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“Dans le pouvoir étonnant du prince, et I’étrange foiblesse du peuple, il faut qu’il ne puisse
y avoir d’équivoque sur rien. Les tributs doivent étre si faciles a percevoir, et si clairement

établis, qu’ils ne puissent étre augmentés ni diminués par ceux qui les levent.”

(“Frente al inmenso poder del principe, y la extrema fragilidad del pueblo, hay que garanti-
zar que no pueda ocurrir equivoco alguno sobre nada. Los tributos deben ser de tal manera
sencillos de entender, y establecidos de manera tan clara, que no puedan ser aumentados ni

disminuidos por quienes los aplican.”)

Montesquieu, De /ésprit des Lois, Libro X111, Cap. X. 1748
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PROLOGO.

La armonizacién de la imposicién directa ha sido para la Unién Europea, desde sus
origenes, un tema tabu sobre cuya consecucion ni siquiera los mds optimistas se atrevieron
a apostar. Sin embargo ya nos suena a la prehistoria del derecho comunitario la idea que los
paises de la vieja Europa debfan funcionar como un mercado comun, para lo cual sélo se ha-
cfa necesario lograr una armonizacion de la imposicion indirecta. La transformacién operada
en esa primera concepcion, a la que se adhirieron Portugal y Espafa en 1986, y que con el
paso del tiempo se ha transformado en la actual Unién Europea, ha provocado la creciente
necesidad de continuar con la tarea de armonizar la imposicioén directa. La armonizacion de
la imposicion directa se estd produciendo de forma lenta y fraccionada, ya que sélo afecta a
aquéllos sectores de la imposicion directa que precisan de una normativa unificada para posi-

bilitar la lucha contra la evasion, asi como para evitar la discriminacién y la doble imposicion.

Pero la tarea de aproximacion de las legislaciones tributarias de los paises miembros
de la UE no se detiene en la estricta armonizacién. No cabe duda que este es el método mas
deseable, aunque la experiencia nos muestra que se puede llegar a una misma meta utilizando
vias alternativas. Dentro de estas otras vias, aparte de las disposiciones comunitarias distintas
de las Directivas del Consejo, hay que destacar la labor que viene realizando el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, cuya influencia se ha hecho sentir sobre las legislaciones inter-

nas de los paises miembros de la UE en numerosos sectores de la imposicién directa.

Sibien la imposicion directa continta siendo competencia de los Estados miembros,
paulatinamente se han ido abriendo nuevas vias de aproximacién de legislaciones que, en un
futuro no muy lejano, podrian venir a ampliar el abanico de sectores de nuestra fiscalidad
directa que terminaran por armonizarse. Entre estos sectores se encuentra, sin duda alguna,
el impuesto sobre sociedades. Los intentos de una cierta armonizacioén de este impuesto han
comenzado por el gravamen que incide sobre unos sujetos, los grupos de sociedades, que
resultan afectados en mayor medida por las disparidades existentes entre las legislaciones de
los paises miembros de la UE, dado que un importante volumen de sus operaciones son de
caricter transfronterizo. Los denominados sistemas de consolidacion fiscal existen desde ha-

ce tiempo en la mayor parte de los Estados de la Uniéon Europea, pero su aplicacion, por lo
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general, se cefifa al ambito interno, prohibiendo consolidar a matrices y filiales residentes en
el extranjero. El paso hacia un régimen de consolidacién que abarcase a las matrices y filiales
residentes en la Unién Europea tenia que darse a través de la base consolidada comin y para
ello, también resultaba necesatia la armonizacién del sistema de cuentas consolidadas, a cuya

tarea se caminaron las normas comunitarias.

Y es que en el ambito de la tributaciéon empresarial no es posible obviar que las
normas tributarias no pueden desvincularse de las contables, sino que forman un tindem
dificilmente separable, lo que ha provocado que la armonizacién de la norma fiscal tenga que
estar necesariamente vinculada a la de las normas contables, siendo normas de referencia
la Cuarta Directiva 78/660/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1978, relativa a las cuentas
anuales de determinadas formas de sociedad; la Séptima Directiva 83/349/CEE del Con-
sejo, de 13 de junio de 1983, relativa a las cuentas consolidadas; y asimismo el Reglamento
1606/2002/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativo a la

aplicacién de las normas internacionales de contabilidad.

En este contexto entiendo debe situarse la obra de Nina Aguiar “Tributacion y
contabilidad. Una perspectