiente a la fecha
de su constitucion.

Ahora bien, el hecho de que la sociedad pudiese tener la consideracion de «irregular» (al
faltar su inscripcion en el Registro Mercantil o la elevacion a escritura publica del contrato de
sociedad) no significa que el NIF asignado caduque, teniendo validez indefinida. En todo caso,
una vez cumplidas las referidas obligaciones, se asignara a la sociedad laboral el NIF definitivo,
previa solicitud a través de la oportuna declaracién censal, en la que habran de constar todas las
modificaciones producidas respecto de los datos consignados en la declaracion presentada para
solicitar el NIF provisional no comunicados a la Administracion en anteriores declaraciones cen-
sales de modificacion.

4 Concretamente la sociedad debera instar la solicitud antes de que concurra cualquiera de las siguientes circunstancias:

realizacion de entregas, prestaciones o adquisiciones de bienes o servicios, percepcion de cobros o abono de pagos o con-
tratacion de personal laboral efectuada para el desarrollo de su actividad.

4 La sociedad debera presentar ademas copia de las escrituras o documentos que modifiquen los anteriormente vigentes,

siempre que tales variaciones impliquen la presentacion de una declaracion de modificacion de datos.
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El NIF asignado serd ademads invariable, cualquiera que puedan ser las modificaciones que
experimente la entidad, salvo logicamente el cambio de forma juridica.

La sociedad laboral debe llevar ademas los oportunos Libros Registros del IVA, esto es, los
Libros Registro de facturas emitidas y recibidas y, en su caso, el Libro Registro de bienes de inver-
sion. En el Libro Registro de facturas expedidas la sociedad debera contabilizar todas aquellas fac-
turas y documentos sustitutivos que hayan sido expedidos, por orden cronoldgico, reflejando
respecto de cada una su numero, fecha, destinatario, base imponible, tipo aplicado y cuota repercu-
tida *°. Igualmente habra de conservar las facturas emitidas numeradas por orden cronoldgico y agru-
padas por trimestres.

En el Libro Registro de facturas recibidas se registraran todas aquellas facturas recibidas por
la sociedad laboral, asi como las facturas o documentos sustitutivos expedidos en los casos de auto-
consumo. Como es logico, en este caso el niimero de emision de la factura se sustituye por el de
recepcion asignado por el destinatario, pudiendo emplearse en la numeracion series separadas cuan-
do existan razones que lo justifiquen. Los asientos resumenes habran de serlo por facturas recibidas
en una misma fecha, siempre que su valor global no supere los 6.000 euros, IVA no incluido, ni en
de cada una de ellas 500 euros, asimismo, con el IVA incluido.

Por lo que al Libro Registro de bienes de inversion se refiere, en €l ha de registrar la sociedad,
en su caso, todos los datos relativos a sus bienes de inversion, haciendo constar su naturaleza, las
facturas o documentos relativos a su adquisicion, la fecha de inicio de su utilizacion (que determina-
ra el comienzo del periodo de regularizacion), la prorrata anual definitiva y la regularizacion anual,
si procediese, de las deducciones.

Tanto los Libros Registro como todos aquellos documentos que hubieren servido a su elabo-
racion han de ser conservados por la sociedad al menos durante un periodo de cuatro afos, a excep-
cion de las facturas correspondientes a bienes de inversion, las cuales se conservaran durante toda la
vida util del bien o hasta que se dé de baja.

Logicamente, si la sociedad realizase actividades a las cuales les fuese de aplicacion los regi-
menes especiales de agricultura, pesca y ganaderia, no estara obligada a llevar Libros Registro de
dicha actividad a efectos del IVA.

Si bien la sociedad laboral estara exenta del Impuesto sobre Actividades Econdmicas (IAE)
siempre que el importe de su cifra de negocios resulte ser inferior a 1.000.000 de euros, con inde-
pendencia de la naturaleza de las actividades que ejerza, deberd comunicar a los érganos administra-
tivos que gestionan la matricula del IAE la referida circunstancia al formular la declaraciéon censal
en el Censo de obligados tributarios (Modelo 036).

50 Son admisibles, no obstante, asientos resumenes referidos a varias facturas, indicando los numeros de ellas, fecha, base
imponible global, tipo impositivo y cuota global, siempre que las facturas o documentos sustitutivos englobadas corres-
pondan a la misma fecha y el importe conjunto, IVA incluido, no exceda de 6.000 euros.
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Si la sociedad no estuviese exenta, quedando obligada a ingresar la deuda tributaria que pro-
ceda, debera presentar declaracion de alta en la matricula del impuesto por la totalidad de las activi-
dades que ejerza antes del transcurso de un mes desde el inicio de la actividad °'. El ingreso de la
deuda tributaria tendria lugar, en las declaraciones de alta, mediante liquidacion notificada indivi-
dualmente por el érgano competente para liquidar y, en los restantes supuestos, por recibo.

A través del Modelo 840 la sociedad podra darse de alta o de baja en el IAE y declarar varia-
ciones en la actividad, asi como dar de alta o de baja un local indirectamente afecto a la actividad en
el IAE, declarar las variaciones en dichos locales y rectificar datos de declaraciones anteriores. Sir-
viéndose del citado Modelo la sociedad podra darse de baja en el ejercicio de la actividad. El plazo
para ello es de un mes a partir del cese, surtiendo efecto la declaracion en la matricula del ejercicio
siguiente al de su presentacion 2. También podria darse de baja a través del citado Modelo aquella
sociedad que, estando incluida en la matricula del impuesto, accediese a la aplicacion de la exencion.
El plazo para ello seria durante el mes de diciembre inmediato anterior al afio en que la sociedad
quedase exonerada de tributar por el impuesto.

El Modelo 848 podra ser, en su caso, utilizado por aquella sociedad a la que no resulte aplica-
ble la exencion por importe neto de cifra de negocios inferior a 1.000.000 de euros, al objeto de pro-
ceder a la comunicacion ante la AEAT del importe neto de la cifra de negocios o de la variacion en
la misma que suponga la modificacion de la aplicacion o no de la citada exencion.

31" Esta declaracion de alta también debe ser presentada por la sociedad si, habiendo estado exenta, hubiese dejado de cumplir

las condiciones necesarias para la aplicacion de la misma, presentandola en este caso durante el mes de diciembre inme-
diato anterior al afio en que estuviese obligada a contribuir por el IAE.

32 No obstante, si el cese se produjese en los ejercicios anteriores y la declaracion se presentase fuera de plazo, siempre que
la fecha de cese fuese acreditada fehacientemente, surtiria efectos en la matricula del ejercicio de su presentacion.
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Extracto:

Las ONGs son entidades sin animo lucrativo con una importancia indu-
dable en la realidad social actual. Sin embargo, a nuestro juicio, desde el
punto de vista juridico no han recibido la atencién individualizada que
merecen, ni por parte del legislador ni por parte de la doctrina cientifica.

Juridicamente, pueden articularse como fundacién o como asociacion.
Eso significa que cuando retinan las condiciones exigidas por la Ley
49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, disfrutaran de un
régimen fiscal ventajoso de cara a su propia tributacion, ademas de otor-
gar la posibilidad de aplicar beneficios fiscales a quienes efecttien dona-
tivos, donaciones y aportaciones en su favor.

El estudio versa sobre esta tiltima cuestion, es decir, los incentivos fisca-
les reconocidos en las leyes estatales, asi como los creados por la norma-
tiva de las Comunidades Auténomas de régimen comtn y Foral, en el
seno de los impuestos directos que gravan la renta de quienes realizan
estas contribuciones: Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
Impuesto sobre Sociedades e Impuesto sobre la Renta de No Residentes.
Se trata de analizar las medidas tributarias instauradas en aras a promo-
ver este tipo de aportaciones, que basicamente se reconducen a dos: una
deduccion en la cuota del impuesto correspondiente y la eventual exen-
cion de la ganancia patrimonial generada con la operacion.
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1. INTRODUCCION

El estudio del régimen fiscal de las Organizaciones no Gubernamentales (en adelante, ONGs)
puede ser afrontado desde varias perspectivas. Nosotros pretendemos abordar en las siguientes pagi-
nas la que toma en consideracion las especialidades tributarias de los donativos/donaciones/aporta-
ciones en favor de estas entidades, centrando nuestra atencion en los incentivos fiscales reconocidos
a los donantes en las normas reguladoras de los impuestos directos que gravan la renta de quienes
llevan a cabo el donativo/donacidn/aportacion.

Previamente queremos hacer una precision; somos conscientes del distinto significado que
puede atribuirse a las expresiones «beneficio fiscal» e «incentivo fiscal». Segun el Diccionario de la
Real Academia Espariola de la Lengua, un beneficio es un bien o utilidad que se recibe y un incen-
tivo es un estimulo que mueve a hacer una cosa. Compartimos con la doctrina que el incentivo no es
una modalidad de beneficio, sino una forma de actuar de éste, tendente a producir concretos resulta-
dos; el incentivo es el estimulo que en relacion con una determinada conducta puede provocar el
reconocimiento de un beneficio fiscal . No obstante, emplearemos ambas locuciones de forma indis-
tinta, como sinénimos de medidas especiales o privilegios que pueden aplicarse los sujetos al prac-
ticar donativos/donaciones/aportaciones en favor de una ONG.

2. LANATURALEZA DEL DONANTE COMO ELEMENTO BASICO DEL ESTUDIO

Resulta manifiesto que la naturaleza del sujeto que efecttia el donativo/donacion/aportacion
deviene en un elemento esencial de cara al trabajo. En funcion de las condiciones de esta persona, la
incidencia de los incentivos fiscales debera observarse en un impuesto o en otro.

1 SoLer Rocu, M.T., Incentivos a la inversién v justicia tributaria, Cuadernos Civitas, Madrid, 1983; MARTIN FERNANDEZ,

J., Régimen tributario del mecenazgo en Espana, La Ley-Actualidad, Madrid, 1996, pag. 42.
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Las circunstancias personales que deben ser tenidas en cuenta son dos: el caracter del sujeto
y su lugar de residencia. Seglin sea una persona fisica o juridica 2, residente o no residente en terri-
torio espafiol, estaremos en el ambito del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF, en
adelante), el Impuesto sobre Sociedades (IS, en adelante) o el Impuesto sobre la Renta de No Resi-
dentes (IRNR, en adelante).

3. LAS DONACIONES A ONGs Y EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS
FISICAS

Dos son los beneficios, en principio, reconocidos en el &mbito del IRPF a las personas fisicas
residentes en territorio espafiol que procedan a realizar un donativo/donacién/aportacion en favor de
una ONG: una deduccion en la cuota y la exencion de la eventual ganancia patrimonial que puede
producir dicha operacion.

Y decimos en principio porque no es suficiente con la practica de tales actuaciones para gene-
rar el derecho a la aplicacion de estas medidas. Nuevamente aqui existe un factor determinante: el
caracter de quien recibe el donativo/donacion/aportacion. En funcion de la naturaleza juridica y de
las condiciones que retina el sujeto receptor se otorgan unos mayores o menores incentivos a la per-
sona que lleva a cabo el donativo.

Antes de iniciar el estudio de esas medidas es menester realizar una importante puntualizacion
al régimen descrito, pues no tiene validez dentro de todo el territorio espafiol. Debemos recordar que,
en los territorios historicos, el IRPF es un tributo concertado de normativa autondémica. Segun el
articulo 4.2 del Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF, en adelante):

«Lo dispuesto en el apartado anterior se entendera sin perjuicio de los regimenes tri-
butarios forales de concierto y convenio economico en vigor, respectivamente, en los
Territorios Historicos del Pais Vasco y en la Comunidad Foral de Navarra.»

Estos territorios se regiran, por lo tanto, por sus propias normas y no por la ley estatal. No
obstante, las leyes propias reguladoras del IRPF en estos territorios forales también contemplan
deducciones a la cuota integra por donativos en favor de determinadas entidades, tal y como obser-
varemos mas adelante cuando hayamos analizado el régimen comun, asi como la eventual exencioén
del incremento de patrimonio que se pueda poner de manifiesto con ocasion de tal operacion.

2 Las entidades sin personalidad juridica no suscitan especialidad alguna; basta con aplicar las normas de atribucion de ren-
ta para analizar quién esta detras, si una persona fisica o juridica, y acudir a las normas del impuesto correspondiente. Por
ejemplo, si quien efectta la donacion es una comunidad de bienes, simplemente habra que analizar la naturaleza de los
comuneros para decidir el impuesto afectado: si son personas fisicas residentes, el IRPF; si son personas juridicas residen-
tes, el IS; y si son no residentes, personas fisicas o juridicas, el IRNR.
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3.1. Deduccién a la cuota integra estatal.

A la hora de afrontar el examen de la deduccion a la cuota integra estatal debemos partir de
los articulos 68 y 69.3 de la LIRPF. Veamos qué dicen ambos preceptos:

Articulo 68: «Cuota liquida estatal.

1. La cuota liquida estatal sera el resultado de disminuir la cuota integra estatal en la
suma de: (...)

b) El 67 por 100 del importe total de las deducciones previstas en los apartados 2,
3, 4, 5y 6 del articulo 69 de esta ley.

2. El resultado de las operaciones a que se refiere el apartado anterior no podrad ser
negativo.»

Articulo 69.3: «Deducciones por donativos.
Los contribuyentes podran aplicar, en este concepto:

a) Las deducciones previstas en la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal
de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

b) El 10 por 100 de las cantidades donadas a las fundaciones legalmente reconoci-
das que rindan sus cuentas al organo de protectorado correspondiente, asi como
las asociaciones declaradas de utilidad publica, no comprendidas en el parrafo
anterior»

De esta regulacion se desprenden dos datos esenciales. En primer lugar, que el importe de la
deduccion que puede destinarse a reducir la cuota integra estatal sera del 67 por 100 del valor total
de la cuantificacion de la deduccion. Y, en segundo lugar, que la LIRPF prevé dos sistemas diferen-
tes para cuantificar la deduccion, segiin que sean o no aplicables las normas propias contenidas en
la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los
incentivos fiscales al mecenazgo (en adelante, Ley 49/2002).

Analicemos por separado estos regimenes. Pero, antes de ello, hemos de traer también a cola-
cion otra norma basica de la LIRPF, el articulo 70.1, que dispone:

«La base de las deducciones a que se refieren los apartados 3 y 5 del articulo 69 de esta
ley no podra exceder del 10 por 100 de la base liquidable del contribuyente.»

Se inserta de este modo un limite maximo a la base de la deduccion, que no debe confundirse
con la limitacion consignada en el articulo 68.2 de esta misma ley respecto al importe de la deduc-
cion. La LIRPF contiene dos topes distintos: uno, a la base de la deduccién en el articulo 70.1, y otro,
a la cuantia de la deduccidn, en el articulo 68.2. Sobre ambos volveremos mas adelante.
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3.1.1. Régimen de la Ley 49/2002.

Segtin preceptua el articulo 16 de la Ley 49/2002, en su letra a), para que adquiera vigencia el
régimen especial contenido en este texto normativo es necesario que el receptor del donativo/donacion/
aportacion sea alguno de los entes recogidos en el Titulo II de la propia Ley 49/2002. Y el articulo 2 de
este cuerpo legislativo considera como entidades sin fines lucrativos a las fundaciones, las asociaciones
declaradas de utilidad publica, las organizaciones no gubernamentales de desarrollo a que se refiere la
Ley 23/1998 cuando tengan la forma juridica de una fundacion o una asociacion, las delegaciones de
fundaciones extranjeras inscritas en el Registro de Fundaciones, las federaciones deportivas espafiolas
y las territoriales de ambito autonoémico, el Comité Olimpico Espaiiol, el Comité Paralimpico Espaiiol
y las federaciones y asociaciones de las entidades sin fines lucrativos anteriores.

La pregunta inmediata es: ;estan las ONGs dentro de esa lista? Es obvio que la contestacion es
sencilla para las ONGs de desarrollo a que se refiere la Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperacion
Internacional para el Desarrollo, si adoptan la forma juridica de una fundacion o una asociacion decla-
rada de utilidad publica. ;Y el resto? Para dar respuesta a este interrogante debemos indagar acerca
de la naturaleza juridica de estas entidades. Y aqui aparece una dificultad: no hay ninguna norma que
se refiera a este aspecto; ninguna ley determina cual es la naturaleza juridica de las ONGs. No obs-
tante, a pesar de la ausencia de reglas legales, se acepta de manera unanime que una ONG no es mas
que una asociacion privada, que puede configurarse juridicamente como fundacion o como asociacion.
De ahi que en principio quepa considerar bajo la esfera de eficacia de la Ley 49/2002 a estos entes.

Pero no basta con que la ONG se articule juridicamente bajo alguna de estas formas, sino que ade-
mas se recoge otro condicionante indispensable: que cumpla con los requisitos exigidos en el articulo 3.

«Articulo 3. Requisitos de las entidades sin fines lucrativos.

Las entidades a que se refiere el articulo anterior, que cumplan los siguientes requisitos,
seran consideradas, a efectos de esta Ley, como entidades sin fines lucrativos:

1.°  Que persigan fines de interés general (...)

2.° Que destinen a la realizacion de dichos fines al menos el 70 por 100 de las
siguientes rentas e ingresos.:
a) Las rentas de las explotaciones economicas que desarrollen.

b) Las rentas derivadas de la transmision de bienes o derechos de su titularidad
(...)

¢) Los ingresos que obtengan por cualquier otro concepto, deducidos los gastos
realizados para la obtencion de tales ingresos (...)

3.° Que la actividad realizada no consista en el desarrollo de explotaciones econo-
micas ajenas a su objeto o finalidad estatutaria (...)

4.°  Que los fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros
de los organos de gobierno y los conyuges o parientes hasta el cuarto grado
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10.°

inclusive de cualquiera de ellos no sean los destinatarios principales de las
actividades que se realicen por las entidades, ni se beneficien de condiciones
especiales para utilizar sus servicios (...)

Que los cargos de patrono, representante estatutario y miembro del organo de
gobierno sean gratuitos, sin perjuicio del derecho a ser reembolsados de los
gastos debidamente justificados que el desemperio de su funcion les ocasione,
sin que las cantidades percibidas por este concepto puedan exceder de los limi-
tes previstos en la normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas para ser consideradas dietas exceptuadas de gravamen (...)

Que, en caso de disolucion, su patrimonio se destine en su totalidad a alguna de
las entidades consideradas como entidades beneficiarias del mecenazgo a los
efectos previstos en los articulos 16 a 25, ambos inclusive, de esta Ley, o a enti-
dades publicas de naturaleza no fundacional que persigan fines de interés general,
y esta circunstancia esté expresamente contemplada en el negocio fundacional o
en los estatutos de la entidad disuelta, siendo aplicable a dichas entidades sin
fines lucrativos lo dispuesto en el parrafo c) del apartado 1 del articulo 97 de la
Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (...)

Que estén inscritas en el registro correspondiente.

Que cumplan las obligaciones contables previstas en las normas por las que se rigen
o, en su defecto, en el Codigo de Comercio y disposiciones complementarias.

Que cumplan las obligaciones de rendicion de cuentas que establezca su legis-
lacion especifica. En ausencia de prevision legal especifica, deberdan rendir
cuentas antes de transcurridos seis meses desde el cierre de su ejercicio ante el
organismo publico encargado del registro correspondiente.

Que elaboren anualmente una memoria economica en la que se especifiquen los
ingresos y gastos del ejercicio, de manera que puedan identificarse por catego-
rias y por proyectos, asi como el porcentaje de participacion que mantengan en
entidades mercantiles (...).»

Tras sentar la premisa necesaria de que nada obsta a que una ONG pueda cumplir las condiciones
exigidas por la Ley 49/2002, generando asi el derecho de quienes llevan a cabo donaciones/donativos/
aportaciones en su favor a regirse por las normas contenidas en el Titulo III de este cuerpo legal, y antes
de entrar estrictamente en las reglas de cuantificacion de la correspondiente deduccion, tenemos que hacer
al menos una rapida referencia al objeto del donativo/donacién/aportacion. No sélo puede consistir en
dinero, sino que, como bien reconoce el articulo 17 de la Ley 49/2002, puede ser bastante heterogéneo:

«Articulo 17. Donativos, donaciones y aportaciones deducibles.

1. Daran derecho a practicar las deducciones previstas en este Titulo los siguientes
donativos, donaciones y aportaciones irrevocables, puros y simples, realizados en
favor de las entidades a las que se refiere el articulo anterior:
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a) Donativos y donaciones dinerarios, de bienes o de derechos.

b) Cuotas de afiliacion a asociaciones que no se correspondan con el derecho a per-
cibir una prestacion presente o futura.

¢) La constitucion de un derecho real de usufructo sobre bienes, derechos o valores,
realizada sin contraprestacion.

d) Donativos o donaciones de bienes que formen parte del Patrimonio Historico
Espaiiol, que estén inscritos en el Registro general de bienes de interés cultural o
incluidos en el Inventario general a que se refiere la Ley 16/1985, de 25 de junio,
del Patrimonio Historico Espariol.

e) Donativos o donaciones de bienes culturales de calidad garantizada en favor de
entidades que persigan entre sus fines la realizacion de actividades museisticas y
el fomento y difusion del patrimonio historico artistico.

2. En el caso de revocacion de la donacion por alguno de los supuestos contemplados
en el Codigo Civil, el donante ingresara, en el periodo impositivo en el que dicha
revocacion se produzca, las cuotas correspondientes a las deducciones aplicadas,
sin perjuicio de los intereses de demora que procedan.

Lo establecido en el parrafo anterior se aplicara en los supuestos a los que se refie-
re el apartado 2 del articulo 23 de la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, regula-
dora del Derecho de Asociacion.»

El precepto anterior exige que el donativo/donacioén/aportacion sea irrevocable * y tenga carac-
ter puro y simple, sin que, en opinion de la Direccion General de Tributos, el hecho de que la entidad
donante realice publicidad de la misma pueda considerarse que desvirta esta naturaleza *.

Pasemos ahora a ver en que consisten las especialidades recogidas en la Ley 49/2002 de cara
a la determinacion del montante de la oportuna deduccion.

Los articulos 18 y 19 de la Ley 49/2002 son los que regulan esta cuestion:

3 Pudiera parecer un contrasentido que el precepto comience su apartado 1 exigiendo que el donativo, donacion o aportacion
sea «irrevocable» y luego, en el apartado 2, se remita a los supuestos de revocacion del Codigo Civil. Debe distinguirse
entre la irrevocabilidad del contrato por la simple voluntad del donante, que es lo que prohibe la norma fiscal, y la revo-
cacion del mismo por la concurrencia de las causas previstas en el Codigo Civil. Estamos simplemente ante una transpo-
sicion de los criterios civiles al ambito tributario; como reconoce la doctrina civil, la donacién es un negocio juridico
irrevocable en el sentido de que no puede quedar sin efecto por la sola voluntad del donante, aunque, dado su caracter de
atribucion patrimonial sin contraprestacion, faculta al donante para recuperar lo donado en determinados supuestos. ALBA-
DALEJO, M., Derecho Civil. Il. Derecho de obligaciones, 11.* edicion, Bosch, Barcelona, 2002, pags. 609-610; CAsTAN, J.,
Derecho Civil Espaiiol, Comun y Foral. Tomo tercero. Derecho de obligaciones y el contrato en general, 13.* edicion,
Instituto Editorial Reus, Madrid, 1983, pags. 612-617; Diez-Picazo, L. y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho
Civil, volumen II, Tecnos, 9.* edicion, Madrid, 2004, pag. 314; Lacruz BerpEsO, J. L., Elementos de Derecho Civil. I1.
Derecho de Obligaciones. Volumen segundo. Contratos y cuasicontratos. Delito y cuasidelito, 2.* edicion, Dykinson,
Madrid, 2002, pags. 98-99;LASARTE Arvarez, C., Principios de Derecho Civil. III Contratos, Marcial Pons, 7.* edicion,
Madrid, 2003, pag. 193.

4 Consulta nimero 2045-04, de 3 de diciembre de 2004.
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Articulo 18. «Base de las deducciones por donativos, donaciones y aportaciones.

1. La base de las deducciones por donativos, donaciones y aportaciones realizados en
favor de las entidades a las que se refiere el articulo 16 sera:

a) En los donativos dinerarios, su importe.

b) En los donativos o donaciones de bienes o derechos, el valor contable que tuviesen
en el momento de la transmision y, en su defecto, el valor determinado conforme
a las normas del Impuesto sobre el Patrimonio.

¢) En la constitucion de un derecho real de usufructo sobre bienes inmuebles, el
importe anual que resulte de aplicar, en cada uno de los periodos impositivos de
duracion del usufructo, el 2 por 100 al valor catastral, determindndose propor-
cionalmente al numero de dias que corresponda en cada periodo impositivo.

d) En la constitucion de un derecho real de usufructo sobre valores, el importe anual
de los dividendos o intereses percibidos por el usufructuario en cada uno de los
periodos impositivos de duracion del usufructo.

e) En la constitucion de un derecho real de usufructo sobre otros bienes y derechos,
el importe anual resultante de aplicar el interés legal del dinero de cada ejerci-
cio al valor del usufructo determinado en el momento de su constitucion con-
forme a las normas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados.

f) En los donativos o donaciones de obras de arte de calidad garantizada y de los
bienes que formen parte del Patrimonio Historico Espariol a que se refieren los
parrafos d) y e) del apartado 1 del articulo 17 de esta Ley, la valoracion efectua-
da por la Junta de Calificacion, Valoracion y Exportacion. En el caso de los bie-
nes culturales que no formen parte del Patrimonio Historico Espariiol, la Junta
valorara, asimismo, la suficiencia de la calidad de la obra.

2. El valor determinado de acuerdo con lo dispuesto en el apartado anterior tendra
como limite maximo el valor normal en el mercado del bien o derecho transmitido
en el momento de su transmision.»

Articulo 19. «Deduccion de la cuota del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas.

1. Los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas tendran
derecho a deducir de la cuota integra el 25 por 100 de la base de la deduccion deter-
minada segun lo dispuesto en el articulo 18.

2. La base de esta deduccion se computara a efectos del limite previsto en el articu-
lo 56, apartado 1, de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas y otras Normas Tributarias >.»

5 Esta referencia debe entenderse efectuada al articulo 70 de la LIRPF.
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Una idea resulta manifiesta: la cuantificacion del importe total de la deduccion se obtiene apli-
cando sobre la base de la deduccion el tipo fijado en la norma.

Junto a esta idea debemos incidir en otras dos que ya hemos apuntado con anterioridad. Por
un parte, es conveniente no perder de vista que la legislacion general del impuesto prevé que la cuo-
ta liquida estatal nunca puede resultar negativa por aplicacion de las deducciones, de donde extrae-
mos la existencia de un tope maximo al importe que puede ser deducido de la cuota integra estatal;
la suma de las deducciones no podra exceder en ningtin caso del saldo que arroje dicha magnitud. Y
por otra, que la cuantia de la deduccion que puede aplicarse sobre la cuota integra estatal no es del
100 por 100 del valor total que resulte de la regla de cuantificacion, sino sélo del 67 por 100.

Los articulos 18 y 19 de la Ley 49/2002 sientan perfectamente los criterios para fijar la base de
la deduccion y el tipo aplicable, de tal forma que la cuantificacion del importe total no es complicada.
Queremos subrayar que la Ley 49/2002, en el articulo 19, recoge el limite a la base de deduccion por
donativos insertado en el articulo 70 de la LIRPF; este precepto de la LIRPF, al indicar el maximo de
la cuantia que puede tomarse como base de la deduccion, sefiala que en ninglin caso puede superar,
junto con la base de la deduccion por otros donativos y la base de la deduccion por actuaciones para la
proteccion y difusion del Patrimonio Historico Espaiiol y de las ciudades, conjuntos y bienes declarados
Patrimonio Mundial, el 10 por 100 de la base liquidable del contribuyente; luego, de cara a la cuantifi-
cacion, hay que tener en cuenta también la posible presencia de otras deducciones por donativos/dona-
ciones/aportaciones o por lo que podriamos denominar inversion en bienes de interés cultural.

Veamoslo con un ejemplo:

Deduccion a la cuota integra estatal IRPF: régimen Ley 49/2002

C. Cuantificacion de la deduccion | ———— > | Articulos 18 y 19 de la Ley 49/2002

Ejemplo: Particular residente en Sevilla que a lo largo del ejercicio 2005 efectudé donaciones por
importe total de 3.000 euros en favor de una ONG constituida como asociacion, declarada
de utilidad publica y que cumple todos los requisitos exigidos por la Ley 49/2002.
Suponiendo que la BL de ese contribuyente en el ejercicio 2005 arroja un valor de 31.689
euros y que no ha realizado ninguna inversion en bienes de interés cultural, ;cuanto podra
deducirse de la cuota integra estatal en concepto de donacion?

1. Calculo importe deduccion general ——> Importe = base x tipo

 Importe donado > 3.000 €
v
Base: @ 3.000 €
X10% Bl total > 3.168,9 € 750 €
Tipo:  25%
2. Calculo importe deduccion a la CIE
67% importe general deduccion > 67% 750 = 502,5 €
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3.1.2. Régimen de la LIRPF

El apartado b) del articulo 69.3 de la LIRPF recoge un sistema propio para aquellos casos en que
no sea posible aplicar el previsto en la Ley 49/2002; esto sucedera cuando la ONG no reuna los requi-
sitos del articulo 3 de esta norma, aunque si cumpla los reclamados por el propio articulo de la LIRPF:
si es una fundacion, que esté legalmente reconocida y rinda cuentas al érgano de protectorado corres-
pondiente, o si tiene la naturaleza de una asociacion, que haya sido declarada de utilidad publica.

Este régimen de la LIRPF es muy similar al expuesto con anterioridad, con dos diferencias;
una, en el porcentaje de deduccion aplicable, que disminuye quince puntos y se sitiia en el 10 por
100; la otra, con relacion al elemento objetivo de la operacion, esto es, el contenido de la misma, que
anuestro juicio, dada la literalidad del precepto, «cantidades donadas», esta restringiéndolo a impor-
tes en efectivo o equivalentes °.

Si retomamos el ejemplo anterior, comprobamos la desigualdad en el tratamiento que se dis-
pensa:

Deduccion a la cuota integra estatal IRPF: régimen LIRPF

Ejemplo: Particular residente en Sevilla que a lo largo del ejercicio 2005 efectudé donaciones por
importe total de 3.000 euros en favor de una ONG constituida como asociacion, declarada
de utilidad publica pero que no cumple todos los requisitos exigidos por la Ley 49/2002.
Suponiendo que la BL de ese contribuyente en el ejercicio 2005 arroja un valor de 31.689
euros y que no ha realizado ninguna inversion en bienes de interés cultural, ;cudnto podra
deducirse de la cuota integra estatal en concepto de donacion?

1. Calculo importe deduccion general ——> Importe = base x tipo

 Importe donado > 3.000 €
Base: - 3.000 €
X 10% BI total -« > 3.1689€ 300€
Tipo: 10%
2. Calculo importe deduccion a la CIE
67% importe general deduccion > 67% 300 = 201 €
Bajo Ley 49/2002 e 502,5 €
COMPARATIVA
Bajo LIRPF - 201 €

® En este sentido se expresa también CarBAIO Vasco, D.: «Los incentivos fiscales al mecenazgo tras la Ley 49/2002, de 23
de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo», Impuestos,
tomo I, 2003, pag. 373.
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3.2. Deducciones a la cuota integra autonémica.

Segun previene el articulo 78 de la LIRPF:

«l. La cuota liquida autonomica o complementaria sera el resultado de disminuir la
cuota integra autonomica o complementaria en la suma de:

a)(...)

b) El 33 por 100 del importe total de las deducciones previstas en los apartados 2,
3, 4, 5y 6 del articulo 69 de esta ley, con los limites y requisitos de situacion
patrimonial previstos en sus articulos 70y 71.

¢) El importe de las deducciones establecidas por la Comunidad Autonoma en el
ejercicio de las competencias previstas en la Ley 21/2001, de 27 de diciembre,
por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de
financiacion de las Comunidades Autonomas de régimen comun y Ciudades con
Estatuto de Autonomia.

2. El resultado de las operaciones a que se refiere el apartado anterior no podra ser
negativo.»

De este precepto se desprende que hay dos tipos de deducciones a la cuota integra autonémica
relacionadas con nuestro tema; por un lado, la prevista en la propia ley estatal, aplicable en el terri-
torio de cualquier Comunidad Auténoma, excepto Pais Vasco y Navarra ’; y, por otro, las aprobadas

por las Comunidades Auténomas en el ejercicio de la capacidad normativa reconocida en la Ley
21/2001.

Por cuanto hace a la primera, simplemente recordar que el importe de la deduccion total a
practicar por el contribuyente, hubiera sido fijada dicha cuantia a través de las normas de la Ley
49/2002 o mediante la aplicacion de las reglas de la LIRPF, debia ser prorrateado entre la parte esta-
tal y la autondmica; un 67 por 100 se destinaba a calcular la cuota liquida estatal y el 33 por 100
restante la parte autonémica.

En cuanto a las deducciones propias creadas por las Comunidades Auténomas en el ejercicio
de la capacidad normativa que tienen reconocida, siete son las que han actuado en este sentido: Cana-
rias, Cantabria, Castilla y Ledn, Cataluna, Comunidad de Madrid, Comunidad Valenciana y Region
de Murcia. Como tendremos ocasion de comprobar, ninguna esta directamente relacionada con dona-
tivos/donaciones/aportaciones en favor de ONGs, sino que se refieren de forma mas amplia a dona-
tivos en favor de fundaciones, fundaciones o asociaciones, entidades no lucrativas... No obstante,
debemos traerlas a colacion puesto que una ONG puede, juridicamente, adoptar tales formas.

7 Recordamos que el IRPF, en los territorios historicos de Navarra y Pais Vasco, es un tributo concertado de normativa auto-
némica. Estos territorios se regiran, por lo tanto, por sus propias normas y no por la ley estatal. De ahi la salvedad reali-
zada.
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Maés que analizar de forma separada las diferentes deducciones aprobadas, creemos que tiene
mayor interés agruparlas por materias, segun se relacionen con donaciones con finalidad ecologica,
donaciones al patrimonio histérico o cultural autondémico, donaciones para el fomento de la lengua
autonomica o donaciones que persigan fines culturales, asistenciales o sanitarios.

Tanto Canarias como Castilla y Leén y la Comunidad Valenciana tienen una deduccion con
finalidad ecolégica, del 10 por 100 del importe donado, con el limite del 10 por 100 de la cuota inte-
gra autondmica en el caso de la primera #; del 15 por 100 de la cantidad donada, con el limite a la
base de deduccion del 10 por 100 de la base liquidable del contribuyente en el caso de la segunda °,
y algo mas generosa en el caso valenciano, pues el porcentaje de deduccion se duplica con respecto
a Canarias, pasando a ser del 20 por 100 '°.

Nuevamente las tres Comunidades anteriores, mas la Region de Murcia, han fundado deduc-
ciones relacionadas con donativos al patrimonio historico o cultural de la respectiva Comunidad.
Canarias prevé una deduccion del 20 por 100 de la donacion, con el limite del 10 por 100 de la cuo-
ta integra autonomica ''; en Castilla y Leon la deduccion es del 15 por 100 del importe donado, con
el limite a la base de deduccién del 10 por 100 de la base liquidable del contribuyente '%; la Comu-
nidad Valenciana diferencia en funcion de si el objeto de la donacién son bienes pertenecientes al
Patrimonio Cultural Valenciano, en cuyo caso el porcentaje de deduccién serd de un 10 por 100, o
dinero para la conservacion, reparacion y restauracion del mencionado patrimonio, en cuyo caso el
tipo cae hasta el 5 por 100 '%; y la Region de Murcia establece una deduccion del 30 por 100 de la
donacion, aunque ésta es incompatible con la prevista en la LIRPF estatal .

Catalufia y la Comunidad Valenciana tienen ambas sendas deducciones vinculadas a donacio-
nes para el fomento de la lengua propia de la Comunidad; en el caso de Cataluifia, se permite una
deduccion del 15 por 100 del importe donado, con el limite del 10 por 100 de la cuota integra auto-
némica ', mientras que la Comunidad Valenciana prevé un porcentaje inferior del 10 por 100 aunque
sin limitacion '6.

Articulo 2 de la Ley 10/2002, de 21 de noviembre, por la que se regula en tramo autondémico del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas en la Comunidad Auténoma de Canarias.

Articulos 11 y 13 del Decreto Legislativo 1/2006, de 25 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de las disposi-
ciones legales de la Comunidad de Castilla y Leon en materia de tributos cedidos por el Estado.

Articulo 30 de la Ley 14/2005, de 23 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera, y de orga-
nizacion de la Generalidad.

Articulo 2 de la Ley 10/2002, de 21 de noviembre, por la que se regula en tramo autonémico del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas en la Comunidad Auténoma de Canarias.

Articulos 11y 13 del Decreto Legislativo 1/2006, de 25 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de las disposi-
ciones legales de la Comunidad de Castilla y Leon en materia de tributos cedidos por el Estado.

Articulo 30 de la Ley 14/2005, de 23 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera, y de orga-
nizacién de la Generalidad.

4 Articulo 1 de la Ley 15/2002, de 23 de diciembre, de Medidas Tributarias en Materia de Tributos Cedidos y Tasas Regio-
nales.

5" Articulo 1 de la Ley 21/2001, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas.
Articulo 30 de la Ley 14/2005, de 23 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera, y de orga-
nizacion de la Generalidad.
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Por ultimo, tanto Cantabria como la Comunidad de Madrid han establecido una deduccion por
donativos a fundaciones que persigan fines culturales, asistenciales o sanitarios, en los dos casos
cifrada en el 15 por 100 de la cuantia donada, fijando un limite maximo en relacion a la base liqui-
dable del contribuyente - 1%,

No podemos cerrar este apartado sin destacar que el legislador estatal, en el apartado 2 del
articulo 78, vuelve a introducir una limitacion similar a la del articulo 68.2, en el sentido de que la
suma del importe de las deducciones aplicadas sobre la cuota integra autonémica nunca puede gene-
rar una cuota liquida autonémica negativa.

3.3. Deducciones a la cuota integra en los territorios historicos.

Como ya referimos al inicio de este epigrafe, el IRPF es un tributo concertado de normativa
autonomica en los territorios historicos de Navarra y Pais Vasco. Ademas, la Ley 49/2002, en su
articulo 1.3, salva expresamente de su campo de accion estos territorios:

«Lo establecido en esta Ley se entenderda sin perjuicio de los regimenes tributarios fora-
les de Concierto y Convenio Economico en vigor, respectivamente, en los Territorios
Historicos del Pais Vasco y en la Comunidad Foral de Navarra (...)»

Esto significa que tiene sus propias normas reguladoras del impuesto. Indaguemos que pre-
ceptuan al respecto.

3.3.1. Deducciones a la cuota integra en Navarra.

En Navarra, el articulo 62.4 de la Ley Foral 22/1998, de 30 de diciembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas contempla la deduccion a la cuota integra por donativos, sosteniendo:

«4. Deducciones por donaciones. Las previstas en la Ley Foral 10/1996, de 2 de julio,
reguladora del Régimen Tributario de las Fundaciones y de las Actividades de Patro-
cinio.»

Existe, por tanto, una remision expresa a la Ley Foral 10/1996, cuyo Capitulo I del Titulo II,
dedicado al régimen tributario de las donaciones efectuadas a fundaciones y de otras actuaciones de
colaboracion en actividades de interés general, dedica la Seccion 1. a las donaciones efectuadas por
sujetos pasivos del IRPF:

17" Articulo 11 de la Ley 6/2005, de 26 de diciembre, de Medidas Administrativas y Fiscales para la Comunidad Autonoma
de Cantabria para el afio 2006.

18 Articulo 1 de la Ley 7/2005, de 23 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas.

-98- REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 283



| DONATIVOS, DONACIONES Y APORTACIONES A ONGs |

Monica Arribas Leon

«Articulo 33. Deducciones por donaciones.

Los sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas tendran dere-
cho a deducir de la cuota del Impuesto el 20 por 100 de las donaciones que a continua-
cion se indican, tanto si se efectuan en concepto de dotacion inicial como si se realizan
en un momento posterior:

1.

Cantidades donadas para la realizacion de las actividades que la entidad donataria
efectiie en cumplimiento de sus fines.

. Donaciones puras y simples de bienes declarados expresa e individualizadamente

Bienes de Interés Cultural al amparo de lo dispuesto en el Decreto Foral 217/1986,
de 3 de octubre, de bienes inscritos en el Registro General de Bienes de Interés Cul-
tural o de bienes incluidos en el Inventario General a que se refiere la Ley 16/19835,
de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espaiiol.

. Donaciones puras y simples de obras de arte de calidad garantizada a favor de Fun-

daciones que persigan, entre sus fines, la realizacion de actividades museisticas y el
fomento y difusion de los bienes a que se refiere el niuimero anterior, siempre que tales
obras se destinen a la exposicion publica.

La calidad de la obra habra de ser acreditada ante el Departamento de Economia y
Hacienda, quien determinard la suficiencia de la misma. A tal efecto podrda solicitar
el correspondiente informe del Departamento competente por razon de la materia.

. Donaciones puras y simples de bienes que deban formar parte del activo de la enti-

dad donataria y que contribuyan a la realizacion de las actividades que efectiian en
cumplimiento de los fines de ésta.

. Cantidades donadas para la conservacion, reparacion o restauracion de los bienes

que, siendo de la titularidad de la Fundacion donataria, pertenezcan a alguna de las
categorias a que se refiere el numero 2 de este articulo.»

«Articulo 34. Base de las deducciones de cuota.

1.

En los supuestos a que se refieren los numeros 2 y 3 del articulo anterior la base de
la deduccion la constituirad el valor que determine el Departamento de Economia y
Hacienda. A tal efecto podra recabar informe del Departamento competente por
razon de la materia.

. En el supuesto previsto en el nimero 4 del articulo anterior la base de la deduccion

sera el valor de adquisicion del bien determinado conforme a la normativa del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas. Si el bien donado hubiese sido elaborado
o producido por el donante se atendera al coste de produccion debidamente acredi-
tado, que no podra ser superior al valor de mercado.»

«Articulo 35. Limite de las deducciones.

La base de las deducciones se computara a efectos del limite a que se refiere el articu-
lo 76.1 de la Ley Foral 6/1992, de 14 de mayo, del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas.»
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De las normas anteriores sacamos varias conclusiones: 1. En Navarra, a diferencia del sistema
previsto en la LIRPF estatal, solo existe un régimen para calcular la cuantia de la deduccion, el pre-
visto en la Ley Foral reguladora del régimen tributario de las fundaciones; no hay en la Ley Foral
del IRPF un sistema supletorio para aquellos casos en que no pudiera ser de aplicacion el régimen
citado. 2. La cuantificacion del importe de la deduccion es similar al sistema de la LIRPF estatal,
siendo el resultado de aplicar sobre la base de deduccion un tipo de deduccion; sin embargo, tanto la
determinacion de la base de deduccion como el tipo presentan disparidades.

La base de deduccion sera el importe donado, con el limite maximo recogido en el articulo 64,
que duplica el establecido en la LIRPF estatal:

«l. La base de la deduccion por donaciones a que se refiere el apartado 4 del articu-
lo 62 no podra exceder del 20 por 100 de la base liquidable del sujeto pasivo.»

Y en cuanto al tipo, es de un 20 por 100, diez puntos por encima del contemplado en la LIRPF
estatal y cinco por debajo del recogido en la Ley 49/2002.

No podemos terminar de analizar el régimen de Navarra sin hacer siquiera una alusién a la
Ley Foral 5/2001, de 9 de marzo, de cooperacion al desarrollo, cuyo articulo 22 recoge el régimen
fiscal de las organizaciones no gubernamentales de desarrollo y de las aportaciones a las mismas,
disponiendo el apartado 4:

«4. Las aportaciones efectuadas por personas fisicas y juridicas a Organizaciones No
Gubernamentales de Desarrollo que hayan adquirido el régimen tributario especial
establecido en la Ley Foral 10/1996, daran derecho al disfrute de los incentivos con-
templados en los capitulos I y Il del titulo Il de dicha Ley Foral.»

3.3.2. Deducciones a la cuota integra en los territorios historicos del Pais Vasco.

Como ya es sabido, la competencia legislativa no radica en la Comunidad Auténoma Vasca,
sino en las Diputaciones Forales que la conforman. De ahi que existan tres leyes del IRPF en el &mbi-
to autonomico vasco: en Alava, la Norma Foral 35/1998, de 16 de diciembre, del IRPF; en Guiptiz-
coa, la Norma Foral 8/1998, de 24 de diciembre, del IRPF: y en Vizcaya, la Norma Foral 10/1998,
de 21 de diciembre, del IRPF.

No obstante, los tres textos reguladores del IRPF son casi idénticos !? y pueden estudiarse de
forma conjunta. Son, en los tres casos, los articulos 80 de la correspondiente Norma Foral los que
regulan la cuestion:

19 Los textos de Guiptzcoa y Vizcaya son totalmente iguales y se corresponden con el trascrito. El texto de Alava contiene
una leve diferencia en las preposiciones, ya que sustituye la expresion «y de los» contenida al final del parrafo primero
por una simple «e».
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«Articulo 80. Deducciones por actividades de mecenazgo.

Los contribuyentes podran aplicar las deducciones prevista para este Impuesto en las
Normas Forales reguladoras del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y
de los incentivos fiscales al mecenazgo.

La base de la deduccion a que se refiere este articulo no podra exceder del 30 por 100
de la base imponible minorada en las reducciones contempladas en los articulos 61 y
62 de esta Norma Foral.»

Al igual que en Navarra, estamos ante una remision directa a la normativa de las organizacio-
nes no lucrativas. Dicha regulacién se encuentra en Alava, en la Norma Foral 16/2004, de 12 de julio,
de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos e incentivos fiscales al mecenazgo; en Guipuz-
coa, en la Norma Foral 3/2004, de 7 de abril, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos
y de los incentivos fiscales al mecenazgo; y en Vizcaya, en la Norma Foral 1/2004, de 24 de febrero,
de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

Este proceder de los textos forales vascos del IRPF, al igual que el navarro, implica una pri-
mera separacion del sistema estatal; mientras la LIRPF permitia la coexistencia de dos regimenes (el
de la Ley 49/2002 y el de la propia LIRPF), las normas forales s6lo contemplan un método para
cuantificar la deduccion, el de las normas sobre entidades no lucrativas. De aqui extraemos una con-
secuencia muy importante; en estos territorios la naturaleza del donatario es esencial para poder
reconocer algun incentivo al donante; si la ONG no cumple los requisitos de las leyes forales sobre
entidades sin fines lucrativos, el donante no podra aplicar una deduccién por el donativo/donacion/
aportacion efectuada.

Volviendo a los tres cuerpos normativos forales vascos sobre régimen fiscal de las entidades
sin fines lucrativos, interesan los Capitulos II de los Titulos II, «Régimen fiscal de las donaciones y
aportaciones **»:

«Articulo 19. Donativos, donaciones y aportaciones deducibles.

1. Daran derecho a practicar las deducciones previstas en este Titulo los siguientes
donativos, donaciones, aportaciones irrevocables, puros y simples, y las prestaciones
gratuitas de servicios realizadas a favor de las entidades a las que se refiere el articu-
lo anterior:

a) Donativos y donaciones dinerarios, de bienes o de derechos.

b) Cuotas de afiliacion a asociaciones que no se correspondan con el derecho a per-
cibir una prestacion presente o futura.

¢) La constitucion de un derecho real de usufructo sobre bienes, derechos o valores,
realizada sin contraprestacion.

20" La Norma Foral de Alava contiene una literalidad algo diferente: «Régimen fiscal de los donativos, donaciones, aporta-
ciones y prestaciones deducibles».
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d) Donativos o donaciones de bienes que formen parte del Patrimonio Cultural Vasco
que estén inscritos en el Registro de Bienes Culturales calificados o incluidos en
el Inventario general a que se refiere la Ley 7/1990, de 3 de julio, del Patrimonio
Cultural Vasco, asi como los donativos o donaciones de bienes que formen parte
del Patrimonio Historico Espariol, que estén inscritos en el Registro General de
bienes de interés cultural o incluidos en el Inventario general a que se refiere la
Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espaiiol y los donativos o
donaciones de bienes culturales declarados o inscritos por las Comunidades Auto-
nomas, de acuerdo con lo establecido en sus normas reguladoras.

e) Donativos o donaciones de bienes culturales de calidad garantizada en favor de
entidades que persigan, entre sus fines, la realizacion de actividades museisticas
v el fomento y difusion del patrimonio historico artistico.

f) Las prestaciones gratuitas de servicios realizadas por sujetos pasivos del Impues-
to sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes que actien
con establecimiento permanente en el ejercicio de su actividad, a los exclusivos
efectos de lo dispuesto en los articulo 22 y 23.2 de esta Norma Foral.

2. En el caso de revocacion de la donacion por algunos de los supuestos contemplados
en el Codigo Civil, el donante ingresara, en el periodo impositivo en el que dicha
revocacion se produzca, las cuotas correspondientes a las deducciones aplicadas,
sin perjuicio de los intereses de demora que procedan.

Lo establecido en el parrafo anterior se aplicard en los supuestos de separacion
voluntaria del socio cuando éste perciba una participacion patrimonial en razon a
aportaciones distintas de las cuotas ordinarias de pertenencia a la misma.» !

«Articulo 20. Base de las deducciones por donativos, donaciones y aportaciones.

1. La base de las deducciones por donativos, donaciones, aportaciones y prestaciones
gratuitas de servicios realizados en favor de las entidades a las que se refiere el articu-
lo 18 sera:

a) En los donativos dinerarios, su importe.

b) En los donativos o donaciones de bienes o derechos, el valor contable que tuviesen
en el momento de la transmision y, en su defecto, el valor determinado conforme
a las normas del Impuesto sobre el Patrimonio.

¢) En la constitucion de un derecho real de usufructo sobre bienes inmuebles, el
importe anual que resulte de aplicar, en cada uno de los periodos impositivos de
duracion del usufructo, el 2 por 100 al valor catastral, determindndose propor-
cionalmente al numero de dias que corresponda en cada periodo impositivo.

d) En la constitucion de un derecho real de usufructo sobre valores, el importe anual
de los dividendos o intereses percibidos por el usufructuario en cada uno de los
periodos impositivos de duracion del usufructo.

21 El texto transcrito se corresponde con el vigente en Guipiizcoa y Vizcaya. La Norma Foral de Alava introduce pequefias

variaciones sobre esa literalidad que en nada afectan al fondo de la regla.
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e) En la constitucion de un derecho real de usufructo sobre otros bienes y derechos,
el importe anual resultante de aplicar el interés legal del dinero de cada ejercicio
al valor del usufructo determinado en el momento de su constitucion conforme a
las normas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

f) Enlos donativos o donaciones de bienes que formen parte del Patrimonio Cultural
Vasco, la valoracion efectuada por el Gobierno Vasco, en los donativos o donacio-
nes de bienes que formen parte del Patrimonio Historico Espariol, la valoracion
efectuada por la Junta de Calificacion, Valoracion y Exportacion y en los donativos
o donaciones de bienes que formen parte del Patrimonio Historico de las Comu-
nidades Autonomas, la valoracion efectuada por los organos competentes.

En defecto de valoracion efectuada por los organos mencionados en el parrafo
anterior, ésta se realizard por la Diputacién Foral de Alava/Gipuzkoa/Bizkaia.

g) En los donativos o donaciones de obras de calidad garantizada, la valoracion
efectuada por la Diputacién Foral de Alava/Gipuzkoa/Bizkaia que, asimismo,
valorara la suficiencia de la calidad de la obra.

h) En las prestaciones gratuitas de servicios, el coste de la prestacion de los servi-
cios, incluida en su caso, la amortizacion de los bienes cedidos.

2. El valor determinado de acuerdo con lo dispuesto en el apartado anterior tendra
como limite maximo el valor normal en el mercado del bien o derecho transmitido
en el momento de su transmision.»

La literalidad de las normas vascas es muy semejante a la contenida en la Ley estatal 49/2002
en dos aspectos: respecto a los bienes y derechos que pueden ser objeto de donativo/donacioén/apor-
tacion y en la determinacion de la base de deduccion. La unica diferencia es la inclusion de una nor-
ma de valoracion para las prestaciones de servicios a titulo gratuito; trataremos esta cuestion al
analizar los incentivos fiscales en las donaciones efectuadas por personas juridicas y por no residen-
tes que actiien mediante establecimiento permanente, ya que la regla se vincula exclusivamente con
los casos en que la prestacion de servicio sea realizada por sujetos pasivos del IS o del IRNR.

Sin embargo, la norma que incide sobre la cuantificacion de la deduccion es distinta. Los articu-
los 21 de las Normas Forales disponen:

«Articulo 21. Deduccion de la cuota del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas.

1. Los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas tendran
derecho a deducir de la cuota integra el 30 por 100 de la base de la deduccion deter-
minada segun lo dispuesto en el articulo 20 de esta Norma Foral, salvo lo dispuesto
en la letra h) del mencionado articulo.

2. La base de esta deduccion no podra exceder del 30 por 100 de la base imponible
minorada en las reducciones contempladas en los articulos 61 y 62 de la Norma
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Foral (...) del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Igualmente sera
aplicable lo dispuesto en el articulo 87 de la citada Norma Foral (...), del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.» *

Hay una clara separacion de los criterios contenidos en la normativa estatal, no en cuanto a la
formula de cuantificacion del importe de la deduccion, que sigue siendo el resultado de aplicar sobre
la base de deduccion el tipo fijado en la norma, sino con relacion a dos extremos: el limite a la base
de deduccion, del 30 por 100 de la base imponible minorada en las reducciones de los articulos 61 y
62; y el tipo de gravamen, cinco puntos por encima del establecido en la Ley 49/2002 y veinte pun-
tos superior al previsto en la LIRPF.

3.4. Exencion de la eventual ganancia patrimonial.

El segundo gran incentivo fiscal reconocido a quienes efectiien donativos/donaciones/aporta-
ciones en favor de ONGs es la exencidn de la posible ganancia patrimonial que pueda generarse en
el IRPF como consecuencia de la realizacion de tal operacion. Asi lo reconocen tanto el articulo 31,
apartado 4, letra a) de la LIRPF como el articulo 23 de la Ley 49/2002:

«Articulo 31.4. Estaran exentas del Impuesto las ganancias patrimoniales que se pon-
gan de manifiesto:

a) Con ocasion de las donaciones que se efectien a las entidades citadas en el articu-
lo 69.3 de esta ley.»

«Articulo 23. Exencion de las rentas derivadas de donativos, donaciones y aportaciones.

1. Estaran exentas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (...) que grave
la renta del donante o aportante las ganancias patrimoniales y las rentas positivas
que se pongan de manifiesto con ocasion de los donativos, donaciones y aportaciones
a que se refiere el articulo 17 de esta Ley.»

También las normas vigentes en el territorio vasco insertan reglas de similar tenor literal. Son,
por una parte, respecto del articulo 31.4 a) de la LIRPF, los articulos 41.4 a) de las Normas Forales
35/1998, de 16 de diciembre, del IRPF en Alava, 8/1998, de 24 de diciembre, del IRPF en Guipiiz-
coa, y 10/1998, de 21 de diciembre, del IRPF en Vizcaya:

«Articulo 41.4. Estardn exentas del Impuesto las ganancias patrimoniales que se pon-
gan de manifiesto:

a) Con ocasion de las donaciones que se efectien a las entidades citadas en el articu-
lo 80 de esta Norma Foral.»

22 Hemos puesto la indicacion «(...)» porque cada Norma Foral contiene la referencia a su propia Ley del IRPF.
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El equivalente al mandato del articulo 23 de la Ley 49/2002 lo hallamos en los articulos 24
de las Normas Forales 16/2004, de 12 de julio, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos
e incentivos fiscales al mecenazgo de Alava, 3/2004, de 7 de abril, de régimen fiscal de las entidades
sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo de Guipuzcoa, y 1/2004, de 24 de febre-
ro, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo
de Vizcaya:

«Articulo 24. Exencion de las rentas derivadas de donativos, donaciones y aportacio-
nes.

1. Estaran exentas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (...) que grave
la renta del donante o aportante las ganancias patrimoniales y las rentas positivas
que se pongan de manifiesto con ocasion de los donativos, donaciones y aportaciones
a que se refiere el articulo 19 de esta Norma Foral.»

En el caso de Navarra, es el articulo 36 de la Ley Foral 10/1996, de 2 de julio, reguladora del
régimen tributario de las fundaciones y de las actividades de patrocinio, el que se refiere a esta cues-
tion, aunque con una diccidn algo distinta:

«No se consideraran a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas los
incrementos o disminuciones patrimoniales originados como consecuencia de las dona-
ciones a que se refiere el articulo 33 de esta Ley Foral.»

Al hilo de las normas trascritas surgen dos preguntas. La primera aparece al vincularse este
incentivo en la Ley 49/2002 sdlo en relacion con aquellas operaciones a que se refiere el articulo 17,
que recordemos recoge los bienes y derechos que pueden ser objeto de donativo/donacidn/aportacion.
El interrogante es si solo se reconoce esta medida en favor de las donaciones/donativos/aportaciones
cuando la ONG cumpla con los requisitos de la Ley 49/2002 o, como el articulo 23 de este cuerpo
normativo se refiere al articulo 17 y no al 16, debe entenderse vigente siempre que se efectiie un
donativo/donacion/aportacion, aunque la ONG no cumpla con las condiciones impuestas por la Ley
49/2002. Si tomamos en consideracion unicamente la Ley 49/2002, la respuesta la hallariamos en el
propio articulo 17, puesto que, aunque es cierto que regula los bienes y derechos que pueden ser
objeto de estas operaciones, se refiere de manera expresa a las entidades del articulo precedente, el
articulo 16, que exige el cumplimiento de las condiciones recogidas en el articulo 3 de la propia Ley
49/2002; por tanto, podria llegarse a la conclusion de que este incentivo esta reconocido unica y
exclusivamente cuando el donativo/donacion/aportacion tenga como destinatario una ONG que cum-
pla todos los requisitos exigidos por la propia Ley 49/2002.

Pero hay un error fundamental en la argumentacion anterior, al olvidar que también la LIRPF
contiene un mandato claro e inequivoco al respecto en el articulo 31.4 a). Dicha norma declara exen-
tas de este tributo las ganancias generadas con ocasion de las donaciones que se efectiien a las enti-
dades citadas en el articulo 69.3 de la ley. Y recordemos que este Gltimo precepto, si bien en su
aparado a) se refiere a las entidades de la Ley 49/2002, a continuacidn, en su letra b), hace mencion
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a las fundaciones y asociaciones no comprendidas en el parrafo anterior, es decir, las no comprendi-
das bajo la Ley 49/2002, siempre, eso si, que sean fundaciones legalmente reconocidas que rindan
cuentas al 6rgano de protectorado correspondiente o sean asociaciones declaradas de utilidad ptbli-
ca. De ahi que este beneficio deba ser reconocido tanto con relacion a donativos/donaciones/aporta-
ciones que tengan como receptor a una ONG comprendida dentro de la Ley 49/2002, como a una
ONG que, no cumpliendo los requisitos exigidos por este texto legal, si retina al menos las condicio-
nes del articulo 69.3 b) de la LIRPF. Estamos, por tanto, ante un precepto de la Ley 49/2002 que, con
relacion al IRPF y en el seno de las Comunidades Auténomas de régimen comun, es prescindible.

La segunda duda aparece al leer la norma de Navarra, que declara exentos tanto los incrementos
como las disminuciones patrimoniales que puedan ocasionarse por la operacion, mientras que las nor-
mas estatales y de los territorios vascos solo se refieren a las ganancias patrimoniales. ;Significa esto
que cuando el donativo/donacion/aportacion genere una disminucion patrimonial s6lo quedara exenta
en Navarra, pero no en el resto de territorios? Obviamente, no. Es cierto que la antigua Ley 30/1994 se
referia expresamente a las pérdidas patrimoniales para declararlas exentas 2; pero el hecho de que la
nueva no contenga esta inclusion no significa que esté posibilitando que el contribuyente pueda con-
signarse la disminucion patrimonial a la hora de cuantificar su base imponible. En nuestra opinion, ante
el silencio del articulo 23 de la Ley 49/2002 hay que acudir al inequivoco mandato de su articulo 1.2:

«En lo no previsto en esta Ley se aplicaran las normas tributarias generalesy

Este precepto se remite a las normas generales del Derecho tributario, en este caso, las del
IRPFE. Y tanto a nivel estatal como de los territorios vascos nos encontramos, en sus textos regulado-
res del IRPF, con una declaracion rotunda sobre que no se computaran como pérdidas patrimoniales
las debidas a transmisiones lucrativas por actos inter vivos o a liberalidades 2. Asi lo reconoce la
propia Direccion General de Tributos .

La doctrina cientifica espafiola esta dividida; un sector considera que si la transmision genera
una disminucién en el patrimonio de quien realiza el donativo/donacién/aportacion ésta es compu-

2 Articulo 62. «Tratamiento de los incrementos o disminuciones patrimoniales resultantes de la donacion de bienes. No se
someteran al impuesto los incrementos o disminuciones patrimoniales que se ponga de manifiesto con ocasion de dona-
ciones de los bienes (...) efectuadas en favor de las entidades contempladas (...)»

2+ Articulo 31.5 ¢) Ley estatal IRPF; articulo 41.5 c) de la Norma Foral de Alava 35/1998, de 16 de diciembre, del IRPF;
articulo 41.5.c) de la Norma Foral de Guipuzcoa 8/1998, de 24 de diciembre, del IRPF; articulo 41.5 ¢) Norma Foral de
Vizcaya 10/1998, de 21 de diciembre, del IRPF.

Consulta nimero 0141-05, de 4 de abril de 2005: «Ha de distinguirse, en primer lugar, si la donacion que realiza un con-
tribuyente tiene o no caracter dinerario. La donacion de dinero a favor de la entidad consultante no produce en el donante
pérdida patrimonial alguna en la medida en que la letra c) del apartado 5 del articulo 31 del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (...) establece que no se computaran como pérdidas patrimoniales las
debidas a transmisiones lucrativas por actos inter vivos o liberalidades. La donacion de cualquier elemento patrimonial
distinto del dinero producira, en principio, en quien la efectiia una ganancia o una pérdida patrimonial por la diferencia
entre el valor de adquisicion y transmision del mismo, tomando como referencia de los valores respectivos los que resul-
ten de la aplicacion de las normas del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, a tenor de lo fijado en el articulo 34 del
TRLIRPF. No obstante, en el caso de producirse una pérdida patrimonial, ésta no se computara a efectos del impuesto, de
acuerdo con el articulo 31.5 ¢) del TRLIRF».

25
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table como pérdida patrimonial, pudiendo integrarse y compensarse con el resto de las rentas del
ejercicio de cara a cuantificar la base imponible ?; otros autores defienden la misma solucion que
nosotros apuntamos 7.

En resumen, una persona fisica residente en territorio espaiol que realice un donativo/dona-
cioén/aportacion en favor de una ONG puede experimentar, fruto de las concretas normas de valora-
cion de las transmisiones lucrativas, un incremento de patrimonio, al ser el valor computable por la
transmision superior al de la adquisicion. En este caso, tanto si la ONG cumple las condiciones exi-
gidas por la Ley 49/2002 como si tan sdlo cumple las recogidas en el articulo 69.3 b) de la LIRPF,
dicha ganancia quedara exenta de tributacion en el IRPF de quien efectud la transmision. Ahora
bien, si la ONG se encuentra fuera de la Ley 49/2002, sin verificar al menos los requisitos del
articulo 69.3 b) de la LIRPF, la ganancia patrimonial que se genere en el donante quedara al margen
del beneficio y deberd integrarse en la base imponible.

Cuando, por el contrario, la operacion genere una disminucioén en patrimonio del sujeto, en
ningun caso podra computarse la correspondiente pérdida patrimonial, ni aunque la ONG cumpla los
requisitos de la Ley 49/2002 2.

26 Seglin PEDREIRA MENENDEZ, «si, como consecuencia de la donacion se produce una disminucién patrimonial, ésta serd com-
pensable con otras ganancias que pueda haber obtenido el contribuyente, puesto que en estos casos no existe exencion» y
contintia afirmando que considera que «cuando se produce una disminucion, si se la declara exenta (...) se desincentiva la
donaciony (El régimen fiscal del sector no lucrativo y del mecenazgo. Comentarios a la Ley 49/2002, de 23 de diciembre,
de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, Civitas, Madrid, 2003, pags.
264-265); este mismo autor reitera su posicion un afio después en su monografia Beneficios e Incentivos Fiscales del Patri-
monio Cultural, Aranzadi, Elcano, 2004, pag. 165. Comparte esta opinion, entre otros, MARCO SERRANO, para quien «el
precepto aludido supone una gran novedad en su actual formulacion, dado que al restringir el ambito de la exencion exclu-
sivamente a las ganancias patrimoniales y rentas positivas, con ello esta permitiendo que los donantes puedan computar las
rentas negativas o pérdidas patrimoniales producidas por las transmisiones lucrativas a favor de las ESFL» («El régimen
fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo», Revista de Contabilidad y Tributacion
(Comentarios y Casos Practicos), CEF, nimero 205, enero 2005, pag. 52). También defienden esta postura GiL DEL CampO,
M., Fiscalidad de Fundaciones, Asociaciones y del Mecenazgo, CISS, Valencia, 2003, pag. 283.

En palabras de GiL MACIA, que compartimos, «el hecho de que el vigente articulo 23.1 unicamente contemple de forma
expresa la exencion de las ganancias patrimoniales y las rentas positivas (...) no implica en modo alguno que se pueda
realizar una interpretacion a sensu contrario para concluir, de este modo, que las pérdidas patrimoniales y las rentas nega-
tivas que pudieran ponerse de manifiesto con ocasion de la donacion podrian quedar, por tanto, sujetas y no exentas, con
lo que se posibilitaria la compensacion de las mismas con el resto de ganancias y rentas positivas obtenidasy, concluyen-
do que «en defecto de regulacion expresa debemos acudir al tratamiento de tales rentas que se deriva de la normativa
reguladora de cada Impuesto en cuestion» («Las donaciones no dinerarias realizadas a favor de las entidades sin fines
lucrativos: alcance de la exencion de rentas en la nueva Ley de Mecenazgoy, Impuestos, tomo I, 2005, pag. 367). De igual
forma, para Lopez Rivas, el articulo 23 de la Ley 49/2002 «exceptia de gravamen exclusivamente las rentas positivas lo
que implica que las negativas seguiran el tratamiento pertinente en cada uno de los impuestos sobre la renta» («Estatuto
fiscal del mecenazgo en la Ley 49/2002», Quincena Fiscal, nimero 5, marzo 2004, pag. 17).

27

28 Asi lo reconoce ademas la Direccion General de Tributos de forma nitida en la respuesta a la consulta ya citada niimero

0141-05, de 4 de abril de 2005: «La donacion de cualquier elemento patrimonial distinto del dinero producira, en princi-
pio, en quien la efectiia una ganancia o una pérdida patrimonial (...). No obstante, en el caso de producirse una pérdida
patrimonial, ésta no se computara a efectos del impuesto, de acuerdo con el articulo 31.5 ¢) del TRLIRF. No obstante lo
anterior, el apartado cuarto del articulo 31 del citado TRLIRPF establece la exencion del Impuesto de aquellas ganancias
patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasion de las donaciones que se efectiian a las entidades citadas en el
articulo 69.3 del mismo texto legal, es decir: —a las entidades descritas en el art. 2 de la mencionada Ley 49/2002 (...) que
cumplan con los requisitos de su art. 3 y con respecto a las donaciones y aportaciones a que se refiere el articulo 17 de
dicha ley— a las fundaciones legalmente reconocidas que rindan cuentas al 6rgano de protectorado correspondiente y a las
asociaciones declaradas de utilidad publica que no entren en el ambito de la citada Ley 49/2002.»
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4. LAS DONACIONES A ONGs Y EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

La situacion descrita respecto al IRPF difiere bastante de la vigente en el &mbito del IS. En
primer lugar, por la propia configuracion del tributo como impuesto no cedido a las Comunidades
Autonomas, lo que significa que estos entes territoriales no pueden aprobar medidas ni beneficios
propios. En segundo lugar, porque no hay ningin precepto en la ley estatal reguladora de este tribu-
to, el Real Derecho Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS), que otorgue algin incentivo fiscal por realizar
donativos/donaciones/aportaciones en favor de ONGs o, mas en general, de entidades no lucrativas,
salvo el supuesto del articulo 14.3 de la LIS, relativo a donaciones en favor de sociedades de desa-
rrollo regional o determinadas entidades deportivas ?°. Es la Ley 49/2002 la que recoge tales medidas.
De aqui se extrae que s6lo hay un método vigente en el seno de esta figura impositiva, el descrito en
la Ley 49/2002, a diferencia de lo que hemos visto ocurre en el IRPF, donde habia dos regimenes
especiales, el previsto en la Ley 49/2002 y el recogido en la propia LIRPF. Es decir, que si la ONG
receptora del donativo/donacion/aportacion no retine las condiciones previstas en la Ley 49/2002, la
entidad donante no podra aplicar ningtin incentivo fiscal por el hecho de efectuar donativos/donacio-
nes/aportaciones en favor de esa ONG *,

Analicemos el régimen previsto en la Ley 49/2002. Para ello debemos traer a colacion los arti-
culos 20 y 23 de dicho texto normativo:

«Articulo 20. Deduccion de la cuota del Impuesto sobre Sociedades.

1. Los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades tendran derecho a deducir de la
cuota integra, minorada en las deducciones y bonificaciones previstas en los Capi-
tulos II, 11 y 1V del Titulo VI de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto
sobre Sociedades, el 35 por 100 de la base de la deduccion determinada segun lo
dispuesto en el articulo 18. Las cantidades correspondientes al periodo impositivo
no deducidas podran aplicarse en las liquidaciones de los periodos impositivos que
concluyan en los 10 arios inmediatos y sucesivos.

2. La base de esta deduccion no podra exceder del 10 por 100 de la base imponible del
periodo impositivo. Las cantidades que excedan de este limite se podran aplicar en
los periodos impositivos que concluyan en los diez afios inmediatos y sucesivos.»

2 Articulo 14.3 de la LIS: «Serdn deducibles las cantidades satisfechas y el valor contable de los bienes entregados en con-
cepto de donacion en cuanto sean aplicables a la consecucion de los fines propios de las siguientes entidades donatarias:
a) Las sociedades de desarrollo industrial regional. b) Las federaciones deportivas espaiiolas, territoriales de ambito
autonomico y los clubes deportivos, en relacion a las cantidades recibidas de las sociedades anonimas deportivas para
la promocion y desarrollo de actividades deportivas no profesionales, siempre que entre las referidas entidades se haya
establecido un vinculo contractual oneroso necesario para la realizacion del objeto y finalidad de las referidas federa-
ciones y clubes deportivos. Las transmisiones a que se refiere este apartado no determinaran para la entidad transmiten-
te la obtencion de rentas, positivas o negativas, previstas en el apartado 3 del articulo siguiente.»

30" Respuesta de la Direccion General de Tributos a la Consulta nimero 0141-05, de 4 de abril: «si la entidad consultante (la

donataria) no cumple los requisitos de la Ley 49/2002, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 14 del Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (...), los donativos no seran deducibles para el donante ni tendra derecho a apli-
car deduccion alguna.»
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«Articulo 23. Exencion de las rentas derivadas de donativos, donaciones y aportacio-
nes.

1. Estaran exentas del (...) Impuesto sobre Sociedades (...) que grave la renta del donan-
te o aportante las ganancias patrimoniales y las rentas positivas que se pongan de
manifiesto con ocasion de los donativos, donaciones y aportaciones a que se refiere
el articulo 17 de esta Ley.»

La Ley 49/2002 mantiene los dos tipos de incentivos fiscales reconocidos para el caso de per-
sonas fisicas residentes: la deduccion en la cuota del impuesto, en este caso el IS, y la exencion de
la eventual ganancia patrimonial, siempre que, como ya vimos, la entidad receptora del donativo/
donacién/aportacion cumpla los requisitos fijados por las normas legales !, en este caso, la Ley
49/2002.

4.1. Deduccion a la cuota integra en la Ley 49/2002.

La deduccion por donativos/donaciones/aportaciones a la cuota integra del IS se calcula de la
misma forma que la deduccion en el IRPF, aplicando sobre la base de deduccion el tipo fijado en el
texto legal, con un tope maximo.

No obstante hay importantes diferencias cuando se analiza la regla en profundidad, tanto en
lo concerniente a la determinacion de la base, como al tipo de deduccion y a ese limite maximo.

Comenzando por el final, por el valor méximo a deducir, la ley previene que no puede superar
el saldo positivo resultante de aminorar la cuota integra en las deducciones previstas en los Capitulos
I, IIT y IV del Titulo VI de la Ley del impuesto *2; hasta aqui igual que en el IRPF, donde la cuota

31 La Consulta de la Direccién General de Tributos niimero 1518-00, de 9 de septiembre de 2000, se refiere a este tema,

aunque tomando como referencia la antigua Ley 30/1994. La cuestion planteada es sencilla: una entidad pretende conce-
der una donacion a una asociacion sin animo de lucro domiciliada en Italia, para colaborar a la realizacion de su objeto
social. La Direccién General de Tributos recuerda que la ley «al pretender dinamizar de manera sustancial la realizacién
de actividades de interés general, opta por establecer un sistema de garantias que asegure el adecuado destino de los fon-
dos e inversiones en las finalidades que motivan el apoyo del ordenamiento juridico. Para ello, identifica a través de una
serie de cautelas a los entes destinatarios de los beneficios contenidos en las normas. Este sistema de garantias queda cla-
ramente expuesto (...) en la disposicion adicional 16 de la Ley 30/1994, relativa a fundaciones extranjeras, al exigir para
las mismas su inscripcion en el Registro especial y limitar la aplicacion del régimen fiscal establecido en el titulo IT a la
actividad de sus delegaciones en Espaiia. (...) queda patente que el legislador pretende limitar la aplicacion de los bene-
ficios fiscales contenidos en la norma a aquellos entes susceptibles de someterse a un sistema de control administrativo
de su actividad, fines, organizacion y funcionamiento, circunstancia que resultaria de imposible cumplimiento en caso de
entidades no sometidas a la normativa espafiolay. Sobre la base de la motivacion anterior, concluye que «solo si la entidad
donataria cumple todos y cada uno de los requisitos establecidos en los articulos 41 a 46 de la Ley 30/1994, podra la con-
sultante computar como partida deducible las cantidades donadas a aquéllax.

32 Las deducciones recogidas en los Capitulos 11, 11 y IV del Titulo VI son las siguientes: deduccion para evitar la doble

imposicion interna: dividendos y plusvalias de fuente interna (art. 30); deduccion para evitar la doble imposicion interna-
cional: impuesto soportado por el sujeto pasivo (art. 31); deduccion para evitar la doble imposicion internacional: divi-
dendos y participaciones en beneficios (art. 32); bonificacion por rentas obtenidas en Ceuta y Melilla (art. 33); bonificacion
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liquida resultante tras aplicar las deducciones a la cuota integra tampoco puede generar un valor
negativo. La innovacion aparece porque, en el caso de que el montante de cuota integra no fuese
suficiente para absorber todo el importe de la deduccion, la cuantia no deducida por falta de saldo
positivo podra ser aplicada en los diez afios inmediatos y sucesivos **; esto implica un cambio esen-
cial con respecto al régimen del IRPF, ya que en este tributo, si bien existe un limite maximo, al no
poder ser la cuota liquida en ning(in caso negativa, no se prevé la posibilidad de reservar el importe
no aplicado en el ejercicio para periodos posteriores .

La determinacion de la base de deduccion cuenta con alguna modificacion respecto al sistema
analizado en el IRPF. Sera el resultado de tomar la norma de valoracion oportuna entre las previstas
por el articulo 18 de la Ley 49/2002, igual que en el IRPF, aunque con el limite maximo del 10 por
100 de la base imponible del periodo impositivo *, pudiendo aplicarse las cuantias que excedan de
ese limite en afios sucesivos. Hay, por lo tanto, dos diferencias notables con respecto al IRPF: por
una parte, la limitacion opera sobre el importe de la base imponible y, por otra, el montante que supe-
re ese tope no se pierde, sino que puede utilizarse en afios sucesivos *.

Y, por ultimo, el tipo de gravamen es dispar, elevandose en el caso de donantes personas juri-
dicas residentes en territorio espafiol hasta el 35 por 100.

por actividades exportadoras y de prestacion de servicios publicos locales (art. 34); deducciones por actividades de inves-
tigacion y desarrollo e innovacion tecnologica (art. 35); deduccion para el fomento de las tecnologias de la informacion y
de la comunicacion (art. 36); deduccion por actividades de exportacion (art. 37); deduccion por inversion en bienes de
interés cultural, producciones cinematograficas, edicion de libros, sistemas de navegacion y localizacion de vehiculos,
adaptacion de vehiculos para discapacitados y guarderias para hijos de trabajadores (art. 38); deducciones por inversiones
medioambientales (art. 39); deduccion por gastos de formacion profesional (art. 40); deduccion por creacion de empleo
para trabajadores minusvalidos (art. 41); deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios (art. 42); y deduccion
por contribuciones empresariales a planes de pensiones de empleo, a mutualidades de prevision social que actien como
instrumento de prevision social empresarial o por aportaciones a patrimonios protegidos de las personas con discapacidad
(art. 43).

Como aprecia MONTSERRAT CODORNIU, «si la empresa tiene pérdidas en el ejercicio, no podra deducirse nada de la donacion
(...), pero si conserva el derecho a aplicar la deduccion durante los 10 ejercicios siguientes» (La fiscalidad de las Funda-
ciones y Asociaciones, Gestion-2000, Barcelona, 2004, pag. 96).

33

3% PeprEIRA MENENDEZ («El régimen fiscal...», op. cit., pag. 249-250) y Marco SERRANO («El régimen fiscal...», op. cit., pag.

49), entre otros, asi lo constatan.

35 Se ha planteado, ante la Direccion General de Tributos, la posibilidad de computar el limite maximo de deduccion por

donativos sobre la base imponible consolidada del grupo fiscal en el caso de entidades que tributen bajo el régimen espe-
cial de los grupos de sociedades regulado en el Capitulo VII del Titulo VIII de la Ley 43/1995 (actualmente este régimen
aparece recogido en el Capitulo VII, «Régimen de consolidacion fiscal», del Titulo VII, «Regimenes tributarios especia-
les», de la LIS). La Consulta nimero 2453-99, de 28 de diciembre de 1999, en respuesta a esta cuestion sefala que el
grupo de sociedades «no tiene personalidad juridica y su consideracién como sujeto pasivo responde a una ficcion legal
(...) De ningtin otro precepto de la LIS o de la Ley 30/1994, ni de la mecanica propia de la deduccion puede interpretarse
que el limite se aplique respecto de la base imponible del grupo consolidado sino respecto de la base imponible de la enti-
dad que efectta la donaciony.

36 Consulta a la Direccion General de Tributos nimero 1863-04, de 7 de octubre de 2004: «En cuanto a la deduccion a prac-

ticar a la cuota del Impuesto, habra que tener en cuenta que la base de la misma esta sometida al limite del 10 por 100 de
la base imponible de la sociedad donante. Por tanto, si la base imponible es negativa, no se podra practicar la deduccion
en ese periodo impositivo, sin perjuicio de si la base de la deduccion excede del citado limite, el exceso se pueda aplicar
en los periodos impositivos que concluyan en los 10 afios inmediatos y sucesivosy.
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Veamoslo con un ejemplo:

Deduccion a la cuota IS: régimen Ley 49/2002

Ejemplo: Sociedad andaluza que en el ejercicio 2005 efectudé donaciones por importe total de 6.000
euros en favor de una ONG que cumple todos los requisitos exigidos por la Ley 49/2002.
Suponiendo que la BI de esta sociedad en el ejercicio 2005 arroje un valor de 62.500 euros,
(cuanto podra intentar deducirse de la cuota integra por la donacion?

Importe deduccion ——> Importe = base x tipo

y Importe donado > 6.000 €
Base: () 6.000 €
A 0% BI oo > 6.250 € 2.100 €
Tipo:  35%
Ejemplo: ;y si la BI del ejercicio hubiese sido de 22.000 euros?
y Importe donado > 6.000 €
Base: (O 2.200 €
A 0% BI oo > 2.200 € 770 €
Tipo:  35%

La cuantia no aplicada por la entrada en juego del limite (1.330 €) podra intentar aplicarse en los
aflos sucesivos, siempre que exista saldo de cuota integra minorizada suficiente.

4.2. Deduccion a la base imponible en los territorios forales.

Nuevamente nos encontramos con un tributo concertado de normativa autonomica. Debemos
acudir a las normas propias de los territorios histdricos para observar el tipo de régimen que previe-
nen respecto a esta cuestion.

En Navarra, la Ley Foral 10/1996, de 2 de julio, reguladora del régimen tributario de las fun-
daciones y de las actividades de patrocinio, dedica la Seccion 2.* del Capitulo I del Titulo II al régi-
men fiscal de las donaciones efectuadas por sujetos pasivos del IS:

«Articulo 37. Deducciones por donaciones.

Para la determinacion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades tendrad la
consideracion de partida deducible el importe de las donaciones que a continuacion se
indican, tanto si se efectuan en concepto de dotacion inicial como si se realizan en un
momento posterior:
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1. Cantidades donadas para la realizacion de las actividades que la entidad donataria
efectue en cumplimiento de sus fines.

2. Donaciones puras y simples de bienes declarados expresa e individualizadamente
Bienes de Interés Cultural al amparo de lo dispuesto en el Decreto Foral 217/1986,
de 3 de octubre, de bienes inscritos en el Registro General de Bienes de Interés Cul-
tural o de bienes incluidos en el Inventario General a que se refiere la Ley 16/19835,
de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espaiiol.

3. Donaciones puras y simples de obras de arte de calidad garantizada en favor de
Fundaciones que persigan, entre sus fines, la realizacion de actividades museisticas
y el fomento y difusion de los bienes a que se refiere el numero anterior, siempre que
tales obras se destinen a la exposicion publica.

La calidad de la obra habra de ser acreditada ante el Departamento de Economia y
Hacienda, quien determinara la suficiencia de la misma. A tal efecto podra solicitar
el correspondiente informe del Departamento competente por razon de la materia.

4. Donaciones puras y simples de bienes que deban formar parte del activo de la enti-
dad donataria y que contribuyan a la realizacion de las actividades que efectien en
cumplimiento de los fines de ésta.

5. Cantidades donadas para la conservacion, reparacion o restauracion de los bienes
que, siendo de la titularidad de la Fundacion donataria, pertenezcan a alguna de las
categorias a que se refiere el numero 2 de este articulo.»

«Articulo 38. Base de la deduccion.

1. En los supuestos a que se refieren los numeros 2 y 3 del articulo anterior la base de
la deduccion la constituirad el valor que determine el Departamento de Economia y
Hacienda. A tal efecto podra recabar informe del Departamento competente por
razon de la materia.

2. En el supuesto previsto en el numero 4 del articulo anterior la valoracion de los bie-
nes se realizard de acuerdo con los siguientes criterios:

a) Los bienes nuevos producidos por la entidad donante, por su coste de fabricacion
que no podra exceder del precio medio del mercado.

b) Los bienes adquiridos de terceros y entregados nuevos, por su precio de adquisi-
cion, que no podra exceder del precio medio del mercado.

¢) Los bienes usados por la entidad donante, por su valor neto contable, que no
podra resultar superior al derivado de aplicar las amortizaciones minimas corres-
pondientes.»

«Articulo 39. Limites de las deducciones.

1. El importe de las deducciones establecidas en los numeros 2 y 3 del articulo 37 no
podra exceder, en la entidad donante, del mayor de los siguientes limites: a) El 30
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por 100 de la base imponible previa a estas deducciones y, en su caso, a las que se
refieren los articulos 42 y 47 de esta Ley Foral. b) El 3 por 1.000 del volumen de
ingresos.

2. El importe de las deducciones establecidas en los numeros 1, 4y 5 del articulo 37
no podra exceder del mayor de los siguientes limites: a) EI 10 por 100 de la base
imponible previa a estas deducciones y, en su caso, a las que se refieren los articu-
los 42 y 47 de esta Ley Foral. b) EI I por 1.000 del volumen de ingresos.

3. De la aplicacion de lo dispuesto en la letra b) de los nuimeros anteriores no podra
resultar una base imponible negativa.

4. Los limites de deduccion contemplados en este articulo seran compatibles con los
previstos en los articulos 42 y 47 de esta Ley Foral.»

En los tres territorios historicos del Pais Vasco, Alava, Guiptzcoa y Vizcaya, encontramos una
regulacion bastante parecida. Los articulos 22 de las Normas Forales de régimen fiscal de las enti-
dades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo preceptian:

«Articulo 22. Deduccion de los donativos en la determinacion de la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades.

A efectos de la determinacion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, ten-
dra la consideracion de gasto deducible 37 el importe de los donativos, donaciones,
aportaciones y prestaciones gratuitas de servicios valoradas conforme a lo dispuesto
en el articulo 20 de la presente Norma Foral.»

La divergencia esencial entre el régimen estatal y el previsto en las normas de los territorios
historicos salta a la vista. En éstas el incentivo fiscal reconocido en favor de quienes realicen dona-
tivos/donaciones/aportaciones no es la posible deduccion en la cuota del IS de una cuantia obtenida
tras aplicar sobre una base de deduccion el tipo fijado en la norma correspondiente; la medida foral
es la consideracion del importe del donativo/donacidén/aportacién como un gasto deducible destina-
do a reducir la base imponible del sujeto que efectia la operacion, y ademas sin limite alguno en los
casos de los territorios vascos. A pesar de la ribrica de los articulos forales, que se refieren a «deduc-
cionesy, nada mas lejos de lo estatuido en ellos, partidas que pueden utilizarse por los donantes como
elemento para reducir su base imponible.

37 Tanto Alava como Vizcaya se refieren a «gasto deduciblex», mientras que Guiptzcoa utiliza la expresion «partida
deducible».
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El sistema actual de los territorios forales sigue de este modo el régimen definido en el articu-
lo 63 (donativos deducibles) ** y el articulo 64 (computo de la deduccion) * de la derogada Ley
30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en
Actividades de Interés General .

Como bien observa la doctrina cientifica, el hecho de que a nivel estatal el donativo ya no se
deduzca por su cuantia en la base imponible y se haya trasladado como deduccion a la cuota en un
porcentaje del 35 por 100 resulta fiscalmente neutro para todos aquellos contribuyentes que tributen
al tipo general #!. Sin embargo, el nuevo sistema instituido en la Ley 49/2002 es, en determinados

38 Articulo 63. «Donativos deducibles en la determinacién de la base imponible. 1. A efectos de la determinacion de la base
imponible del Impuesto sobre Sociedades tendran la consideracion de partida deducible, el importe de los donativos que
se realicen en favor de las fundaciones y asociaciones a que se refiere la seccion 1. del capitulo I de este Titulo, en los
siguientes casos: a) Las donaciones puras y simples de bienes que formen parte del Patrimonio Historico Espaiiol (...),
de obras de arte de calidad garantizada en favor de entidades que persigan entre sus fines la realizacion de actividades
museisticas y el fomento y difusion de nuestro patrimonio artistico, y que se comprometan a destinar estas obras a la expo-
sicion publica. b) Las donaciones puras y simples de bienes que deban formar parte del activo de la entidad donataria y que
contribuyan a la realizacion de las actividades que efectiien en cumplimiento de los fines previstos en el articulo 42.1 a). c)
Las cantidades donadas para la realizacion de las actividades que la entidad donataria efectiie en cumplimiento de los fines
previstos en el articulo 42.1 a), o para la conservacion, reparacion y restauracion de los bienes que formen parte del Patri-
monio Historico Espariol, que estén inscritos en el Registro General de Bienes de Interés Cultural o incluidos en el Inventa-
rio General, a que se refiere la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espariol.

2. La deduccion a que se refiere el apartado anterior, letras b) y ¢), no podra exceder del 10 por 100 de la base imponible
previa a esta deduccion, del donante correspondiente al ejercicio economico en que se realiza la donacion.

En el caso de tratarse de los bienes a que se refiere la letra a) del mismo apartado, la deduccion de los mismos no podra
exceder del 30 por 100 de dicha base.

3. Alternativamente, la entidad podra acogerse a los limites del 1 por 1.000 y del 3 por 1.000 de su volumen de ventas res-
pectivamente, sin que, en ningun caso, la aplicacion de estos porcentajes pueda determinar una base imponible negativa.
4. El limite de deduccion contemplado en este precepto sera compatible con el previsto en el articulo 68 y en el articulo
70 de esta Ley.»

Articulo 64. «Computo de la deduccion en la base imponible. 1. A efectos de lo dispuesto en el apartado 1, a), del articu-
lo anterior, la valoracion de los bienes donados se efectuara por la Junta de Calificacion, Valoracion y Exportacion, en
la forma prevista en el articulo 8, e), del Real Decreto 111/1986, de 10 de enero, de desarrollo parcial de la Ley 16/1985,
de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espariol. En el caso de las obras de arte que no formen parte del Patrimonio
Historico Espaiiol, la Junta valorard asimismo la suficiencia de la calidad de la obra.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado 1, b), del articulo anterior, la valoracion de los bienes se realizara de acuerdo
con los siguientes criterios: a) Los bienes nuevos producidos por la entidad donante, por su coste de fabricacion. b) Los
bienes adquiridos de terceros y entregados nuevos, por su precio de adquisicion, que no podra exceder del precio medio
del mercado. ¢) Los bienes usados por la entidad donante, por su valor neto contable, que no podra resultar superior al
derivado de aplicar las amortizaciones minimas correspondientes.»

Existe abundante bibliografia sobre esa normativa anterior. Entre otros, pueden consultarse a Arias VELASCO, J., La fisca-
lidad de las entidades sin dnimo de lucro, 3.* edicion, Marcial Pons, Madrid, 1995; BARCELO Rico-ABELLO, G., ALVAREZ
DE NEYRA, G. y BARCELO ARISTOY, M., Regimenes especiales en el Impuesto sobre Sociedades (Fundaciones, Asociaciones,
Entidades parcialmente exentas e incentivos fiscales a la participacion privada en actividades de interés general), Colex,
Madrid, 1996; CarBajo Vasco, D., «El régimen tributario de las aportaciones efectuadas a entidades sin fines lucrativos
en la Ley 30/1994, de Fundaciones», Impuestos, tomo II, 2001, pags. 338-372; DE Luis Diaz bE MONASTERIO-GUREN, F.,
Régimen Fiscal de las entidades sin fines lucrativos, Edersa, Madrid, 1998, pags. 122-133; DeL Cawmpo, J. A., La fiscalidad
de las Fundaciones y del Mecenazgo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 353-383; Garcia Luis, T., Fiscalidad de
Fundaciones y Asociaciones, Lex Nova, Valladolid, 1995; MARTINEZ LAFUENTE, A., Fundaciones y Mecenazgo. Analisis
Juridico-tributario de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, 3.* edicion, Aranzadi, Elcano, 1999, pags. 204-237; SANCHEZ
PNILLA, F., «Las donaciones a las fundaciones. Beneficios fiscales», en OLmos VICENTE, 1., Las fundaciones. Su fiscalidad
e incentivos al mecenazgo, Fundacion San Pablo CEU-Dykinson, Madrid, 1998, pags. 85-107.

39

40

41 Lopez Rivas, S., «Estatuto Fiscal...», op. cit., pag. 15; Ruiz Garuo, M., «Entidades sin fines lucrativos: fundaciones y

asociaciones de utilidad publica», en CaLvo ORTEGA, R. (Director), Fiscalidad de las Entidades de Economia Social,
Thomson-Civitas, Cizur Menor, pag. 464.
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casos, ventajoso respecto al vigente en los territorios historicos y al antiguo previsto en la Ley 30/1994;
supone una mejora evidente para los contribuyentes que tributen a un tipo reducido, puesto que «esta-
ran recuperando parte del donativo efectuado a través de la disminucion que éste produce en su
cuota tributaria» . Ahora bien, no hay que olvidar que también en algunos supuestos el tipo de gra-
vamen de ciertas entidades es superior al 35 por 100; en estas situaciones se constataria un perjuicio
con el cambio de procedimiento .

Junto a esa discrepancia, queremos llamar la atencidon sobre otra cuestion que separa ambos
regimenes, el estatal y el de los territorios vascos. Es la expresa consideracion de las prestaciones de
servicios a titulo gratuito por parte de sujetos pasivos del IS como donacidn; asi lo establecen los
articulos 19.1 f) de las tres normas forales vascas sobre incentivos fiscales al mecenazgo. En estos
supuestos, la base de la deduccion vendra conformada por el coste de la prestacion de los servicios,
incluida la oportuna amortizacion de los bienes cedidos *.

4.3. Exencion de la eventual ganancia patrimonial.

Ya hemos visto que el articulo 23.1 de la Ley 49/2002 declara exentas de gravamen las ganan-
cias patrimoniales generadas con ocasion de las transmisiones efectuadas en favor de ONGs, siempre
que la transmision lo sea en calidad de donativo/donacién/aportacion y la ONG cumpla los condi-
cionantes exigidos por este texto legal.

Pero, a diferencia de la LIRPF, la LIS no contiene una medida similar para aquellos supuestos
en que la entidad receptora no retina los requisitos de la Ley 49/2002; no hay en el articulado de la
LIS una norma equiparable al articulo 31.4 a) de la LIRPF.

Antes bien al contrario; el articulo 15 de la LIS, apartado 2, letra a), ordena valorar por su
precio normal de mercado los bienes transmitidos a titulo lucrativo, estableciendo en el apartado 3
que, en caso de transmision lucrativa, «la entidad transmitente integrara en su base imponible la
diferencia entre el valor normal de mercado de los elementos transmitidos y su valor contabley.
Por lo tanto, no s6lo no se prevé la exencion de la ganancia sino que expresamente se exige incluir

42 PepREIRA MENENDEZ, J., «El régimen fiscal del sector...», op. cit., pag. 252. CARBAIO VaAsco critica duramente el cambio

producido en la normativa estatal; en su opinion, con «el nuevo mecanismo de fomento fiscal en cuota, las posibilidades
de subvencionar a determinados donantes se acrecienta, lo que dafia tanto a la neutralidad del IS como a la asignacion de
recursos, ademas del atentado a la equidad tributaria que se produce (...) Si tenemos en cuenta que el tipo efectivo del IS
se sita en el 22 por 100, resulta que estas aportaciones gozan de una subvencion estimada en la diferencia entre el impor-
te de la deduccion en la cuota, 35 por 100, y el tipo de gravamen efectivo del IS que soporta la entidad donante o aportan-
tey («Los incentivos fiscales...», op. cit., pags. 375-376).

43 Cruz AMOROS y LOPEZ Rivas son conscientes de esta situacion, al sefialar que el cambio «perjudica a aquellos que tienen

un tipo superior, en concreto, a ciertas entidades que se dedican a la explotacion, investigacion y explotacion de yacimien-
tos y almacenamientos subterraneos de hidrocarburos que tributan al 40 por 100» (La fiscalidad en las entidades sin ani-
mo de lucro: estimulo publico y accion privada, PriceWaterhouseCoopers, Cideal, Madrid, 2004, pags. 190-191).

4 La Direccion General de Tributos, en la Consulta vinculante de 15 de julio de 2005, niega la posibilidad de que una dona-

cion de servicios pueda generar el derecho a la deduccion correspondiente.
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el incremento patrimonial generado por la diferencia entre el valor contable y el normal de merca-
do a la fecha de la donacion. De ahi que, si la ONG queda fuera de la Ley 49/2002, la sociedad que
efectlie donativos/donaciones/aportaciones en su favor no podra declarar exenta la posible ganancia
que tal operacion le genere en su patrimonio, debiendo integrarla como una renta mas a la hora de
cuantificar su base imponible.

En resumen, si el valor normal de mercado del bien donado a la fecha de la transmision es
superior a su valor contable, se produce un incremento patrimonial que la sociedad debera integrar
en su base imponible si la ONG receptora del bien no cumple los requisitos de la Ley 49/2002; si la
ONG retine los condicionantes de este texto, la ganancia quedara exenta. Asi lo recoge la Direccion
General de Tributos *.

Pero, ;qué sucedera si los bienes donados han sufrido una depreciacion mientras estaban en el
patrimonio del donante? ;Qué tratamiento debe dispensarse en caso de que el valor de mercado del
bien donado en el momento de la transmision sea inferior al que tenia en su adquisicion? A nuestro
juicio, no cabe encontrar una respuesta directa en la Ley 49/2002; su articulo 23.1 sélo se refiere a las
ganancias y rentas positivas, y esta claro que en la situacion descrita no se generan tales tipos de ren-
tas. Seguin el mandato del articulo 1.2 de esta ley, debemos acudir a la regulacion sustantiva del IS,
que nos conducira a la necesidad de tener que conjugar los articulos 10.3, 14.1 ¢), 15.2a)y 19.2 dela
LIS. La forma mas sencilla de explicar el problema y la solucion es a través de un caso practico *.

Supongamos una sociedad que adquiere un bien no amortizable a valor de mercado por 4.500
euros y que, al cabo de unos afios, decide donarselo a una ONG que cumple todas las condiciones para
ser considerada una entidad no lucrativa a efectos fiscales, siendo el valor de mercado del bien en esa
fecha de 4.000 euros. Ante la situacion descrita es posible que hayan ocurrido dos cosas:

A) Que la sociedad haya llevado de forma correcta su contabilidad y, en el momento en que
se produjo, hubiese reflejado la oportuna depreciacion del bien mediante la dotacion de una provision
por valor de 500 euros. Las consecuencias que producira la donacion seran las siguientes:

» Contablemente, debera dar de baja el bien, reflejando en su cuenta de ganancias y pérdidas
un valor negativo de 4.000 euros.

4 La Consulta niimero 1863-04, de 7 de octubre de 2004, recoge tanto el régimen de la Ley 30/1994 como el de la Ley

49/2002, sefialando que «para los periodos impositivos iniciados con anterioridad al 25 de diciembre de 2002, no se some-
tera al Impuesto sobre Sociedades la renta derivada de la transmision del bien descrito en la consulta (inmueble pertene-
ciente al Patrimonio Histérico Espafiol oportunamente inscrito), siempre y cuando la donacion se efectie a una entidad
que cumpla los requisitos de la Ley 30/1994 (...). Para los periodos impositivos que se inicien a partir de la entrada en
vigor de la Ley 49/2002, no tributaran en el Impuesto sobre Sociedades las rentas positivas que se pongan de manifiesto
con ocasion de la transmision de bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espaiiol.»
Esta misma idea es reiterada por la Direccion General de Tributos en la Consulta nimero 0141-05, de 4 de abril de 2005:
«si la entidad consultante (la receptora de la donacion) no cumple los requisitos de la Ley 49/2002, de acuerdo con lo dis-
puesto en (...) el articulo 15 del TRLIS (...) el donante debera integrar en su base imponible la diferencia entre el valor
de mercado del bien donado y su valor contable».

46 Para un estudio més en profundidad recomendamos la lectura del interesante articulo elaborado por GiL MaciA, L., «Las

donaciones no dinerarias...», op. cit., pags. 363-391.
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+ Fiscalmente, tendria que tener en cuenta los mandatos de los articulos 14.1 e) y 15.2 a) de
la LIS. En base al primero, el gasto contabilizado no seria deducible, debiendo neutralizar-
lo; en atencion al segundo, la sociedad ha de integrar en su base imponible una renta por la
diferencia entre el valor de mercado del bien a la fecha de la donacion y su valor contable,
aunque como ambos coinciden, no habria renta alguna gravable.

H/— GaSto CONLADIC ....ocvveiieiiiiieiee e (4.000) €

+/— Normas fiscales:

1. Articulo 14 de la LIS: neutralizacion gasto contable ............. 4.000 €
2. Articulo 15 de la LIS: Vmdo — VC ..o 0€
VIMAO oo 4.000 €
VO ettt 4.000 €
= Renta fiscal generada ...........ccoevvevieiiiieiiieieieeeeeee e 0€

Luego si la sociedad donante hubiera consignado correctamente la depreciacion en el momen-
to en que se ocasiond, la posterior donacidon no generara ninguna renta a efectos del IS.

B) Que la sociedad no lleve de manera adecuada su contabilidad; esto es, que no hubiese refle-
jado la depreciacion cuando tuvo lugar. Los resultados seran los siguientes:

» Contablemente, debera dar de baja el bien, reflejando en su cuenta de ganancias y pérdidas
un valor negativo de 4.500 euros.

» Fiscalmente, tendria que tener en cuenta los mandatos de los articulos 10.3, 14.1.e) y
15.2 a) de la LIS. Tomando en consideracion el articulo 10.3 de la LIS, hay que desta-
car que el resultado contable que sirve para calcular la base imponible no es el efecti-
vamente contabilizado por el sujeto pasivo, sino el que debi6 determinar aplicando «/as
normas previstas en el Codigo de Comercio, en las demas leyes relativas a dicha deter-
minacion y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las citadas normasy;
esto significa que debera tomar como partida negativa, no los 4.500 euros que aparecen
contabilizados, sino los 4.000 que deberian aparecer si hubiese consignado la deprecia-
cion de modo correcto. El articulo 14 de la LIS obliga a neutralizar la cuantia negativa
tomada como referencia para el calculo de la base imponible (no el importe negativo
insertado en la cuenta de ganancias y pérdidas), ya que estamos ante un gasto no dedu-
cible fiscalmente. Y el articulo 15 no seria aplicable al coincidir el valor de mercado a
la fecha de la donacién (4.000) con el valor que deberia haberse contabilizado por la
operacién (4.000).
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+/— Gasto correctamente contabilizado ..........ccccocevcerininencnicncnnns (4.000) €

+/— Normas fiscales:

1. Articulo 14 de la LIS: neutralizacion gasto contable ......... 4.000 €

2. Articulo 15 de la LIS: Vimmdo — VC ..o 0€
VIMAO i 4.000 €
VO ot 4.000 €

= Renta fiscal generada .........ccccoevvevieiiiiieniieieecec e 0€

Tampoco en este caso aparece renta negativa por la donacion. Es cierto que hay 500 euros mal
contabilizados como partida negativa que no se han «arrastrado» a la hora de determinar el importe
de la base imponible, ya que se corresponden con un gasto, la depreciacion, que no se produjo en el
momento de la transmision; la incorrecta imputacion contable de esa cuantia se solucionara aplican-
do el articulo 19.2 de la LIS, cuyo parrafo 2 senala:

«Los ingresos y los gastos imputados contablemente en la cuenta de pérdidas y ganan-
cias en un periodo impositivo distinto de aquel en el que proceda su imputacion tempo-
ral (...) se imputaran en el periodo impositivo que corresponda (...). No obstante,
tratandose de gastos imputados contablemente en la cuenta de pérdidas y ganancias en
un momento posterior a aquel en el que proceda su imputacion temporal (...), la impu-
tacion (...) se efectuara en el periodo impositivo en el que se haya realizado la imputa-
cion contable, siempre que de ello no se derive una tributacion inferior a la que
hubiere correspondido por aplicacion de las normas de imputacion temporal previstas
en los apartados anteriores.»

A tenor de las explicaciones anteriores estamos plenamente de acuerdo con GiL. MAcIA en que «no
se puede manifestar en el ambito del IS renta negativa alguna con motivo de la realizacion de tales
donaciones, pues a pesar de que contablemente se origine un gasto por el importe del valor contable
del bien donado, en virtud del articulo 14.1 e) no serda admitida su deducibilidad a efectos fiscalesy. ¥

Navarra, siguiendo la linea ya descrita con relacion al IRPF, altera este régimen, al menos apa-
rentemente. El articulo 40 de la Ley Foral 10/1996, de 2 julio, reguladora del régimen tributario de
las fundaciones y de las actividades de patrocinio, declara:

47 «Las donaciones no dinerarias...», op. cit., pag. 383. Continta este autor con sus explicaciones sefialando que cuando se

dona un bien «cuyo valor de mercado es inferior al valor contable por el que éste se encuentra registrado es evidente que
se ha producido, cuanto menos, una negligencia contable, pues en virtud de las normas de valoracion contables ello nun-
ca deberia ocurrir. En estos casos no se puede manifestar fiscalmente una renta negativa por la diferencia entre el valor
contable y el inferior valor de mercado que tenga el bien en el momento de la donacién, pues resulta del todo improce-
dente la aplicacion del articulo 15.3 del TRLIS. Lo que en realidad se produce es la contabilizacion de un gasto —coinci-
dente con la diferencia entre el valor contable y el valor de mercado—, que aunque tuvo su origen en el pasado, se ha
imputado fiscalmente —con motivo de la donacién— en un momento posterior al que realmente se devengo.»
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«No se consideraran a efectos del Impuesto sobre Sociedades las rentas positivas o
negativas que se pongan de manifiesto como consecuencia de las donaciones a que se
refiere el articulo 37 de esta Ley Foral.»

Por lo tanto, en Navarra, estan exentas todas las variaciones patrimoniales que se generen como
consecuencia de la operacion en la sociedad donante, sea cual sea su signo, positivo o negativo. El
problema es que, como hemos tratado de evidenciar, no es posible en la practica que se genere una
pérdida patrimonial por la donacion; de ahi que califiquemos de «alteracion aparente» el modelo
estatuido en esta Comunidad Foral; aunque a diferencia del sistema estatal, contempla tanto las ren-
tas positivas como las negativas, lo cierto es que no cabe el segundo supuesto. A pesar de la distinta
literalidad, la eficacia del mandato navarro es exacta al estatal.

(Cual es la situacion en los territorios forales del Pais Vasco? Idéntica a la descrita para el res-
to del territorio nacional, exceptuando Navarra. Las Normas Forales Vascas reguladoras del régimen
fiscal de las entidades sin &nimo lucrativo y de los incentivos fiscales al mecenazgo se refieren a este
tema en sus articulos 24, declarando exentas de tributacion las ganancias y rentas positivas que se
pongan de manifiesto con ocasion de los donativos, donaciones y aportaciones en favor de las enti-
dades recogidas en esos textos legales.

5. LAS DONACIONES A ONGs Y EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE NO RESIDENTES

El Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes (en adelante, LIRNR) dedica sendos articu-
los a las deducciones que un sujeto pasivo no residente en territorio espafiol puede aplicar sobre la
cuota del impuesto. Son los articulos 19 y 26, que preceptian:

«Articulo 19. Deuda tributaria. (...) 4. En la cuota integra del impuesto podran apli-
carse: a) El importe de las bonificaciones y las deducciones a que se refieren los arti-
culos 30 al 44 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo. b) El importe de las retenciones,
de los ingresos a cuenta y de los pagos fraccionados.»

«Articulo 26. Deducciones. De la cuota solo se deduciran: a) Las cantidades corres-
pondientes a las deducciones por donativos en los términos previstos en el articulo 69.3
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo.»

La LIRNR distingue en funcion de si el contribuyente actiia o no mediante establecimiento
permanente en territorio espafiol. En el primer supuesto hace una remision a las normas sobre deduc-
ciones y bonificaciones de la LIS, que recordemos no contenian alusion alguna a una posible deduc-
cion por donativos. Eso implica que, cuando el donante sea un sujeto no residente que actiie
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mediante establecimiento permanente, no hay reconocido en su favor ningln incentivo en la LIS.
Sin embargo, no significa que no tenga ningun beneficio. Al igual que en el ambito del IS, los incen-
tivos fiscales vienen de la mano de la Ley 49/2002, cuyos articulos 21 y 23 disponen:

«Articulo 21. Deduccion de la cuota del Impuesto sobre la Renta de No Residentes.

(...) 2. Los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de No Residentes que operen en
territorio espariol mediante establecimiento permanente podran aplicar la deduccion
establecida en el articulo anterior»

«Articulo 23. Exencion de las rentas derivadas de donativos, donaciones y aportaciones.

1. Estaran exentas del (...) Impuesto sobre la Renta de No Residentes que grave la ren-
ta del donante o aportante las ganancias patrimoniales y las rentas positivas que se
pongan de manifiesto con ocasion de los donativos, donaciones y aportaciones a que
se refiere el articulo 17 de esta Ley.»

Por lo tanto, en atencion a las normas vigentes a nivel estatal, cuando el donante es un sujeto
no residente que actlia a través de establecimiento permanente si tiene la posibilidad de aplicar los
dos incentivos ya expuestos al hilo del IS; es decir, puede plantear una deduccioén en la cuota (cuan-
tificada segun las reglas del IS) y considerar exenta la eventual ganancia patrimonial que le genere
la donacién, aun cuando para que puedan practicarse tales actuaciones el donatario debe ser una ONG
incluida bajo la esfera de eficacia de la Ley 49/2002. En caso contrario, si la ONG no cumple los
parametros exigidos por este texto legal, la donacidén no generara ningtn beneficio fiscal en quien la
lleve a cabo.

La situacion descrita varia para el caso de no residentes que actien sin establecimiento per-
manente, ya que el articulo 26 de la LIRNR hace expresa mencion a la deduccién por donativos y se
remite a la LIRPF. Recordemos que en el ambito del IRPF, a diferencia del IS, convivian dos regi-
menes: el consignado en la Ley 49/2002 y el previsto en la propia LIRPF. La Ley 49/2002 sefala al
respecto que:

«Articulo 21. Deduccion de la cuota del Impuesto sobre la Renta de No Residentes.

1. Los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de No Residentes que operen en terri-
torio espaniol sin establecimiento permanente podran aplicar la deduccion establecida
en el apartado 1 del articulo 19 de esta Ley en las declaraciones que por dicho impues-
to presenten por hechos imponibles acaecidos en el plazo de un aiio a contar desde la
fecha del donativo, donacion o aportacion.

La base de esta deduccion no podra exceder del 10 por 100 de la base imponible del
conjunto de las declaraciones presentadas en ese plazo (...)»

Es patente que, como reconoce la doctrina, al carecer el IRNR de periodo impositivo y de base
liquidable, el legislador haya tenido que introducir dos matizaciones, de modo que la deduccion se
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practicara en «las declaraciones que por dicho impuesto presenten por hechos imponibles acaecidos
en el plazo de un aiio a contar desde la fecha de donativoy, en sustitucion del concepto periodo
impositivo, y el limite se calculara sobre «la base imponible del conjunto de las declaraciones pre-
sentadas en ese plazo» *.

La Ley 49/2002 se remite de este modo a las normas ya analizadas: las vinculadas al IRPF, si
el donante es un sujeto no residente que actiia en nuestro territorio sin establecimiento permanente,
y las del IS si se trata de un no residente que actua mediante establecimiento permanente. Para evitar
reiteraciones innecesarias, nos remitimos a las observaciones ya efectuadas entonces.

5.1. Regulacion en los territorios forales.

En Navarra nos encontramos con una situacion peculiar. La Ley Foral 10/1996, de 2 de julio,
reguladora del régimen tributario de las Fundaciones y de las actividades de patrocinio, no recoge
posibles incentivos con relacion al IRNR. Esta situacion no es dificil de explicar si nos atenemos
a la fechas de publicacion de la norma; recordemos que esta figura impositiva surge a raiz de la
reforma fiscal llevada a cabo en nuestro pais a finales del afio 1998, que desemboc6 en la creacion
del IRNR, que aglutinaba a los sujetos por obligacion real de contribuir que hasta ese momento
venian regulados en las leyes del IRPF, si eran personas fisicas, o del IS, si eran personas juridicas.
Lo que nos resulta llamativo es que, con posterioridad, una vez creado este tributo a nivel estatal,
no se haya llevado a cabo la adaptacion del texto normativo foral navarro. Pero es que la «sorpre-
sa» es aln mayor si tenemos en cuenta que este impuesto no ha sido aprobado todavia por el Par-
lamento de Navarra, a pesar de existir a nivel estatal. No obstante, debemos constatar que no hay
un vacio tan grande como pudiera pensarse, ya que, de acuerdo al Convenio Econémico *, mien-
tras el impuesto no se apruebe por la Comunidad Foral se aplicaran en Navarra las normas vigen-
tes en territorio comun. Esto significa una remision directa a los criterios contenidos en la LIRPF
y en la LIS.

Este envio a las normas estatales plantea dos contradicciones. La primera, de caracter practico,
aparece con relacion a los supuestos de entidades que operen sin establecimiento permanente. Tras
analizar las instrucciones de los modelos 210 y 215, de declaracion ordinaria del IRPF para «rentas
obtenidas o producidas en territorio navarro sin establecimiento permanente por parte de contribu-
yentes del IRNR», nos encontramos con que en las casillas 19 y 11, respectivamente, se refleja una

4 Lopez Rivas, S., «Estatuto fiscal...», op. cit., pag. 15. Como acertadamente observa PEDREIRA MENENDEZ, «el estableci-
miento de un plazo temporal de un afio para practicarse la deduccion se debe a la necesidad de adaptar el donativo a las
caracteristicas del Impuesto sobre la Renta de No Residentes (...) Ademas, no siempre coincide la entrega de un donativo
con la realizacion del hecho imponible del impuesto, por lo que es totalmente acertado el haber fijado un plazo temporal
durante el que la donacion tiene eficacia tributaria» («El régimen fiscal...», op. cit., pag. 256).

4" Disposicion adicional cuarta: «Hasta tanto se dicten por la Comunidad Foral las normas necesarias para la aplicacion

de este Convenio, relativas a los Impuestos Especiales, Impuesto sobre el Valor Afiadido, Impuesto sobre las Primas de
Seguros, Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos e Impuesto sobre la Renta de No Resi-
dentes, asi como las normas para la exaccion de las tasas a que se refiere el articulo 40, se aplicaran las normas vigentes
en territorio comun.
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«deduccion por donativos», remitiéndose las instrucciones al articulo 62.6 de la Ley Foral 22/1998,
de 30 de diciembre, del IRPF; no hay, por tanto, una remision a las normas estatales, sino a la norma
foral del IRPF *°.

La segunda la descubrimos al hilo de las entidades que operan mediante establecimiento per-
manente. El Convenio recordemos que se remite a las normas estatales, que recogian una deduccion
por donativo en la cuota; sin embargo, la normativa propia de Navarra del IS reconoce una medida
diferente, pues considera el importe del donativo/donacién/aportacion como un gasto deducible para
el computo de la base imponible. ;Qué sentido tiene una remision a la norma estatal cuando el propio
territorio navarro tiene una medida al respecto en el IS, que ademas es de diverso calado? ;Debe
aplicarse el régimen estatal, tal y como indica la disposicion adicional del Convenio Econémico, o
esta prevision decae ante el hecho de que las leyes navarras ya contengan un régimen especifico en
el IS?

En Alava, Guipuzcoa y Vizcaya, son los articulos 23 de las respectivas Normas Forales sobre
el régimen fiscal de las entidades sin &nimo lucrativo los que se ocupan de esta materia:

«Articulo 23. Deduccion de la cuota del Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

1. Los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de no Residentes que operen sin esta-
blecimiento permanente tendran derecho a deducir de la cuota integra el 25 por 100 de
la base de la deduccion determinada segun lo dispuesto en el articulo 20 de esta Norma
Foral en las declaraciones que por dicho impuesto presenten por hechos imponibles
acaecidos en el plazo de un anio a contar desde la fecha del donativo, donacion o apor-
tacion.

La base de esta deduccion no podra exceder del 10 por 100 de la base imponible del
conjunto de las declaraciones presentadas en ese plazo.

2. Los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de no Residentes que operen median-
te establecimiento permanente podran aplicar la deduccion establecida en el articulo
anterior de esta Norma Foral.»

A la luz de esta normativa, queremos destacar dos extremos: por una parte, que se constatan
discrepancias con respecto al régimen estatal en el caso de entidades que operen sin establecimiento
permanente. La disparidad de tratamiento se pone de manifiesto toda vez que, a nivel estatal, la LIRNR
se remitia a la LIRPF, donde se recogen dos regimenes para determinar la posible deduccion a la

%0 No podemos dejar pasar por alto el hecho de que no todas las instrucciones de los modelos de declaracion de Navarra
actuan asi, obviando el mandato del Convenio Econémico. Por ejemplo, las instrucciones del modelo 212, de «declaracion
relativa a los contribuyentes no residentes que operen en Espaiia sin mediacion de establecimiento permanente en relacion
con la renta consistente en incrementos de patrimonio derivados de bienes inmuebles radicados en Navarray», contiene
una referencia a una posible deduccion por donativo, que debera reflejarse en la casilla 12, sefalandose que «las personas
fisicas podran practicar la deduccion por los donativos efectuados, en los términos fijados en el articulo 55.3 de la Ley
40/1998».
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cuota (el de la Ley 49/2002 y el propio de la LIRPF), mientras en los territorios forales vascos sélo
hay un sistema, el consignado en la Ley sobre el régimen fiscal de las entidades no lucrativas.

La segunda cuestion a destacar es que la deduccion por donativos regulada en las normas fora-
les se cuantifica de forma distinta segin que hablemos de una persona fisica residente o de un no resi-
dente que opera sin establecimiento permanente; en el primer caso, la deduccion era del 30 por 100
de la base, con un limite del 30 por 100 de la base imponible minorada en determinadas reducciones;
en el segundo, la deduccion pasa a ser de un 20 por 100, con un limite del 10 por 100. Esto implica
nuevas diferencias con respecto al sistema estatal; el articulo 21.1 de la Ley 49/2002 dedicado al
IRNR se remite directamente a su articulo 19, sobre el IRPF; en el caso de Alava, Guiptizcoa y Viz-
caya no s6lo no existe esta remision en las normas de régimen fiscal de las entidades sin fines lucra-
tivos, sino que expresamente se prevé una regla que otorga un incentivo desigual al reconocido en el
IRPF.

Junto a esas dos ideas, volvemos a destacar que las normas vascas prevén expresamente que
el donativo pueda consistir en una prestacion gratuita de servicios por parte de un no residente.

6. CONCLUSIONES

Como colofon a este estudio, debemos destacar las siguientes ideas:

1. Una ONG puede articularse juridicamente como una fundacién o como una asociacion. Eso
significa que cuando reuna las condiciones exigidas por la Ley 49/2002 disfrutara de un
régimen fiscal beneficioso, no s6lo de cara a su propia tributacion, sino que también redun-
dard en la posibilidad de aplicar reglas fiscales mas favorables para quienes efectien dona-
tivos, donaciones y aportaciones en su favor.

2. El objeto de la donacion puede ser muy heterogéneo, como lo demuestra la lista del articu-
lo 17 de la Ley 49/2002. Al hilo de este tema, debemos llamar la atencion sobre el hecho
de que las prestaciones gratuitas de servicios no entran dentro de la tipificacion, salvo en el
caso de los territorios forales vascos.

3. Los incentivos fiscales reconocidos en el seno del IRPF, IS e IRNR a favor de quienes rea-
licen donativos, donaciones y aportaciones a una ONG que se situe dentro de la Ley 49/2002
son de dos tipos: una deduccion en cuota y la exencion de la ganancia patrimonial o renta
positiva que se ponga de manifiesto con ocasion de la transmision.

Por cuanto hace a la primera medida, su cuantificacion se obtendra aplicando sobre la base
de deducciodn calculada conforme a lo dispuesto en el articulo 18, respetando los limites
maximos previstos en las legislaciones de los diferentes impuestos, el tipo que prevé la Ley
49/2002, esto es, un 25 por 100 para personas fisicas residentes o no residentes que actiien
sin establecimiento permanente y un 35 por 100 si son contribuyentes del IS o no residentes
que actuen mediante establecimiento permanente.
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Con relacion a la segunda medida, mencionar que la Ley 49/2002 se refiere a ganancias y
rentas positivas. Si lo que se genera es una pérdida patrimonial o una renta negativa dicha
cuantia no podra ser integrada en la base imponible por aplicacion del articulo 31.5 de la
LIRPF; en el ambito del IS, como hemos intentado dejar patente en las paginas dedicadas
a esta cuestion, nunca puede suceder tal situacion de que se genere una renta negativa.

. Cuando la ONG no cumpla con los condicionantes de la Ley 49/2002, el donante perdera

la posibilidad de practicar los anteriores beneficios, con una notable excepcion, que sea
persona fisica y la ONG retna los requisitos del articulo 69.3 b) de la LIRPF; en este supues-
to, mantendra los incentivos, aunque el tipo de la deduccion bajara quince puntos, situan-
dose en el 10 por 100.

. Los territorios historicos del Pais Vasco y Navarra, en sus normas forales reguladoras de

los incentivos fiscales al mecenazgo, también otorgan ambos tipos de beneficios, si bien
con una importante diferencia en relacion con la medida vigente en el IS, que no es una
deduccion en la cuota del impuesto sino la consideracion del importe correspondiente como
una partida deducible para el calculo de la base imponible.
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(Comentario a la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
nim. 1 de Gijon, de 27 de junio de 2006)

Una de las principales caracteristicas del acto administrativo nulo de pleno derecho es que al
mismo no le es de aplicacion la excepcion de acto consentido en el supuesto de no haber sido objeto
de recurso administrativo ordinario en tiempo y forma, como si ocurre en el caso de actos meramente
anulables. El propio articulo 102.1 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn (LRJAP y PAC) asi lo establece al sefialar que
es de aplicacion la revision de disposiciones y actos nulos «gue hayan puesto fin a la via administra-
tiva o que no hayan sido recurridos en plazoy, sibien tal posibilidad de revision se limita a los supues-
tos del articulo 62.1 del meritado cuerpo legal '. Lo mismo acontece en materia tributaria, en tanto en
cuanto el contenido material del articulo 217 de la Ley 58/2003 (LGT) no es mas que una mera refun-
dicion de los articulos 62.1 y 102 de la LRJAP y PAC. Pues bien, la resolucion judicial objeto de
comentario hace saltar por los aires esa doctrina al exigir, respecto a la causa de nulidad de pleno dere-
cho del articulo 217.1 e) de la LGT que los motivos juridicos se ventilen, en caso de discrepancia
juridica, en el recurso administrativo ordinario y no en el recurso extraordinario de nulidad si la Admi-
nistracion ha seguido un procedimiento, aunque éste no sea el previsto por la norma concreta.

El supuesto factico enjuiciado era el siguiente: el Ente Publico Servicios Tributarios del Princi-
pado de Asturias, en el ejercicio de las facultades que tiene delegadas para la recaudacion de tributos
locales, gir6 la liquidacion del Impuesto de Bienes Inmuebles (IBI) del periodo impositivo al nuevo
adquirente sin haber intentado la ejecucion frente al sujeto pasivo contribuyente (aspecto este no nega-
do por la Administracion actuante) sin haber realizado la correspondiente declaracion de fallido y el
consiguiente procedimiento tributario de derivacion de la responsabilidad. De esta manera, el Princi-
pado comunica al nuevo propietario que «en el ejercicio del derecho de hipoteca legal tdcita regulado
en el articulo 78 de la LGT», de no proceder al pago, se iniciaria el correspondiente procedimiento eje-
cutivo. El interesado no interpuso recurso administrativo ordinario frente a tal notificacion, pero si que
insto la correspondiente accion de nulidad al amparo del articulo 217.1 e) de la LGT (actos «que hayan
sido dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecidoy), funda-
mentando juridicamente tal pretension en el tenor literal del articulo 64 del Real Decreto Legislativo
2/2004 que, contemplando expresamente el supuesto debatido, sefiala que: «En los supuestos de cam-
bio, por cualquier causa, en la titularidad de los derechos que constituyen el hecho imponible de este

Véase el texto integro de esta Sentencia en la Revista de Contabilidad y Tributacion (Legislacion, Jurisprudencia). CEF.
Num. 283 (octubre 2006) o en Normacef Fiscal (NFJ023069).

Eduardo Garcia bE ENTERRiA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon, Curso de Derecho Administrativo, I, duo-
décima edicion, Civitas, Madrid, 2004, pags. 623-625. GonzALEZ PEREZ, Jesus, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, I, cuarta edicion, Civitas, Madrid, 2003.
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impuesto, los bienes inmuebles objeto de dichos derechos quedaran afectos al pago de la totalidad de
la cuota tributaria en régimen de responsabilidad subsidiaria, en los términos previstos en la LGT».
Pese a la inusual claridad del precepto legal, el 6rgano administrativo inadmitio6 a tramite la revision de
oficio por entender que el procedimiento utilizado habia sido el correcto *. Frente a ello se interpuso la
correspondiente demanda contencioso-administrativa.

Pues bien, la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero Uno de Gijon
que se dict6 en los correspondientes autos de procedimiento abreviado, objeto de comentario en estas
lineas no resiste, a juicio de quien suscribe, el mas elemental analisis juridico. Y es que el razona-
miento que ofrece el Juzgado para desestimar el recurso jurisdiccional, que transcribimos integro
para mayor ilustracion de los lectores, es el siguiente:

«En el caso de autos no existe una omision total y absoluta del procedimiento legalmente
establecido. La Administracion ha seguido un procedimiento —el previsto en el art. 78 de
la LGT—-. No se discute aqui si la Administracion ha infringido u omitido los tramites del
procedimiento elegido sino que el recurrente entiende que resulta aplicable otro distinto,
circunstancias estas de las que se desprende de forma manifiesta que no cabe apreciar
infraccion del articulo 217.1 e) de la LGT, ya que lo que plantea es en realidad una cues-
tion de interpretacion juridica que tuvo ocasion de impugnar al serle notificada la resolu-
cion de 4 de noviembre de 2005 (folios 18 y ss. del expte.) en la que se le informaba de
que podia interponer en el plazo de un mes recurso de reposicion potestativo o reclamacion
economico-administrativa, plazo que dejo transcurrir por lo que devino firme, pretendién-
dose ahora su revision en base al motivo invocado, que, a juicio de este Juzgador clara-
mente no concurre por cuanto, insistimos, no cabe hablar de acto dictado prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento establecido, sino de un acto dictado siguiendo el
procedimiento previsto en el articulo 78 de la LGT para la ejecucion del derecho de hipo-
teca legal tacita. Tampoco cabe apreciar la infraccion de derechos y libertades susceptibles
de amparo constitucional desde el momento en que la resolucion de notificacion de débi-
tos al adquirente de bienes gravados con un derecho real de hipoteca legal técita, le fue
debidamente notificada y pudo haber articulado contra ella en tiempo y forma los motivos
de fondo que ahora se pretenden aducir por la via de revision de oficio.

En definitiva, la resolucion impugnada que inadmite la solicitud de revision es conforme a
derecho al entender el Juzgador que la solicitud de revision de oficio carece manifiestamen-
te de fundamento en cuanto se basa en la alegacion de una omision total y absoluta del pro-
cedimiento legalmente establecido, cuando es lo cierto que existe tal procedimiento. El hecho
de que el recurrente no lo considere como el adecuado no puede encauzarse por la causa de
nulidad consistente en la falta total y absoluta del procedimiento, porque el procedimiento
existe, sino a través de los recursos ordinarios impugnando la interpretacion normativa rea-
lizada por la Administracion en cuanto a la correccion del procedimiento elegido.

En el mismo sentido no existe la lesion de derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional, y en concreto del derecho de defensa por cuanto la Administracion noti-

Dato este muy importante a la hora de tener en cuenta los fundamentos por los cuales se inadmiti6 a tramite la solicitud.
La Administracion no considera que la inadmision procede porque se ha seguido un procedimiento cualquiera, sino por-
que entendia que el utilizado era el correcto. Argumento de peso por cuanto la inadmision se basa en la consideracion de
que la eleccion procedimental era la adecuada para el fin perseguido, aspecto este que la sentencia objeto de comentario
parece no tener en cuenta.
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ficd debidamente al actor el procedimiento de débitos al adquirente de bienes gravados
con hipoteca legal tacita, mediante la Resolucion de 4 de noviembre de 2005 contra la
que pudo formular los recursos previstos en la misma, lo que no verifico, por lo que el
acto impugnado que inadmite la revision de oficio formulada es conforme a derecho.»

Vayamos punto por punto a los aspectos concretos de discrepancia juridica con la sentencia en
cuestion:

1. LA CAUSA DE NULIDAD DEL ARTICULO 217.1 E) DE LA LGT

La causa de nulidad del articulo 217.1 ) de la LGT, que, como hemos indicado anteriormente,
coincide punto por punto con el tenor literal del articulo 62.1 e) de la Ley 30/1992, consiste en pres-
cindir «total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido para ello o de las normas que
contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad en los érganos colegiados 3». El
Juzgador identifica esta causa de nulidad con ausencia total de procedimiento. Mas la consulta a cual-
quier manual basico de derecho administrativo muestra claramente que esta causa de nulidad es apli-
cable también a los casos en que la Administracion, atn siguiendo un procedimiento, no utiliza el
expresamente previsto. Asi, por ejemplo, GARcia DE ENTERRIA sefiala, refiriéndose expresamente a este
motivo de nulidad:

«Por la misma razon hay que entender aplicable la sancion de nulidad de pleno derecho
en todos aquellos casos en que la Administracion ha observado, en efecto, un procedi-
miento, pero no el concreto procedimiento previsto por la Ley para ese supuesto *.»

En el mismo sentido, GONZALEZ PEREZ:

«Si la nulidad se produce cuando se prescinde del procedimiento "previsto para ello"”
(esto es, para dictar el acto concreto de que se trate), tanto da que no se haya seguido
procedimiento alguno como que se haya seguido un procedimiento legalmente previsto
no para ello, sino para un objeto distinto °.»

En el ambito fiscal, Jos¢ ARGUELLES PINTOS, en su glosa al articulo 217.1 e) de la Ley 58/2003
indica que:

«El vicio de nulidad de pleno derecho previsto en este apartado se comete en los siguien-
tes supuestos:

1. Cuando se prescinde de todo procedimiento administrativo.

2. Cuando el acto se dicta utilizando un procedimiento distinto del legalmente estable-
cido: la redaccion de los articulos 47 de la LPA/1958 y 153 de la LGT/1963 y actual

La LGT deja todavia menos lugar a la duda interpretativa que la LRJAP y PAC, puesto que en la norma general basica
del ordenamiento tributario se afiade la expresion «para elloy, ausente en la legislacion general administrativa.

Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon, op. cit., pag. 634.

GoNzALEZ PEREZ, Jests, Manual de procedimiento administrativo, Civitas, Madrid, 2000, pag. 250.
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LGT/2003 al describir este vicio de nulidad habla de actos dictados prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido "para ello", inciso
del que se prescinde en la Ley 30/1992. A pesar de esta diferencia en la redaccion
entendemos que los preceptos deben interpretarse de manera semejante de tal forma
que si el acto se ha dictado siguiendo unas normas procedimentales distintas de
aquellas que le son propias el acto incurrird en vicio de nulidad de pleno derecho.
Lo trascendente para determinar en este caso si el acto incurre en vicio de nulidad
sera el apreciar si concurren o no los tramites esenciales del procedimiento (...).

3. Los supuestos en que se prescinde de un tramite esencial (...) ®»

En idéntico sentido se manifiesta la jurisprudencia, por ejemplo, y por citar uno de los pronun-
ciamientos mas recientes, el fundamento juridico sexto de la Sentencia del Tribunal Supremo (STS)
de 17 de enero de 2006 (NFJ021984) indica sin el menor atisbo de duda que:

«Es cierto que en el supuesto de haberse prescindido total y absolutamente del precep-
to legalmente establecido se han de comprender no sélo los casos en que se prescinde
de todo procedimiento, sino también aquellos en los que la Administracion ha obser-
vado un procedimiento, pero no el concreto procedimiento previsto por la Ley.»

Igualmente, la Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 13 de noviembre de 2003
(NFJ016172) indica en su fundamento juridico cuarto, haciéndose eco de la doctrina del TS, que:

«En tal sentido, se ha sefialado que para que se dé el motivo de nulidad consistente en haberse
dictado el acto prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido
para ello, no basta que se haya incurrido en la omision de un tramite del procedimiento, por
esencial y trascendental que sea, sino que es necesario que se haya prescindido total y absolu-
tamente del procedimiento legalmente establecido, lo que se produce en dos supuestos, cuando
se prescinde de todo tramite, es decir, se produce el acto sin la instruccion previa de procedi-
miento alguno y cuando se haya seguido un procedimiento legalmente previsto para un objeto
distinto (...). Por otro lado, el TS ha venido sosteniendo que la infraccion ha de ser clara, mani-
fiesta y ostensible, lo que supone que dentro del supuesto legal de nulidad se comprendan los
casos de ausencia total del procedimiento o de seguir un procedimiento distinto.»

Es decir, que la nulidad de un acto administrativo no queda limitada a una omision total y
absoluta del procedimiento, sino, y contra la expresa manifestacion en contrario del juzgador, a la
utilizacion de otro procedimiento distinto del establecido para el caso concreto. Es por ello que,
a juicio de quien esto suscribe, lo juridicamente procedente era entrar de lleno a analizar si el pro-
cedimiento utilizado por la Administracion actuante era el expresamente previsto por la normativa
tributaria, aspecto este en el que el Magistrado juzgo innecesario entrar a valorar (ignoro si por
prudencia o por considerarlo superfluo a la vista del razonamiento expuesto). En la fase de con-
clusiones del procedimiento no sélo fue objeto de cita expresa el articulo 64 del Real Decreto

®  Comentario al articulo 217 en la obra colectiva Comentarios a la Nueva Ley General Tributaria, Aranzadi, Pamplona,

2004, pags. 1.428-1.429. Esta obra, ademas, fue objeto de cita expresa por el actor en la vista del juicio contencioso y,
como se indico entonces, la misma era obra de un conjunto de muy prestigiosos Abogados del Estado.
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Legislativo 2/2004 anteriormente mencionado, sino que se pusieron en conocimiento del Magis-
trado los siguientes instrumentos juridicos que avalaban la interpretacion del recurrente y desau-
torizaban el proceder administrativo:

* Resolucion de la Direccion General de Tributos de 10 de octubre de 2001 (NFC016071).
En respuesta precisamente a la afeccion del inmueble a efectos del IBI, y en un supuesto idéntico al
enjuiciado, el 6rgano administrativo sefiala que:

«Por lo que respecta a la cuestion planteada referente a la afeccion del bien inmueble
al pago del tributo, cabe indicar que, de acuerdo con el articulo 76 de la Ley 39/1998,
en los supuestos de cambio en la titularidad del bien inmueble, éste queda afecto al
pago de la totalidad de las deudas tributarias y recargos pendientes por el IBI, en los
términos previstos en el articulo 41 de la LGT (se refiere a la LGT del afio 1963). El
mencionado articulo 41 de la LGT dispone que los adquirentes de bienes afectos por
la ley a la deuda tributaria responderan con ellos, por derivacion de la accidon tributaria,
si la deuda no se paga. En este sentido, cabe indicar que, tal como ha determinado el
TS, la responsabilidad por la adquisicion de bienes afectados por la ley al pago de las
deudas tributarias es subsidiaria, por lo cual, para que pueda exigirse tal responsabi-
lidad, es necesario que previamente se hava agotado sin éxito la accion recaudatoria
contra el sujeto pasivo, declarandolo fallido.»

* STS de 1 de febrero de 1995 (NFJ004305) y STSJ de Cataluiia de 27 de enero de 2004
(NFJ016636). En ambos casos, y en supuestos idénticos al enjuiciado, se anulaban procedimientos
de gestion recaudatoria precisamente por no haber procedido a declarar fallido al deudor principal
instando el correspondiente procedimiento de derivacion.

* Opinion doctrinal de Arturo ZasarLa RopriGUEZ Fornos glosando el articulo 78 de la LGT
(precisamente el invocado por la Administracion actuante para justificar su proceder):

«Tampoco cabe confundir esta hipoteca, ni la mencionada afeccion [afeccion de bienes
del articulo 79] con la afeccion real que se impone en el IBI por el cambio en la titula-
ridad de los inmuebles, no solo por sus diferentes presupuestos y efectos, sino porque
la efectividad de esta afeccion también se reconduce al régimen de dicha responsabili-
dad tributaria subsidiaria (art. 64 del Real Decreto Legislativo 2/2004, Texto Refundi-
do de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales). "»

Es decir, que la propia Administracion, la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria avalaban
la interpretacion sostenida por el interesado, es decir, que la Administracion utilizo un procedimien-
to que no es el previsto por la legislacion para el caso concreto (responsabilidad subsidiaria). Pero
existe una cuestion todavia mas clamorosa que el redactor de estas lineas no acierta a explicarse: al
ser necesaria la declaracion de fallido del deudor principal (aspecto este que quedaba perfectamen-
te acreditado pues no constaba tal tramite en el expediente administrativo que el Magistrado tenia
en sus manos) ello determinaba la omision total y absoluta de un tramite esencial del procedimien-
to, y, por ende, la nulidad del mismo, aspecto este del que la sentencia ni tan siquiera se hace eco.

Comentario incluido en la pagina 551 de la obra Comentarios a la Nueva Ley General Tributaria anteriormente citada.
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2. LA CONVALIDACION DEL ACTO NULO

El Magistrado considera que la correccion del procedimiento elegido por la Administracion
para actuar debe realizarse a través de los recursos ordinarios y no a través de la via de la accion de
nulidad, por lo que, al no haber sido recurrida en tiempo y forma la liquidacion, devino en acto firme
y consentido. Criterio este que, dicho sea con todos los respetos, no puede compartir el humilde
redactor de estas lineas. Seria perfectamente aceptable (discutible juridicamente, pero aceptable) que
el Juzgador hubiese entendido correcto el procedimiento elegido por el Ente Publico actuante y, en
consecuencia, desestimase el recurso por considerar que, en efecto, la Administracion sigui6 el cau-
ce procedimental expresamente establecido; pero entender que la inadecuacion de procedimiento es
una cuestion juridica a ventilar por medio de los recursos ordinarios es un error, pues, como hemos
sefialado en el apartado anterior, la eleccion de un procedimiento distinto al previsto por la norma
determina la nulidad de pleno derecho y, por consiguiente, la procedencia de la revision de oficio.

El mismo articulo 217.1 de la LGT (al igual que el art. 102.1 de la LRJAP y PAC) establece
como presupuesto de la accion de nulidad que los actos cuya revision se insta «no hayan sido recu-
rridos en plazo». De igual manera, la propia configuracion de la nulidad determina que frente a defec-
tos que hacen al acto nulo de pleno derecho no opera la excepcion de acto firme y consentido. En
este sentido, y por citar a los grandes maestros del derecho administrativo, citamos a titulo meramen-
te enunciativo las siguientes opiniones:

«La nulidad absoluta, en fin, no puede sanarse por confirmacion, puesto que no esta en
el comercio de los hombres, ni en la esfera de la autonomia de la voluntad.® »

«La excepcion del acto confirmatorio tinicamente puede invocarse cuando el supuesto
acto consentido es valido o anulable. Un acto radicalmente nulo jamas podra servir de
base para invocar la excepcion de acto confirmatorio. Pues si el acto nulo de pleno Dere-
cho no es susceptible de subsanacion (art. 62 de la LRJAP y PAC) es imprescriptible la
accion para hacer valer la nulidad y, por tanto, no puede subsanarse por prescripcion ni
puede ser consentido. *»

3. CONCLUSION

A modo de resumen explicativo, hemos de concluir forzosamente que la sentencia comentada
no considera, contra el parecer doctrinal y jurisprudencial mayoritario, la eleccion de un procedimien-
to distinto como causa determinante de nulidad de pleno derecho. Acogiéndonos a la peligrosisima
doctrina iniciada por la resolucion judicial comentada, a la Administracion le bastaria elegir cualquier
procedimiento de actuacion, por muy disparatado o inadecuado que fuese, para que, en el caso de no
interponer el recurso administrativo en plazo, operase la excepcion de acto firme y consentido.

8 Garcia pE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés Ramon, op. cit., pag. 618.

GonNzALEZ PEREZ, Jests, Comentarios, pag. 748.
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Extracto:

La profesionalizacion del fatbol ha llevado a los equipos a adoptar un
funcionamiento cada vez mas empresarial. Su conversién en sociedades
anonimas deportivas y la necesidad de capital les ha supuesto tener que
afrontar la exigencia de rentabilidad por parte de algunos de sus accio-
nistas mientras otros siguen buscando los éxitos deportivos. Esta multi-
plicidad en los objetivos que deben alcanzar los gestores no es algo sin-
gular de los equipos de fttbol sino que existe una amplia variedad de
empresas que se enfrentan al mismo reto. Mediante un modelo de efi-
ciencia averiguaremos el grado de pericia de los administradores en sa-
tisfacer los fines de los propietarios y comprobaremos si se trata de ob-
jetivos complementarios o divergentes. Los resultados nos permitiran
extraer conclusiones para una mejor gestion de los equipos, algunas de
las cuales se podrian considerar para otras empresas que también persi-
gan varios objetivos.
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«Te dedicas toda la vida a los negocios para poder permitirte comprar un equipo de
béisbol y cuando al fin lo logras, ignoras todo lo que aprendiste en los negocios que
te permitieron comprarlo»

GEORGE STEINBRENNER, propietario del equipo de béisbol «Yankees» de Nueva York

1. INTRODUCCION

El analisis empresarial y econémico del deporte profesional ha ido ganando interés en el cam-
po de la investigacion. El crecimiento del propio sector y sus particularidades han atraido cada vez
una mayor atencion. Asimismo los trabajos con relacion a la eficiencia han experimentado un gran
desarrollo en los ultimos afios. Otro aspecto interesante es el referido a los objetivos que persiguen
las empresas mas alla de la maximizacion de beneficios. El futbol profesional espafiol nos va a per-
mitir estudiar estos tres fenomenos en el presente trabajo.

Lejos quedan los tiempos en los que el futbol se circunscribia a una disciplina deportiva para
el esparcimiento de los jovenes. En la actualidad se trata de un sector econdmico que mueve cifras
millonarias y que esta gestionada por sociedades mercantiles denominadas Sociedades Anonimas
Deportivas (SAD) dejando atras el modelo asociativo.

La empresa es una organizacion en la que una serie de socios se reunen para lograr sus obje-
tivos de una manera mas eficiente que individualmente. Habitualmente se ha identificado ese obje-
tivo como la busqueda de los mayores resultados econdmicos posibles pero existe una amplia gama
de ejemplos en el panorama empresarial que nos muestran que existe una diversidad de fines mucho
mayor. Un caso particular pero también muy numeroso es aquel en el que en una empresa se reunen
accionistas que persiguen diferentes objetivos pero consideran que juntos pueden alcanzarlos mejor.
En algunos casos esos accionistas coinciden en las empresas de forma espontanea y en otros es el
legislador quien establece esa distincion entre socios en la misma persona juridica.
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En el futbol profesional encontramos un ejemplo de empresas donde se encuentran accionistas
que persiguen diferentes objetivos. En el caso espaiiol dicha circunstancia apenas se constata en la
denominacién de los equipos que recoge ambas facetas: Sociedades Andnimas Deportivas. Por el
contrario, la legislacion inglesa si recoge expresamente que los fines de los equipos de futbol son
dos: la consecucion de beneficios econdmicos o profit y la busqueda de éxitos deportivos o glory.
En Argentina y Portugal esas dos metas se distribuyen en dos tipos de entidades que gestionaran
conjuntamente los equipos.

Los estudios de eficiencia del deporte se han centrado en la labor productiva, es decir, en aque-
lla que se puede apreciar en los terrenos de juego. Nuestro objetivo sera evaluar la eficiencia de los
administradores en la gestion de la empresa para lograr los objetivos perseguidos por los propietarios.
Trataremos de conocer si los dos objetivos son alcanzados por los equipos espafioles y si son com-
patibles entre si. Lo haremos midiendo su eficiencia mediante un modelo no paramétrico. Con los
resultados obtenidos trataremos de extraer consecuencias para la mejora de la gestion del futbol espa-
ol y de las empresas con diversos objetivos.

2. EL FUTBOL PROFESIONAL

El fatbol nacié como pasatiempo ludico pero su éxito le ha llevado a entrar en el negocio del
entretenimiento. El fitbol no s6lo es un deporte con amplio nimero de practicantes en nuestro pais
sino que en su vertiente profesional se ha convertido también en un importante sector econdémico.
Segun el informe «Impacto del Futbol Profesional en la economia espafiolay publicado por la Liga
de Futbol Profesional, dicho sector genera una actividad de 4.000 millones de euros, lo que supone
casiun 0,9% del PIB general del pais.

En su origen los equipos se organizaban como club o asociaciones, pero en la actualidad el
fatbol de alto nivel se ha profesionalizado. En nuestro pais los principales equipos se organizan mayo-
ritariamente como Sociedades Anonimas Deportivas que son entidades con un régimen juridico muy
similar a las sociedades anénimas generales pero que nacen a partir de clubes deportivos. Surgieron
a partir de la Ley del Deporte de 1990 cuando desde la administracion ptblica se tratd de evitar que
se reprodujera la fuerte crisis economica que atravesaron numerosos equipos de futbol. Dicha crisis
provocd cuantiosas pérdidas al erario estatal ya que los clubes tenian unas elevadas deudas impaga-
das con Hacienda y la Seguridad Social. En aquel momento todos los equipos profesionales eran
asociaciones deportivas y ni los socios ni los administradores respondian en modo alguno con su
patrimonio ante las repetidas pérdidas.

La solucion planteada por la administracion, y que ya habia sido instaurada en otros paises
europeos, era trasplantar el modelo norteamericano de deporte profesional donde los equipos son
propiedad de accionistas. De esta manera se lograba que ante una gestion erronea existieran personas
que tuvieran un perjuicio econémico, el capital aportado, y por tanto suponian que los accionistas
controlarian a los directivos para asegurar una gestion correcta del equipo y del dinero arriesgado.
La propia legislacion marco unas excepciones que no obligaban a determinados clubes que habian
tenido una gestion correcta a abandonar su modelo asociativo.
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Pero el modelo norteamericano no fue seguido en todas sus caracteristicas en el viejo conti-
nente. Como indican HoenN y Szymanski (1999), las ligas europeas continuaron siendo abiertas y
por tanto permitiendo ascensos y descensos de la division principal, siguieron existiendo diversas
competiciones en las que los equipos compiten simultaneamente (Liga, Copa, Liga de Campeones
de la UEFA...), no se reprodujeron los acuerdos de los equipos norteamericanos para limitar el pago
de salarios y traspasos (drafts de rookies, limites salariales...) y los equipos siguen dependiendo de
organos federativos que en el deporte profesional estadounidense tienen un papel subsidiario.

En el caso espaiiol, la suscripcion de acciones no suscitd demasiado entusiasmo entre los afi-
cionados y la mayoria de clubes tuvieron severas dificultades para lograr completar la cuantia del
capital que se precisaba suscribir. Esto supuso en unos casos la entrada de administraciones publicas
en el capital de los equipos de futbol. En otros casos supuso que un reducido numero de accionistas
concentrara una parte relevante del capital, con la consiguiente pérdida de influencia de los accio-
nistas minoritarios.

La conversion en sociedades anonimas no ha logrado hacer desaparecer los problemas eco-
némicos de los equipos de fatbol. En Espafa han sido varios los casos en los que se ha producido
la desaparicion, la entrada en un proceso concursal o serios apuros econdémicos por parte de Socie-
dades Anonimas Deportivas (SAD) como por ejemplo: Hércules, Logrofes, Santiago, Real Oviedo,
Las Palmas o Sporting de Gijon. El proceso no ha sido tinicamente espafiol ya que en otros paises
se ha repetido como en el caso de Italia con la Fiorentina, el Parma o el Napolés; en Alemania el
Borussia Dortmund y el Kaiserslautern y en Inglaterra se produjeron los casos del Leicester y el
Leeds.

También se produjeron casos en los que la conversion en sociedades andnimas supuso la
consecucion de elevadas rentabilidades econdmicas y éxitos deportivos para algunos equipos. El
caso paradigmatico es el Manchester United que ha logrado excelentes beneficios en los ultimos
aflos llegando a alcanzar los cuarenta y dos mil millones de euros. Al cotizar en bolsa, su acertada
gestion ha supuesto que sus accionistas logren una importante rentabilidad hasta multiplicar por
once su inversion durante la primera década en mercado de valores. Este éxito economico fue
compatible con el éxito deportivo del equipo que logrd alzarse en numerosas ocasiones con la liga
inglesa y participar regularmente en las competiciones europeas. Pero la cotizacion en bolsa tam-
poco supone una vacuna suficiente para evitar problemas economicos como muestran las dificul-
tades padecidas por Queen Park Rangers en Inglaterra, el Borussia Dortmund en Alemania o el
Lazio en Italia.

En el caso espaiiol ninguna de las SAD cotiza en bolsa a pesar de que se promulgaron distintas
normativas, como la Ley 50/1998 o el Real Decreto 1251/1999, para equiparar a las SAD con las
sociedades anonimas ordinarias a los efectos de su admision a cotizacion en los mercados de valores.
Los antecedentes en bolsa de los equipos espafioles se retrotraen a las emisiones de renta fija que
emitieron el Real Madrid y el Atlético de Madrid para la construccion de sus respectivos campos de
fatbol. Ambas emisiones cotizaban en el mercado de renta fija de la bolsa madrilefa en las décadas
cincuenta y sesenta, pero CUeTo (1998) nos advierte de que ninguna de ellas logré una demanda
popular y en la mayor parte fue a parar a los bancos.
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Una vez superadas las limitaciones legales a la salida a bolsa, las SAD se enfrentan actualmen-
te con el obstaculo del cumplimiento de los requisitos necesarios para la incorporacion a los merca-
dos de valores. Uno de los que le costaria mas cumplir a los equipos espafioles seria el relativo a los
de obtener beneficios suficientes en los dos ultimos ejercicios, o en tres no consecutivos en un perio-
do de cinco afios, para poder repartir un dividendo de, al menos, un seis por ciento del capital des-
embolsado. De todas maneras, la propia Orden Ministerial de 19 de junio de 1997 que lo regula
establece excepciones como que la entidad justifique la obtencion de beneficios en los proximos
ejercicios o que se trate de una empresa en proceso de reestructuracion econdémica.

Las dificultades econémicas que sigue atravesando el futbol europeo no han desaparecido ni
con su conversion en sociedades mercantiles ni con su salida al mercado de valores. Incluso aquellos
casos que han logrado éxito econdémico y deportivo no se han visto libres de dificultades de otra
indole. Los equipos de futbol se enfrentan a importantes retos: las dificultades financieras, los inte-
rrogantes de su futuro deportivo y los problemas de identificacion entre el club y los otrora socios y
ahora accionistas o clientes.

3. LA DIVERSIDAD DE OBJETIVOS EN LA EMPRESA

La conversion de los equipos de fitbol en sociedades mercantiles ha llevado muchas veces a
acusaciones de desnaturalizacion de dichas instituciones. Pero no podemos olvidar que el objetivo por
el cual se retinen una serie de personas para crear una sociedad mercantil no tiene por qué ser exclu-
sivamente para obtener una rentabilidad a sus fondos. Realmente lo haran para satisfacer su propio
interés pero no so6lo mediante réditos economicos. Los individuos no solo albergan el afan de lucro
entre sus preferencias. Ahi esta el caso de los filantropos que buscan mejorar las condiciones de los
pobres o de la multitud de personas que destinan dinero y esfuerzos a transmitir sus ideas religiosas o
politicas. De la misma manera existen multitud de aficionados que buscan la consecucion de éxitos
deportivos por parte de sus equipos y estan dispuestos a comprometer fondos para lograrlo.

En el tejido econdmico de los paises de nuestro entorno podemos encontrar numerosos casos
de sociedades cuyo objetivo no es la maximizacion de beneficios. Las cooperativas tanto de trabaja-
dores como de usuarios son ejemplos de empresas cuyos propietarios buscan maximizar su utilidad
sin la busqueda de dividendos. En el caso de entidades sin &nimo de lucro, KEArNs et alt. (2005)
encontraron una relacion directa entre la presencia de los mayores donantes y la eficiencia organiza-
tiva alcanzada, lo que nos llevaria a la idea de que la empresa, donde la capacidad de decision es
proporcional al capital desembolsado, puede ser un medio adecuado para las organizaciones sin ani-
mo de lucro. En el caso de las empresas publicas, las administraciones publicas también eligen la
formula juridica de la sociedad mercantil para lograr sus objetivos.

3.1. La multiplicidad de objetivos relacionada con los stakeholders.

Si la maximizacion de beneficios no es el tinico objetivo de la empresa, también tenemos que
considerar que las empresas no persiguen la consecucion de un unico objetivo. El incremento y la
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variedad en los objetivos que deben alcanzar las empresas es un tema de debate que en la actualidad
habitualmente se relaciona con los stakeholders o interesados. La literatura econémica los define
como aquellos agentes afectados por las externalidades producidas por la empresa pero que no par-
ticipan de su capital. CLARKSON (1995) muestra que para asegurar la continuidad de la empresa es
necesario un reparto equilibrado de la riqueza entre los diversos interesados externos e internos o
accionistas. Para lograrlo, TirRoLE (2001) defiende la incorporacion de los objetivos de los internos o
stackeholders a los objetivos de la empresa.

FrReEEMAN (1984) amplia el concepto de stakeholders a la sociedad en general ya que al lograr
una percepcion mas favorable hacia la empresa se logrard mantener a los actuales clientes y se faci-
litara la incorporacion de nuevos, con lo que los costes derivados de politicas de responsabilidad
social seran compensados con unos mayores beneficios en el futuro. En el caso del futbol y a pesar
de que en la actualidad los equipos tienen aficionados dispersos por todo el mundo, no podemos
minusvalorar la importancia de la percepcion de la sociedad mas cercana a su localizacion. Incluso
una imagen negativa de la comunidad local puede afectar a la percepcion del equipo en el exterior.

A pesar de que la satisfaccion de los intereses de los stakeholders o interesados es determinan-
te para la continuidad de la empresa no podemos pasar desapercibido que son los stockholders o
accionistas los que deciden quienes gestionan la empresa. La razon fundamental es que la empresa
puede decidir sustituir a sus stakeholders pero no a sus accionistas. De esta manera los directivos
pueden cambiar a su plantilla y a sus proveedores. También puede cambiar de clientes, dirigiéndose
a un segmento diferente. O lo que parecia imposible hace unas décadas, la empresa puede decidir
cambiar el territorio geografico donde desarrolla su actividad. Son comunes en la actualidad las deci-
siones empresariales de trasladar sus factorias de un pais a otro, éste ha sido el caso de numerosas
multinacionales que han cerrado fabricas en Europa occidental para traspasar la carga productiva a
paises de Europa del Este y Asia. Por afiadidura, la extremada multiplicidad de intereses que tienen
los diversos stakeholders puede suponer un obstaculo para la evaluacion de la gestion de los admi-
nistradores al dificultar los criterios para su evaluacion (JENSEN, 2002).

Por el contrario, los administradores de la empresa no pueden elegir a sus accionistas, sino que
éstos son los que nombran a los gestores. Se puede indicar que en las grandes empresas que cotizan
en el mercado de valores, la potestad que tienen los accionistas de participar en el nombramiento de
los gestores es muy limitado si su participacion es reducida y el capital se encuentra muy fracciona-
do. En ese caso al accionista le resulta mas facil desprenderse de su participacion en bolsa que tratar
de articular el cambio en la direccion. Pero tenemos que considerar que si existe una mayoria de
accionistas insatisfechos y deciden desprenderse de sus acciones provocaran una caida en el valor de
las acciones, lo que puede desincentivar su venta y provocar el cese de los administradores.

3.2. Empresas con accionistas que persiguen diversos objetivos.

Pero la preponderancia de los objetivos de los accionistas para el futuro de los gestores no
significa que ya no se produzca la multiplicidad de objetivos en las empresas. Un ejemplo es el caso
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de las empresas semi-publicas. Mientras los accionistas privados buscan rentabilizar su inversion, la
administracion ptblica que participe en el capital puede buscar alcanzar objetivos distributivos (HEr-
NANDEZ et alt., 2001). Asi fue el caso de las empresas parcialmente privatizadas en Espaiia (Telefo-
nica, Repsol, Banco Exterior-Argentaria...) donde a finales del siglo pasado el Estado disponia de un
amplio control gracias a su participacion pero que cotizaban en el mercado de valores y disponian
de numerosos inversores privados.

También se encuentran las empresas en cuyo capital participan tanto empleados como inver-
sores financieros. A pesar de que ambos querran obtener la méaxima rentabilidad a las cantidades
invertidas, los trabajadores-accionistas daran una gran importancia a la estabilidad de la contratacion,
a las condiciones laborales o a sus retribuciones cuya prioridad no coincidira con la de los accionis-
tas-inversores. Cada dia es mas comun que en muchas grandes empresas los empleados posean cada
vez porcentajes mas relevantes de su capital. En el caso de las empresas familiares suelen producir-
se diferencias entre los accionistas provenientes de la familia fundadora y los inversores externos.
Mientras los segundos buscan inicamente maximizar los rendimientos de su inversion, los primeros
pueden tener otros objetivos afladidos como cuestiones sentimentales o el acomodo de miembros del
grupo familiar en la direccion de la compaiiia.

También han sido habituales la aparicion de fricciones en empresas cuyo capital esté repartido
entre uno o escasos accionistas mayoritarios y numerosos pequefios accionistas minoritarios. En esta
situacion puede existir el riesgo de que los accionistas mayoritarios fuercen decisiones que perjudi-
quen la maximizacion de beneficios de la empresa pero que les reporten réditos extraordinarios por
otras vias, de las que no se aprovechan los accionistas minoritarios. Un ejemplo es el caso de una
empresa que posee una amplia participacion en otra y se produce un intercambio de productos o ser-
vicios mas favorable para la primera que para la segunda.

La aparicion de fondos de inversion con criterios éticos hace que en la empresa exista una
parte del accionariado que exija el cumplimiento de otra serie de objetivos mas alla de la consecucion
de los maximos beneficios posibles. Incluso se han dado casos de Organizaciones No Gubernamen-
tales (ONG) que han adquirido acciones para poder influir en las decisiones de las empresas a través
de las Juntas de Accionistas.

3.3. Empresas con diferentes tipos de accionistas.

Hay que diferenciar los casos de empresas en las que pueden coincidir accionistas que persigan
distintos objetivos con aquellas en las que se distinguen legalmente y desde su constitucion diferen-
tes tipos de socios. Es el caso de las sociedades laborales en las que se distingue entre socios traba-
jadores y socios capitalistas. Esta formula juridica requiere que la mayor parte del capital recaiga en
empleados de la empresa lo que puede dar a lugar a que se tomen como prioritarios sus intereses.
Esto puede suponer que los 6rganos de decision mejoren las condiciones salariales y laborales de los
trabajadores a costa de unos menores beneficios con la merma consiguiente para la rentabilidad de
los socios capitalistas. Pero como la sociedad precisa un capital mayor que el aportado por los tra-
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bajadores, necesitard aportar garantias a los socios capitalistas de que lograran una retribucion ade-
cuada. De esta manera las sociedades laborales precisan de unos acuerdos de gobierno corporativo
para asegurar a ambos tipos de socios que la persecucion de sus objetivos seran compatibles.

Las Sociedades de Garantia Reciproca (SGR), sociedades dedicadas a otorgar avales y garan-
tias financieras a las pequefias y medianas empresas, son el ejemplo de otra forma juridica societaria
donde se recogen diversos tipos de accionistas. La legislacion distingue a los socios participes, aque-
llos que a su vez son clientes de la sociedad y reciben sus avales, y los protectores, aquellos que
aportan capital pero no se les otorga ninguna garantia.

Una vez mas se produce la disociacion entre los objetivos de los dos tipos de accionistas. Por
un lado los socios participes persiguen la obtencion del aval al menor coste y al menor riesgo de pér-
dida del capital aportado a la SGR. Por el otro, los socios protectores, buscan el incremento de la acti-
vidad de la sociedad para lograr una mejora en el tejido econdmico, en el caso de las administraciones
publicas y las asociaciones empresariales, o para que les suponga un incremento de su facturacion, en
el caso de las entidades de crédito que participan en el capital. GascoN y SANcHEZ (2005) estudiaron
la eficiencia de las SGR espafiolas en la consecucion de los objetivos de los diferentes tipos de accio-
nistas. Encontraron una relacion en el grado de cumplimiento de los objetivos de socios participes y
protectores en el conjunto del sector, pero también localizaron importantes divergencias en las socie-
dades concretas reflejando la existencia de diferencias politicas a la hora de priorizar cada objetivo.

Existe un tercer caso que podriamos homologar con las Sociedades Laborales y las Sociedades
de Garantia Reciproca como entidades cuyo marco legal distingue entre diversos tipos de accionistas
con diferentes objetivos: las Cajas de Ahorro. A pesar de que no se trata de sociedades mercantiles
que tengan repartido su capital en acciones, la legislacion estipula de forma precisa la composicion
de sus 6rganos de gobierno. En este caso no son los accionistas los que dirigen la sociedad, sino un
conjunto de stakeholders o interesados entre los que el legislador reparte el peso que van a poseer en
cada 6rgano de decision. Aunque estos grupos se ven afectados por las externalidades de las socie-
dades, no podemos considerar los stakeholders al uso ya que poseen los mismos atributos de poder
de decision en la empresa que los accionistas en las sociedades mercantiles ordinarias.

El poder de decision en las cajas de ahorro se distribuye fundamentalmente entre las admi-
nistraciones publicas, los trabajadores y los impositores. Cada uno de los tres grupos tiene objetivos
diferentes y el resultado final que produzca la caja satisfard mas unos y otros. MELLE y MAROTO
(1999) encontraron evidencias de que el mayor peso de las administraciones publicas en los 6rganos
de gobierno supone un mayor importe de préstamos concedidos a dichas administraciones y facili-
ta una coalineacion con los trabajadores para ofrecer un mayor nivel salarial. GARCiA-CESTONA y
Surroca (2002) estudiaron la eficiencia de las entidades en alcanzar los objetivos de los diferentes
interesados representados en los érganos de gobierno concluyendo que a mayor representacion en
los organos de gobierno de un grupo, mayor eficiencia de la entidad en alcanzar los objetivos de
dicho grupo.

A pesar de la similitud entre el papel de los miembros de los drganos de gobierno de las cajas
de ahorro con los accionistas, no podemos olvidar que no poseen unos derechos de propiedad defi-
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nidos por lo que no pueden variar su participacion libremente al someterse al arbitrio del legislador.
SANCHEZ (2005) advirtio que ese papel predominante del legislador suponia un impedimento para el
correcto control de la gestion de la sociedad y para la satisfaccion de la utilidad de dichos grupos.

4. DUALIDAD DE OBJETIVOS EN LOS EQUIPOS DE FUTBOL

Al igual que en otras empresas, los administradores de los equipos de futbol profesionalizado
se han visto avocados a cumplir dos objetivos diferentes: ser rentables y tener éxitos deportivos. En
la literatura esa dualidad en los objetivos ha tenido distinto tratamiento. Mientras QUIRK y ForT (1992)
han considerado que el objetivo principal de las sociedades deportivas es la maximizacion de los
beneficios, como en cualquier otra empresa, SLOANE (1971) defendio la mision de los clubes de fut-
bol como maximizadores de la utilidad de los agentes que incluye aspectos como la popularidad o
los éxitos deportivos. No es el baladi el detalle del origen europeo de este Giltimo donde hasta fechas
recientes predominaba la forma asociativa en los clubes de futbol. Por el contrario el primer autor,
norteamericano, proviene de un mercado donde los equipos han tenido una organizaciéon mas empre-
sarial.

En Espaiia los equipos de futbol se someten a una reglamentacion ad hoc que trata de aunar
los fines mercantiles con los futbolisticos, lo que queda reflejado en la propia denominacion que les
asigno el legislador, Sociedad Anonima Deportiva. Pero esa circunstancia no se trasladé en una dis-
tincion de diferentes tipos de accionistas, como en el caso de las Sociedades Laborales o las de Garan-
tia Reciproca, ni a la definicion de los objetivos a alcanzar que se limito a indicar la participacion en
competiciones deportivas de caracter profesional cuando dicha participacion es un medio para obte-
ner otros fines bien deportivos o bien econdmicos.

4.1. El caso inglés.

La dualidad de objetivos existe en el Reino Unido desde mucho antes de la ley del deporte
espaiiola. Ya en la época victoriana los clubes deportivos se transformaron en sociedad de mercanti-
les. Su singularidad radicaba en que en sus escrituras de constitucion aparecia un doble objetivo, la
consecucion de beneficios econdmicos y éxitos deportivos, lo que se daba en conocer como glory
and profit. Para priorizar la vertiente deportiva, la federacion de futbol inglesa introdujo la Rule 34
en 1834 por la que limitaba la cuantia de dividendos que podian repartirse entre los accionistas. Dicha
normativa fue suavizada a partir de la década de los ochenta, primero ampliando la posibilidad de
reparto de dividendo para después ser liberados practicamente de dicha limitacion. Esta evolucion
favorecid que los equipos de futbol pasaran a cotizar en los mercados bursatiles afectando tanto a los
grandes equipos de la Premier League como a los pequefios equipos de divisiones inferiores.

Aunque habra accionistas que persigan ambos objetivos, podemos distinguir de manera sen-
cilla dos grupos de accionistas. Existen accionistas con un perfil inversor que ven en el futbol un
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negocio de entretenimiento mas y por tanto susceptible de inversion y beneficio. Ejemplos de este
tipo de accionista lo hemos podido encontrar en los equipos ingleses del Manchester United y el
Newcastle, cuyos propietarios lograron una elevadisima rentabilidad de su inversion gracias a la
venta de sus participaciones aun a costa de perder el control deportivo de la entidad. Junto a este tipo
de accionista podemos encontrar aquel que antepone la funcion deportiva de la entidad a la obtencion
de rendimientos econémicos. El mayor ejemplo de este tipo de accionista lo encontramos en la ins-
titucion de los Supporters’ Trust que existe en la mitad de los equipos de la Premier League inglesa
y en la mayoria de equipos de categoria inferiores. Los Supporters’ Trust son asociaciones de aficio-
nados y accionistas de clubes que retinen sus acciones para lograr una mayor influencia en la gestion
de los equipos.

Segun los datos del informe «The State of the Game 2004», los Supporters’ Trust controlaban
el 4% del capital de la Premier League, el 5% de la First Division y el 13% de la Second Division.
La presencia en el consejo de administracion de este tipo de entidades es escasa ya que s6lo se pro-
duce en dos equipos de la Premier League y uno de la First Division. Por el contrario abunda su pre-
sencia en los organos gestores de categorias inferiores. La mayoria de esas instituciones estan
organizadas bajo la formula de mutualidad denominada Industrial and Provident Society (IPS) en la
que los aficionados sindican sus acciones pero las decisiones son tomadas democraticamente. De
esta manera cada miembro tiene un voto independientemente del nimero de acciones aportadas al
trust. En el resto de entidades los aficionados sindican sus acciones y disponen de votos seglin su
aportacion. A pesar del numero de entidades que eligen esta ultima formula es menor, hay que indi-
car que también son las de mayor tamafio.

El mayor Supporters’ Trust que existié en el futbol inglés fue el denominado Shareholders
United, que no estaba organizado mutualmente sino como una Incorporated Company Limited y que
llegod a representar el 15% del capital del Manchester United. La explicacioén de dicho crecimiento
la encontramos en el movimiento que surgié por la oposicién de accionistas minoritarios al intento
de compra que sufri6 el equipo por parte del grupo de empresas del magnate de la comunicacion
Rupert Murdoch.

A pesar de que la operacion fracasé por la oposicion de las autoridades de la competencia, el
trust establecié un mecanismo de compra de acciones que hizo superar los tres mil trescientos miem-
bros. Dicho mecanismo establecia dos niveles para la adquisicion de acciones. El primero consistia
en que el propio trust adquiria titulos de sus ingresos por cuota de entrada de cada miembro al trust
y por la venta de diferente merchandising y productos asociados. Pero la parte mas importante radi-
caba en el compromiso de compra de acciones por parte de los miembros del trust de una cantidad
fija todos los meses, que podia oscilar de las diez a las quinientas libras. Esto suponia un importante
crecimiento mensual de las acciones controladas por el trust que comprendian sus propias acciones
y aquellas que le habian sido delegadas para el voto conjunto en la Junta de Accionistas del Manche-
ster United.

Pero a pesar de su pujanza, la asociacion no pudo impedir la irrupcion de la familia norteame-
ricana Glazer quien en 2005 se hizo con la mayoria del capital del equipo y propicio su retirada de
la cotizacion en el mercado londinense. Esta maniobra se realizé en contra del criterio de los peque-
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flos accionistas y de muchos de los aficionados. La incorporacion de varios miembros de la familia
Glazer a la administracion del club y el traspaso de la deuda generada por la compra de acciones al
propio equipo son las principales criticas. En el caso de la asuncion de la deuda puede incluso signi-
ficar una losa para el futuro del club dado que los beneficios rondan los veinte millones de libras y
los intereses de la deuda los ochenta.

Cuando el empresario norteamericano alcanzo el 76% del capital, lanzé una OPA de exclusion
de cotizacion de la bolsa de Londres que dejaba a los accionistas minoritarios en una situacion pau-
pérrima para la defensa de sus intereses. En ese momento los accionistas minoritarios tomaron cami-
nos distintos. Mientras una parte de ellos reformo el trust convirtiéndolo a la férmula de mutualidad
para crear un «Fondo Fénix» con el objetivo de recuperar el equipo en un futuro, otra parte ha pre-
ferido formar un equipo totalmente nuevo denominado «FC United of Manchester» también en for-
ma de mutualidad. Para formar parte del nuevo equipo se debe realizar una donacion superior a un
minimo pre-establecido y cada miembro tiene el derecho a un voto. Aunque este nuevo equipo no
supone una amenaza actual al negocio del Manchester United, ya que milita nueve categorias por
debajo, no puede pasar desapercibido el riesgo que supone la aparicion de una nueva competencia
surgida por el descontento tanto de ex-accionistas como de aficionados. Este grado de ruptura no se
ha reproducido en ningln otro equipo inglés auque si ha servido de revulsivo para la potenciacion
de los Supporters’ Trust en la liga inglesa como contrapeso a los intereses financieros de otros accio-
nistas.

4.2. El caso argentino.

El pais sudamericano siguié su propio modelo a la hora de abordar la reforma del futbol. Lejos
del modelo europeo de transformar los clubes deportivos en sociedades andonimas, los argentinos han
acufado una denominacion original a su reforma: el «gerenciamiento». Se trata de un cambio volun-
tario, simplemente se otorga una nueva alternativa a la gestion de los equipos. El «gerenciamiento»
consiste en un contrato de franquicia entre un club deportivo y una sociedad anénima. La franquicia
incluye la cesion del conjunto de derechos de propiedad del club como pueden ser las marcas, deno-
minaciones, derecho a participar en competiciones, al uso de los estadios o aquellos relativos a la
retransmision de acontecimiento por television. El franquiciado explota todos los activos referidos a
la competicion deportiva, incluidos los derechos de transferencia de los deportistas profesionales,
pero la propiedad sigue siendo del club.

La sociedad anénima pagara un canon de entrada y otro de caracter mensual durante el perio-
do de duracion del contrato de franquicia. Todos los beneficios derivados de la explotacion de los
activos del club depararan en el franquiciado, es decir, en la sociedad anénima. La propia legislacion
nos indica los criterios que debe seguir el club a la hora de adjudicar el contrato de franquicia al refe-
rirse que se deben tener en cuenta los intereses de la accion social y deportiva del club deportivo.
Esto resulta logico ya que quien tiene que tomar la decision sobre la eleccion de la sociedad andonima
que se convierta en franquiciado van a ser los socios del club que buscan maximizar el rendimiento
deportivo de la institucion y elegiran a aquella empresa que les dé mayor confianza para alcanzar ese
objetivo.
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En este caso no nos encontramos con una dualidad en el accionariado del equipo de futbol sino
en su distribucion en dos entidades. Aquellos inversores que busquen la maximizacion de beneficios
participardn en la sociedad anénima franquiciada que sera la que buscara rentabilizar su inversion.
Por otra parte, aquellos interesados en buscar la maximizacion de los resultados deportivos se ins-
cribiran en el club franquiciador para poder tener poder de decision a la hora de elegir la empresa
que ofrezca mayores garantias de cumplimiento o para sustituir a aquella franquiciada que no haya
satisfecho sus aspiraciones.

Este tipo de contrato obliga a los gestores a conciliar los intereses de ambos grupos buscando
un equilibrio entre el rendimiento econdémico y el deportivo. El modelo de franquicia hace recaer en
la sociedad andnima toda la gestion de los activos deportivos. Los directivos de dicha sociedad debe-
ran procurar obtener los mayores beneficios para satisfacer a sus accionistas que buscan rentabilizar
los fondos comprometidos. Pero a la vez deben atender los deseos de los socios del club franquicia-
dor aunque no sean los que les nombren ni les retribuyan. La razoén fundamental es que en el caso de
que no se busque maximizar los resultados deportivos de la entidad, los socios del club veran incum-
plido su objetivo y por tanto ante el vencimiento del contrato de franquicia elegiran otra sociedad
anonima como franquiciada. Por tanto, si los directivos se centran en maximizar beneficios para
satisfacer a sus accionistas desatendiendo los resultados deportivos, se encontrardn con la pérdida
del contrato en la siguiente renovacion. Habran «matado a la gallina de oro». Por otra parte si se
centran en buscar éxitos futbolisticos sin tener en cuenta la cuenta de pérdidas y ganancias seran
despedidos por los accionistas insatisfechos de sus sociedades anonimas.

A pesar de las ventajas que presenta el modelo, su llevada a la practica no esta exenta de difi-
cultades. Es el caso del equipo Quilmes Atlético Club que llegd a un acuerdo con la empresa Exxel
para formalizar un contrato de franquicia por diez afios. Ante unos determinados reveses deportivos
y el importante monto de las inversiones comprometidas, la sociedad anénima decidi6 rescindir el
contrato y la gestion retorné al club deportivo. Un caso diferente es el del equipo Racing Club de
Avellaneda que tras ser intervenido judicialmente por suspension de pagos alcanzé un acuerdo de
franquicia con la empresa Blanquiceleste S.A. para la gestion de los activos a cambio de hacer fren-
te a la deuda contraida por el club. De esta manera el club logré evitar su desaparicion y continuar
en funcionamiento.

4.3. El caso portugués.

En Portugal han desarrollado otro modelo diferente. La opcion elegida para la reforma de la
organizacion de los equipos de fltbol ha sido la creacion de filiales mercantiles. En este caso el club
deportivo actiia como holding al tener una participacion relevante en la Sociedad Anénima Deporti-
va. La aportacion del club al capital lo realiza en especie a través de sus activos. El resto del capital
lo aportan inversores pasando la sociedad resultante a poder cotizar en el mercado de valores. Asi el
club deportivo tiene un papel equiparable al de los Supporters’ Trust de caracter mutualista del futbol
inglés donde cada aficionado tiene un voto y donde no se busca la maximizacion de beneficios fren-
te al resto de inversores que tienen otras prioridades. Pero mientras el caso inglés surgi6 espontanea-
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mente, en Portugal viene limitado por la legislacion que determina que el porcentaje maximo del
capital de la sociedad anénima deportiva en manos del club deportivo no puede sobrepasar el 40%.

Esta reglamentacion puede suponer una tara para los accionistas que deseen la maximizacion
de los resultados deportivos al limitar su capacidad de influencia pero la misma normativa permite
a los clubes constituir sociedades financieras para ampliar su porcentaje de participacion accionarial.
Por ejemplo, el Sporting de Lisboa creo una sociedad anénima deportiva donde el club poseia el
21,4% de las acciones. A su vez cred una sociedad tenedora de acciones donde el club era el accio-
nista mayoritario, con un 80%, y dicha sociedad posee el 50% de la SAD. Por lo que el club contro-
laba realmente el 71,4% del capital de la SAD a través de participaciones directas e indirectas.

Al asegurarse el control de la sociedad por parte del club deportivo, se desincentivaba la apa-
ricién de inversores maximizadores de beneficios ya que las acciones que pudieran adquirir, a pesar
de poseer todos los derechos politicos y econémicos, no tendrian un peso real a la hora de decidir la
gestion de la entidad. Esta posicion minoritaria dejaria a los inversores en un papel similar al que
tendrian con acciones sin voto.

Esta desventaja de los accionistas maximizadores de beneficios explica el escaso €éxito bursatil
de los dos equipos portugueses que cotizan en el mercado de valores. El desinterés inversor se cons-
tata comprobando que el free-float del Sporting de Lisboa no alcanza el 2,5% mientras el del Oporto
apenas supera el 8%. Esto supone un impedimento para la atraccion de nuevo capital al futbol portu-
gués ya que el cambio legislativo apenas ha supuesto una evolucion real en el método de toma de
decisiones de los equipos de fitbol. Como parte positiva, su incorporacion al mercado de valores ha
supuesto la introduccion de criterios empresariales en la transparencia de la informacion financiera.

5. LA EFICIENCIA COMO HERRAMIENTA DE GESTION

La eficiencia es uno de los temas mas tratados por la literatura econémica. El objetivo de averi-
guar si una empresa cumple adecuadamente con los objetivos planteados siempre ha sido un ejercicio
necesario para evaluar la gestion o la coyuntura que atraviesa un sector. La comparacion de diferentes
medidas de eficiencia permite evaluar la actuacion de la empresa frente al sector o comprobar las con-
secuencias sobre la eficiencia ante cambio de regulacion o propiedad. Para lograr un determinado obje-
tivo, output, la empresa se enfrenta a la restriccion de unos recursos iniciales o inputs. ALvarez (2001)
desglosa la eficiencia en tres parciales: «de escala» cuando esta produciendo en una escala 6ptima,
«asignativa» cuando combina los inputs en la proporcion que minimiza su coste de produccion y «téc-
nicay» cuando obtiene el maximo output posible con la combinacion de inputs empleada.

5.1. Eficiencia productiva.

La eficiencia técnica muestra el grado de maestria de los gestores a la hora de manejar la fun-
cion de produccion de la empresa y por tanto su responsabilidad en la eficiencia total de la empresa
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suele ser fundamental. Por esa razon, el estudio de la eficiencia técnica es muy habitual en casi todos
los sectores econdmicos. También lo ha sido en el caso del deporte. Al existir una relacion directa
entre los resultados deportivos y los resultados econémicos, la funcién de produccion escogida sue-
le considerar variables deportivas. ROTTENBERG (1956) introdujo la nocion de funcion de produccion
deportiva para el caso del béisbol que fue secundado por otros estudios para el resto de deportes.

En general, los inputs suelen estar relacionados con las tacticas empleadas por los técnicos o
las habilidades de los jugadores al centrarse en la actividad del equipo en la competicion deportiva.
Como el producto de los equipos es el espectaculo deportivo podriamos equiparar los estudios rea-
lizados con los que en otros sectores se hacen del sistema productivo. De esta manera el estudio rea-
lizado por ZAk et alt. en 1979 sobre equipos de baloncesto utilizaba como inputs variables como
tiros, rebotes, faltas personales o robo de balones y el resultado final como output. Se trataba de ave-
riguar la relacion entre el esfuerzo de los deportistas y el resultado deportivo. Un equipo era mas
eficiente cuanto menos esfuerzo requeria para ganar un partido.

Esta misma medida de la eficiencia también podia ser utilizada para averiguar la eficiencia de
un jugador individual como realizé Mazur (1991) en el caso de los jugadores de béisbol. También
se puede estimar la pericia del maximo gestor en el terreno deportivo: el entrenador. FizeL y D’ITri
(1997) midieron la eficiencia del entrenador considerando como input el talento de la plantilla y el
potencial del contrario mientras como oufput consideraba el porcentaje de partidos ganados. La faci-
lidad para obtener datos para medir el desempefio de los gestores/entrenadores y los empleados/juga-
dores en el deporte es muy superior al de empresas de sectores tradicionales lo que ha facilitado
numerosos estudios de eficiencia de los cuales podemos encontrar una amplia muestra detallada en
Espitia y Garcia (2004).

Pero el resultado deportivo no ha sido el unico considerado como output. De esta manera tam-
bién se tiene en cuenta el numero de espectadores que acuden al estadio o las ventas totales obtenidas
por el equipo como en el caso del estudio realizado por Haas (2003). La razon esgrimida para incluir
el nimero de espectadores fue que la satisfaccion de los seguidores no s6lo dependia de los resulta-
dos del equipo sino también de la vistosidad del juego practicado.

Los estudios que miden la eficiencia técnica no tienen en cuenta el coste de los inputs. Por esa
razén otros estudios han tenido en cuenta los costes en la funcion de produccion de los resultados
deportivos, pasando a la eficiencia asignativa. El principal coste es el derivado de los compromisos
salariales con los jugadores y el entrenador. CLEMENT y McCormick (1989) encontraron una relacion
directa entre los costes salariales y el resultado deportivo. Ademas Szymansk1 y Kuypers (1999) vie-
ron como se producia una relacion positiva entre la posicion de la tabla y los ingresos obtenidos. Por
lo que la eficiencia en la parcela deportiva influye en un mejor funcionamiento en la sociedad en
general.

Ademas de la existencia de la relacion entre los resultados deportivos y los econémicos, tam-
bién se produce a la inversa. Del mismo modo que un eficaz rendimiento por parte de los jugadores
en el terreno de juego producird un incremento en los ingresos gracias a unas mayores ventas de
merchandising o de entradas, también se debe reconocer que unos buenos resultados econdmicos
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permiten una politica de fichajes mas ambiciosa que mejora los resultados deportivos. En la obten-
cion de resultados econdmicos participan un mayor numero de variables y el desempefio de gestores
y empleados ajenos a la parte deportiva.

5.2. Eficiencia para evaluar a los administradores.

En el estudio de la eficiencia en el deporte ha tenido una mayor preponderancia el estudio de
las caracteristicas de la produccion en la competicion. Llama la atencion la existencia de trabajos que
evaluan el desempefio del entrenador o los jugadores y la escasa atencion mostrada por el desempe-
o de los administradores. Esto puede explicarse porque en el caso norteamericano suele existir un
unico propietario que suele coincidir con la figura del administrador del equipo como apunta EINOLF
(2004).

La evaluacion de la gestion del departamento de produccion es una parte importante para el
control de la gestion de la empresa y da una informacion necesaria para la toma de decisiones. Una
entidad que maneje su produccion de forma eficiente podra cumplir con las exigencias de los pro-
pietarios de forma mas satisfactoria. Pero la eficiencia productiva no refleja que se maximice la uti-
lidad de los propietarios de la sociedad sino que evalua la gestion del departamento deportiva.

Para diagnosticar la habilidad de los gestores también podemos utilizar la herramienta de la
eficiencia técnica, que trata de conocer el grado en el que una empresa obtiene el maximo output
posible con la combinacion de inputs empleada. Si cuando tratamos con la parte productiva, los
outputs que consideramos son los productos que salen de la linea de fabricacion mientras los inputs
son las materias primas y suministros necesarios para el proceso, cuando evaluamos el desempefio
de los responsables de la empresa las variables son otras.

De la misma manera que la eficiencia productiva nos permite averiguar la destreza de un fut-
bolista o de un entrenador en el desempefio de su labor también lo podemos trasladar para conocer
mejor la labor de los administradores. La funcién de produccion es una «caja negra» donde la empre-
sa coloca unos inputs o elementos a minimizar y logra unos outputs o elementos a maximizar. Si en
el caso de los deportistas estamos hablando de los tiros que realizan o del dinero que cobran para
lograr ganar competiciones deportivas, en el caso de los administradores también existen elementos
a maximizar y a minimizar dependientes de su habilidad. Esto permite a los propietarios conocer si
los administradores que han colocado al frente de su inversion son los mas indicados para lograr sus
fines. El futuro de los administradores dependera de la voluntad de los accionistas por lo que su con-
tinuidad dependerd de los réditos obtenidos. En el caso del futbol profesional hemos comprobado
coémo los propietarios persiguen dos objetivos diferentes por lo que deberemos medir la eficiencia
de los gestores en lograrlos.

La relacion entre los directivos y los accionistas estd marcada por una relacion de principal-
agente, por la existencia de informacion asimétrica entre ambos y la dificultad del principal de con-
trolar el comportamiento del agente. Esto da como resultado un resultado subdptimo para el principal
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y la aparicion de rentas informativas para el agente. BoGerLOT (2000) muestra que el uso de la medi-
cion de la eficiencia en la planificacion de planes de produccion permite un resultado dptimo al lograr
costes eficientes y limitar las rentas informativas del agente. Al evaluar la habilidad de los gestores
en cumplir los objetivos de los accionistas y poder compararlo con lo realizado por el resto del sector
proveemos a los accionistas de una herramienta ttil para lograr la confluencia entre la administracion
de la sociedad y sus intereses.

6. MODELO PARA LA EVALUACION DE LAS SAD ESPANOLAS

6.1. Hipétesis.

Al existir accionistas con diferentes objetivos puede surgir el riesgo de que la gestion de la
empresa se vea afectada. Cuando los propietarios de una empresa tienen un unico objetivo comun,
todas las decisiones de los gestores de la sociedad deben encaminarse a lograrlo con lo que su control
y evaluacion puede ser sencillo. Cuando los propietarios tienen diversos objetivos surgen las dudas
sobre si las decisiones de los gestores van encaminadas a lograr un objetivo u otro o incluso ninguno
de ellos facilitando que sean los objetivos de los propios directivos los que se prioricen. La evalua-
cion de su desempefio puede albergar dudas ya que cada grupo de accionistas querra maximizar sus
objetivos y por tanto los evaluara segtin sus preferencias.

En el caso que nos ocupa hemos podido comprobar en apartados anteriores cdmo se han pro-
ducido casos, especialmente en Inglaterra, de diferencias entre los accionistas que buscaban maxi-
mizar el rendimiento pecuniario de su inversion y aquellos que buscaban participar en unos mayores
éxitos deportivos de sus equipos. Pero si hacemos una reflexion tedrica podemos comprobar que en
principio ambos objetivos deberian ser no s6lo compatibles sino incluso convergentes. Los accionis-
tas que buscan rentabilizar su inversion se ven beneficiados por los éxitos deportivos que obtenga el
equipo ya que ellos supondran unos mayores ingresos para el club bien por mayor asistencia al cam-
po, por revalorizacion de los derechos de retransmision televisiva, por mayores ventas en merchan-
dising, por la participacion en la rentable «Liga de Campeones» organizada por la UEFA o por la
ampliacion de la base de clientes. Por el contrario, los fracasos deportivos suponen una merma en
las cuentas del equipo. Esa relacion se ve atenuada por la inelasticidad que tenga la demanda ante
los resultados deportivos, es decir, por la fidelidad que muestren los aficionados. A pesar de esto, la
relacion se produce en mayor o menor medida en todas las SAD.

Aquellos accionistas que buscan los mayores éxitos deportivos para su equipo querran también
que obtengan los mayores beneficios posibles que permitan su reinversion en factores de produccion
que ayuden a obtener éxitos deportivos como puede ser el fichaje de mejores jugadores o la adqui-
sicion de mejores instalacion. Si la SAD obtuviese pérdidas, su situacion patrimonial obligaria a un
recorte de gastos y con ello una mayor dificultad a la hora de contar con los mejores factores de pro-
duccidn para alcanzar éxitos deportivos.
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Se puede plantear que pueden existir diferencias entre ambos grupos de accionistas a la hora
de repartir el beneficio econémico producido en un determinado ejercicio. Los accionistas maximi-
zadores del éxito deportivo desearan que se reinvierta en su totalidad para que refuerce el patrimonio
de la sociedad para lograr mayores réditos en los terrenos de juego. Los accionistas maximizadores
del beneficio econdmico pueden plantear la opcion de reinvertir el resultado para aumentar el valor
de sus titulos o recuperarlo en forma de dividendo.

En este caso existen varias alternativas. Por un lado aunque hablemos de dos grupos de accio-
nistas con diferentes prioridades no significa que su utilidad sea inica. De esta manera habra accio-
nistas maximizadores del resultado deportivo que tendran en la obtencion de una rentabilidad a sus
fondos una prioridad secundaria. Asi mismo también es logico pensar que existiran accionistas maxi-
mizadores del beneficio econdomico que tendran como una prioridad secundaria la participacion en
los éxitos deportivos del equipo.

A la vez pueden existir soluciones alternativas como pueden ser la reinversion de los dividen-
dos obtenidos en nuevas acciones por parte de los accionistas maximizadores de los resultados depor-
tivos y la venta de acciones para aquellos que maximizan los beneficios econdmicos. El modelo nos
permitira comprobar si los dos objetivos son compatibles y determinaria que combinacion de los dos
resultados provocaria un mejor aprovechamiento de los recursos con los que cuentan las sociedades.
También nos permitird comprobar el grado de consecucion de dichos objetivos por parte de los equi-
pos de futbol espaiioles.

6.2. Metodologia.

Para conocer la habilidad de los administradores en satisfacer la utilidad de los propietarios
mediremos su eficiencia en obtener el maximo output posible con la combinacion de inputs dispo-
nible. Habitualmente se utilizan ratios para evaluar la productividad alcanzada midiendo el nimero
de unidades output producidas por cada unidad empleada de factor. La productividad y la eficiencia
coincidirian en el caso de que los coeficientes de los oufputs fueran fijos. En este caso, se necesita
producir dos outputs diferentes pero desconocemos a priori la combinacién mas eficiente de outputs
para lograr un mejor provecho de la cantidad de input.

FARRELL introdujo en 1957 la nocion del estudio mediante fronteras definidas por la eficiencia
relativa de unidades homogéneas denominadas «Decision Making Units» (DMU), en este caso son
los equipos de fatbol, identificando cual es «el mejor comportamiento» realizado por las DMU efi-
cientes que definird la frontera de buenas practicas consistente en maximizar los objetivos de los
accionistas (outputs) con unas dotaciones dadas de factores (inputs). El resto de equipos no situados
en la frontera seran tanto mas ineficientes cuanto mas alejados estén de la frontera marcando esa
distancia el aumento que deben aplicar a sus outputs con los inputs disponibles.

Para construir la frontera se puede establecer una funcion determinada a priori mediante mode-
los paramétricos o no presuponerla. En este ultimo caso hablariamos de un modelo no paramétrico
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como el desarrollado por CHARNES et alt. (1978) denominado Analisis Envolvente de Datos (Data
Envelopment Analysis, DEA) y con una serie de inputs relevantes y outputs deseables. La técnica
DEA no predetermina una funcién con los pesos comunes para cada output, siendo precisamente esas
ponderaciones individuales para cada output las que se calcularan mediante el modelo.

La frontera de eficiencia marcara la combinacion de outputs para lograr los mejores valores
de eficiencia. Una empresa puede mejorar su productividad a través del aprovechamiento de las eco-
nomias de escala aunque sea técnicamente eficiente. Dado que el cambio de la escala de las opera-
ciones de la SAD puede resultar dificil de alcanzar en el corto plazo, se ha escogido la técnica de
rendimientos constantes a escala para las estimaciones de este trabajo. Podemos considerar factible
que los equipos de futbol tienen acceso a una tecnologia comun (tacticas, preparacion fisica, sistemas
de venta de entradas, capacidad de merchandising...), por lo que las diferencias en el nivel de efi-
ciencia se podran explicar por la habilidad en la gestion de los recursos. Para el presente modelo
hemos elegido un enfoque hacia el output, es decir, buscamos la maximizacion de los objetivos de
los accionistas. De todas maneras los resultados apenas variarian en caso de que hubiéramos optado
por un enfoque hacia el input.

6.3. Muestra.

Para estudiar el caso espafiol nos centraremos en los equipos de la Primera Division por ser
los de mayor tamafo y que mayores recursos y aficionados acaparan. En dicha categoria participan
veinte equipos pero debemos descartar aquellos que siguen con estructura de club deportivo ya que
en ellos no se produce la dualidad de objetivos de los accionistas al no tener capital social. Se trata
de los casos del Athletic Club Bilbao, Club Atlético Osasuna, Fttbol Club Barcelona y Real Madrid
Club de Futbol.

Tampoco se incluyen los equipos que tuvieran unos fondos propios medios negativos al con-
siderar que en esos casos los accionistas no estaban aportando ninglin input que los administradores
puedan gestionar. A pesar de que el estudio se basa en datos contables de caracter publico que las
sociedades estan obligadas a inscribir en el Registro Mercantil, en algunos casos no lo han cumplido
por lo que tampoco se incluyen. Por esa razén no se ha restringido la muestra a una inica temporada
y se ha incorporando los equipos que han militado en esa categoria durante tres temporadas diferen-
tes: 2003/2002, 2002/2001 y 2001/2000.

6.4. Variables.

El modelo va a buscar a los equipos que mejor satisfagan a sus accionistas sabiendo los dos
fines que se persiguen son los beneficios economicos y los éxitos deportivos. Ambos pueden estu-
diarse por separado mediante el uso de ratios para conocer la productividad que alcanzan los equipos
con cada objetivo.
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Tradicionalmente se ha utilizado el ratio de rentabilidad financiera para evaluar el desempeiio
de los gestores de la empresa en la retribucion de los accionistas. De esta manera se estudia la gene-
racion de beneficios netos con relacion a las cantidades invertidas por los inversores. El ratio no dis-
tingue si ese beneficio es distribuido directamente a los accionistas via dividendo o si se incorpora a
los fondos propios de la empresa incrementando el valor de los titulos. Se trata de un célculo senci-
llo basado en datos contables basado en el desempefio de un ejercicio particular.

Al principio del ejercicio se considera que el accionista invierte la cantidad que ha desembol-
sado en su momento como capital mas los beneficios no distribuidos. Esto supone varias considera-
ciones previas, como que el inversor puede decidir al principio de cada ejercicio recuperar su
participacion en los fondos propios o que la valoracion a la que podra desprenderse de sus acciones
sera el valor contable. La primera circunstancia s6lo se daria en el caso de que la empresa cotizara en
un mercado organizado lo que facilitaria la salida de inversores de su accionariado. Pero en ese caso
la valoracion no seria el reparto proporcional de los fondos propios entre las acciones emitidas sino el
precio estipulado por la oferta y demanda de titulos presente en el mercado de valores. Dicho precio
incorporaria otras variables como por ejemplo las previsiones de comportamiento futuro de la empre-
sa o el grado de riesgo de la inversion. A pesar de estas limitaciones y dado que las SAD espafiolas no
cotizan en el mercado de valores, podemos considerar al ratio de rentabilidad financiera como una
buena sefial informativa del rendimiento proporcionado por las SAD a sus accionistas.

El otro objetivo de muchos accionistas de las SAD es la obtencion de buenos resultados depor-
tivos, lo que la vetusta legislacion britanica definia como la biisqueda de glory. Los equipos espafio-
les participan en varias competiciones siendo las principales la Liga, la Copa del Rey y las
competiciones de la UEFA. La eleccion para el estudio de la competicion liguera es porque partici-
pan en ella un grupo homogéneo de equipos y, ademas de su importancia intrinseca, tiene la relevan-
cia afiadida de que su clasificacion establecera los equipos que participaran a la temporada siguiente
en la competicion europea. Por dichos motivos, los accionistas tendran un claro interés en que su
equipo busque el mejor resultado posible en dicha competicion.

De la misma manera que para evaluar la rentabilidad obtenida por los gestores comparamos el
beneficio obtenido con el capital aportado, en este caso también deberemos comprobar cuanto capital
aportado por los accionistas han necesitado los gestores para lograr un determinado rendimiento depor-
tivo. Hay que resaltar que en el caso de los accionistas de la SAD que buscan la maximizacion del
rendimiento deportivo no tienen ningun tipo de contraprestacion como en el caso de los clientes. Los
abonados reciben el derecho a asistir a los campos de futbol para presenciar los encuentros a cambio
del pago de la cuota o los compradores de camisetas y merchandising reciben determinados productos
a cambio del precio abonado. El inico rendimiento al capital que obtendran los accionistas con el que
han suscrito las acciones sera el profit, dividendos, y la glory, la satisfaccion de la obtencion de éxitos
deportivos por parte del equipo. Como hemos podido comprobar en los apartados anteriores, muchos
de los accionistas que conforman el capital de los equipos de futbol han realizado el desembolso dine-
rario para que sus colores alcancen los mayores éxitos deportivos.

Para lograr el objetivo de estos accionistas, los gestores partirdn de un determinado capital
aportado. Cuanto mayor sea el desembolso necesario, mayores seran las expectativas de obtencion
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del objetivo: el éxito deportivo. Por tanto, la gestion de la direccion de la SAD se puede evaluar com-
probando el resultado deportivo obtenido con la cantidad de capital desembolsada por los accionistas.
De esta manera podemos obtener un ratio similar al de rentabilidad financiera que nos determinara
la satisfaccion de los accionistas a la hora de ver como su inversion se ha materializado en un éxito
deportivo que podriamos denominar rentabilidad deportiva. En este caso el resultado recogido ha
sido la puntuacion de cada equipo en la competicion liguera de Primera Division ya que es la prin-
cipal competicion futbolistica de nuestro pais, en la que participan los equipos mas importantes
durante toda la temporada y la que posibilita la participacion en las competiciones europeas.

Si los dos objetivos se pueden verificar por separado mediante ratios, su estudio conjunto par-
te de las mismas variables. El input aportado por los accionistas se corresponde con los fondos pro-
pios medios de la sociedad. La dualidad de los objetivos se mediran por dos outputs, el beneficio
neto buscado por los maximizadores de la rentabilidad financiera y los puntos obtenidos en la liga
perseguido por aquellos que maximizan los éxitos deportivos.

En la tabla 1 se detallan los valores que se han considerado en el modelo. Los datos contables
han sido recogidos de las cuentas depositadas por los equipos en el Registro Mercantil para cada
ejercicio y que coincide con la temporada deportiva. Los puntos obtenidos han sido recogidos de los
datos proporcionados por Liga de Futbol Profesional (LFP), asociacion en la que se agrupan todos
los equipos que disputan competiciones profesionales en nuestro pais. Dicha asociacion recoge en
su anuario una completa informacion deportiva de todos los equipos que la componen pero escasos
datos economicos, esta diferencia en la cantidad de informacion proporcionada facilita la investiga-
cion sobre cuestiones deportivas pero la dificulta cuando tratamos de un enfoque empresarial. En el
caso de la rentabilidad deportiva se ha realizado un cambio de escala para facilitar la vision de los
resultados.

Junto a los datos también se proporciona la media y la desviacion estandar de los valores del
modelo. Aqui ya podemos apreciar la enorme variabilidad en los fondos propios medios y el benefi-
cio neto de la muestra escogida, a pesar de que la muestra es muy homogénea al tratarse de SAD que
militan en la misma categoria e incluso mismos equipos en diferentes temporadas. Esa homogenei-
dad se ve reforzada por la no inclusion de los dos equipos con unas caracteristicas mas singulares,
como son el Real Madrid y el F.C. Barcelona, al organizarse como clubes deportivos.

Tabla 1. Variables del modelo.

SAD Temp. FPM PTO BN RFIN RDEP
Alavés 2003/02 14.551.717 35 —-5.060.451 -35% 2%
Betis 2003/02 31.733.025 54 —192.194 -1% 2%
Celta 2003/02 6.649.419 61 -3.031.514 —46% 9%
Deportivo 2003/02 12.126.968 72 3.530.477 29% 6%
Espaiiol 2003/02 1.774.702 43 -3.227.546 -182% 24%
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SAD Temp. FPM PTO BN RFIN RDEP
Recreativo 2003/02 9.755.024 36 278.254 3% 4%
Malaga 2003/02 940.263 46 7.219.320 ~768% 49%
Mallorca 2003/02 3.843.567 52 15.224.045 ~396% 14%
gj;le dad 2003/02 2.918.690 76 22151 1% 26%
Sevilla 2003/02 | 28.002.316 50 1.257.079 4% 2%
Valencia 2003/02 | 19.779.561 60 4.652.114 24% 3%
Villareal 2003/02 705.871 45 3.925 1% 64%
Alavés 2002/01 | 15.060.152 54 4.043.577 27% 4%
Betis 2002001 | 31.632.241 59 393.754 1% 2%
Celta 200201 | 10.628.126 60 4.901.081 —46% 6%
Deportivo 200201 | 10.287.962 68 147.535 1% 7%
Espatiol 2002/01 3.698.586 47 620223 “17% 13%
Mallorca 2002/01 7.501.284 43 2.141.431 ~29% 6%
Real
o 2002/01 4.068.975 47 2278420 ~56% 12%
Sevilla 2002001 | 25.557.935 53 -8.863.367 35% 2%
Tenerife 2002/01 1.788.233 38 134.594 8% 21%
Valencia 2002001 | 20.704.794 75 2.801.648 14% 4%
Villareal 2002/01 699.348 43 9.114 1% 61%
Zaragoza 2002/01 | 11.481.216 37 1.604.666 ~14% 3%
Alavés 2001/00 8.134.804 49 9.807.124 121% 6%
Celta 2001/00 | 10.213.049 59 285.401 3% 6%
Deportivo 2001/00 | 10.142.820 73 142.749 1% 7%
Mallorca 2001/00 7.305.342 71 169.762 2% 10%
R. Oviedo 2001/00 1.083.315 41 ~7.070.318 ~653% 38%
Racing 2001/00 3.545.286 39 2.640.329 ~74% 11%
Rayo Vallec. = 2001/00 7.925.360 43 1.785.529 _23% 5%
}Szz;le dad 2001/00 5.207.034 43 2302 0% 8%
Valencia 2001/00 | 18.559.400 63 1.489.141 8% 3%
Villareal 2001/00 690.984 57 6.389 1% 82%
Zaragoza 2001/00 8.856.992 42 6.357.593 72% 5%
Media 10.215.839 52 -1.133.551 ~60% 15%
Desv. Estand. 8.844.281 12| 4.401.674 1,81 0,20
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7. RESULTADOS DEL MODELO

El modelo nos proporciona los resultados que aparecen en la tabla 2 y que nos serviran para
analizar la actuacion de los gestores en los equipos espafioles.

Tabla 2. Resultados del modelo.

SAD Temp. Rdo.
Villareal 2001/00 100,00
Villareal 2002/01 98,87
Villareal 2003/02 97,86
Mailaga 2003/02 59,32
R. Oviedo 2001/00 45,89
Tenerife 2002/01 38,97
R. Sociedad 2003/02 31,56
Espafiol 2003/02 30,67
Espaiiol 2002/01 17,91
Mallorca 2003/02 16,40
Racing 2001/00 16,11
R. Sociedad 2002/01 14,44
Alavés 2001/00 13,96
R. Sociedad 2001/00 13,27
Mallorca 2001/00 11,78
Celta 2003/02 11,12
Zaragoza 2001/00 11,05
Deportivo 2003/02 8,601
Deportivo 2002/01 8,01
Mallorca 2002/01 791
Rayo 2001/00 7,69
Deportivo 2001/00 7,30
Recreativo 2003/02 7,21
Celta 2001/00 7,00
Celta 2002/01 6,84
Alavés 2002/01 5,80
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SAD Temp. Rdo.
Zaragoza 2002/01 5,38
Valencia 2002/01 4,39
Valencia 2001/00 4,12
Valencia 2003/02 3,68
Alavés 2003/02 3,17
Sevilla 2003/02 2,67
Sevilla 2002/01 2,51
Betis 2002/01 2,26
Betis 2003/02 2,15
Media 21
Desv. Est. 28

7.1. Distribucion de los resultados.

Una de las ventajas del método DEA es que no compara las eficiencias logradas por cada DMU
con la media del sector sino con el compartiendo del mejor equipo. Esto introduce el concepto de
«mejora potencial» al dar una herramienta a los propietarios para controlar a los administradores
considerando que todas las SAD pueden alcanzar o acercarse a la eficiencia lograda por el mejor. Por
los resultados del estudio podemos apreciar que existe una amplia capacidad de mejora en la gestion
de los equipos espanoles debido a las elevadas diferencias de resultados como muestra la baja media
alcanzada y la elevada desviacion tipica.

Para facilitar la vision de los resultados del modelo se incorpora el grafico 1 donde se aprecian
las rentabilidades financieras y deportivas de todos los equipos de la muestra. Se puede apreciar como
la mayoria de equipos tienen una rentabilidad financiera y deportiva bastante similar. El nimero
mayor de equipos alejados del grupo se produce en la rentabilidad deportiva, ocho, frente a los tres
del caso de la rentabilidad financiera. Esta circunstancia hara que los equipos con mejor rentabilidad
deportiva obtengan mayores cuotas de eficiencia ya que el modelo permite combinar el output de la
mejor forma posible para su maximizacion. Podemos comprobar en el grafico como un solo equipo
logra mejorar ostensiblemente la rentabilidad financiera de la mayoria de observaciones y lo hace
por un estrecho margen. Por el contrario, ocho equipos mejoran claramente la rentabilidad deportiva
de la mayoria.
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Grifico 1. Relacion entre rentabilidad financiera y rentabilidad deportiva.
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Por el efecto sustitutivo, los equipos con mejor resultado deportivo veran sobreponderado
ese output. Por el contrario aquellos equipos con mejor resultado econémico veran sobreponderado ese
otro output pero no apreciaran un aumento de eficiencia equiparable debido a que las diferencias
entre aquellos que destacan en ¢l sobre el resto son menores. Este efecto se traduce que aquellos
equipos que al diferenciarse mas en la rentabilidad deportiva tendran una ventaja competitiva a la
hora de acudir a la demanda de capitales al atraer en mayor medida a los accionistas maximizadores
del resultado deportivo.

Podemos distinguir tres grupos entre aquellos equipos que han logrado mejores resultados en
la medicion de su eficiencia. Por una parte la maxima eficiencia ha sido obtenida por el Villareal en
la temporada 2000/2001, pero ese mismo equipo ha obtenido dos valores muy cercanos en las otras
dos temporadas. Se trata del equipo con el menor volumen de fondos propios medios de la muestra,
lo que no le ha impedido obtener unos resultados deportivos que le han alejado del descenso e inclu-
so alcanzar la séptima posicion en la competicion liguera. Ademas ha sido uno de los dos unicos
equipos que ha logrado compatibilizar un beneficio neto positivo con la permanencia durante las tres
temporadas en primera division. El otro equipo en lograrlo fue el Deportivo de La Corufia pero con
una escasa rentabilidad deportiva.

En un segundo grupo nos encontramos dos casos con una rentabilidad deportiva muy elevada
aunque con los peores resultados respecto a la rentabilidad financiera. Se trata del Malaga de la tem-
porada 2002/2003 y del Real Oviedo de 2000/2001. Las abultadas pérdidas les han impedido alcan-
zar un nivel de eficiencia mas cercano a la frontera marcada por el Villareal. A pesar de contar con
un nivel de fondos propios muy inferior a la media del sector, alcanzaron un nivel deportivo acepta-
ble con un Malaga en la decimotercera posicion y un Oviedo que se quedo a un punto de la perma-
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nencia. En este caso se puede considerar que cumplieron con las expectativas de sus accionistas
maximizadores de resultados deportivos al lograr en el terreno de juego una puntuaciéon muy superior
a la que le hubiera correspondido atendiendo a sus fondos propios. Pero su nivel de ineficiencia es
muy elevado atendiendo a los resultados obtenidos por el Villareal debido a su deficitaria rentabili-
dad financiera. Por ultimo se encuentra un tercer grupo que ha compatibilizado una rentabilidad
deportiva mejor que la media con una rentabilidad financiera préxima a la de la mayoria. Son el caso
del Tenerife en la temporada 2001/2002 y los equipos Espafiol y Real Sociedad en la temporada
2002/2003.

En las ultimas posiciones del resultado del modelo nos encontramos con los dos equipos con
mayor volumen de fondos propios, el Sevilla y el Betis. Ese mayor volumen no les ha reportado una
puntuacioén y unos beneficios equivalentemente mayores a los del resto de equipos. Mas concretamen-
te, obtienen las rentabilidades deportivas mas bajas de toda la muestra sin trasladar su superioridad en
los fondos propios al terreno de juego. Esa desventaja no la logran minorar mediante una rentabilidad
financiera suficientemente superior a la obtenida por el resto de los equipos con lo que no logran efec-
tuar una sustitucion de los outputs, es decir, tendrian complicado sustituir a sus accionistas maximi-
zadores de resultados deportivos por otros accionistas maximizadores de resultados econémicos.

La escasa rentabilidad deportiva y financiera obtenida también puede deberse a una sobreca-
pitalizacion si atendemos a sus elevados fondos propios. En este caso no se trata de una decision de
los gestores de los equipos sino de la administracion publica que determind en el momento de trans-
formacion en SAD el importe de capital minimo diferente segin cada equipo. De todas maneras, los
equipos sevillanos no hacen otra cosa que cerrar una lista donde la mayoria de observaciones pre-
sentan unos resultados en el modelo muy reducidos.

7.2. Relaciones existentes entre variables.

El grafico 1, que nos ha ayudado a interpretar los resultados del modelo de eficiencia, muestra
la inexistencia de una relacion entre la rentabilidad financiera y deportiva. Se detecta una cierta con-
centracion en unos resultados deportivos escasos y una rentabilidad financiera tendente al equilibrio.
Soélo existen seis observaciones por debajo de la media de rentabilidad financiera mientras existen
27 que no alcanzan la media de rentabilidad deportiva. La explicacion puede venir dado que aquellos
equipos que obtienen una rentabilidad deportiva elevada es gracias a unos fondos propios reducidos,
lo que supone un riesgo en el caso de pérdidas econdmicas ya que pondria a la SAD en dificultades
para su supervivencia.

Este seria el caso del Real Oviedo de la temporada 2000/2001 que obtuvo un ratio elevado a cos-
ta de unos reducidos fondos propios. Esa rentabilidad deportiva no evito6 el descenso del equipo a la
Segunda Division y coincidio con unas elevadas pérdidas contables, lo que situd a la SAD en una situa-
cion delicada que supondria que afios mas tarde entrara en situacion de suspension de pagos. Unos fon-
dos propios elevados suponen una menor rentabilidad deportiva pero también un mayor «colchony para
absorber posibles pérdidas futuros sin poner en peligro la continuidad del equipo. Esta sobrecapitaliza-
cion puede venir derivada de la dificultad de atraer nuevos capitales para que inviertan en el sector.
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Incluso no teniendo en cuenta los valores mas alejados del grupo y fijandonos donde se
sitian la mayoria de equipos, tampoco encontramos una relacion directa entre la rentabilidad finan-
ciera y deportiva obtenida por las SAD. No podemos determinar que los que mas satisfacen a los
accionistas maximizadores de resultados deportivos hagan lo propio con los deseosos de recibir
rentables revalorizaciones o viceversa, pero tampoco podemos afirmar que sean incompatibles.
Mediante el grafico 2 comprobamos que en la liga espafiola los éxitos deportivos no se traducen
en unos mayores beneficios econéomicos: aquellos equipos que obtienen una mayor produccion,
puntos en la competicidn liguera, no ven trasladado ese liderazgo a la cuenta de resultados. Por
tanto los deseos de unos de mayores beneficios no tienen por qué traducirse en unos mejores resul-
tados deportivos ni viceversa. Si recordamos lo expuesto en la literatura econémica del sector,
varios autores encontraban una relacion directa de los resultados deportivos con los ingresos pero
también con los costes salariales. Por lo que sera la habilidad de los gestores los que determinen
la presencia de excedentes econémicos al lograr que los resultados deportivos supongan unos
mayores ingresos pero asumiendo un control en el gasto.

Grifico 2. Relacion entre puntos y beneficio neto.
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Si comprobamos los graficoes 3 y 4 tampoco encontramos ningtn tipo de dependencia esta-
distica del resultado econémico y los puntos obtenidos en la competicion liguera con los fondos
propios de la SAD. Este dato es muy relevante ya que puede representar un importante impedi-
mento para acudir al mercado de capitales para obtener nuevos recursos. Los accionistas aporta-
ran fondos siempre y cuando consideren que van a recibir una correcta retribucion, bien en forma
de revalorizacion unos o bien en éxitos deportivos otros. Pero si los gestores muestran que esa
retribucidn no esta asegurada ya que es independiente del volumen de recursos que obtengan del
mercado, esto supondrad un importante desincentivo para los potenciales accionistas. Como en el
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caso de los beneficios, parece

ser la gestion de los directivos lo que vaya a determinar los resul-

tados economicos y deportivos, y no la cuantia el dinero desembolsado por los accionistas.

Grafico 3. Relacion entre beneficio neto y fondos propios medios.
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Grifico 4. Relacion entre puntos obtenidos y fondos propios medios.
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7.3. Compatibilidad de los objetivos y control de la gestion.

El presente estudio sobre el sector del futbol espanol ha detectado importantes diferencias a la
hora de satisfacer la utilidad de los propietarios de los equipos. El modelo DEA permite realizar com-
paraciones con la mejor actuacion posible que muestra que la mayor eficiencia en maximizar las
expectativas de los propietarios es el Villareal, que lo hace durante las tres temporadas. Esto puede
dar una sefial de que una correcta gestion en una determinada temporada facilita el mantenimiento
de ese éxito en el tiempo. Dicha eficiencia la ha logrado con una elevada rentabilidad deportiva y
una rentabilidad financiera superior a la media del sector.

Los intereses de los accionistas maximizadores de la rentabilidad financiera, los que se pre-
ocupan del «bolsillo», ni son ni dejan de ser compatibles con los de aquellos que buscan los éxitos
deportivos, el «corazény, si atendemos a los datos del sector. Pero si nos detenemos en el mejor com-
portamiento, el del equipo que ha logrado mayor eficiencia, vemos que si puede ser compatible, es
mas, vemos que es deseable que sean compatibles para poder sostener ambos objetivos en el tiempo.
Si en vez de un estudio de eficiencia mediante DEA que nos proporciona la mejor combinacion de
outputs para el mejor aprovechamiento de los inputs hubiéramos simplemente hallado la media de
la rentabilidad deportiva y la financiera nos encontrariamos con la sorpresa de que el Villareal duran-
te las tres temporadas también acapararia las primeras posiciones compartido con otros dos resultados
que han obtenido una eficiencia modesta. Es decir, que tanto considerando la mejor combinacion
posible de outputs como simplemente ponderando en igual medida cada output, la gestion del Villa-
real sale triunfante. El equipo castellonense ha logrado la mas alta eficiencia y la ha mantenida en el
tiempo atendiendo los objetivos de los dos tipos de accionistas.

La principal explicacion para los buenos resultados econdomicos no parece ser lo ocurrido en
los terrenos de juego ni al volumen de fondos propios. Los éxitos deportivos tampoco se muestran
relacionados con los beneficios obtenidos ni el importe de los recursos comprometidos por los accio-
nistas. La habilidad de los gestores se perfila como el componente decisivo para el éxito deportivo
y financiero asi como para la compatibilidad de ambos objetivos. Los datos del Villareal muestran
que si es posible alcanzarlo, aunque la mayoria de equipos no lo logren.

En un mercado competitivo no se podrian replicar estas elevadas diferencias en la eficiencia
mostrada por los administradores de las sociedades. Los accionistas abandonarian los equipos menos
eficientes dirigiéndose a aquellos que les reportaran mas satisfacciones. Si los equipos cotizaran en
bolsa, el valor de los titulos del Villareal experimentaria un importante incremento en su precio. Esta
subida haria que la rentabilidad obtenida por los nuevos accionistas que han desembolsado un impor-
te mayor para ser copropietarios seria mermada respecto a aquellos que abonaron su valor nominal.
Ese incremento en el precio de los titulos de los equipos mads eficientes, junto al descenso en el de
aquellos menos eficientes, haria igualar la rentabilidad obtenida por los inversores en uno o en otro
equipo.

Pero el fatbol no es un mercado competitivo por la existencia del fan equity o «valor de la
fidelidad» descrito por SaLomoN BROTHERS (1997, pag. 9) como la valoracion de la lealtad irracional
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de sus aficionados y, por extension, de sus accionistas maximizadores de los resultados deportivos.
Aquellos aficionados del Betis no adquiriran titulos del Villareal porque éste le vaya a reportar mayo-
res éxitos deportivos respecto al capital aportado. Esto explica la permanencia de los diferentes resul-
tados en la gestion a lo largo de las temporadas. Pero no podemos olvidar que se trata de un efecto a
corto plazo. La permanencia de diversas satisfacciones de los accionistas terminara afectando a las
posibilidades de captar fondos propios de los equipos. De esta manera ante la necesidad de captar
nuevos capitales para emprender proyectos, al Villareal le resultard mas sencillo encontrar aficiona-
dos dispuestos a desembolsar capital ya que preveran que con ello aumentaran los éxitos deportivos
y por tanto su satisfaccion. Por el contrario los equipos con una baja eficiencia pueden encontrar
dificultad en encontrar aficionados que suscriban nuevas participaciones al comprobar la escasa con-
traprestacion obtenida de las anteriores emisiones.

Los inversores que buscan rentabilizar sus fondos no se ven afectados por el fan equity pero
estan desincentivados a participar en el capital ya que no pueden movilizarlos segun la evolucion de
la gestion al no cotizar las SAD en el mercado de valores. Cuando hablamos de dos tipos de objeti-
vos en los accionistas no sélo hablamos de dos grupos independientes cada uno con sus prioridades.
También hablamos de accionistas que comparten mayor o menor medida los dos objetivos a la vez.
De esta manera puede haber aficionados que deseen los mayores éxitos deportivos para su equipo
pero desean obtener una determinada rentabilidad para el dinero invertido. Esos accionistas pueden
no estar dispuestos a obtener elevadas rentabilidades deportivas a costa de elevadas pérdidas que
provoquen la pérdida de las cantidades invertidas. A su vez pueden existir inversores dispuestos a
obtener una rentabilidad financiera por debajo de lo que podrian obtener en el mercado a cambio de
participar en los éxitos deportivos de su equipo.

Un mayor fan equity supondra que la SAD poseera unos accionistas mas ineldsticos a varia-
ciones en las rentabilidades financieras y deportivas. Esto no significa que en el largo plazo esos
accionistas no abandonen el club debido al cansancio provocado por los fracasos derivados de la
gestion de la SAD. A pesar de que el importe del fan equity es mayor en unos equipos que en otros,
ninguno se encuentra inmune a la desazon de sus aficionados ante derrotas en las competiciones con
sus derivados descensos de categoria o a la imposibilidad de captar nuevos fondos ante repetidas
pérdidas economicas.

La exigencia de la gestion de las SAD se situa por tanto en el largo plazo lo que puede explicar
la variabilidad en la eficiencia. Si los equipos cotizaran en el mercado de valores se podria reflejar
en la cotizacion la habilidad de los administradores sin tener que esperar al momento que se precisen
nuevos fondos al mercado primario de capitales para conocer la evaluacion de la gestion por parte
de los inversores. El control sobre los administradores que supone la cotizacion diaria ayudaria a
impedir que se produzcan diferencias tan notables en la eficiencia lograda por los equipos estudiados.
Ademas ayudaria a la incorporacion de inversores maximizadores de rentabilidad financiera, que
como hemos apreciado supondra una mayor exigencia sobre los gestores en ese aspecto, con lo que
en el largo plazo la utilidad de todos los propietarios se vera incrementada.

La admision en el mercado de valores no hara desaparecer las diferencias en la eficiencia que
siempre tendran la distorsion del tamaio del fan equity. A pesar de que la actividad productiva de los
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equipos de futbol se produce con amplia publicidad todos los fines de semana, su resultado no tiene
por qué trasladarse inmediatamente a la cotizaciéon como muestra XimeNEz (2002) al estudiar como
varia la sensibilidad del precio a las victorias y derrotas el lunes siguiente. Esa sensibilidad depen-
dera del fan equity pero sobre todo de la evolucion en el largo plazo de los resultados deportivos y
en el medio plazo de los datos financieros.

Si prescindimos de medidas legislativas como las aplicadas en Argentina, la cotizacion de los
equipos de futbol puede suponer un incremento en el control sobre la gestion de los administradores
que junto al establecimiento de medidas de buen gobierno corporativo pueden reducir los problemas
de agencia con los administradores. Para lograr el traslado a la gestion de los objetivos de los accio-
nistas sin repetir los problemas acaecidos en el fitbol inglés seria necesario una mayor transparencia
de la informacion financiera, una composicion del consejo de administracion que recoja las diferen-
tes prioridades de los accionistas, la defensa de los intereses de los accionistas minoritarios y una
utilizacion de los modelos de eficiencia para el establecimiento de objetivos sobre los resultados
futuros.

Algunas de esas medidas pueden ser de aplicacion en empresas de otros sectores que también
se encuentren en la situacion de tener accionistas que persigan diferentes objetivos de su inversion.
En esos casos también se pueden producir fricciones entre los propietarios como ha ocurrido en el
caso de equipos de futbol seglin se ha expuesto en apartados anteriores. Para evitarlas y lograr una
gestion eficiente de los administradores, estas conclusiones ayudarian a una maximizacion de la uti-
lidad obtenida por todos los accionistas.

8. CONCLUSIONES

El presente trabajo es consecuencia de la espectacular evolucion que ha sufrido el deporte del
balompié en nuestro pais hasta su profesionalizacion y transformacion en sociedades anénimas depor-
tivas. Este proceso ha asemejado la estructura deportiva del viejo continente con la existente en Nor-
teamérica y ha llevado incluso a la cotizacion en bolsa de equipos de futbol.

Esta transformacion ha supuesto un gran reto en la gestion de los equipos que tienen que adap-
tarse a atender a accionistas y no a socios. Los equipos de futbol pasan a desarrollar su labor como
cualquier otra empresa. Aunque mas bien como un caso particular al enfrentarse ante la necesidad
de cumplir varios objetivos. No es un caso Gnico, existen numerosas empresas en las que los gestores
se enfrentan al reto de tener que satisfacer a accionistas con diversos objetivos. Incluso existen empre-
sas que tienen recogida en su figura juridica la distincion entre diferentes tipos de accionistas cada
cual con objetivos propios.

En el caso del futbol profesional, los administradores tienen que satisfacer la utilidad de unos
accionistas que adquieren titulos para que el equipo logre éxitos deportivos mientras otros lo haran
con objeto de obtener una rentabilidad a su inversion. La legislacion espafiola no contempla esta
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dualidad de objetivos pero si la inglesa desde tiempos victorianos. Pero dicha reglamentacion no ha
evitado roces entre accionistas de un mismo equipo que buscaban priorizar un fin en vez de otro.
Otros paises han optado por soluciones legislativas alternativas para dar acomodo a los dos objeti-
VOs.

Los estudios de eficiencia en el mundo del deporte se han venido centrando generalmente en
la faceta productiva ligada al rendimiento obtenido en el terreno de juego. Pero la eficiencia también
puede ser una herramienta adecuada para evaluar la destreza de los administradores de los equipos
de futbol en la tarea de maximizar la utilidad de sus accionistas. Por esta razon se ha planteado un
modelo para evaluar la pericia de los gestores de los equipos espafioles que militan en la Primera
Division, comprobar si los dos objetivos son compatibles y sacar conclusiones que mejoren el fun-
cionamiento del sector.

Los resultados obtenidos muestran que los equipos tienen una amplia capacidad de mejora en
la satisfaccion de sus accionistas si atendemos a las diferencias obtenidas con el mejor comporta-
miento posible. Resulta preocupante que ni los resultados deportivos ni los econdmicos estén en
concordancia con los fondos aportados por los propietarios ya que puede desincentivar nuevas apor-
taciones de capital. En los resultados globales del sector parece que preocuparse del «bolsilloy, la
rentabilidad financiera, ni es incompatible ni deja de serlo con atender al «corazony, a los resultados
deportivos. Simplemente no estan relacionados. Pero si atendemos a la labor realizada por el equipo
que marca la maxima eficiencia, no sélo son dos objetivos compatibles sino que resulta preferible
no desatender ninguno de los dos para mantener los buenos resultados a lo largo del tiempo.

Si bien estos resultados y este estudio se centran en el sector del futbol profesional, no puede
pasar inadvertido que también puede resultar de interés a la hora de enfocar la gestion de otras empre-
sas, que como las sociedades anénimas deportivas, persiguen diversos objetivos. Completando la cita
de STEINBRENNER que encabeza el texto, no solo es recomendable aplicar las ensefianzas de otros
negocios en el sector del deporte profesional sino que €éste también puede realizar aportaciones rele-
vantes de utilidad para la gestion de empresas que se enfrentan al reto de unos accionistas que per-
siguen fines dispares.
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Extracto:

La recentisima aprobacién por el Comité de Basilea de los Principos de
alto nivel para la continuidad del negocio financiero ha venido a poner sobre
la mesa de los presidentes de las entidades y mercados financieros el ma-
nual de una nueva disciplina, la «business continuity», que hace cinco
anos ni siquiera existia.

Las entidades financieras se caracterizan, entre otras cosas, porque su
elevado apalancamiento se traduce en que el riesgo de crédito tenga un
perfil mucho mas significativo que en otro tipo de empresas. A la vez, el
volumen, rotacién y la velocidad de las transacciones electronicas en los
mercados financieros globalizados introducen el denominado riesgo sis-
témico, aquel que consiste en que la crisis de un actor principal del mer-
cado se convierta en un virus letal que se contagie por todo el sistema.
Este riesgo no es nada nuevo, desde luego, pero en los tltimos tiempos
hemos visto como los atentados terroristas de Nueva York en 2001, los
apagones de Nueva York y Canada en 2003, un terremoto en Kobe, el
brote de SARS en Asia o la amenaza, este afio, de una posible pandemia
de gripe aviar han demostrado que acontecimientos externos sumamen-
te graves pueden ser también el detonador de una crisis sistémica. De los
medios para prevenir ese tipo de crisis y de la historia de como ha llega-
do a formarse la nueva disciplina es de lo que trata este articulo.
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LA CONTINUIDAD DEL NEGOCIO FINANCIERO

Entre los elementos que distinguen a la empresa bancaria de otras actividades productivas o
de servicios y a la vez conforman su estructura y modos de actuacion esta la alta proporcion en que
el riesgo y las técnicas para paliarlo entran a formar parte de la propia estructura de las organizacio-
nes y de las decisiones de la gerencia.

Efectivamente, ademas del riesgo de insolvencia de clientes, comun con otras empresas, las
entidades financieras asumen riesgos especificos derivados de la naturaleza financiera de sus pro-
ductos, como la evolucién de los tipos de interés, de la volatilidad de los tipos de cambio o de las
cotizaciones y rendimientos de los activos del balance. Pero eso no es todo: la complejidad de los
mercados financieros, la alta rotacion de los productos negociados y el gran volumen de transaccio-
nes negociadas diariamente en sistemas electronicos exponen a las empresas al riesgo de ser victimas
de la insolvencia de otros actores del mercado. Este riesgo, denominado sistémico, se define por
Junta de Gobernadores de la Reserva Federal (2003) como «el riesgo de que la imposibilidad de
cumplir sus obligaciones por parte de uno de los participantes en un sistema de transferencias o en
un mercado financiero cause problemas significativos de liquidez o de crédito amenazando a la esta-
bilidad de los mercados financierosy, definicion consecuente, a su vez, con el concepto internacional
de riesgo sistémico en los sistemas de compensacion y pago contenido en el «Glosario de términos
en sistemas de compensacion y pago» del Commitee on Payment and Settlement Systems, Bank for
International Settlements (2001).

El riesgo sistémico se actualiza y convierte en un problema real cuando alglin acontecimiento
extraordinario rompe el equilibrio del sistema. Mientras que tradicionalmente se venia considerando
que dicho acontecimiento se originaria por la insolvencia de uno de los grandes actores del mercado,
los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001 en Nueva York exhibieron la vulnerabilidad
del sistema a un acontecimiento perturbador de gran magnitud que puede poner en peligro la solven-
cia del conjunto. Acontecimientos posteriores como el gigantesco apagon de Estados Unidos y Cana-
da en agosto de 2003, el brote del Sindrome de Insuficiencia Respiratoria Aguda SARS que afectd a
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los mercados de valores de Hong Kong y Toronto en 2003, el terremoto de 6.8 grados que afect6 a
la region japonesa de Niigata en octubre de 2004, o los atentados terroristas en Madrid, Estambul y
sobre todo en Londres el 7 de julio de 2005, asi como la posibilidad, sentida muy de cerca este afio,
de que se produzca una pandemia con la gripe aviar mas recientemente, han despertado el interés de
la comunidad financiera internacional sobre la posibilidad de que estos acontecimientos externos y
graves puedan disparar la crisis del sistema y afectar a la continuidad de los mercados.

Sin embargo, hace unos afios este riesgo no contaba entre las preocupaciones de los regulado-
res bancarios nacionales ni de los organismos internacionales. Sin ir mas lejos, el G-7 adoptd en su
reunion de Colonia de 1999 una resolucion titulada «Fortalecimiento de la Arquitectura Financiera
Internacional» en la que se respalda el Financial Stability Forum y toda una serie de buenas practicas
relacionadas con la transparencia y la politica monetaria, el gobierno corporativo y las obligaciones
de informacion de las entidades financieras, pero en ningiin momento se habla de la posibilidad de
que acontecimientos extraordinarios puedan introducir riesgo sistémico '. Igualmente, el Comité de
Sistemas de Pagos y Compensacion del Bank For International Settlements public6 (2001) los Core
principles for systematically important payment systems, pero entre los principios basicos no hay
referencia alguna al riesgo de que ocurran acontecimientos externos suficientemente graves como
para afectar a la estabilidad del sistema y, sin embargo, el 11 de septiembre de ese mismo aiio apren-
dimos dolorosamente la leccion de como las empresas financieras son altamente interdependientes,
y de que una interrupcion de su funcionamiento puede crear riesgos para la compensacion y liquida-
cion y, consecuentemente, riesgos de crédito y liquidez.

En los escasos cinco afios transcurridos desde 2001 hemos visto como se ha pasado desde una
situacion en que practicamente se ignoraba este peligro a otra en que la continuidad del negocio se
ha convertido en uno de los aspectos de mayor relevancia, incluyéndose dentro del marco de la poli-
tica de gestion de riesgos de la empresa, y se ha situado al maximo nivel de responsabilidad: Conse-
jo de Administracion y Consejero Delegado.

De este modo, podemos decir que en el momento actual la business continuity y los planes de
emergencia se han integrado en el marco de las decisiones estratégicas de las entidades financieras
y, simultaneamente, se ha producido un importante movimiento multinacional entre los organismos
reguladores para concienciar sobre el problema y extender las recomendaciones, cuya maxima expre-
sion son los Principios de Alto nivel de la Continuidad del Negocio publicados por el Comité de
Basilea en diciembre pasado (2005).

No obstante, antes de llegar a esta fase cuyas notas son la elevacion del nivel a «gerencia para
la continuidad» y la internacionalizacion y estandarizacion de las soluciones se paséd por una fase
previa caracterizada porque las iniciativas eran de caracter nacional y no daban una relevancia tan
crucial a los planes de emergencia. La fase de las autoridades nacionales comenz6, por motivos
obvios, en Estados Unidos, donde la Reserva Federal (2003, 2006) publico en 2002 guias de referen-
cia, aunque a este movimiento pronto se sumaron otros paises. Asi, por ejemplo, la Asociacion de
Banqueros Britanicos publicé su guia para gerencia de la continuidad del negocio en 2003, y la Auto-

U http://www.treasury.gov/press/releases/reports/cologne.pdf
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ridad de Servicios Financieros del Reino Unido ha aprobado también una guia completa (2005).
Tempranos fueron también los manuales de Hong Kong en 2002 y Singapore en 2003, y otras auto-
ridades nacionales les han seguido, como Japo6n en 2003, Paises Bajos en 2004, y Australia y Francia
en 2005. Nuestro regulador nacional, segiin ha confirmado la Secretaria General del Banco de Espa-
fia, tiene planes de contingencia pero son reservados y no existen de momento intenciones de publi-
carlos. Tampoco parece que exista un proyecto de instrucciones para la gerencia para la continuidad
dirigidas a las instituciones financieras. En lo tocante a los planes nacionales de otros paises, la
bibliografia que incorpora el documento de los Principios de Alto Nivel (2005) contiene una buena
referencia para profundizar sobre los planes nacionales publicados.

La fase de internacionalizacion en la toma de conciencia sobre los riesgos y la necesidad de
planificacion llegd en 2004 y 2005, cuando algunos organismos internacionales propusieron solu-
ciones que trascienden las fronteras nacionales, y asi tenemos el documento sobre continuidad del
negocio en los sistemas de pagos del Banco Central Europeo (2005) o el del propio Bank for Inter-
national Settlements o Comité de Basilea: «High-level principles for business continuity» (2005).

Visto con la perspectiva de hoy, parece evidente que la intencion de los terroristas en Nueva
York era crear una crisis sistémica que afectara a Wall Street aunque, como veremos, poco falto para
conseguirlo, los mecanismos de seguridad de las empresas afectadas y de los sistemas de pago impli-
cados sirvieron para conjurar el peligro de crisis del sistema, que de hecho funcion6 bastante bien
dada la magnitud de los acontecimientos y las pérdidas sufridas. Aunque no habia experiencia de un
atentado similar, parece que los planes de emergencia que se habian disefiado para el problema del
afio 2000 coadyuvaron a evitar la crisis sistémica. Sin embargo, la terrible experiencia ha llevado a
un replanteamiento de la estrategia de seguridad, tanto para las compafiias como para los sistemas
de pagos.

La gerencia para la continuidad del negocio es hoy la respuesta contra el riesgo sistémico. El
Comité de Basilea (2005) define la «continuidad» como el estado de operacion continua e ininte-
rrumpida del negocio y la «gerencia para la continuidad» como el enfoque global que incluye poli-
ticas, estandares y procedimientos para que las operaciones se reanuden puntualmente en la hipotesis
de un acontecimiento externo con capacidad de interrumpir el negocio, con el objetivo de limitar las
consecuencias negativas que ocurririan en el plano operativo, legal, financiero y de la buena reputa-
cion de la empresa.

La gerencia para la continuidad como teoria se construye sobre la planificacion para la con-
tinuidad, concepto que estaba ya definido, por ejemplo, por el Federal Financial Institutions Exa-
mination Council norteamericano (2003). Este manual se refiere a la business continuity planning
como el proceso por el cual las instituciones financieras aseguran el mantenimiento y recuperacion
de las operaciones en la eventualidad de una interrupcion. El elemento operativo de la business
continuity planning son obviamente los planes de contingencias para garantizar que, cuando se
enfrenten a acontecimientos como desastres naturales, fallos tecnolégicos, error humano o terroris-
mo o, posiblemente, una pandemia como podria ser la de la gripe aviar, se cumplan los objetivos
de continuidad.
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El objetivo de los planes de contingencia serd, por tanto, minimizar las pérdidas financieras
para la institucion financiera, continuar sirviendo a los participantes en el mercado, y mitigar los
efectos negativos que las interrupciones pueden tener en los planes estratégicos de las instituciones,
en su imagen publica, su operativa, liquidez, calificacion crediticia, posicion en el mercado y posi-
bilidades de cumplir con sus requerimientos legales.

Los planes de continuidad del negocio no nacieron con el 11-S, sin embargo. En Estados Uni-
dos, el manual de supervision bancaria editado por el FFIEC o consejo que agrupa a las autoridades
con competencia en supervision bancaria en Estados Unidos tenia ya un capitulo sobre continuidad
del negocio aunque antes trataba principalmente del fallo de los sistemas informaticos. Este capitulo
se reescribio después para darle un &mbito mucho mas amplio, porque ahora ya no se considera sélo
el escenario del fallo informatico sino de cualquier tipo catastrofico, y no se limita a una entidad
dentro del sistema, sino que se contempla como el fallo de varias entidades en cadena puede afectar
al propio sistema, asi como la posibilidad de que se inutilicen infraestructuras vitales para la conti-
nuidad del negocio.

LA CRISIS DEL SISTEMA DE PAGOS DEL 11-S

De acuerdo con CumMING (2002) los atentados terroristas neoyorquinos fueron la situacion mas
critica en que se haya visto el sistema de pagos, entendiendo por tal no sélo los dos sistemas princi-
pales de pagos de gran escala Fedwire y CHIPS, sino también dos grandes bancos de compensacion,
los bancos participantes, los sistemas de liquidacion de valores bursatiles y las entidades financieras
con cuota significativa del mercado.

Las torres gemelas albergaban varias agencias bursatiles de primer orden en volumen de nego-
ciacion, y su servicio quedod interrumpido no sélo por la devastadora magnitud de los dafos y las
pérdidas humanas, sino por el colapso de las comunicaciones y de la infraestructura de transportes y
de suministro eléctrico. Pese a los dafios en las infraestructuras primarias, los dos sistemas principa-
les de pagos, Fedwire y CHIPS, funcionaron ininterrumpidamente el dia del ataque y los dias siguien-
tes, gracias sobre todo a los edificios de reserva situados fuera de Manhattan. Como luego veremos,
este tipo de edificios que replican la actividad principal de la institucion son la clave para la conti-
nuidad de los sistemas de pagos. Los sistemas de liquidacion y compensacion de valores corrieron
peor suerte que los sistemas de pagos, quedaron efectivamente interrumpidos y sélo pudieron rees-
tablecerse el dia 13 de septiembre. Sin embargo, cuando el 17 de septiembre se reabrieron las bolsas,
se pudieron liquidar y compensar adecuadamente las posiciones inmediatamente anteriores al ataque
y el sistema funciono sin solucion de continuidad a pesar de la interrupcion. De hecho, el 17 de sep-
tiembre marco la fecha de mayor volumen de negociacion en la historia de la bolsa neoyorquina. La
clave para la supervivencia del sistema estuvo en la utilizacion en los sistemas de pagos con caracter
casi exclusivo de medios electronicos.

Sin embargo, dado que el sistema de pagos esta ajustado por medios electronicos para com-
pensar posiciones en tiempo real, el desajuste de una parte del sistema supone una falta de liquidez
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en el resto de operadores. En el 11-S se produjeron graves desajustes, sobre todo en la liquidacion
de operaciones de valores. Segtin CuMMING (2003), el valor de las transacciones del sistema federal
Fedwire se redujo un 24 por 100, y durante el resto de la semana el volumen de transacciones bajo
un 40 por 100 frente al nivel de agosto, debido a problemas de conectividad, y las empresas utiliza-
ron sus reservas de liquidez o solicitaron crédito de sus bancos para poder saldar las posiciones.

Sin embargo, los desajustes fueron tan fuertes que no fue suficiente esta primera linea de con-
tingencia y las empresas hubieron de recurrir a ayuda externa para mantener la liquidez. La reserva
Federal inyect6 enormes sumas de dinero mediante préstamos diarios en la ventanilla de descuento
y mediante operaciones de mercado abierto. El 12 de septiembre, por ejemplo, inyectd 46.000 millo-
nes de dolares en la ventanilla de descuento y 38.000 millones mediante operaciones de mercado
abierto, y ademas suspendio el recargo por descubierto en el mismo dia y flexibilizé las normas que
restringian el volumen que podia prestar al mercado. También, para hacer frente a la iliquidez de
pagos en ddlares en otros mercados no norteamericanos la Fed concluy6 acuerdos con diversos ban-
cos centrales como el europeo, ¢l de Inglaterra o el de Canada. El Banco Central Europeo recurrio a
su linea de crédito reciproco en las jornadas posteriores al 11-S, habiendo llegado a un nivel de cré-
dito de 19.000 millones de dolares. A medida que se normalizé la situacion, la Reserva Federal fue
reduciendo el volumen de liquidez y, el 21 de septiembre, las operaciones de ventanilla y de merca-
do abierto, habian vuelto a la normalidad.

REACCIONES POSTERIORES

Inmediatamente después de los atentados, en Estados Unidos empezaron a preocuparse por las
medidas de seguridad del sistema para paliar el riesgo de que la crisis del 11-S pudiera repetirse y se
interrumpiera el funcionamiento del sistema financiero. Tan s6lo un mes después del ataque se rea-
vivo el interés por la proteccion de la infraestructura informatica contra el ciber-terrorismo, aunque
en este caso, logicamente, no limitado al sector financiero, y la Casa Blanca dict6 la Orden Ejecuti-
va 13231 «Ceritical infrastructure Protection in the information Age», que en realidad era una actua-
lizacion de una directiva ya publicada en 1998, como dice la GAO (2002).

En el caso concreto del sector financiero, las tres agencias federales con funciones supervisoras
en Estados Unidos, es decir, el consejo de gobernadores de la Reserva Federal (Federal Reserve Board),
la Oficina del Controlador de la Moneda (Office of the Comptroller of the Currency u OCC) y la
Comision del Mercado de Valores (Securities and Exchange Comision o SEC), se pusieron enseguida
a trabajar y crearon un grupo de trabajo conjunto para estudiar la capacidad del sistema financiero para
soportar elementos perturbadores de gran magnitud. Tras unos meses de trabajo elaboraron un docu-
mento que publicaron en el Federal Register el 25 de septiembre de 2002 como borrador para comen-
tarios 2.

El interés por la continuidad del negocio ante eventos extraordinarios se reavivo al afio siguiente
con los apagones de Nueva York, y en verano de 2004 el Foro para la Estabilidad Financiera y el Banco

Federal Register 56835, September 5, 2002.
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de Inglaterra organizaron conjuntamente un seminario sobre continuidad del negocio en el sector finan-
ciero. Como consecuencia del seminario, se requirio a los tres organismos reguladores transfronterizos
en el sector financiero (Comité de Basilea de Supervision Bancaria, la Asociacion Internacional de Comi-
siones Nacionales de Valores IOSCO y la Asociacion Internacional de Supervisores de Seguros IAIS)
para que elaborasen principios de alto nivel para cada uno de sus ambitos. En febrero de 2005 los tres
cuerpos reguladores estuvieron de acuerdo en la conveniencia de emprender esa tarea, y el documento
del Comité de Basilea se publicaba unos meses después, en diciembre de 2005.

PLANES DE CONTINUIDAD DEL NEGOCIO FINANCIERO

Entrando, asi pues, en el analisis concreto de los planes de continuidad, seguiremos el orden
cronoldgico, comenzando por los planes norteamericanos, para continuar con el plan del Banco Cen-
tral Europeo, y terminaremos con los principios de alto nivel de Basilea.

LA PLANIFICACION PARA LA CONTINUIDAD EN ESTADOS UNIDOS

Lo primero que se plantearon los supervisores financieros en Estados Unidos fue la definicion
de los objetivos de continuidad del negocio, asi como las mejores practicas para lograrlo. Para ello,
tomaron como punto de partida la planificacion de business continuity que a la sazon existia, sobre
todo relacionada con el sistema informatico y el problema del ano 2000, y fijaron tres objetivos:

» Larapida recuperacion y oportuna rehabilitacion de las operaciones criticas después de un
acontecimiento extraordinario.

» La rapida recuperacion y oportuna rehabilitacion de las operaciones aunque haya desapa-
recido personal clave en alguna de las ubicaciones de la empresa.

» Elestablecimiento de un alto nivel de confianza dentro de la empresa acerca de la seguridad
de que las operaciones continuaran en una situacion critica.

Como luego veremos, el plan del Banco Central Europeo (2005) ha sido incluso mas preciso
en los objetivos de continuidad, distinguiendo entre los operadores que deben reanudar las operacio-
nes dentro del mismo dia y los que deben reanudarlas dentro de las primeras dos horas. También el
documento inter-agencia norteamericano sobre la reanudacion de operaciones se fijo en las practicas
seguras que deben adoptar los sistemas de pagos y las empresas participantes, para lo cual ha divi-
dido el espectro de entidades afectadas en tres bloques:

* Mercados financieros criticos: son los que proveen de medios a los bancos y agencias de
valores y otras instituciones financieras para ajustar sus posiciones de tesoreria y de valores,
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asi como las de sus clientes, con el objetivo de gestionar la liquidez, el mercado y otros
riesgos de sus organizaciones. Los mercados identificados como criticos son el de fondos
federales, el de cambio de moneda extranjera, el de papel comercial, el de deuda publica y
el de deuda privada.

» Organizaciones clave en la liquidacion y compensacion. Es un grupo de organizaciones que
proveen servicios de liquidacién y compensacion y operan como operadores de transferen-
cias de grandes importes. Existen dos subgrupos: los mediadores de mercado que trabajan
para mercados criticos como los definidos en el punto anterior, o para otros pagos mayoris-
tas de elevado importe, y las empresas privadas que proveen de dichos servicios dentro de
uno de los mercados criticos.

» Las terceras son las instituciones financieras que desempefian un papel critico en su mer-
cado financiero, esto es: aquellas que tienen un porcentaje del mercado tan alto que por si
mismas son susceptibles de crear riesgo sistémico, y que en el documento de 2003 se con-
creta en un 5 por 100.

Los objetivos de continuidad, definidos por orden de prioridad, son los siguientes:

1. Completar los pagos pendientes de elevado importe.
2. Liquidar y compensar las transacciones que materialmente estén pendientes.

3. Cumplir las obligaciones de pago y garantia definidas para el cierre de la jornada de mane-
ra que se consigan los dos objetivos anteriores.

4. Gestionar las posiciones de riesgo de la entidad y de sus clientes de la mejor manera para
que se puedan cumplir los objetivos anteriores.

5. Comunicar las posiciones de la empresa y de sus clientes y reconciliar los registros del dia,
de modo que se puedan cumplir los objetivos anteriores, y

6. Desarrollar todas las actividades de apoyo y funciones accesorias para poder efectuar las
operaciones anteriores.

La experiencia del 11-S muestra que hay que estar preparados, y para ello hay tres elementos
que son clave: los planes para contingencias, los centros de reserva (back-up facilities), y la simula-
cion de catastrofes.

La primera actividad, pues, es elaborar planes de emergencia, identificando las actividades
de compensacion y liquidacidén que son claves para que funcionen los mercados financieros cri-
ticos. A continuacion, deben determinarse objetivos de recuperacion y restablecimiento que sean
realistas y operativos. Las empresas tienen que ponerse un objetivo temporal que sea razonable
y consistente con otros operadores del mercado, teniendo en cuenta que no sélo puede tener difi-
cultades dentro de su organizacion, sino también problemas de infraestructura. Las organizacio-
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nes que desempeiian papeles clave en el mercado, sin embargo, deben marcarse objetivos mas
ambiciosos. Sus planes tienen que incluir recuperar los datos y reanudar las operaciones en el
mismo dia y, como su ausencia puede producir la crisis del sistema de pagos, deberia poner en
funcionamiento sus sistemas y consolidar las posiciones de los grandes operadores no s6lo dentro
del mismo dia, sino dentro de las dos horas siguientes a la interrupcion. Las entidades que desem-
pefian papel clave en un mercado por negociar mas del 5 por 100 de su volumen tienen igualmen-
te obligaciones de recuperacion mas exigentes que el resto de entidades financieras. Sin embargo,
a éstas no se les exige que reanuden sus operaciones en dos horas, como a los mercados, sino en
cuatro.

Por lo que atafie a la dispersion geografica de los edificios e instalaciones criticas, las instruc-
ciones de la Reserva Federal (2003) son disponer de centros de reserva o back-up facilities y dotar a
la estructura de una adecuada dispersion geografica. Los centros de reserva pueden ser de dos tipos,
o bien aquellos asincronos, que reciben la informacion de las transacciones una vez completadas, o
los centros que duplican la actividad de la ubicacion principal, siendo estos preferidos por ser mucho
mas operativos y rapidos. El problema con los centros de reserva es que los acontecimientos graves
pueden afectar también al centro de reserva, por lo cual es preciso que unos y otros no compartan la
misma infraestructura, ni de transportes, ni de suministro de energia, ni de comunicaciones. No exis-
ten estandares concretos sobre la dispersion geografica, pero se entiende que han de estar suficien-
temente separados. El otro problema con los centros de reserva es que tienen que tener a su cargo a
personal que sea capaz de asumir decisiones operativas importantes y rapidas. Ademas, en el 11-S
se puso de relieve que la conectividad es un problema muy serio, porque antes de los atentados se
habian hecho simulacros de concesion con otras entidades desde el centro de reserva, pero la expe-
riencia del 11-S fue que habia que conectar con otros centros de reserva, lo cual no se habia compro-
bado antes.

El tercer pilar de la preparacion es la realizacion sistematica de simulacros para asegurarse de
que se van a recuperar la conectividad, la capacidad y la integridad de los datos transmitidos. El
documento de la Reserva Federal de 2003 establecio también un calendario de implantacion en el
que, tras tomar en consideracion consideraciones de coste y beneficio, decidioé no convertir el Inte-
ragency Paper en legislacion obligatoria, sino mantenerlo como guia orientativa, también en parte
por consideraciones de seguridad y por la propia evolucion dindmica de los mercados. Sin embargo,
exigi6 a los principales actores del mercado objetivos temporales. A las organizaciones de compen-
sacion y liquidacion les marc un objetivo temporal de preparacion para el 2004, que después fue
ampliado hasta 2005 a la vista de la cantidad de trabajo y de inversiones que estas guidelines impli-
caban. A las empresas que desarrollan papeles clave en sus mercados se les pidid que estuvieran lis-
tas en 2006, y al resto de entidades del mercado financiero se les pidio que los objetivos de business
continuity fueran incorporados en su planificacion estratégica.

Con el fin de seguir la evolucion de las directrices, la Ley de Prevencion del Terrorismo * de
2004 encarg6 a las Agencias federales competentes que realizasen un estudio sobre el grado de pre-
paracion del sector financiero privado. Los resultados, publicados por la Reserva Federal en abril

3 Intelligence Reform and Terrorism Prevention Act of 2004, seccion 7803 (e).
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de 2006, muestran que de todas las organizaciones de compensacion y liquidacién que estaban
situadas en Manhattan, todas excepto una han construido o reformado los centros de reserva en ubi-
caciones muy distantes de Nueva York. Muchos sistemas de compensacion y liquidacion trabajan
simultaneamente desde la ubicacion principal y la de reserva, e incluso alteran ocasionalmente su
lugar principal de operaciones para el mejor funcionamiento de los planes de emergencia. También
los bancos y las entidades que desempenan un papel significativo en los mercados tienen implan-
tados sus sistemas de seguridad incluyendo las ubicaciones adicionales los planes de emergencia y
la preparacion y revision sistematica de los planes, aunque a fecha de abril de 2005 todavia habia
cinco entidades que estaban trabajando para implementar sus planes de emergencia, pero como estan
trabajando en ello y las expectativas de que se completen son buenas, la comision inter-agencia no
ha recomendado que se adopten medidas legislativas o ejecutivas para acelerar sus procesos.

LA CONTINUIDAD DE LOS SISTEMAS DE PAGO DEL BANCO CENTRAL EUROPEO
(2005)

En abril de 2004 se reunid a puerta cerrada el Eurosistema para abordar el tema de la conti-
nuidad del negocio a la luz de los antecedentes de atentados terroristas, apagdén de Nueva York y
epidemias en Asia, y decidi6 elaborar un manual de continuidad del negocio para el sistema euro-
peo de pagos TARGET para que los bancos centrales del sistema, y las instituciones tuvieran unas
lineas maestras a la hora de dirigir sus esfuerzos dictando regulaciones para la continuidad del
negocio.

El trabajo del Banco Central Europeo contintia la linea de los planes implantados en Estados
Unidos, centrando su atencidn en tres elementos clave:

» La concepcion de la continuidad del negocio como una estrategia de la empresa.
» La planificacion adecuada.

» La experimentacion de los planes y sistemas con regularidad.

La gerencia para la continuidad es asi un desarrollo del Principio Basico VII de los «Core
principles for sistemically important payment systems» del Bank for International Settlements apro-
bados en 2001. El principio VII para sistemas de pagos importantes prescribe: «El sistema deberia
asegurar un alto nivel de seguridad y confianza operativa y deberia incluir planes de contingencia
para completar puntualmente el proceso diario de datos».

La primera recomendacion del Banco Central Europeo es establecer una estrategia en términos
de continuidad del negocio, que debe ir a cargo de personas de alto nivel dentro de la organizacion,
y debe ser discutida regularmente en la Junta de Gobernadores de la misma. La segunda es identifi-
car los elementos criticos para el funcionamiento del sistema. La tercera seria el establecimiento de
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objetivos de recuperacion del servicio dentro del mismo dia y, en algunos casos, en dos horas. Ade-
mas, debe definirse lo que se considera un minimo nivel de servicio. Igual que en los planes de la
Reserva Federal, los planes de emergencia deben contemplar una serie de escenarios de crisis alter-
nativos basados en analisis de riesgos.

El segundo elemento son los edificios de reserva, que deben ser como minimo uno y tener
igualmente una separacion geografica adecuada, y depender en lo menos posible de las mismas infraes-
tructuras de comunicacion, transporte y suministro de energia. Ademas, el Banco Central Europeo
recomienda la reserva sobre la ubicacion de los edificios de reserva, para prevenir ataques coordina-
dos a la central y a la reserva, asi como el empleo de técnicas de data mirroring para reproducir los
datos fundamentales del negocio.

Otro aspecto al que presta atencion el Banco Central Europeo es al personal. El personal no
debe estar reunido por completo en un mismo edificio nunca. Ademas, hay que promover sistemas
de acceso remoto a los datos y automatizar la copia de ficheros de seguridad. También se definen
obligaciones mas estrictas para los agentes importantes en un mercado, que en este caso se definen
no con un porcentaje fijo, como hemos visto en la Reserva Federal, sino marcando una franja de entre
el 5y el 20 por 100 de acuerdo con el mercado de que se trate.

Otro aspecto critico es la estructura de comunicaciones. En Nueva York fallé6 mucho la conec-
tividad porque en las practicas se habia hecho siempre de la central a la ubicacion de reserva y de la
ubicacion de reserva a otras centrales, pero nunca se habia pensado en que tendrian que comunicar-
se entre centrales de reserva. Otro aspecto critico es la definicion de responsabilidades para que ante
una crisis siempre haya personas que sean capaces de tomar decisiones. Por ultimo, el Banco Central
Europeo recomienda que se hagan simulacros y evaluaciones de los planes de seguridad por 1o menos
una vez al afio, asi como que se establezcan canales de comunicacion sobre los planes de emergencia
con otros participantes claves del negocio, con el debido nivel de confidencialidad.

LOS SIETE PRINCIPIOS DE ALTO NIVEL DE BASILEA

Aunque todavia con caracter provisional, porque el documento publicado esta sometido a un
proceso de critica, el Comité de Basilea ha intentado generalizar lo mas posible para que la continui-
dad del negocio sea una cuestion que preocupe igual a los mercados y a sus operadores y con el sufi-
ciente grado de generalidad para que sea universalmente valida. En consecuencia, los principios son
bastante genéricos, y estan concebidos como guidelines para que las autoridades de cada circunscrip-
cion tengan una directriz. Como veremos, también son bastante coherentes con los dos antecedentes
que hemos sefialado: la Fed y el Banco Central Europeo.

El primer principio de alto nivel es precisamente la generalidad. Esto significa que la gerencia
para la continuidad se debe aplicar tanto a las autoridades financieras como a los participantes en los
mercados. Ademas, este principio también indica que la responsabilidad de la gerencia para la con-
tinuidad reside en los directores y ejecutivos de mayor nivel.
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El principio segundo determina que es necesario que los sujetos participantes y los mercados
tengan planes de emergencia adecuados para la eventualidad de acontecimientos con capacidad de
interrumpir el servicio y las operaciones.

El tercero afirma que los participantes de la industria deben definir objetivos concretos de
recuperacion que sean reflejo del riesgo que represente para el mercado su posicion, lo que permite
distinguir entre participantes criticos y otro tipo de participantes. Las autoridades financieras deben
participar también en la definicion de objetivos de recuperacion.

El cuarto principio enfatiza la importancia de disponer de una estrategia de comunicacion ade-
cuada para la eventualidad de que las lineas habituales de comunicacion queden afectadas. No sélo
se refiere este principio a la comunicacion de las entidades con el mundo exterior, sino también a la
transmision de instrucciones y directrices dentro de la propia organizacion.

El quinto principio subraya el caso especial de las comunicaciones transfronterizas, acon-
sejando a los mayores mercados y operadores que adopten protocolos de comunicacion de emer-
gencia.

El sexto principio enfatiza la necesidad de examinar peridodicamente los planes de segu-
ridad.

El ultimo principio se aplica solo a las autoridades de control, y se refiere a la necesidad de
que entre las inspecciones de entidades se incluya una revision de los planes de contingencia.

CONCLUSION

La continuidad del negocio en los sistemas de pagos, en los bancos y agencias de valores es
un aspecto critico no soélo para la empresa bancaria, sino para la salud del sistema financiero en gene-
ral y es la mejor prevencion de que un elemento inesperado de gran magnitud no se transforme en
una crisis sistémica. La gerencia para la continuidad y la planificacién de escenarios de riesgo de
interrupcion del servicio son sus principales elementos, aunque en nuestro pais parece que no han
recibido hasta ahora la atencion necesaria. Algunos consultores ofrecen servicios de planificacion,
pero se limitan a los aspectos de seguridad informatica, como Pexa (2005) o Campos (2006), donde
hay estandares establecidos internacionalmente como el ISO 17799 o el CobIT de la Information
Systems audit. and Control Association.

Una vez que los Principios de Alto Nivel de Basilea sean publicados con caracter definitivo,
parece inexcusable que los reguladores nacionales, incluido el Banco de Espafia, dicten instrucciones,
al menos con caracter orientador, para que no se descuide un aspecto que puede resultar fundamental,
como las experiencias nos han ensefiado.
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Extracto:

En el presente trabajo analizamos el tratamiento contable dado por la
normativa internacional al fondo de comercio que surge en las combina-
ciones de negocios, normativa que, por otra parte, ha sido adoptada por
la Unién Europea. La aprobacion de la NIIF-3 introdujo importantes
cambios en el tratamiento contable de las combinaciones de negocios en
relacion con la derogada NIC-22. Por lo que se refiere al fondo de comer-
cio, destaca el reconocimiento del fondo de comercio negativo como in-
greso del ejercicio. No obstante, el cambio de mayor impacto ha sido la
eliminacién de la amortizacion sistematica estableciendo en su lugar la
prueba del deterioro de valor de acuerdo con los criterios sefialados en
la NIC-36. En tal sentido, si bien dicho cambio ha representado un acer-
camiento de las normas internacionales a las normas americanas permi-
tiendo de este modo un mayor grado de comparabilidad de los estados
financieros, dado que el test de deterioro esta sujeto a una serie de esti-
maciones encaminadas a determinar el valor recuperable de las UGE a
las que se ha distribuido el fondo de comercio, cuestionamos el grado de
fiabilidad de la informacion contable cuando se reconocen pérdidas por
deterioro.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntm. 283 -179 -



NORMATIVA CONTABLE INTERNACIONAL Y EL FONDO DE COMERCIO | Maria Dolores Salvador Montiel

Sumario:

1. Introduccion.
2. Reconocimiento y valoracion inicial del fondo de comercio.
3. Contabilidad inicial de la combinacion determinada de forma provisional.

4. Ajustes al fondo de comercio una vez completada la contabilizacion inicial.

4.1. Correcciones de errores.
4.2. Contingencias debidas a eventos futuros.

4.3. Reconocimiento de activos por impuestos diferidos.
5. Valoraciéon del fondo de comercio con posterioridad a su reconocimiento inicial.
6. Informacion sobre el fondo de comercio a revelar en los estados financieros.
7. Conclusiones.

Bibliografia.

-180 - REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 283



NORMATIVA CONTABLE INTERNACIONAL Y EL FONDO DE COMERCIO Maria Dolores Salvador Montiel

1. INTRODUCCION

El fondo de comercio es una partida vinculada de manera muy especial a las combinaciones
de negocios. Es uno de los aspectos contables de tales operaciones que ha suscitado mayor atencion
en el panorama internacional debido fundamentalmente al cambio en las soluciones contables que
ha introducido la NIIF-3 aprobada en marzo de 2004 ! en relacion con su antecesora la NIC-22 2.

La trascendencia del fondo de comercio estriba, principalmente, en el impacto que tiene sobre
las cuentas de resultados de la entidad adquirente posteriores a la combinacion, impacto que resul-
tara distinto segun la solucién contable adoptada. En tanto que la NIC-22 requeria que el fondo de
comercio fuera amortizado sistematicamente a lo largo de su vida 1til y contenia una presuncion
refutable de que la misma no excedia de 20 afios, la NIIF-3 ha suprimido la amortizacion sistemati-
cay en su lugar ha establecido la realizacion de un test de deterioro como minimo con caracter anual
para evaluar las posibles pérdidas por deterioro.

Respecto al fondo de comercio negativo, de acuerdo con la NIC-22:

a) Si estaba relacionado con pérdidas o gastos futuros identificados en el plan de adquisicion
de la entidad adquirente, se diferia y reconocia como ingreso en el mismo periodo en que
fueran reconocidas dichas pérdidas y gastos.

b) Sino estaba relacionado con pérdidas o gastos futuros identificados en el plan de adquisicion
de la adquirente, se reconocia como ingreso por el importe del fondo de comercio negativo
que no excediese el total del valor razonable de los activos no monetarios identificables
adquiridos, utilizando una base sistematica a lo largo del promedio ponderado de vida util
de los activos identificables adquiridos, y por el exceso restante, de forma inmediata.

! Hemos de tener en cuenta que la aprobacion de la NIIF-3 ha conllevado una nueva redaccién de las NIC 36 y 38.
2 Un analisis de la NIC-22 puede verse en Roio y Haro (2004).
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Por su parte, la actual NIIF-3 reconoce el fondo de comercio negativo como ingreso, pues el
exceso de la participacion de la adquirente en el valor razonable neto de la adquirida sobre el coste
de la combinacion, una vez reconsideradas la identificacion y medicion de los activos, de los pasivos
y de los pasivos contingentes identificables de la adquirida, asi como el coste de la combinacion, se
reconocera como ganancia en el resultado del ejercicio.

Ademas, es preciso destacar que la cuantia del fondo de comercio en los estados financieros
de las entidades adquirentes tendra una mayor importancia derivada del hecho de que la NIIF-3
ha suprimido el método de la union de intereses para el registro de las combinaciones de negocios
y ha establecido como unico método contable el de la adquisicion, con lo cual es previsible que
el fondo de comercio aflore en un nimero mayor de estados financieros de las empresas adqui-
rentes.

En este trabajo analizamos el tratamiento contable dado por la normativa internacional al fon-
do de comercio con origen en una combinaciéon de negocios, normativa que, por otra parte, ha sido
adoptada por la Unién Europea a través del Reglamento (CE) n.° 2236/2004 de la Comision, de 29
de diciembre de 2004.

2. RECONOCIMIENTO Y VALORACION INICIAL DEL FONDO DE COMERCIO

Respecto al fondo de comercio positivo, de acuerdo con la NIIF-3 (p. 51), la entidad adqui-
rente, en la fecha de adquisicion, reconocera como un activo el fondo de comercio adquirido en la
combinacion de negocios y lo valorara inicialmente por su coste 3.

El coste del fondo de comercio serd la diferencia entre el coste de la combinacion y la parti-
cipacion de la adquirente en el valor razonable neto de los activos, pasivos y pasivos contingentes
identificables adquiridos que cumplan con los criterios de reconocimiento indicados en el parrafo 37
de la norma *.

Dicho coste representa el pago anticipado que realiza la empresa adquirente por los beneficios
econdmicos a obtener en el futuro de los activos que no hayan podido ser identificados individual-
mente y reconocidos por separado (NIIF-3, p. 52). En definitiva, el fondo de comercio se valorara
por el coste residual de la combinacion de negocios después de reconocer los activos, pasivos y pasi-
vos contingentes adquiridos (NIIF-3, p. 53).

Segun lo indicado en la NIIF-3 el fondo de comercio atribuible a los intereses minoritarios no se reconoce en los estados
financieros consolidados. No obstante, el IASB ha publicado en 2005 un borrador en el que incorpora al tratamiento de las
combinaciones de negocios el método del fondo de comercio total.

Con excepcion de los activos no corrientes, o grupos enajenables de elementos, que se clasifiquen como mantenidos para
la venta, de acuerdo con lo dispuesto en la NIIF-5 Activos no corrientes mantenidos para la venta y actividades interrum-
pidas, que se reconoceran por su valor razonable deducidos los costes de venta correspondientes.
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El Consejo del IASB en los fundamentos de sus conclusiones (NIIF-3, BC 130) explica que
el fondo de comercio puede estar integrado por los siguientes componentes:

a) Valor razonable del elemento «empresa en funcionamiento». Este elemento representa la
capacidad de la empresa adquirida para obtener un rendimiento mayor del conjunto de acti-
vos netos que de los activos netos individualmente considerados. Dicho valor procede de
las sinergias de los activos netos de la adquirida, asi como de otros beneficios tales como
factores relacionados con imperfecciones del mercado incluida la capacidad de obtener
beneficios monopolisticos y de barreras de entrada al mercado.

b) Valor razonable de las sinergias esperadas resultantes de la combinacion de los activos netos
de la adquirida con los de la adquirente. Estas sinergias y otros beneficios son inicos para
cada combinacidn de negocios, diferentes combinaciones producen también sinergias dife-
rentes y, por lo tanto, distintos valores.

¢) Exceso de precio pagado por la entidad adquirente.

d) Errores en la medida y reconocimiento del valor razonable del coste de la combinacion de
negocios o de los activos, pasivos y pasivos contingentes identificables de la adquirida; o
la exigencia de una norma contable de medir esos elementos identificables por un importe
que no sea su valor razonable.

El Consejo estima mas relevante para el usuario de los estados financieros la activacion del fon-
do de comercio y no su consideracion como gasto teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:

1. Es imposible distinguir entre los componentes del fondo de comercio.

2. Soélo los dos primeros componentes cumplen con la definicion de activos, pues el tercero y
el cuarto no representan ninglin recurso para la empresa.

3. Sila valoracion y reconocimiento de los activos, pasivos y pasivos contingentes son correc-
tos, es probable que los dos primeros componentes tengan una importancia relativa mayor
que los dos tltimos.

Por lo que se refiere al fondo de comercio negativo, si la participacion de la empresa adquirente
en el valor razonable neto de los activos, pasivos y pasivos contingentes identificables y reconocidos,
excede al coste de la combinacion, la adquirente procedera de la siguiente forma (NIIF-3, p. 56):

a) Reconsiderara la identificacion y valoracion de los activos, pasivos y pasivos contingentes
identificables adquiridos y reconocidos de acuerdo con el parrafo 36, y también el coste de
la combinacion.

b) Después de la reconsideracion anterior, si sigue existiendo exceso de la participacion en el
valor razonable neto de los activos, pasivos y pasivos contingentes sobre el coste; dicho
exceso se reconocera como una ganancia del ejercicio en la cuenta de resultados.
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El fondo de comercio negativo podria ser consecuencia de alguno de los siguientes factores
(NIIF-3, p. 57):

1. Errores en la valoracion de los elementos de la entidad adquirida o en el coste de la com-
binacion. Una potencial causa de estos errores podrian ser costes futuros posibles de la
adquirida que no han sido reflejados correctamente en el valor razonable de los activos,
pasivos y pasivos contingentes identificables de la misma.

2. Que se hayan reconocido ciertos elementos patrimoniales por un importe que no sea su valor
razonable, pero que se considere su valor razonable a los efectos de distribuir el coste de la
combinacion (por ejemplo, es el caso de los activos y pasivos fiscales que se deben reco-
nocer por su valor no descontado).

3. Que se haya realizado la compra en términos muy ventajosos.

Cuando la combinacién de negocios se realiza por etapas y en consecuencia implica mas de una
transaccion de intercambio, cada transaccion se tratard de forma separada por la entidad adquirente,
lo cual supondra realizar en cada una de las etapas una comparacion entre el coste de las inversiones
correspondientes y la participacion de la adquirente en los valores razonables de los activos, de los
pasivos y de los pasivos contingentes identificables de la entidad adquirida a los efectos de determinar
el valor del fondo de comercio correspondiente, en su caso, a cada transaccion (NIIF-3, p. 58).

La valoracion y reconocimiento del fondo de comercio se resumen en el cuadro 1.

Cuadro 1. Valoracion y reconocimiento del fondo de comercio.

Valoracién Signo de la diferencia Reconocimiento

Diferencia entre el coste de la com- | Positivo: Fondo de comercio po-
binacion y la participacion de laen- | sitivo.

tidad adquirente en el valor razona-

ble neto de los activos, pasivos y | Negativo: Fondo de comercio ne-
pasivos contingentes identificables | gativo.

de la adquirida.

Activo.

Ganancia del ejercicio.

3. CONTABILIDAD INICIAL DE LA COMBINACION DETERMINADA DE FORMA PRO-
VISIONAL

El registro inicial de la combinacion supone identificar y determinar los valores razonables
asignados a los activos, pasivos y pasivos contingentes identificables, asi como del coste de la com-
binacion (NIIF-3, p. 61).
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Si este registro inicial se pudiera determinar s6lo de forma provisional, la entidad adquirente
contabilizara dichos valores provisionales, y reconocera para completar la contabilizacion inicial,
cualquier ajuste que realice a esos valores provisionales en el plazo de los 12 meses desde la fecha
de adquisicion y con efectos en esa fecha. Lo cual implicaria, en su caso, corregir el valor razonable
de los activos, pasivos y pasivos contingentes de la entidad adquirida, y en consecuencia ajustar el
importe del fondo de comercio (NIIF-3, p. 62).

4. AJUSTES AL FONDO DE COMERCIO UNA VEZ COMPLETADA LA CONTABILIZA-
CION INICIAL

4.1. Correcciones de errores.

Los ajustes al registro inicial de una combinacion de negocios efectuados una vez que dicha
contabilizacidn inicial se haya completado, se trataran como correcciones de errores de acuerdo con
lo indicado en NIC-8 Politicas contables, cambios en las estimaciones contables y errores. Con
excepcion de los ajustes por contingencias debidas a eventos futuros y los ajustes de activos por
impuestos diferidos reconocidos posteriormente a la combinacion (NIIF-3, p. 63).

De acuerdo con la NIC-8, la correccidn de un error se ha de contabilizar de forma retroactiva,
esto es, presentando los estados financieros como si nunca se hubiera cometido el error mediante la
reexpresion de la informacion comparativa del ejercicio anterior en el que el error tuvo lugar. De este
modo, el importe en libros del activo, del pasivo o pasivo contingente identificable adquirido que se
hubiere reconocido o ajustado como consecuencia de la correccidon de un error, se calculara como si
su valor razonable o su valor razonable ajustado se hubieran reconocido en la fecha de adquisicion.

El fondo de comercio positivo o la ganancia reconocida en un ejercicio anterior (fondo de
comercio negativo) se ajustaran retroactivamente por el valor razonable o el ajuste al valor razonable
en la fecha de adquisicion del activo, pasivo o pasivo contingente identificable reconocido o ajusta-
do (NIIF-3, p. 64).

4.2. Contingencias debidas a eventos futuros.

Cuando un acuerdo de combinacion de negocios prevea un ajuste al coste de la combinacioén
que dependa de uno o mas sucesos futuros, la entidad adquirente incluira el importe del ajuste en el
coste de la combinacion en la fecha de adquisicion; siempre que el ajuste sea probable y pueda ser
valorado de forma fiable (NIIF-3, p. 32).

Si se prevén ajustes al coste de la combinacion que son contingentes, dependiendo de uno o
mas eventos futuros como, por ejemplo, de la consecucion de un nivel especifico de resultados en
ejercicios futuros o de que se mantenga el precio de mercado de los titulos emitidos. En el registro
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inicial de la combinacién normalmente es posible estimar, aunque exista cierto grado de incertidum-
bre, el importe de cualquier ajuste sin que por ello pierda fiabilidad la informacion; si posteriormen-
te hubiese que revisar las estimaciones o no ocurriesen los sucesos, el coste de la combinacion se
ajustara de acuerdo con las nuevas circunstancias (NIIF-3, p. 33).

También puede ocurrir que el acuerdo de combinacidn prevea tales ajustes pero que en el
momento del registro inicial de la operacidon no se considere probable su ocurrencia o no se puedan
valorar de forma fiable, por lo que no se incluirdn en el coste de la combinacion. Sélo si posterior-
mente el ajuste se convirtiera en probable y pudiera valorarse con fiabilidad, se contabilizara como
ajuste al coste de la combinacion (NIIF-3, p. 34).

Sin embargo, no se reconocera ningun incremento en el coste de la combinacion de negocios
cuando la entidad adquirente se obligue a realizar pagos posteriores al vendedor como compensacion
por una disminucion en el valor de los activos entregados, instrumentos de patrimonio emitidos o de
los pasivos incurridos o asumidos por la adquirente a cambio del control de la adquirida.

En el caso de los instrumentos de patrimonio neto, el valor razonable de los pagos adicionales
se compensara con una reduccidn en el valor atribuido a los instrumentos emitidos inicialmente. Si
se tratara de instrumentos de deuda, el pago adicional se considerard como una reduccion de la prima
0 como un aumento en el descuento de la emision inicial (NIIF-3, p. 35).

En resumidas cuentas, los ajustes por contingencias debidas a eventos futuros que cumplan
con los requerimientos de los parrafos anteriores, se deben contabilizar como ajustes al coste de la
combinacion, por lo que dichos ajustes afectaran a la cuantia del fondo de comercio.

4.3. Reconocimiento de activos por impuestos diferidos.

Como sefiala el parrafo 65 de la NIIF-3, si cuando se contabiliza inicialmente la combina-
cion de negocios, el beneficio potencial de las pérdidas fiscales que la entidad adquirida tenga
derecho a compensar en el futuro o de otros activos por impuestos diferidos, no cumpliesen los
criterios establecidos en su parrafo 37 para su reconocimiento por separado como activos identi-
ficables, pero ese beneficio potencial se realizara posteriormente, la entidad adquirente recono-
cera dicho beneficio como ingresos de acuerdo con la NIC-12 Impuesto sobre las ganancias.

Por lo que se refiere al fondo de comercio, la entidad adquirente reducira su valor en libros
hasta el importe que se habria reconocido en el caso de que el activo por impuestos diferidos se
hubiera reconocido como activo identificable desde la fecha de adquisicion. La citada reduccion se
registrara con cargo a una cuenta de gastos.

No obstante, esta forma de proceder no dara lugar a la creacion de un fondo de comercio nega-
tivo ni tampoco podra incrementar el valor del mismo cuando se ha reconocido previamente como
ganancia.
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El cuadro 2 refleja los posibles ajustes al fondo de comercio una vez completada la contabi-
lizacion inicial.

Cuadro 2. Ajustes al fondo de comercio una vez completada la contabilizacion inicial.

Correcciones de errores

Contingencias debidas a
eventos futuros

Reconocimiento de activos por
impuestos diferidos

» El fondo de comercio positivo o
negativo se ajustara retroactiva-
mente a la fecha de adquisicion
del activo o pasivo identificable
reconocido o ajustado.

* Condiciones para el reconoci-

miento del ajuste al coste de la
combinacion: que sea probable y
se pueda valorar con fiabilidad.

Contingencias que no representan
ajustes al coste de la combinacion:
cuando se trate de realizar pagos
posteriores al vendedor como
compensacion por la disminucion
en el valor de los activos entrega-

* La entidad adquirente: recono-

cera el activo por impuestos di-
feridos con abono a una cuenta
de ingresos.

Al mismo tiempo, reducira el va-
lor en libros del fondo de comer-
cio con cargo a una cuenta de gas-
tos, lo cual no podra dar lugar a
un fondo de comercio negativo
ni a un incremento en el valor del

dos, instrumentos de patrimonio mismo.
emitidos, o pasivos incurridos o
asumidos por la adquirente a cam-

bio del control de la adquirida.

5. VALORACION DEL FONDO DE COMERCIO CON POSTERIORIDAD A SU RECONO-
CIMIENTO INICIAL

Después del reconocimiento inicial del fondo de comercio adquirido en una combinacion de
negocios, la entidad adquirente lo valorard por su coste menos las pérdidas por deterioro del valor
acumuladas (NIIF-3, p. 54).

El fondo de comercio no se amortiza, pero la entidad adquirente analizara el deterioro de su
valor con caracter anual, o con una frecuencia mayor si existieran eventos o cambios en las circuns-
tancias indicativos de que el valor ha podido sufrir un deterioro, de acuerdo con la NIC-36 Deterio-
ro del valor de los activos (NIIF-3, p. 55).

A los efectos de determinar el valor del deterioro del fondo de comercio, hemos de considerar
que es un activo que por si solo, de una manera aislada, no es capaz de generar flujos de efectivo,
para lo cual depende de otros activos o grupos de activos.

Por tanto, para comprobar el deterioro del valor, un primer paso seria identificar la unidad
o el grupo de unidades generadoras de efectivo a la que pertenece el fondo de comercio (NIC-36,
p- 80 a 87), en adelante UGE, es decir, aquella unidad o unidades que se beneficiaran de las siner-
gias de la combinacion de negocios. Después, en aplicacion de lo dispuesto en el parrafo 90 de la
NIC-36, la UGE a la que se ha distribuido el fondo de comercio se sometera a la comprobacion

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntm. 283 -187 -



| NORMATIVA CONTABLE INTERNACIONAL Y EL FONDO DE COMERCIO | Maria Dolores Salvador Montiel

del deterioro del valor con caracter anual, y también cuando existan indicios de que la unidad
podria haberse deteriorado, para lo cual se compara el importe en libros de la unidad, incluido el
fondo de comercio, con el importe recuperable de la misma. Si el importe en libros de la unidad
excediese su importe recuperable, la entidad reconocera la pérdida por deterioro del valor °.

La pérdida por deterioro se distribuira para reducir el importe en libros de los activos que
componen la unidad, reduciendo en primer lugar el importe en libros del fondo de comercio adqui-
rido asociado a la UGE, a continuacion a los demas activos de la UGE. Al distribuir la pérdida por
deterioro, la entidad no podra reducir el importe en libros del fondo de comercio por debajo del mayor
valor de los siguientes: valor razonable menos costes de venta (si se pudiese determinar); su valor en
uso (si se pudiese determinar); y cero (NIC-36, p. 104).

La NIC-36 no permite la reversion en los ejercicios siguientes de las pérdidas por deterioro
del fondo de comercio, por considerar que el incremento en el importe recuperable del fondo de
comercio en los ejercicios siguientes al reconocimiento de una pérdida por deterioro en su valor es
probable que se corresponda con un aumento del valor del fondo de comercio generado internamen-
te, y no con una reversion de la pérdida por deterioro reconocida en ejercicios anteriores para el fon-
do de comercio adquirido (p. 124 y 125).

La supresion de la amortizacion del fondo de comercio es una de las novedades principales
que introduce la NIIF-3 respecto a la derogada NIC-22. En relacion con este punto, durante el pro-
ceso de elaboracion de la NIIF-3 se contemplaron tres propuestas (BC 137):

1. Amortizar el fondo de comercio por el método lineal y aplicar el test de deterioro en los casos
en que existieran indicios de pérdidas de valor (posicion mantenida en la antigua NIC-22).

2. No amortizar el fondo de comercio pero si aplicar el test de deterioro con caracter anual o
con mayor frecuencia si ocurren eventos o cambios en las circunstancias que indican que
su valor se ha deteriorado.

3. Permitir a las empresas escoger entre las propuestas 1 y 2.

Una parte de los comentaristas del borrador en el que se ha basado la NIIF-3 han defendido la
primera propuesta con los siguientes argumentos (BC 139):

a) El fondo de comercio adquirido es un activo que se consume y es reemplazado, en su caso,
por el fondo de comercio generado internamente. La amortizacion permitiria reconocer la
pérdida de valor del fondo de comercio adquirido sin el reconocimiento del fondo de comer-
cio interno de acuerdo con la prohibicion de la NIC-38.

5 Como sefiala la NIC-36, el importe recuperable de un activo o de una unidad generadora de efectivo es el mayor entre su
valor razonable menos los costes de venta y su valor de uso.
Siendo e/ valor razonable menos los costes de venta el importe que se puede obtener por la venta de un activo o unidad
generadora de efectivo en una transaccion realizada en condiciones de independencia mutua entre partes interesadas y
debidamente informadas, menos los costes de enajenacion o disposicion por otra via. Y el valor de uso, el valor actual de
los flujos futuros de efectivo estimados que se espera obtener de un activo o unidad generadora de efectivo.
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b) Conceptualmente, la amortizacion es un método para la distribucion del coste del fondo
de comercio adquirido entre los periodos en los que el mismo se consume y consistente
con el tratamiento dado a otros activos intangibles o tangibles fijos cuya vida util no es
indefinida.

¢) La vida util del fondo de comercio no se puede estimar con un nivel satisfactorio de fiabi-
lidad. Sin embargo, la amortizacion sistematica durante un periodo determinado, aunque
arbitrario, proporciona un valor de coste prudente y operativo y es la tinica solucién al pro-
blema de cuantificar las pérdidas de valor del fondo de comercio.

No obstante, en relacion con el apartado a), el Consejo ha considerado que dadas las dificul-
tades para predecir la vida util del fondo de comercio, la carga por amortizacion se fijaria de una
manera arbitraria lo cual resta utilidad a la informacion que se ofrece a los usuarios de los estados
financieros. Asimismo, duda acerca de que la amortizacion refleje el consumo del fondo de comercio
adquirido mientras que es reemplazado por el fondo de comercio generado internamente y este ulti-
mo no es reconocido (BC 140).

Respecto al apartado b), el Consejo concluye con que la vida util del fondo de comercio no
se puede estimar de la misma forma que la de los activos fijos tangibles relacionada directamente,
entre otros factores, con su duracion fisica (BC 141).

Por tanto, el Consejo se reafirma en que el test de deterioro realizado segun lo establecido en
la NIC-36, con caracter anual o con mayor frecuencia si eventos o cambios en las circunstancias
proporcionan indicios de que el fondo de comercio ha perdido valor, proporciona una informacion
mas util a los usuarios de los estados financieros que la amortizacion (BC 142).

Sin embargo, no todos los miembros del Consejo estuvieron de acuerdo con la supresion de
la amortizacién (DO8 a DO16). Mientras que WHITTINGTON reconocié que ningun método logra el
objetivo de medir el consumo del fondo de comercio adecuadamente, y esa dificultad surge de la
propia naturaleza del fondo de comercio. El mismo y YAMADA se pronunciaron a favor de un pro-
cedimiento mixto, amortizacion y deterioro. Consideraron que la carga por amortizacion se fija de
forma arbitraria, pero que es un método muy extendido, simple, transparente y facil de compren-
der en la practica. Argumentan, ademas, que la supresion de la amortizacion a favor del deterioro
es una propuesta inconsistente con el no reconocimiento del fondo de comercio generado interna-
mente °.

Por su parte, YAMADA considera que la prueba del deterioro no es transparente ni representa
un método fiable para el registro contable de las pérdidas de valor del fondo de comercio adquirido,
siendo extremadamente complejos y costosos los requerimientos propuestos en la NIC-36.

© El registro de las pérdidas de valor del fondo de comercio no es un tema pacifico en la doctrina contable, aparte de las opi-
niones disidentes de los miembros del Consejo del IASB, pueden verse otras que tampoco estan de acuerdo con la supresion
de la amortizacion como son las expresadas por Cea (2002), MAINES y 0TROs (2004).
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La tercera propuesta que dejaba libertad a las empresas para amortizar el fondo de comercio
o registrar pérdidas por deterioro en su valor, se descartd porque impedia la comparacion de la infor-
macion financiera (BC 138).

Una sintesis de la valoracion del fondo de comercio con posterioridad a su reconocimiento
inicial se recoge en el cuadro 3.

Cuadro 3. Valoracion del fondo de comercio con posterioridad a su reconocimiento
inicial.

e No se amortiza.

e Se somete a la prueba de deterioro como minimo con caracter anual, considerando que existe dete-
rioro si el importe en libros de la UGE a la que pertenece el fondo de comercio excede a su valor
recuperable.

e Las pérdidas por deterioro no revierten en ejercicios futuros, dado que el incremento en el valor recu-
perable del fondo de comercio es probable que corresponda a un aumento en el valor del fondo de
comercio generado internamente.

6. INFORMACION SOBRE EL FONDO DE COMERCIO A REVELAR EN LOS ESTADOS
FINANCIEROS

La NIIF-3 (p. 66-77) requiere una informacion a revelar en la memoria sobre el fondo de
comercio bastante extensa. A la requerida en la propia norma afiade por remision la que demanda la
NIC-36 sobre el importe recuperable y el deterioro del fondo de comercio. De este modo, indica:

e [a entidad adquirente revelara la informacion que permita a los usuarios de sus estados
financieros evaluar la naturaleza y efectos financieros de las combinaciones de negocios
que haya efectuado durante el ejercicio, y después de la fecha del balance pero antes de que
los estados financieros hayan sido formulados.

Para dar cumplimiento al requerimiento anterior, en relacion con el fondo de comercio, la
adquirente ha de revelar informacion sobre el importe del fondo de comercio negativo y la cuenta de
resultados en la que se haya reconocido la ganancia, asi como una descripcion de los factores que
hayan contribuido al coste que ha tenido como consecuencia el reconocimiento de un fondo de comer-
cio —descripcion de cada uno de los activos intangibles que no han sido reconocidos por separado
del fondo de comercio, junto con una explicacion de por qué el valor razonable de los activos intan-
gibles no ha podido ser medido de forma fiable— o, en su caso, una descripcion de la naturaleza del
fondo de comercio negativo reconocido como ganancia.
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e Por otra parte, la entidad adquirente revelara la informacion que permita a los usuarios de
sus estados financieros evaluar los cambios en el importe en libros del fondo de comercio
durante el ejercicio.

Para cumplir este objetivo, la entidad revelara la conciliacion del importe en libros del fondo de
comercio entre el principio y el final del ejercicio, mostrando por separado la siguiente informacion:

a) El importe bruto del mismo y las pérdidas por deterioro de valor acumuladas al principio
del ejercicio.

b) El fondo de comercio adicional reconocido durante el periodo, con excepcion del fondo de
comercio que se haya incluido en un grupo enajenable de elementos que, en el momento de
la adquisicion, cumpla los criterios para ser clasificado como mantenido para la venta, de
acuerdo con lo indicado en la NIIF-5.

¢) Los ajustes que se hayan efectuado durante el ejercicio como consecuencia del reconoci-
miento posterior de activos por impuestos diferidos.

d) El fondo de comercio incluido en un grupo enajenable de elementos que se haya clasifica-
do como mantenido para la venta, de acuerdo con la NIIF-5, asi como el dado de baja duran-
te el periodo sin que hubiera sido incluido previamente en ninglin grupo enajenable de
elementos clasificado como mantenido para la venta.

e) Las pérdidas por deterioro de valor reconocidas durante el ejercicio de acuerdo con la
NIC-36.

/) Las diferencias netas de cambio surgidas durante el periodo, de acuerdo con lo indicado en
la NIC-21 Efectos de las variaciones en los tipos de cambio de la moneda extranjera.

g) Otros cambios del importe en libros durante el ejercicio.

h) El importe bruto del fondo de comercio y pérdidas por deterioro de su valor acumuladas al
cierre del ejercicio.

e La entidad revelara, ademas, informacion sobre el importe recuperable y sobre el deterioro
del valor del fondo de comercio requerida por la NIC-36. En sintesis mostrard la siguiente
informacion (NIC-36, p. 126 a 137):

— El importe de las pérdidas por deterioro reconocidas en el ejercicio asi como la partida
en la que tales pérdidas se han incluido.

— Informacion sobre los eventos y circunstancias que han llevado al reconocimiento de las
pérdidas por deterioro.

— Si la pérdida por deterioro es de cuantia significativa, ademas de los requerimientos de
los dos apartados anteriores, la entidad revelara: 1) una descripcion de la UGE que con-
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tiene el fondo de comercio. 2) Descripcion de los criterios utilizados para determinar el
valor recuperable cuando se ha determinado por diferencia entre el valor razonable y los
costes de venta. 3) Si el valor recuperable se ha considerado igual al valor en uso, infor-
macion sobre las tasas de descuento utilizadas en las estimaciones actuales y, en su caso,
en las efectuadas anteriormente del valor en uso.

— Si el fondo de comercio no se ha distribuido a ninguna UGE, el importe no distribuido
asi como una explicacion de las razones por las que no se distribuyo.

— Por ultimo, una descripcion de las estimaciones utilizadas para medir el importe recupe-
rable de las UGE que contienen el fondo de comercio.

Resumimos en el cuadro 4 los aspectos del fondo de comercio sobre los cuales la entidad
adquirente ha de informar en la memoria.

Cuadro 4. Informacion a revelar en la memoria sobre el fondo de comercio.

» El importe del fondo de comercio negativo y la cuenta de resultados en la que se haya reconocido la
ganancia.

* Descripcion de los factores que hayan contribuido al reconocimiento del fondo de comercio y
descripciodn, en su caso, de la naturaleza del fondo de comercio negativo.

» Informacion sobre los cambios del importe en libros del fondo de comercio.

» Informacion requerida por la NIC-36 sobre el importe recuperable y sobre el deterioro de valor.

7. CONCLUSIONES

El cambio mas significativo que ha introducido la NIIF-3 en relacion con el fondo de comercio
es la eliminacién de la amortizacién y el establecimiento en su lugar del test de deterioro. Este es un
tema polémico para la doctrina contable y también lo fue en el contexto de la NIIF, pues como hemos
dejado expuesto no todos los miembros del Consejo del IASB estuvieron de acuerdo con la propues-
ta adoptada.

Es dificil encontrar argumentos en los que fundamentar el caracter no depreciable del fon-
do de comercio, dado que la propia NIIF-3 lo reconoce en el activo del balance y lo define como
el pago anticipado que realiza la entidad adquirente por los beneficios economicos a obtener en el
futuro de los activos del negocio adquirido que no hayan podido ser identificados individualmen-
te y reconocidos por separado. Por esa razén, su importe se deberia imputar de manera sistemati-
ca contra los resultados de ejercicios futuros y recuperar de forma liquida aquello que se pagd por
anticipado.
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Por otra parte, si no se admite la amortizacion sistematica, realmente se estaria incorporando
al activo el fondo de comercio generado internamente, el cual, por congruencia se deberia reflejar en
el balance, y esto es algo que prohibe la NIC-38.

Incluso asumiendo el riesgo de determinar una vida util para el fondo de comercio de forma
arbitraria, creemos mas prudente la amortizacion sistematica que la prueba del deterioro dado el
entorno de incertidumbre que rodea dicha prueba.

Asi, el control de los beneficios generados por el fondo de comercio adquirido es un problema
complicado de resolver y la cuestion que se plantea es el grado de fiabilidad de la informacién con-
table cuando se reconocen pérdidas por deterioro para cuya valoracion es necesario realizar estima-
ciones en el calculo del valor recuperable de las UGE a las que se ha distribuido el fondo de
comercio.

No obstante, la valoracion del fondo de comercio por su coste menos las pérdidas por deterio-
1o esta en consonancia con la normativa estadounidense, permitiendo de esta forma alcanzar un mayor
grado de comparabilidad de la informacion contable en el escenario actual de globalizacion de los
mercados donde se desenvuelven muchas combinaciones de negocios. Lo cual evita al mismo tiem-
po un tratamiento de desventaja competitiva para las empresas europeas respecto a las americanas
debido a la distinta imagen informativa que aquellas ofrecerian derivada del registro de la amorti-
zacion del fondo de comercio en sus cuentas de resultados.

En definitiva, en aras de la relevancia, pero pretendiendo un mayor grado de fiabilidad de la
informacion contable, en nuestra opinion resultaria mas apropiada una solucion mixta: amortizacion
del fondo de comercio e informacion sobre su deterioro a revelar en la memoria de acuerdo con los
requerimientos de la NIIF-3.
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CASO PRACTICO NUM. 1

CONTABILIDAD FINANCIERA

ENUNCIADO

El balance de comprobacion que presenta la sociedad «FACUSA» al 30 de diciembre de 2003,
es el siguiente en miles de euros:

Saldo Deudores Importe Saldo Acreedores Importe

Compras de mercaderias (60.000 u.) 24.000 | Provision grandes reparaciones 3.000
Construcciones 30.000 | Reservas 5.000
Clientes 10.000 | Provision insolvencias trafico aplicada 300
Primas de seguros 250 | Devolucion de compras (1.000 u.) 400
Inversiones financieras permanentes en Ventas de mercaderias (50.000 u.) 32.000
capital 100 | Hacienda Publica acreedora 500
Publicidad y propaganda 600 | Subvenciones oficiales a la explotacion 2.000
Pérdidas de créditos comerciales incobra- Proveedores 3.000
bles 100 | Amortizacion acumulada inmovilizado
Elementos de transporte 2.100 | material 1.730
Sueldos y salarios 5.000 | Deudas a largo plazo 3.000
Seguridad Social a cargo empresa 1.900 | Deudas a corto plazo 1.000
Mercaderias (1.000 u.) 300 | Capital social 25.000
Tesoreria 8.400 | Ingresos participaciones en capital 40
Equipos informaticos 500 | Prima emision de acciones 5.000
Gastos anticipados 800 | Ingresos por comisiones 4.000
Gastos financieros. Intereses de deudas 220 | Reserva legal 1.000
Gastos de constitucion 400
Gastos de [+D del ejercicio 2.000
Inversiones financieras temporales en ca-
pital 300

TOTAL 86.970 TOTAL 86.970

Antes del cierre del ejercicio el 31 de diciembre de 2003 se debe tener en cuenta la siguiente
informacion:

a) El 1 de septiembre de 2003, la empresa abono un contrato bianual para una campafia publi-
citaria.

b) El 1 de marzo de 2004, corresponde a la empresa pagar los intereses trimestrales y el primer
plazo de amortizacion de la deuda.

¢) La empresa estima que el 50% de los gastos de Investigacion y Desarrollo del ejercicio
cumplen los requisitos legales para poder ser activados.
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d) En este ejercicio se cumplen cinco afos desde la constitucion de la sociedad.
e) Las existencias finales de mercaderias se valoran por el método LIFO.

f) Laempresa adquiri6 en el momento de su constitucion 10.000 acciones de la Sociedad Ano-
nima « COMPLUSA» de valor nominal 10 euros. Al cierre esta pendiente de contabilizacion
el reconocimiento de un dividendo a cuenta de 1 euro por accion.

g) La empresa amortiza su inmovilizado material por importe de 1.200.000 euros.

h) Adquiere un nuevo equipo informatico por importe de 700.000 euros entregando como par-
te del pago el equipo antiguo que se tasa en 250.000 euros (la amortizacion acumulada ascien-
de a 400.000 €), y 100.000 euros al contado, por el resto firma una letra a 18 meses.

i) Corresponde imputar a este ejercicio los gastos por servicios de profesionales independien-
tes que se abonaron en el ejercicio anterior.

j) Laempresa adquiri6, el 1 de julio de 2003, unos elementos de transporte abonando el segu-
ro anual que ascendid a 40.000 euros.

k) Se estima una insolvencias globales del 2% del saldo de clientes.
1) Se abona 1.000.000 de euros por el comienzo de las obras previstas.

m) El Impuesto de Sociedades se cifra en 1.000.000 de euros.

La Sociedad «COMPLUSA» presenta a 31 de diciembre de 2003, entre otras, las siguientes
cuentas que forman parte de su balance de situacion, en miles de euros:

Activo Importe Pasivo Importe

Gastos de constitucion 3.000 | Amortizacion acumulada del inmovilizado

Fondo de comercio 10.000 | material 8.000

Magquinaria 40.000 | Amortizacion acumulada del inmovilizado

Terrenos 60.000 | inmaterial 8.000

Productos terminados 1.000 | Proveedores 2.000

Clientes 10.000 | Hacienda Publica, acreedor por conceptos

Bancos, c/c a la vista fiscales 1.000
Pérdidas y ganancias 20.000

Datos para completar las cuentas que forman parte del balance de situacion:

1. La sociedad se constituyd emitiendo 2.000.000 de acciones de la serie A de 10 euros de
valor nominal. Posteriormente emitié acciones de la serie B al mismo valor nominal al 200%
para recibir una aportaciéon no dinerada consistente en el terreno que luce en cuentas.

2. Lareserva legal cubre el 5% del capital social.
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3.

Ha financiado su maquinaria en un 50% con una subvencion oficial de capital no reintegra-
ble.

. El 1 de octubre de 2003, adquirié valores de renta fija con las siguientes caracteristicas:

valor nominal de los titulos 20 euros, nimero de titulos 10.000, rentabilidad 4% anual
pagadero el 1 de abril de cada afio. El importe satisfecho por titulo fue de 20 euros y los
gastos totales de la operacion fueron de 1.000 euros. Al cierre del ejercicio los titulos coti-
zan a 21 euros, la cotizacion media del trimestre fue de 19 euros.

. Adquiri6 segun acuerdo de Junta General 100.000 acciones propias al 200% y desea man-

tenerlas en cartera en el ejercicio proximo.

. La empresa ha reconocido un dividendo a cuenta del 10% del valor nominal de sus acciones

en circulacion. La cifra de la cuenta de Reservas Voluntarias coincide con la cuantia de
reservas de libre disposicion que establece el TRLSA necesaria para poder distribuir bene-
ficios.

. La deuda con proveedores es en dolares y recoge parte de la compra de materias primas

consumidas en el ejercicio al cambio de 1 €/1,25 $, a 31 de diciembre la cotizacion es de
1 euro/1,20 $.

. El 1 de octubre de 2003, se le concedio un préstamo de 1.000.000 de euros a devolver en

cinco afios al tipo i = 8%, amortizandose con anualidades constantes en las fechas 1 de
octubre de 2004 y siguientes.

ALGUNAS OPERACIONES REALIZADAS POR AMBAS SOCIEDADES EN EL EJERCI-
CIO 2004

-198 -

IL.

I1I.

Iv.

«COMPLUSAY abona del dividendo activo a cuenta (retencion 15%).

La Junta General de «<COMPLUSA» acuerda: repartir el resultado cumpliendo todas las
estipulaciones legales, dotar una Reserva estatutaria por un saldo igual al que tiene la
Reserva legal, reconocer un dividendo complementario del 5% del valor nominal de las
acciones en circulacion y, con el resultado no repartido, incrementar la Reserva voluntaria.
También acuerda efectuar una ampliacion de capital totalmente liberada de una accioén
nueva por cinco antiguas, con cargo a Reservas de libre disposicion, que posteriormente
se realiza.

«FACULSA» acude a la ampliacion de capital de «<COMPLUSA» y posteriormente ven-
de la mitad de los titulos que posee al 250%.

«COMPLUSA» vende 20.000 unidades de productos terminados a «kFACUSA», al precio
de 410 euros/unidad. Posteriormente le concede un descuento por volumen de pedido de
56 euros/unidad.
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V. El 1 de febrero «COMPLUSA» vende los titulos de renta fija que posee al contado a
«FACUSAY, al precio de 21 euros por titulo, los gastos de la operacién abonados por
«FACUSA» ascienden a 1.000 euros.

TRABAJO A REALIZAR POR EL OPOSITOR:
1. Asientos correspondientes a las operaciones pendientes a la regularizacion contable y al
cierre de la contabilidad.
2. Elaboracion del balance de situacion conforme al modelo del Plan General de Contabilidad.

3. Debera completar las cuentas que faltan, justificando sus cuantias, sabiendo que el saldo de
Bancos se obtiene por diferencia.

4. En relacion con el apartado 8, se pide elaborar el cuadro de amortizacion, justificando la
deuda pendiente a 1 de octubre de 2005, una vez abonada la segunda anualidad.

5. Anotaciones contables correspondientes a las operaciones realizadas en el ejercicio 2004
por ambas sociedades.

SOLUCION Caso prictico niim. 1

1. Asientos correspondientes a las operaciones pendientes a la regularizacion contable y al
cierre de la contabilidad.

500.000 Gastos a distribuir en varios
ejercicios (27)
(600.000 x 20/24)

a Publicidad, propaganda y re-
laciones publicas (627) 500.000

El tipo de interés de la deuda se obtiene a partir de los 220.000 de intereses que hay reflejadas
como gasto en el balance y que deben corresponder a 9 meses, suponiendo que la deuda se obtuvo
el 1 de marzo del afio 2003, y teniendo en cuenta que el pago de los intereses es de caracter trimes-
tral:

220.000 = 4.000.000 x i x 9/12

1= 0,0733
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24.444 Intereses de deudas (66)
(4.000.000 x 0,0733 x 1/12)
a Intereses a corto plazo de deu-
das (527) 24.444

1.000.000 Gastos de investigacion y de-
sarrollo (2100)
a Trabajos realizados para el
inmovilizado inmaterial (731) 1.000.000

400.000 Amortizacion de gastos de es-
tablecimiento (680)
a Gastos de constitucion (200) 400.000

Valoracion existencias finales de mercaderias: LIFO

Existencias iniciales: 1.000 x 300 300.000
Compras netas: 59.000 x 400 23.600.000
Total: 60.000 x 2 precios 23.900.000
Coste de ventas: 50.000 x 400 20.000.000
Existencias finales: 9.000 x 400 + 1.000 x 300 3.900.000
Total: 60.000 x 2 precios 23.900.000
3.900.000 Mercaderias (300)
a Variacion de existencias de
mercaderias (610) 3.900.000
X
300.000 Variacion de existencias de
mercaderias (610)
a Mercaderias (300) 300.000
f

10.000 Dividendo a cobrar (545)
(10.000 x 1)
a Ingresos de participaciones en
capital (760) 10.000
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1.200.000 Amortizacion del inmovilizado
material (682)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282) 1.200.000

h
Valor neto contable del entregado (500.000 — 400.000) ......... 100.000
Diferencia a pagar en metalico (700.000 — 250.000) ............. 450.000
Total 550.000
Limite: valor de mercado del adquirido .............ccceueneeee. 700.000

400.000 Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282)

550.000 Equipos para proceso de in-
formacion (227)
a Equipos para proceso de infor-

macion (227) 500.000
Tesoreria (57) 100.000
Efectos a pagar a largo plazo
(174) (450.000 — 100.000) 350.000
i
800.000 Servicios de profesionales inde-
pendientes (623)
a Gastos anticipados (480) 800.000
j
20.000 Gastos anticipados (480)
Primas de seguros (625) 20.000
200.000 Dotacion a la provision para

insolvencias de trafico (694)
a Provision para insolvencias
de trafico (490) 200.000

1.000.000 Provision para grandes repa-
raciones (143)
a Tesoreria (57) 1.000.000
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1.000.000

Regularizacién

37.174.444

300.000

400.000

32.000.000
2.000.000
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Impuesto sobre beneficios (630)

a Hacienda Publica, acreedor

por el impuesto sobre socie-

dades (4752) 1.000.000
X
Pérdidas y ganancias (129)
a
Compras de mercaderias (600) 24.000.000
Primas de seguros (625) 230.000
Publicidad, propaganda y rela-
ciones publicas (627) 100.000
Pérdidas de créditos comercia-
les incobrables (650) 100.000
Sueldos y salarios (640) 5.000.000
Seguridad social a cargo de
la empresa (642) 1.900.000
Intereses de deudas (66) 244.444
Gastos de investigacion y de-
sarrollo del ejercicio (620) 2.000.000
Amortizacion de gastos de es-
blecimiento (680) 400.000
Amortizacion del inmovilizado
material (682) 1.200.000
Servicios de profesionales in-
pendientes (623) 800.000
Dotacion a la provision para
insolvencias de trafico (694) 200.000
Impuesto sobre beneficios (630) 1.000.000
X

Provision para insolvencias
de trdfico aplicada (794)

Devoluciones de compras y
operaciones similares (608)

Ventas de mercaderias (700)

Subvenciones oficiales a la ex-
plotacion (740)
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50.000 Ingresos de participaciones en
capital (760)

4.000.000 Ingresos por comisiones (754)

1.000.000 Trabajos realizados para el in-

movilizado inmaterial (731)
3.600.000 Variacion de existencias de

mercaderias (610)
a Pérdidas y ganancias (129)  43.350.000

X
Asiento de cierre
2.000.000 Provision para grandes repa-
raciones (143)
5.000.000 Reservas (11)
1.500.000 Hacienda Publica acreedora
(475)
3.000.000 Proveedores (400)
2.530.000 Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282)
3.000.000 Deudas a largo plazo (171)
1.000.000 Deudas a corto plazo (521)
25.000.000 Capital social (100)
5.000.000 Prima de emision de acciones
(110)
1.000.000 Reserva legal (112)
24.444 Intereses a corto plazo de deu-
das (527)
350.000 Efectos a pagar a largo plazo
(174)
200.000 Provision para insolvencias
de trafico (490)
6.175.556 Pérdidas y ganancias (129)
a Construcciones (221) 30.000.000
Clientes (430) 10.000.000
Inversiones financieras per-
manentes en capital (250) 100.000

Elementos de transporte (228)  2.100.000
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55.780.000

Mercaderias (300) 3.900.000

Tesoreria (57) 7.300.000

Equipos informaticos (227) 550.000

Gastos anticipados (480) 20.000

Inversiones financieras tem-

porales en capital (540) 300.000

Gastos a distribuir en varios

ejercicios (27) 500.000

Gastos de investigacion y de-

sarrollo (2100) 1.000.000

Dividendo a cobrar (545) 10.000
55.780.000

2. Elaboracion del balance de situacion conforme al modelo del Plan General de Contabili-

dad.

Activo

INMOVILIZADO

Construcciones

Elementos de transporte

Equipos informaticos

Gastos I+D

AAIM

Inversiones financieras permanentes en
capital

GASTOS A DISTRIBUIR EN VA-
RIOS EJERCICIOS

ACTIVO CIRCULANTE
Mercaderias

Clientes

Provision para insolvencias de trafico
Inversiones financieras temporales
Dividendo a cobrar

Tesoreria

Gastos anticipados

TOTAL

-204 -

Importe

31.220.000
30.000.000
2.100.000
550.000
1.000.000
—2.530.000

100.000

500.000

21.330.000
3.900.000
10.000.000
—200.000
300.000
10.000
7.300.000
20.000

53.050.000

Pasivo

FONDOS PROPIOS

Capital social

Prima de emision de acciones

Reserva legal

Reservas

Pérdidas y ganancias
PROVISIONES PARA RIESGOS Y
GASTOS

Provision grandes reparaciones
ACREEDORES A LARGO PLAZO
Deudas a largo plazo

Efectos a pagar a largo plazo
ACREEDORES A CORTO PLAZO
Proveedores

Deudas a corto plazo

Hacienda Publica acreedora

Intereses a corto plazo de deudas

TOTAL

Importe

42.175.556
25.000.000
5.000.000
1.000.000
5.000.000
6.175.556

2.000.000
2.000.000

3.350.000
3.000.000
350.000

5.524.444
3.000.000
1.000.000
1.500.000

24.444

53.050.000
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3. Completar las cuentas que faltan, justificando sus cuantias, sabiendo que el saldo de Bancos

se obtiene por diferencia.

Activo

Gastos de constitucion

Fondo de comercio

Magquinaria

Terrenos

Productos terminados

Clientes

Valores de renta fija

Intereses a corto plazo de valores
de renta fija

Acciones propias en situaciones es-
peciales

Dividendo activo a cuenta

Bancos, c/c a la vista

TOTAL

Importe

3.000.000
10.000.000
40.000.000
60.000.000

1.000.000
10.000.000

197.000

6.000
2.000.000

4.900.000
19.330.000

150.433.000

Pasivo

Amortizacion acumulada del inmovi-
lizado material

Amortizacion acumulada del inmo-
vilizado inmaterial

Proveedores

Hacienda Publica, acreedor por con-
ceptos fiscales

Pérdidas y ganancias

Capital social

Prima de emision de acciones
Reserva legal

Subvenciones oficiales de capital
Provision depreciacion valores de
renta fija

Reserva por acciones propias
Dividendo a pagar

Reservas voluntarias

Deudas a corto plazo con entida-
des de crédito

Deudas a largo plazo con entida-
des de crédito

Intereses a corto plazo de deudas
con entidades de crédito

TOTAL

Datos para completar las cuentas que forman parte del balance de situacion:

Punto 1.

Capital social inicial (2.000.000 X 10) ....ccvevvreierereiereeennenne.

Capital social ampliacion (3.000.000 x 10) ......cceeeerereeennee.

Total

Importe

8.000.000

8.000.000
2.000.000

1.000.000
20.000.000
50.000.000
30.000.000

2.500.000
16.000.000

13.000
2.000.000
4.900.000
5.000.000

170.456
829.544

20.000
150.433.000

20.000.000
30.000.000

50.000.000

Ademas, la serie B al haberse emitido al 200% tendra una prima de emision de acciones de

30.000.000 de u.m.

Punto 2.

El importe de la Reserva legal sera: 50.000.000 x 5% = 2.500.000

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, niim. 283

-205 -



| CUERPO SUPERIOR DE INTERVENCION Y CONTABILIDAD DE LA ADMON. DE LA SS Luis Alberto Gracia Gallego y Javier Romano Aparicio

Punto 3.

La maquinaria tiene un precio de adquisicion de 40.000.000 y una amortizacién acumulada
de 8.000.000, por lo que el importe inicial de la subvencion fue de 20.000.000, de los que se
habrén traspasado a resultados 4.000.000, por lo que el saldo que figurara en el balance seréd de
16.000.000.

Punto 4.

Los asientos que ha realizado han sido los siguientes:

1 de octubre:

4.000 Intereses a corto plazo de valo-
res de renta fija (546)
(10.000 x 20 x 4% x 6/12)

197.000 Valores de renta fija (251)

a Bancos, ¢/c ala vista (572) 201.000
(200.000 + 1.000)
X
31 de diciembre:
2.000 Intereses a corto plazo de valo-
res de renta fija (546)
a Ingresos de valores de renta
fija (761) 2.000
X
Coste mas intereses (197.000 + 4.000 + 2.000) ......cc.eceveevens 203.000
Valor de mercado (10.000 X 19) ....ccceeveeuereeveeeieeeeeeieeeenns 190.000
Depreciacion ........ccccceecereerienienieeiee e 13.000

13.000 Dotacion a la provision para
valores negociables a largo
plazo (696)
a Provision por depreciacion de
valores negociables a largo
plazo (297) 13.000
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Punto 5.

La adquisicion de acciones propias para mantenerlas en autocartera se traduce en la aparicion
en el balance de las cuentas Acciones propias en situaciones especiales (198) y Reserva para accio-
nes propias (115) por un importe de: 100.000 x 10 x 200% = 2.000.000.

Punto 6.

El capital social en circulacion es de: 50.000.000 — 1.000.000 = 49.000.000 por lo que el
importe del dividendo sera de: 49.000.000 x 10% = 4.900.000.

Teniendo en cuenta que el enunciado senala que dicho dividendo se ha reconocido, entende-
mos a efectos de solucion que no se ha pagado, por lo que en el balance de situacion estaran las cuen-

tas Dividendo activo a pagar (525) y Dividendo activo a cuenta (557).

Las cuentas que estan afectadas por el articulo 194 del TRLSA son las siguientes:

Gastos de CONSHEUCION ......c..ooovveeeiieiieiiieeeeee e 3.000.000
Fondo de COMEICIO .......oeeeviiiceieecieeeeeeeeee e 10.000.000
AATL e —8.000.000
Total 5.000.000

Por tanto, el importe de la cuenta Reservas voluntarias (117) sera de 5.000.000.
Punto 7.

La cuenta de Proveedores (400) al final del ejercicio estara ajustada al tipo de cambio de cie-
rre, por lo que su importe es:

2.000.000 € % 1,2 8/€ cooiiieiiiiiciccee e 2.400.000 $

El importe inicial de la cuenta Proveedores (400) teniendo en cuenta el tipo de cambio inicial
debid ser de:

2.400.000 8 X TE€/1,258 oo 1.920.000 €

A la vista de las cifras anteriores se puede deducir que el 31 de diciembre se ha producido un
ajuste negativo que se ha llevado a resultados.

Punto 8.

Las cuentas que figuraran en el balance al mes de diciembre son:
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Deudas a corto plazo con entidades de crédito (520) ....... 170.456
Deudas a largo plazo con entidades de crédito (170) ....... 829.544

Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito
(526) (80.000 X 3/12) cuveeueenrieeieieeniesieeeeeieeneeseeenaeseeneeeneeeeas 20.000

4. En relacion con el apartado 8, se pide elaborar el cuadro de amortizacion, justificando la
deuda pendiente a 1 de octubre de 2005, una vez abonada la segunda anualidad.

Afio Capital vivo Intereses Amortizacion = Suma amort. Pago
1 1.000.000 80.000 170.456 170.456 250.456
2 829.544 66.363 184.093 354.549 250.456
3 645.451 51.636 198.820 553.370 250.456
4 446.630 35.730 214.726 768.096 250.456
5 231.904 18.552 231.904 1.000.000 250.456

La deuda pendiente, una vez abonada la segunda anualidad, es de 645.451 euros.

5. Anotaciones contables correspondientes a las operaciones realizadas en el ejercicio 2004
por ambas sociedades.

«COMPLUSA»
I
Por el pago del dividendo a cuenta:
4.900.000 Dividendo activo a pagar (525)
a Tesoreria (57) 4.165.000
(4.900.000 x 85%)
Hacienda Publica, acreedor por
retenciones practicadas (4751)  735.000
(4.900.000 x 15%)
11

Por el reparto del resultado:

20.000.000 Pérdidas y ganancias (129)

a Reserva legal (112) 2.000.000
Reservas estatutarias (116) 4.500.000
Dividendo activo a cuenta

(557) 4.900.000
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Dividendo activo a pagar (525) 2.450.000
(49.000.000 x 5%)

Reservas voluntarias (117) 6.150.000

2.450.000 Dividendo activo a pagar (525)
a Tesoreria (57) 2.082.500
Hacienda Publica, acreedor
por retenciones practicadas

(4751) 367.500
1
10.000.000 Acciones emitidas (—)
(1.000.000 x 10)
a Capital social (100) 10.000.000
X
10.000.000 Prima de emision de acciones
(110) o
Reservas voluntarias (117)
a Acciones emitidas () 10.000.000
v

8.200.000 Clientes (430)
(20.000 x 410)
a Ventas de productos termina-

dos (701) 8.200.000
X
1.120.000 Rappels sobre ventas (709)
a Clientes (430) 1.120.000
A%
210.000 Bancos, c/c a la vista (572)
(10.000 x 21)
13.000 Provision por depreciacion
de valores negociables a corto
plazo (597)
a Valores de renta fija (251) 197.000
Intereses a corto plazo de va-
lores de renta fija (546) 6.000
Ingresos de valores de renta
fija (761) 667
(10.000 x 20 x 4% x 1/12)
Beneficios en valores negocia-
bles (766) 19.333
X
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«FACUSA»

8.500 Tesoreria (57)

1.500 Hacienda Publica, retenciones
y pagos a cuenta (473)
a Ingresos de participaciones en
capital (760) 10.000

II

4.250 Tesoreria (57)

750 Hacienda Publica, retenciones
y pagos a cuenta (473)
a Ingresos de participaciones en
capital (760) 5.000
(10.000 x 10 x 5%)

I

Dado que la ampliacion de capital es liberada suscribe 100.000 x 1/5 = 2.000 acciones con
coste cero por lo que no procede asiento contable.

v
Por la venta de 6.000 acciones (la mitad de las que posee):

180.000 Tesoreria (57)
(6.000 x 10 x 250%)
a Inversiones financieras tempo-

rales en capital (540) 50.000
Beneficios en valores negocia-
bles (766) 130.000

A%

8.200.000 Compras de mercaderias (600)
a Proveedores (400) 8.200.000
VI
215.333 Valores de renta fija (251)
6.667 Intereses a corto plazo de valo-
res de renta fija (546)
(10.000 x 20 x 4% x 10/12)

a Tesoreria (57) 222.000
(10.000 x 21 + 1.000)

X
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CASO PRACTICO NUM. 2

CONSOLIDACION

ENUNCIADO

El grupo de sociedades «XX» estd formado al comienzo del ejercicio 2008 por la sociedad
dominante «X» y las sociedades dependientes «Y», «Z» y «W», con la siguiente estructura de parti-
cipaciones en el capital (en miles de euros):

Sociedad Sociedad Participacion en Fecha de Coste de la

inversora participada capital inversion inversion
«X» «Y» 80% 31-12-2001 9.000
«X» «W» 100% 01-01-2003 6.500
«Y» «ZL» 60% 31-12-2005 10.000

A. Se conocen también los siguientes datos:

El 31 de diciembre de 2001 la valoracion de los elementos patrimoniales de la sociedad «Y»
es (en miles de euros):

Activo Valor contable Valor razonable
Inmovilizado financieros * 13.000 17.475
Existencias 4.350 4.350
Clientes 2.500 2.500
Otro activo 400 400
Total activo 20.550 24.725
Pasivo exigible Valor contable Valor razonable
Acreedores a largo plazo 12.500 12.500
Acreedores a corto plazo 4.000 4.000
Total pasivo exigible 16.500 16.500
DIFERENCIA 4.050 8.225
Capital 3.000
Reservas 1.050

* La diferencia entre valor razonable y valor contable corresponde a un terreno que sigue siendo propiedad de la sociedad
«Y» a 31 de diciembre de 2008.
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El 31 de diciembre de 2005 la valoracion contable de los elementos patrimoniales de la socie-
dad «Z» es igual a su valor razonable, presentando las siguientes partidas de fondos propios:

LG T D (millel:g:l::ros)
Capital 10.000
Reservas 3.200
Pérdidas y ganancias 1.400
Total 14.600

B. La sociedad «Y» ha vendido existencias a la sociedad «Z» en los ejercicios que se indican
(se aplica FIFO) (en miles de euros):

Ejercicio Importe venta Beneficio venta Existencias finales
2005 1.200 240 300
2006 2.400 600 2.600
2007 2.000 500 2.400
2008 1.800 -200 2.000

Al final del ejercicio 2008 solo estan pendientes de pago el 25% de las existencias adquiridas
en dicho ejercicio (450 miles de euros).

C. Otras operaciones realizadas entre sociedades del grupo antes del ejercicio 2008:

» Lasociedad «Y» ha prestado en el ejercicio 2006 a la sociedad «Z» servicios de contabili-
dad, nominas y otros también de caracter administrativo, por importe de 6.000 euros paga-
dos al contado, con un margen positivo del 20% sobre el coste.

» La sociedad «X» ha vendido al contado en el ejercicio 2007 a la sociedad «Y» un terreno
por importe de 1.700.000 euros, con un beneficio de 1.100.000 euros.

D. Ademas, en el ejercicio 2008 se han realizado, entre otras, las siguientes operaciones:

a) El 1 de enero, la sociedad «X» vende la totalidad de la participacion en el capital de «W»
por importe de 10.500.000 euros. Se sabe que:

» La sociedad «W» obtuvo en el ejercicio anterior (2007) un beneficio de 450.000 euros.

* La eliminacién inversion-fondos propios por la participacion en «W» para preparar las
cuentas consolidadas del ejercicio anterior (2007) fue la siguiente:
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3.000 Capital «W»
5.420 Reservas « Wy

1

a Participacion en « Wy

a Reservas en sociedades conso-

lidadas

b) El 31 de diciembre se realizaron las siguientes operaciones:

6.500

1.920

» Lasociedad «Z» vendi6 a la sociedad «W» existencias al contado por importe de 60.000 euros

con un 25% de beneficio.

» La sociedad «Y» vendié por 2.000.000 de euros a la sociedad «Z» el inmueble adquirido
(a la sociedad «X») en 20X6.

E. Los balances a 31 de diciembre de 2008 son los siguientes (en miles de euros):

Activo

Inmovilizado financiero

Participacion en sociedad «Y» (80%)

Participacion en sociedad «Z» (60%)

Existencias
Clientes
Otro activo
Total activo

Pasivo
Capital
Reservas
Pérdidas y ganancias
Acreedores a largo plazo
Acreedores a corto plazo

Total pasivo

Sociedad «X»
100
9.000

80

4.589
13.769
Sociedad «X»

1.000
8.097
172
3.000
1.500
13.769

Trabajo a realizar por el opositor:

Sociedad «Y»
25.900

10.000
7.200
3.100

450
46.650
Sociedad «Y»
3.000

25.690
1.460

12.500
4.000

46.650

BALANCES A 31 DE DICIEMBRE DE 2008

Sociedad «Z»
17.000

9.700
2.400
725
29.825
Sociedad «Z»

10.000
10.600
2.125
2.000
5.100
29.825

Sociedad «W»
16.000

7.435
3.200

674

11.309

Sociedad «W»

5.000
3.472

487

2.350
11.309

a) Con la informacion proporcionada, proponga los ajustes, en forma de asiento de libro diario,
para preparar el balance y la cuenta de pérdidas y ganancias consolidada del ejercicio 2008.

b) Elaborar el balance consolidado del ejercicio 2008.
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Notas:

 Si existe el fondo de comercio de consolidacion se amortizara en 20 afos. Si se produjera
una diferencia negativa de consolidacion (fondo de comercio negativo) no se imputara a
resultados hasta que se enajene la participacion en el capital.

* No se tendra en cuenta ningun efecto tributario.

HOJA DE TRABAJO DEL BALANCE CONSOLIDADO (cifras en miles de euros)

SOCIEDADES Bal Ajustes A
alance ctivo
ACTIVO Sociedad = Sociedad Sociedad .
agregado consolidado
«X» «Y» «D» WELTEEL:
Inmovilizado financiero 100 25.900 17.000
Participacion en sociedad
«Y» (80%) 9:000
Participacion en sociedad
«Z» (60%) 10.000
Existencias 80 7.200 9.700
Clientes 3.100 2.400
Otro activo 4.589 450 725
Total activo 13.769 46.650 29.825
SOCIEDADES Bal Ajustes Pasi
alance asivo
PASIVO Sociedad = Sociedad Sociedad .
agregado consolidado
«X» «Y» «D» stee LGNS
Capital 1.000 3.000 10.000
Reservas 8.097 25.690 10.600
Pérdidas y ganancias 172 1.460 2.125

Acreedores a largo plazo 3.000 12.500 2.000
Acreedores a corto plazo 1.500 4.000 5.100

Total pasivo 13.769 46.650 29.825
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SOLUCION Caso prictico niim. 2

El grupo «XX» tiene la siguiente estructura:

80% 60%
X > Y > Z
31-12-2001 31-12-2005
100%
e W
1-1-2003

La participacion en «W» se ha vendido el dia 1 de enero de 2008.

A. Anilisis de las diferencias de primera consolidacion.

a) Por la participacion de la sociedad «X» en la sociedad «Y»:

Coste de la participacion ...........c.cceeeveeeerreeeenreeeesreenenes 9.000
Valor teorico: 80% (3.000 + 1.050) ...eceuveeeereeeeereeeeeneeeeeeeenns 3.240
Diferencia de primera consolidacion ...............ccccoeveeneenne. 5.760

Esta diferencia se imputa de la siguiente forma:

e A Terrenos de la sociedad «Y»: 80% 4.175 = 3.340

* A Fondo de comercio de consolidacion: 2.420

El fondo de comercio de consolidacion se sanea en 20 afios en una cuantia anual de 121 anua-
les, iniciandose el proceso de amortizacion al inicio del afio 2002.

b) Por la participacion de la sociedad «Y» en la sociedad «Z»:

Coste de la participacion ...........c.cceeeveeeerreeeenreeeesreenenes 10.000
Valor teorico: 60% (10.000 +3.200 + 1.400) ....ccveeeereeeennnnns 8.760
Diferencia de primera consolidacion ...............ccccoeveeneenee. 1.240
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Esta diferencia al no ser a ninglin elemento patrimonial concreto sera catalogada como fondo de
comercio de consolidacion que se saneara en 20 aflos a partir del afio 2006 por una cuantia anual de 62.

B. Operaciones econémicas y sus eliminaciones.

Por las ventas de mercaderias de la sociedad «Y» a la sociedad «Z» durante varios ejercicios:

Aiios Ef(iét?ncias Elims G« Ventas a coste Existencias
iniciales (FIFO) finales
2005 0 1.200 900 300
2006 300 2.400 100 2.600
2007 2.600 2.200 2.200 2.400
2008 2.400 1.800 2.200 2.000

De las existencias vendidas en el afio actual (2008) por importe de 2.200 (precio coste y cri-
terio FIFO) corresponden:

e 400 a las existencias finales de 2006 con un beneficio incorporado de 100.

e 1.800 a las existencias finales de 2007 con un beneficio incorporado de 450.

De las no vendidas (2.000 de existencias finales del afio 2008):

e 200 son del ano 2007 con un beneficio sin realizar de 50.

e 1.800 son del afio 2008 con una pérdida sin realizar de 200.

Los ajustes, derivados del analisis de esta operacion:

BALANCE:
550 Reservas «Y»
a Pérdidas y ganancias «Y» 550
X
PERDIDAS Y GANANCIAS:
550 Saldo «Y»
a Variacion de existencias 550
X

-216 - REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 283



| CUERPO SUPERIOR DE INTERVENCION Y CONTABILIDAD DE LA ADMON. DE LA $S Luis Alberto Gracia Gallego y Javier Romano Aparicio

BALANCE:
50 Reservas «Y»
a Existencias 50
X
BALANCE:
200 Existencias
a Peérdidas y ganancias «Y» 200
X
PERDIDAS Y GANANCIAS:
200 Saldo «Y»
a Variacion de existencias 200
X
BALANCE :
450 Acreedores a corto plazo
a Clientes 450
X
PERDIDAS Y GANANCIAS:
1.800 Ventas de mercaderias
a Compras de mercaderias 1.800
X

C. Otras operaciones realizadas.

C1. Prestaciones de servicios.

En el afio 2006 se ha producido una prestacion de servicios de la sociedad «Y» a la sociedad
«Z» con un beneficio interno de 1.000. Al no tener mas informacion se deduce que son servicios no
activados, por lo que la realizacion del beneficio (a nivel de estados financieros consolidados) se
efectiia en el mismo ejercicio de la prestacion del servicio. No hay que realizar ajustes en el balance
ni en la cuenta de Pérdidas y Ganancias por ser una operacion del afio 2006.
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C2. Ventas de terrenos.

Venta de terrenos
X > Y
l 2007 l
600 B.° = 1.100 1.700

Los ajustes para eliminar esta operacion interna son los siguientes:

BALANCE:
1.100 Reservas «X»
a Terrenos (Inmovilizado no fi-
nanciero) 1.100
X
PERDIDAS Y GANANCIAS:

No se realiza ajuste alguno, ya que es una operacion del afio 2007.

Nota: parece ser que este terreno, en poder de «Y», es vendido a «Z» a 31 de diciembre de
2008, segtin el ultimo punto del enunciado. La duda puede existir si se estd mencionando otro terre-
no, ya que la venta primera de «X» a «Y» la sitiia en el afio 2006, y no en 2007; pero no hay otra
informacion.

D. Otras operaciones realizadas en 2008.

a. La sociedad «X» vende la participacion en el capital de la sociedad «W», esta venta se
entiende que se ha realizado a empresas fuera del grupo, ya que en la hoja de trabajo que se presen-
ta como anexo no esta la participacion en la sociedad « W».

La venta se realiza el 1 de enero de 2008 y por el asiento de eliminacion inversion fondos pro-
pios a 31 de diciembre de 2007, se sabe que no habia diferencias de primera consolidacioén y que la
reserva en sociedades consolidadas es de 1.920. Para este ailo 2008 vamos a suponer que los resul-
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tados de 2007 (450 miles de euros) pasan a reservas, por lo que podemos considerar que al vender
se pierden todas las reservas en sociedades consolidadas mas la reserva de los resultados de 2007 y
que en total ascienden a 2.370 miles de euros (1.920 + 450).

De la anotacion contable que hizo «X» al vender la participacion deducimos el beneficio en
valores negociables, ya que en la contabilidad individual se debi6 hacer el siguiente asiento:

10.500 Tesoreria

a Participaciones en « Wy 6.500

Beneficio en valores negociables 4.500

Por aplicacion del articulo 29 del Real Decreto para la formulacion de las NFCAC, tenemos
que analizar el beneficio de la venta en relacion con las pérdidas de Reservas en sociedades conso-

lidadas.
Beneficio en valores negociables ..........ccccoeeveviieiinieennnne. 4.000
Menos pérdidas de reservas sociedades consolidadas ..... 2.370
(1.920 + 450)
Beneficio Net0 ......cooevieiiiiieiieeeee e 1.630
Los ajustes para los estados financieros consolidados de 2008 seran:
BALANCE:
2.370 Pérdidas y ganancias «X»
Reservas «X» 2.370
PERDIDAS Y GANANCIAS:
2.370 Beneficio en valores negocia-
bles
Saldo «X» 2.370
1.630 Beneficio en valores negocia-
bles

Beneficio extraordianario por
la venta de participaciones del
grupo 1.630
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b. Operaciones a 31 de diciembre de 2008.

bl.

Venta de existencias

Beneficio 15.000

Esta operacion no genera ninglin ajuste, ya que « W» en las fechas de compra/venta ya no per-
tenecia al grupo «XYZ».

b2.

Venta de terrenos
31-12-2008

1.700 . 2.000
Beneficio 300

Y

Esta venta, segtin hemos dicho en el punto c2 es la que previamente habia hecho la sociedad
«X» ala sociedad «Y» por eso sabemos qué coste tenia en «Y» (1.700) y por diferencias el beneficio
interno de la venta a «Z» (beneficio de 300).

Los ajustes a realizar son:

BALANCE:
300 Pérdidas y ganancias «Y»
a Terrenos (Inmovilizado no fi-
nanciero) 300
X
PERDIDAS Y GANANCIAS:
300 Beneficio de inmovilizado
material
a Saldo de «Y» 300
X
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E. Eliminacién inversion fondos propios a 31 de diciembre de 2008 del grupo.

80% 60%

Y
=
\J
N

31-12-2005

31-12-2001

Por aplicacion del articulo 30 del Real Decreto para la NFCAC, se debe consolidar por etapas.

1.2 etapa:

60%

31-12-2005

Segun se ha calculado en el apartado A la diferencia de primera consolidacion se imputaba a
un fondo de comercio de consolidacion por un importe de 1.240.

La variacion de Reservas en sociedades consolidadas es:

Reservas a 31 de diciembre de 2008 ..........cccoeevvveevieennens 10.600
Reservas en la fecha de primera consolidacion ............... 4.600
(3.200 + 1.400)
Incremento de reservas en «Z» .......ccccoeeeeeveeeeeieeeeieeeens 6.000
Reservas en sociedades consolidadas (60% x 6.000) ......... 3.600
BALANCE:
Eliminacién inversion fondos propios:
10.000 Capital social «Z»
10.600 Reservas «Z»
1.240 Fondo de comercio de conso-
lidacion
a Participacion en «Z»

Reservas en sociedades con-
solidadas

Intereses de socios externos
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Por el saneamiento del fondo de comercio:

124 Reservas «Y»
(62 x 2 aiios)
62 Pérdidas y ganancias «Y»
(62 x 1 ajio)
a Fondo de comercio de conso-
lidacion 186

Por la atribucion de resultados:

Pérdidas y ganancias «Y»

300 | 1.460
62 1 550
200

362 1 2.210
Sa 1.848

Pérdidas y ganancias «Z»

2.125
02125
Sa 2.125
1.848 Pérdidas y ganancias «Y»
2,125 Pérdidas y ganancias «Z»

a Peérdidas y ganancias atribuidas
a la dominante del subgrupo 3.123
(1.848 + 60% 2.125)

Pérdidas y ganancias atribuidas

a socios externos (40% 2.125) 850
X
PERDIDAS Y GANANCIAS:
Por la amortizacion del fondo de comercio:
62 Amortizacion del fondo de
comercio de consolidacion
a Saldo «Y» 62

X
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Por la atribucion de resultados:

3.123 Saldo atribuido a la dominante
del subgrupo
850 Saldo atribuido a los socios
externos

a Saldo «Y» 1.848

Saldo «Z» 2.125

BALANCE CONSOLIDADO DEL SUBGRUPO «YZ»

Activo Importe Pasivo Importe

Inmovilizado no financiero 42.600 | Capital social «Y» 3.000
(42.900 — 300) Reservas «Y» (25.690 — 550 — 50 — 124) 24.966
Existencias (16.900 + 150) 17.050 | Reservas en sociedades consolidadas 3.600

Clientes (5.500 — 450) 5.050 | Pérdidas y ganancias dominante de
Otros activos 1.175 | subgrupo 3.123
Fondo de comercio consolidacion 1.054 | Pérdidas y ganancias externos del subgrupo 850
Intereses de socios externos 8.240
Acreedores a largo plazo 14.500
Acreedores a corto plazo (9.100 — 450) 8.650
Total 66.929 Total 66.929

2.2 etapa:
80%
X > YZ

La diferencia de primera consolidacion obtenida, calculada en el punto A, para la participacion
de la sociedad «X» en la sociedad «Y», se imput6 de la siguiente forma:

e Terrenos: 3.340

* Fondo de comercio de la consolidacion: 2.420

La variacion de Reservas en sociedades consolidadas es:

Reservas a 31 de diciembre de 2008 (24.966 + 3.600) ........ 28.566
Reservas en la fecha de primera consolidacion ............... 1.050
Incremento de reservas en «Z» .....c.ccoceverenenenienieniennene. 27.516
Reservas en sociedades consolidadas (80% x 27.516) ........ 22.012,8
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BALANCE:

Eliminacion inversion fondos propios:

3.000 Capital social «Y»
24.966 Reservas «Y»
3.600 Reservas en sociedades con-
solidadas (primera etapa)
3.340 Terrenos
2.420 Fondo de comercio de la con-
solidacion
a Participacion en «Y» 9.000
Reservas en sociedades conso-
lidadas 22.012,8
Intereses de socios externos 6.313,2

Por el saneamiento del fondo de comercio de consolidacion (7 afios):
726 Reservas «X»
(6 arios x 121)

121 Pérdidas y ganancias «X»
a Fondo de comercio de conso-

lidacion 847
X
PERDIDAS Y GANANCIAS:
121 Amortizacion del fondo de
comercio de consolidacion
a Saldo «X» 121
X

BALANCE:

Por la atribucion de resultados:

Pérdidas y ganancias «Y»

2.370 | 172
121
2491 | 172
Sd 2.319
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Pérdidas y ganancias «Z»
3.123
0/3.123
Sa2.319

3.123 Pérdidas y ganancias domi-
nante de subgrupo
a Pérdidas y ganancias «X»

Pérdidas y ganancias domi-
nante

Pérdidas y ganancias socios
externos

PERDIDAS Y GANANCIAS:

2.319 Saldo «X»
1794 Saldo atribuido a la dominante
624,6  Saldo atribuido a los socios
externos

a Saldo atribuido a la sociedad
dominante del subgrupo

BALANCE CONSOLIDADO DEL GRUPO «XYZ»

Activo Importe Pasivo
Inmovilizado no financiero 44.940 | Capital social «X»
(42.600 + 100 — 1.100 + 3.340) Reservas «X»
Existencias (17.050 + 80) 17.130 | (8.097 + 2.370 — 1.100 — 726)
Clientes (5.050 + 0) 5.050 | Reservas en sociedades consolidadas
Otros activos (1.175 + 4.589) 5.764 | Pérdidas y ganancias dominante
Fondo de comercio consolidacion 2.627 | Pérdidas y ganancias externos
(1.054 + 1.573) (850 + 624,6)

Intereses de socios externos
(8.240 + 6.313,2)
Acreedores a largo plazo
(14.500 + 3.000)
Acreedores a corto plazo
(8.650 + 1.500)

Total 75.511 Total
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2.319

179,4

624,6

3.123

Importe

1.000
8.641

22.012,8
179,4
1.474,6
14.553,2
17.500

10.150

75.511
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RECENSIONES BIBLIOGRAFICAS

Los nuevos reglamentos tributarios
Carvo OrTEGA, R. (Dir.) y TejerIZO L6PEZ, ]. M. (Coord.)
Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2006, 569 pags.

Lanueva Ley General Tributaria aprobada en 2003 precisaba del debido desarrollo de sus
disposiciones que, en la practica, se ha ido produciendo a través de la aprobacion de varios
Reglamentos. No escapa, por ello, que el mayor interés de esta obra colectiva esta representado
por ser la primera que compendia en este libro diversos estudios acerca de los Reglamentos
Generales de Recaudacion, sobre el régimen sancionador y revision en via administrativa, que
son los aparecidos hasta el momento —quedando atin pendiente de aprobacion Gnicamente el
Reglamento que desarrolle la aplicacion de los tributos—.

Asi, el director de la obra, CaLvo ORTEGA, toma el testigo de la obra La nueva Ley Gene-
ral Tributaria (también editada por Thomson-Civitas), para prestar atencion a los aspectos
normativos que en desarrollo de la anterior se han establecido en estos Reglamentos Genera-
les.

En atencion al objeto de estudio, el libro esta constituido por tres bloques diferenciados
que se corresponden con cada uno de los tres Reglamentos tributarios mencionados: recauda-
cion, régimen sancionador y revision.

En primer lugar, en cuanto al Reglamento de Recaudacion se encuentran seis capitulos
que comprenden las cuestiones mas candentes reguladas por dicho cuerpo normativo: extincion
y garantias de la deuda, &mbito de aplicacion del Reglamento, procedimiento de apremio, pro-
cedimiento frente a los responsables tributarios, procedimiento frente a sucesores de la deuda
tributaria y el aplazamiento y fraccionamiento del pago.

Pues bien, en el primer capitulo, sobre la extincién y garantias de la deuda tributaria,
VEGa HERRERO, M. llama la atencion sobre la ausencia de regulacion de los plazos de pago en el
Reglamento General de Recaudacion, que, a su juicio, deberia haberse incluido, entre otras razo-
nes, porque el &mbito que abarca el Reglamento General de Recaudacion trasciende el campo de
las obligaciones tributarias a que se aplica la Ley General Tributaria. Tras el analisis de las dis-
tintas modalidades de pago y su contraste con la anterior regulacion, se abordan otras formas de
extincion de la deuda tributaria, como la compensacion, con escasas novedades respecto del
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Reglamento anterior, y la extinciéon de deudas de las entidades de derecho publico mediante
deducciones sobre transferencias que el Reglamento General de Recaudacion detalla, conside-
rando este supuesto como otra forma de extincioén de deudas, lo cual altera el criterio anterior de
encajarlo entre los supuestos de compensacion. Por lo que se refiere a la regulacion de las garan-
tias la Profesora destaca que es bastante puntual.

Del segundo capitulo, sobre el ambito de aplicacion del Reglamento General de Recau-
dacion, se ocupa CaLvo VERGEZ, J., haciendo un extenso recorrido por el conjunto de cuestiones
generales del Reglamento General de Recaudacion. De entre ellas, deben subrayarse por su rele-
vancia los principios aplicables a la recaudacion tributaria, la determinacion de los sujetos inter-
vinientes en el procedimiento de recaudacion y las reglas que rigen el desarrollo de este
procedimiento. Es de notable interés la amplia atencion prestada a los tipos de ingresos que pue-
den derivarse de la gestion recaudatoria clasificados por su naturaleza y por el criterio del ente
publico receptor de dichos ingresos.

El coordinador de la obra, Teserizo LopEz, J.M., dedica su atencion al procedimiento
de apremio en el capitulo tercero de la obra. En primer lugar, se realizan diversas considera-
ciones generales sobre el procedimiento de apremio y su concurrencia con otros procesos. A
continuacion se analiza detalladamente cada una de las fases del procedimiento, asi como los
motivos de oposicion al mismo que pueden alegar tanto el interesado como los terceros. El
Profesor dota de relevancia a determinadas precisiones realizadas por el Reglamento General
de Recaudacion como la incorporacion en la actual regulacion de la fijacion de la preferencia
del procedimiento de apremio tomando en cuenta la fecha de la diligencia de embargo.

Por su parte, Garcia CALVENTE, Y., estudia los procedimientos de recaudacion que se lle-
van a efecto, por un lado, frente a los responsables tributarios y, por otro, frente a los sucesores
de la deuda tributaria, que conforman los capitulos cuarto y quinto de la obra, respectivamente.
En cuanto al primero de ellos, la cuestion esencial es el tema de la declaracion de responsabilidad,
junto a las certificaciones que deben expedirse por adquisicion de explotaciones o actividades eco-
ndémicas y aquéllas expedidas a instancia de los contratistas o subcontratistas, destacadas por cons-
tituir un tema de nueva regulacion en la Ley General Tributaria, y que son desarrolladas en sus
aspectos formales por el Reglamento General de Recaudacion. Respecto al procedimiento frente
a los sucesores, las cuestiones que adquieren mayor protagonismo en el estudio son el requerimien-
to de pago a los sucesores y el procedimiento a seguir frente a socios y participes en caso de diso-
lucion de la entidad, atendiendo a las distintas situaciones que se producen en razén de si el ente
posee o no personalidad juridica y si se produce la disolucion sin liquidacion.

Para finalizar con el primer bloque de la obra, en el capitulo sexto Carvo ORTEGA, R. se
dedica al aplazamiento y fraccionamiento del pago. En esta ocasion, el profesor analiza de
forma rigurosa el régimen juridico del aplazamiento de pago, desde la naturaleza del acto de
concesion, el objeto de aplazamiento, hasta el procedimiento y efectos que genera la concesion
de dicho aplazamiento. Asimismo, otras cuestiones de interés son las posibilidades de un segun-
do aplazamiento de pago y el fraccionamiento de la deuda tributaria.
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De forma conjunta, en un solo capitulo (el séptimo), se presta atencion al Reglamento
sancionador y, en concreto, al régimen juridico de las infracciones y sanciones tributarias,
asi como a su procedimiento de imposicion. Las autoras de esta seccién son ANIBARRO PEREZ, S.
y SESMA SANCHEZ, B., conocidas expertas en esta materia, que ofrecen un tratamiento integral y
amplio al tema. En nuestra opinion, este proceder precisa de la vision unitaria que, de hecho, se
sigue, por dos razones fundamentales: en primer lugar, la nueva regulacion del derecho tributa-
rio sancionador que es de gran entidad, en un ambito juridico donde, no escapa a ambas Profe-
soras, la correspondencia entre infracciones y sanciones tributarias ha de revelar una coherencia
interna supeditada a la presencia de la debida proporcionalidad en el ejercicio de la potestad
sancionadora; en segundo lugar, el método escogido que, en lugar de hacer un analisis articulo
a articulo, se caracteriza por su caracter mas didactico y sistematico que el propiamente escogi-
do por el legislador del Reglamento sancionador. Asi pues, la estructura de este capitulo atiende,
en primera instancia, a los principios que informan la potestad sancionadora, a continuacion, el
régimen de las infracciones, seguidamente, la esencial problematica de cuantificacion de las
sanciones tributarias, y, finalmente, el procedimiento sancionador, materia en la que se distingue
la tramitacion separada del procedimiento sancionador respecto de la tramitacion conjunta del
procedimiento sancionador y de los procedimientos de aplicacion de los tributos.

En tercer y ultimo lugar, el tratamiento del Reglamento de revision se realiza disefiando
su analisis en cinco capitulos que, sucesivamente, se ocupan de los procedimientos especiales
de revision, el recurso de reposicion, las reclamaciones econdmico-administrativas, recursos de
alzada y recursos para unificacion de criterio y doctrina y, por tltimo, la ejecucion de resolucio-
nes y el reembolso del coste de garantias.

Por lo que respecta al capitulo octavo, que corre a cargo de CHEca GonzALEZ, C., con-
viene destacar la atencion pormenorizada que los procedimientos especiales de revision
reciben por el Profesor, que es sobradamente reconocido como uno de los tributaristas de
mayor solvencia en esta materia. Tras referirse a las disposiciones de aplicacion general que
contiene el Reglamento de revision, se ocupa de cada uno de los procedimientos que en esta
materia pueden desarrollarse en via administrativa: la revision de actos nulos de pleno dere-
cho, la declaracion de lesividad de actos anulables, la revocacion de actos de aplicacion de
los tributos y reimposicion de sanciones, la rectificacion de errores materiales, de hecho o
aritméticos y, por ultimo, la devolucion de ingresos indebidos. Es notoria la calidad de este
estudio tanto por la profundidad con que se abordan los temas —especialmente, los aspectos
procedimentales—, como por la exhaustividad de las citas doctrinales y de diversa documen-
tacion junto a la abundancia de pronunciamientos jurisprudenciales referenciados.

Los tres siguientes capitulos tratan sobre los recursos que los interesados pueden interpo-
ner al efecto de solicitar la revision de actos en materia tributaria.

En primer lugar, Ruiz Garuo, M., adelanta, en el capitulo noveno, que el Reglamento
General de Revision incorpora pocos elementos sustanciales en este ambito, dado el «exceso
legislativo» en que ha incurrido la Ley General Tributaria. No obstante, la autora, en relacion
con el recurso de reposicion, sefiala algunas cuestiones que son aclaradas por el Reglamento.
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Igualmente se detiene en la iniciacion y tramitacion de dicho recurso de reposicion, en la cual
se destaca el analisis de la suspension del acto impugnado. La misma autora, en el capitulo undé-
cimo se ocupa de examinar las disposiciones en relacion con el recurso de alzada y recursos
para la unificacion de criterio y unificacion de doctrina, que tienen en la practica un uso mas
reducido.

Por otro lado, Garcia-Monco, A. desarrolla el capitulo décimo acerca de las reclamacio-
nes econémico-administrativas, apartado en el que el autor aprecia la apremiante necesidad
de un Reglamento general, habida cuenta de la supresion por la Ley General Tributaria del mar-
co normativo de las reclamaciones econdmico-administrativas. En el recorrido por el régimen
de este recurso se pone de relieve la nueva regulacion a través de su comparacion con la anterior
normativa, prestando especial cuidado a los requisitos de suspension de la ejecucion del acto
impugnado, asi como a procedimiento, tanto general como abreviado, que sirven de cauce a la
reclamacion.

La obra se cierra con el examen de una cuestion que suscita no pocas controversias como
es la ejecucion de resoluciones y el reembolso del coste de garantias, que constituye el con-
tenido del capitulo duodécimo y que firma Ruiz Garuo, M. La regulacion que recibe este tema
es mas detallada en el actual Reglamento General de Revision que en la antigua normativa, par-
ticularmente en lo que concierne a la ejecucion de resoluciones.

En definitiva, la valia de los autores que participan en esta obra aporta una gran calidad a
su contenido. Todos ellos han puesto de manifiesto con especial cuidado la relevancia de las
disposiciones de los nuevos Reglamentos Generales en materia tributaria, destacandose tanto la
claridad y sistematicidad, como el analisis exhaustivo de la practica totalidad de los aspectos
problematicos que podian suscitarse de los textos normativos. El éxito del libro se garantiza por
el esfuerzo de coordinacion de Teserizo Lopez, J.M. y la notoriedad cientifica de su director
CaLvo ORTEGA, R.

Gemma Paton Garcia
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El responsable tributario
Mercedes Navarro EGea
Editorial Iustel (Madrid), 2006, 169 pags.

Este nuevo libro de Mercedes Navarro EGEa, profesora titular de Derecho Financie-
ro y Tributario de la Universidad de Murcia, se ocupa de realizar un analisis juridico gene-
ral acerca de la figura de la responsabilidad tributaria. Para ello distingue, a lo largo de los
tres capitulos de que consta la obra, el estudio de los elementos comunes sobre los que se
asienta la institucion y los supuestos tipificados en su doble modalidad de responsabilidad
solidaria y subsidiaria.

Dentro del primer capitulo, tras el reflejo de lo dispuesto en el articulo 41 de la vigente
Ley General Tributaria, la autora acomete la caracterizacion del responsable, teniendo en cuen-
ta las numerosas incursiones realizadas previamente por la doctrina, a partir de las siguientes
notas:

1.* Su independencia frente a otros obligados tributarios; pudiendo el responsable
aparecer junto a un amplio catdlogo de sujetos a los que se dota de la condicion de
deudores principales (contribuyentes, sustitutos, obligados a realizar pagos frac-
cionados, ingresos a cuenta y retenedores, obligados a repercutir, obligados a sopor-
tar retenciones, ingresos a cuenta y repercusiones, los sucesores y beneficiarios de
supuestos de exencion, devolucion o bonificaciones tributarias que no tuvieren la
condicion de sujetos pasivos), entre los que se encuentran los sujetos infractores,
segun recuerda el articulo 181.2 de la Ley General Tributaria.

Sin embargo, la ampliacion del concepto de responsable que esto supone queda en
entredicho con la sucesiva confrontacion a que se ve sometida la figura en relacion con
situaciones subjetivas en las que no parece factible vincular supuestos de responsabi-
lidad. De esta manera, en opinion de Navarro EGEa, la bisqueda de una explicacion
razonable de aquella ampliacion pasaria por la instrumentacion de la responsabilidad
tributaria como mecanismo sancionador.

2.2 La ausencia de participacion en la realizacion del hecho imponible, esto es, el respon-
sable no realiza el hecho imponible, sino un supuesto de hecho auténomo, distinto del
anterior, que viene fijado legalmente y que presenta un contenido variado, no siendo
necesario que guarde una relacion directa con el hecho imponible, aun cuando esté
subordinado a la realizacion del mismo.

3.% El contenido de la obligacion del responsable, que se trata de una prestacion patri-
monial propia, segiin se deduce de los apartados 3 y 4 del articulo 41 de la Ley
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General Tributaria, revestida de las siguientes caracteristicas: 1.° Es una obligacion
material de contenido limitado al pago de la deuda tributaria a satisfacer en periodo
voluntario, auque pueda resultar incrementada por intereses y recargos en virtud de
los actos del propio responsable, y 2.° Es una obligacion accesoria y dependiente
de la obligacion tributaria principal.

4.2 El origen legal de la responsabilidad; nota esta comtn a las restantes situaciones sub-
jetivas pasivas de la relacion juridico-tributaria.

Después de recorrer los anteriores aspectos que caracterizan la figura examinada, la
autora se detiene de modo particular en el andlisis de los apartados 3 y 4 del articulo 41 de la
Ley General Tributaria —resolviendo el problema de la extension de la responsabilidad— y da
cuenta de otros elementos de su régimen juridico relacionados con las clases de responsabi-
lidad, el desarrollo procedimental, los medios de impugnacion de los actos de derivacion de
responsabilidad, la adopcion de medidas cautelares y la extincion de la obligacion del respon-
sable.

En relacion al primer asunto, se da informacion en el libro de las diferentes interpretacio-
nes surgidas en relacion con el concepto de deuda asumida por el responsable y la incidencia
sobre la misma de intereses y recargos ejecutivos y por declaracion extemporanea. También se
alude a la extension de la responsabilidad derivada de infracciones tributarias.

Luego observa las notas definitorias de las dos modalidades de responsabilidad derivadas
de lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley General Tributaria: «la responsabilidad solidaria tie-
ne caracter excepcional, ha de venir establecida expresamente por la ley y no precisa la excusion
del patrimonio del deudor principal; la subsidiaria, sin embargo, se presume cuando la ley silen-
cie este extremo, siendo su rasgo distintivo la necesaria excusion del patrimonio del deudor
principal». No obstante, como reconoce la profesora Navarro Egea, en las dos clases de respon-
sabilidad concurren caracteres propios de la solidaridad y la subsidiariedad, comentando luego
la mas gravosa situacion comparativa del responsable subsidiario frente al solidario tanto por lo
que se refiere a la reparacion de su merma patrimonial frente al deudor insolvente y el computo
del plazo de prescripcion para ese tipo de responsabilidad.

Mayor espacio dedica al tratamiento del procedimiento de derivacion de responsabilidad
que la nueva Ley General Tributaria configura como un procedimiento de recaudacion autobnomo
cuyo comienzo se supedita a la existencia de un acto administrativo de declaracion de responsa-
bilidad (art. 174 de la LGT), fase esta diferenciada o «procedimiento puente» entre el de recau-
dacion seguido frente al deudor principal y el que se lleva a cabo para exigir la responsabilidad
solidaria (art. 175 de la LGT) o subsidiaria (art. 176 de la LGT). En realidad, estos dos tltimos
preceptos legales no regulan un auténtico procedimiento que pueda identificarse con las consa-
bidas fases de iniciacion, desarrollo y terminacion, teniendo que acudir a lo que establece el pro-
pio articulo 174 de la LGT para conocer lo que sucedera si el responsable no paga en periodo
voluntario, asi como la impugnacion del acto de derivacion de responsabilidad (apdos. 6.°y 5.°,
respectivamente).
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La autora se refiere mas adelante a las actuaciones que, de acuerdo con lo establecido
por el articulo 41.5 de la Ley General Tributaria, la Administracion puede llevar a cabo con
caracter previo a la declaracion de responsabilidad. Por un lado esté la posibilidad de adop-
tar medidas cautelares para asegurar el cobro de las deudas tributarias sobre el patrimonio
del responsable y, por otro, la de realizar actuaciones de investigacion para aseguramiento
del cobro, con las facultades previstas en los articulos 142 y 162 de la Ley General Tributa-
ria para los érganos inspectores y de recaudacion, respectivamente. Ambas actividades pre-
liminares pueden producirse con independencia de la modalidad de responsabilidad. No
sucede asi con la declaracion de fallido que constituye el presupuesto necesario para exigir
el pago al responsable subsidiario. El capitulo concluye con el comentario del pago y la pres-
cripcion como formulas de extincion de la obligacion del responsable y del derecho de reem-
bolso que tiene frente al deudor principal en los términos previstos en la legislacion civil (art.
41.6 de la LGT).

En el capitulo segundo de la obra que comentamos se considera, de manera individuali-
zada, cada uno de los cuatro supuestos de responsabilidad solidaria que contempla el articulo
42 de la Ley General Tributaria, a saber: 1.° Responsabilidad derivada de la participacion en
infracciones tributarias; 2.° Responsabilidad de los participes o miembros de las entidades sin
personalidad juridica a que se refiere el articulo 35.4 de la Ley General Tributaria; 3.° Respon-
sabilidad por sucesion de empresas, y 4.° Responsabilidad por actuaciones que dificulten la
actividad recaudatoria.

Por su parte, en el capitulo tercero se hace lo mismo en relacion con los supuestos de res-
ponsabilidad subsidiaria sefalados en el articulo 43 de la Ley General Tributaria, que son: 1.°
Responsabilidad de los administradores de personas juridicas; 2.° Responsabilidad de los liqui-
dadores de las sociedades en concurso; 3.° Responsabilidad de los adquirentes de bienes afectos
por la ley al pago de la deuda tributaria; 4.° Responsabilidad de los agentes y comisionistas de
aduanas, y 5.° Responsabilidad de los contratistas o subcontratistas.

Nos remitimos, por su interés, a la lectura de ambos capitulos, limitdndonos ahora a adver-
tir que el proyecto de ley de medidas para la prevencion del fraude fiscal que se esta tramitando
en las Cortes Generales modifica la regulacion del articulo 42 de la Ley General Tributaria al
extender la responsabilidad a las sanciones tributarias a quienes oculten bienes, incumplan las
ordenes de embargo o levanten los bienes embargados.

En cuanto al articulo 43 de la Ley General Tributaria, se introducen dos nuevos supuestos
de responsabilidad subsidiaria inspirados en la doctrina del levantamiento del velo y que tam-
bién alcanzaran a las sanciones tributarias:

» «Las personas o entidades que tengan el control efectivo, total o parcial, directo o indi-
recto, de las personas juridicas o en las que concurra una voluntad rectora comin con
éstas, cuando resulte acreditado que las personas juridicas han sido creadas o utilizadas
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de forma abusiva o fraudulenta para eludir la responsabilidad patrimonial universal
frente a la Hacienda Publica y exista unicidad de personas o esferas economicas, o con-
fusion o desviacion patrimonial. La responsabilidad se extendera a las obligaciones
tributarias y a las sanciones de dichas personas juridicas.»

» «Las personas o entidades de las que los obligados tributarios tengan el control efecti-
vo, total o parcial, o en las que concurra una voluntad rectora comtin con dichos obli-
gados tributarios, por las obligaciones tributarias de éstos, cuando resulte acreditado
que tales personas o entidades han sido creadas o utilizadas de forma abusiva o frau-
dulenta como medio de elusion de la responsabilidad patrimonial universal frente a la
Hacienda Publica, siempre que concurran, ya sea una unicidad de personas o esferas
econdmicas, ya una confusion o desviacion patrimonial.»

El proyecto de ley da un paso mas con estos supuestos de extension de la responsabilidad
a las sanciones de querer proteger sobre todo la accidon recaudatoria, pese a sacrificar el princi-
pio de responsabilidad de la sancioén en algunos supuestos.

En lugar de seguir frecuentando el camino de la desnaturalizacion de figuras tipicas de
Derecho tributario bajo el argumento de perseguir conductas antijuridicas y evitar el fraude fis-
cal, seria mas correcto configurar como tipos especificos de infraccion y tener en cuenta el res-
pectivo grado de participacion de responsables por ser complices o coautores de infracciones,
administradores negligentes, quienes frustren un embargo en el procedimiento de apremio,
etc.

Pero que no se hayan tipificado autdbnomamente aquellas conductas no puede entenderse
como una autorizacion en blanco concedida a la Administracién para que pueda recorrer sin
problemas los procedimientos frente a responsables tributarios sin la debida incorporacién de
todas las garantias que serian de aplicacion en el ambito de un verdadero procedimiento sancio-
nador.

Asi lo ha declarado hace muy poco el Tribunal Constitucional (STC 85/2006, de 27 de
marzo), al otorgar el amparo, reconociendo su derecho a la tutela judicial efectiva, a varios res-
ponsables subsidiarios de una entidad, de la que habian formado parte del Consejo de Adminis-
tracion. Como quiera que la derivacion de responsabilidad respecto de las sanciones tiene su
origen en un comportamiento ilicito de los recurrentes, el TC concluye que las cantidades que
les reclama la Administracion tienen naturaleza punitiva y, en consecuencia, la responsabilidad
exigida en este caso es materialmente sancionadora, corroborandolo el articulo 182 de la nueva
Ley General Tributaria (FJ 3.°), resultando aplicables las garantias materiales y procesales que
se deducen de los articulos 25.1 y 24.2, ambos de la CE (FJ 4.°).

Miguel Angel Martinez Lago
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La prueba en los procedimientos tributarios tras la aprobacion de
la nueva Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre)

Javier PErREzZ ARRAIZ
Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco (Bilbao), 2006, 171 pags.

En seis capitulos, a los que se afiade una breve introduccion, asi como la pertinente
indicacion de la bibliografia utilizada, ha sistematizado el autor el tratamiento de un tema
clasico —«la prueba»— correspondiente con los procedimientos de aplicacion de los tributos,
reavivado con el nuevo marco normativo resultante de la Ley 58/2003, General Tributa-
ria.

Al principio de la obra, el autor esclarece los limites de su investigacion y también su
finalidad: «una de las cuestiones centrales que aborda este estudio es el conflicto entre la
Administracion que, con el fin de actuar de una forma eficaz, cuenta con una serie de instru-
mentos a su favor, como presunciones, ficciones, etc.; y los ciudadanos que tienen, entre los
derechos recogidos en la Constitucion, el derecho a la prueba. El presente trabajo pretende
buscar soluciones que supongan un equilibrio entre los intereses en conflicto». Asimismo,
circunscribe el tratamiento prestado a la prueba por la Ley General Tributaria: con caracter
general, los articulos 105 a 108 que, en funcion de lo ordenado por el articulo 214.1 de la
misma norma, resultaran también de aplicacion en los procedimientos especiales de revision
y de resolucion de recursos y reclamaciones administrativas. También los articulos 51 (esti-
macion directa de la base imponible), 158.3 b) (aplicacion del método de estimacion indi-
recta), 203.1.a) (delimitacion de la resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las
actuaciones de la Administracion tributaria) y 151.1 ¢) (lugar de desarrollo de las actuaciones
inspectoras).

En el capitulo primero, con el afdn de superar la contraposicion de concepciones mate-
riales y formales sobre la prueba, se sefiala que en la misma hay que ver «mas que una activi-
dad sustancialmente dirigida a conseguir el convencimiento psicologico del 6rgano encargado
de decidir en relacion a la existencia o inexistencia, la veracidad o falsedad, de una serie de
datos. Luego se distingue entre la prueba de Derecho y la prueba de hechos, distinguiendo en
ultimo término las categorias de proceso y procedimiento, utilizando para esto el criterio de
existencia o no de actividad jurisdiccional.

El siguiente capitulo se plantea la controversia en relacion a la existencia de prueba en
los procedimientos tributarios. Primero se recorren las posturas contrarias o que entienden
que la prueba se dirige a lograr el convencimiento de un juez, no teniendo cabida en los pro-
cedimientos que tienen lugar fuera del proceso, en los que no rige el principio de non liguet,
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y que unicamente en los procedimientos en los que rige el principio dispositivo cabe hablar
de carga de la prueba. Luego, para rebatir la idea de que en los procedimientos de aplicacion
de los tributos no se prueba sino que se comprueba, el autor afirma que, en algunos aspectos,
entre la actividad comprobadora y la actividad probatoria no hay diferencias sustanciales, ya
que tanto el juez como la Administraciéon en su actuar lo que hacen es fijar presupuestos de
hecho a los que posteriormente les aplican normas juridicas. Y la remision que realiza la Ley
General Tributaria a las normas de Derecho Civil y Procesal en materia de prueba (ver arts.
1.216 2 1.225y 1.227 a 1.230 del CC, asi como los arts. 281 a 393 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil) favorece que surjan paralelismos entre el procedimiento tri-
butario y el proceso jurisdiccional.

La falta de remision a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que hubiera resul-
tado mas légica, no tiene mayor trascendencia por basarse en los mismos principios de no limi-
tacion de los medios de prueba (no tasada) y de libre apreciacion (en cuanto a la valoracion),
«de acuerdo con las reglas de la sana critica», debiendo justificarse, unicamente, los medios
tomados en consideracion.

El autor considera que lo dispuesto en el articulo 24 de la Constitucion tendria perfecta
aplicacion —aun tratdndose de derechos fundamentales cuya fuerza estd reservada para el espa-
cio penal—en el ambito tributario, dado que en las normas tributarias se definen derechos y obli-
gaciones para la Administracion y los obligados tributarios, y que frente a la obligacion de pagar
esta el derecho a no pagar mas de lo establecido legalmente.

Por otro lado esta el hecho de que toda situacion de conflicto entre la Administracion y
el contribuyente, en la aplicacion de los tributos, tiene en el fondo, como sefiala PEREZ ARRAIZ,
los mismos problemas que los planteados ante la jurisdiccion ordinaria y, dada la importancia
de las consecuencias econdomicas que se pueden producir para el administrado, se ha resaltado
la importancia de la prueba en la aplicacion del tributo. Y todo ello con independencia de que
esta aplicacion esté privada de todo caracter jurisdiccional.

El capitulo tercero se refiere a la carga de la prueba —segtin el art. 105.1 de la Ley Gene-
ral Tributaria: «En los procedimientos de aplicacion de los tributos quien haga valer su dere-
cho debera probar los hechos constitutivos del mismo»—, que tiene como finalidad
determinar quién ha de suftrir las consecuencias desfavorables de una ausencia o insuficien-
cia de prueba de los hechos de los que depende la resolucién del érgano decisor. Como
recuerda el autor: «en los procedimientos tributarios tiene vigor el principio inquisitivo, o
de investigacion de oficio, en los que se busca la verdad material, sin que haya que esperar
a la actuacion de las partes, y al margen de las pretensiones de la otra parte. Los derechos
que entran en juego en dicho procedimiento son de caracter publico e indisponibles, y en él
rige el principio de legalidad segun el cual los tributos se deben aplicar s6lo cuando se rea-
licen los presupuestos de hecho que configuran su hecho imponibley.
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En el capitulo cuarto se plantea qué debe suceder para que el 6rgano decisor, a la hora de
resolver, pueda tener en cuenta los hechos que han sido objeto de prueba: 1.° Que éstos hayan
sido probados a través de los medios de prueba, y 2.° Habrd que proceder a la valoracion de la
prueba, esto es: determinar qué hechos han de considerarse existentes y qué afirmaciones habran
de ser tenidas por ciertas. El autor comenta la pobreza que presentan las normas tributarias gene-
rales y, en especial, la Ley General Tributaria en materia de medios de prueba.

Como excepcion al criterio de prueba libre estan los casos de prueba tasada que opera el
articulo 106.2 a 4 de la Ley General Tributaria:

1.* La ley propia de cada tributo podra exigir requisitos formales de deducibilidad para
determinadas operaciones que tengan relevancia para la cuantificacion de la obligacion
tributaria.

2.* Justificacion prioritaria de los gastos deducibles y las deducciones que se practiquen,
cuando estén originados por operaciones realizadas por empresarios o profesionales,
mediante la factura —entregada por el empresario o profesional que haya realizado la
correspondiente operacion— o mediante el documento sustitutivo emitido con ocasion
de su realizacién que cumplan en ambos supuestos los requisitos sefialados en la nor-
mativa tributaria.

3.% Procedencia y cuantia de compensaciones de bases o cuotas y deducciones aplicadas —tam-
bién pendientes de compensacion o aplicacion— que tuviesen su origen en ejercicios pres-
critos, mediante la exhibicion de las liquidaciones o autoliquidaciones en que se
incluyeron, la contabilidad y los oportunos soportes documentales. La razon de este supues-
to de prueba tasada esta en que la legislacion del Impuesto sobre Sociedades contempla
un plazo de compensacion de pérdidas de 10 afios, superior al de prescripcion.

Completa la regulacion de la prueba el senalamiento que la Ley General Tributaria realiza
de determinados medios de prueba entre los que se encuentran las presunciones. Curiosamente, al
referirse a las mismas, el redactor de la Ley General Tributaria (art. 108) ha incluido elementos
probatorios que no son técnicamente presunciones. De manera esquematica tenemos:

» Valor probatorio de las diligencias y actas.

Aunque el articulo 107 de la Ley General Tributaria sélo se refiere a las primeras, el mis-
mo valor tienen las actas de la inspeccion (art. 144 de la LGT) que, aparte de constancia de los
hechos, contienen propuestas de liquidacion. Ambos son documentos publicos que se extienden
en el curso de las actuaciones y procedimientos tributarios haciendo prueba de los hechos que
motiven su formalizacion, salvo que se acredite lo contrario. Los hechos contenidos en las dili-
gencias y actas que sean aceptados por los obligados tributarios también hacen prueba y sélo
podran rectificarse por los mismos si se prueba que incurrieron en error de hecho. En relacion
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con la anterior Ley General Tributaria se planted si el valor de las actas y diligencias se adecua-
ba al derecho a la presuncion de inocencia previsto por el articulo 24.1 de la CE, resolviendo la
cuestion la STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 8.° B, al sefialar que la norma no era inconstitucio-
nal siempre que se interpretase con el alcance que promovi6 el propio Tribunal Constitucional
al entender que establecia una presuncion iuris et de iure de veracidad o certeza de los docu-
mentos de la Inspeccion, ya que expresamente admitia la acreditacion en contrario. En suma,
con los articulos 107 y 144 de la Ley General Tributaria estariamos ante «.. un primer medio de
prueba sobre los hechos que constan en las actas y diligencias de la Inspeccion tributaria, cuyo
valor o eficacia ha de medirse a la luz del principio de la libre valoracion de la prueba. A ello
debe afiadirse que ese valor probatorio sdlo puede referirse a los hechos comprobados directa-
mente por el funcionario, quedando fuera de su alcance las calificaciones juridicas, los juicios
de valor o las simples opiniones que los inspectores consignen en las actas y diligenciasy.

* Valor probatorio de declaraciones de los registros fiscales y publicos.

Asi lo establece el articulo 108.3 de la Ley General Tributaria, incluyéndolo entre las pre-
sunciones. Quien figure en un registro publico, en general, o fiscal, como titular de un bien,
derecho, empresa, servicio, actividad, explotacion o funcion sera tomado como tal por la Admi-
nistracion, sin perjuicio de que el interesado pueda probar lo contrario.

* Valor probatorio de las manifestaciones del obligado tributario.

Segun recoge el articulo 108.4 de la Ley General Tributaria, también entre las presuncio-
nes, los datos y elementos de hecho consignados en autoliquidaciones, declaraciones, comuni-
caciones y demas documentos presentados por los obligados tributarios o que hayan sido
requeridos por la Administracion ejercen papel probatorio —se presumen ciertos para ellos—, sin
perjuicio de la rectificacion mediante prueba en contrario. Tratandose de datos obtenidos en
cumplimiento de la obligacion de suministro de informacién, como hacen prueba sobre la situa-
cion tributaria de terceros, deberdn ser contrastados si se alega inexactitud o falsedad en los
mismos, pudiendo exigir la Administracion que los interesados se ratifiquen en sus manifesta-
ciones y aporten prueba de las mismas.

Recientemente, el Tribunal Constitucional ha rechazado que se vulnere el derecho a la no
autoincriminacién como consecuencia de un procedimiento inspector seguido contra una socie-
dad, de la que era presidente y consejero delegado el demandante de amparo, quien fue conde-
nado penalmente por delitos contra la Hacienda Publica (STC 18/2005, de 1 de febrero, FJ 2.°,
3.°y 4.°) y que sostenia que la condena se habria fundamentado exclusivamente en los listados,
libros, justificantes y registros contables que, bajo coaccion, se habian aportado a la Inspeccion
(idéntica doctrina se mantiene en la STC 68/2006, de 13 de marzo).

En la obra que comentamos se consideran algunos medios de prueba que, si bien no
han sido expresamente recogidos en la Ley General Tributaria, pueden tener cabida en el
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ambito tributario. Es el caso de la prueba testifical a la que podria recurrirse en determinados
supuestos como, por ejemplo, cuando por circunstancias excepcionales hayan quedado des-
truidas las pruebas documentales y sea necesario para la reconstruccion del hecho imponible
y el calculo de la base imponible el testimonio de un tercero conocedor de los hechos. Tam-
bién se refiere el autor a la intervencion como testigos de los funcionarios publicos, decan-
tandose por su no admision dado el minimo interés en que el trabajo funcionarial no sea
cuestionado por resoluciones posteriores.

También se comenta la participacion de peritos como auxiliares de jueces y 6rganos deci-
sores, asi como si los funcionarios de la Administracion tributaria pueden actuar como peritos
en la tasacion o valoracion de bienes, derechos o patrimonios. Luego se comentan otros medios
de prueba como el reconocimiento judicial, la prueba documental, la reproduccion de palabras,
sonidos y otros instrumentos de archivo de datos.

En orden a la valoracion de los medios de prueba, primero se alude a dos posibles
sistemas de fijacion de su eficacia —el sistema de prueba legal o tasada y el de prueba libre,
entendiendo que el sistema espafiol adopta un modelo mixto en el que, segun los casos, se
aplica la prueba tasada o libre— y luego se analizan una serie de documentos que juegan un
papel trascendental en el ambito tributario, como son, dentro de los documentos privados,
las facturas, y entre los documentos publicos, las actas de la Inspeccion. El capitulo se cie-
rra con el estudio de la declaracion tributaria y de los medios de prueba obtenidos ilicita-
mente que, sobre la base de lo dispuesto por el articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial, no surtiran efecto en ningun procedimiento.

En el capitulo quinto se plantea el papel de las presunciones que, ademas de servir de
instrumento de lucha contra el fraude fiscal, sirven para determinar elementos de hecho que se
desconocen o son dificilmente precisables, y que pueden afectar a la existencia y dimensiones
del hecho imponible, a la determinacion de la base imponible, e incluso a la seleccion del tipo
impositivo aplicable.

El articulo 108.1 y 2 de la Ley General Tributaria dispone las siguientes reglas sobre las
presunciones:

1. Las presunciones establecidas por las normas tributarias (presunciones legales) pueden
destruirse mediante prueba en contrario, excepto en los casos en que una norma con
rango de ley expresamente lo prohiba. Como vemos, con caracter general, las presun-
ciones seran relativas o iuris tantum.

2.* Para que las presunciones no establecidas por las normas (presunciones judiciales o
pruebas de indicios) sean admisibles como medio de prueba, es indispensable que entre
el hecho demostrado y aquel que se trate de deducir haya un enlace preciso y directo
segun las reglas del criterio humano.
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El autor se refiere a la clasificacion entre presunciones legales y presunciones «hominis»
y, dentro del prrimer grupo, distingue entre las de caracter relativo y las absolutas, llamando la
atencion sobre la posible inconstitucionalidad de estas tltimas.

Por fin, el capitulo sexto se dedica a la prueba en la aplicacion del régimen de estimacion
indirecta de la base imponible que supone, en opinién de PEREZ ARRrAIZ, un reparto de la carga
de la prueba.

Miguel Angel Martinez Lago
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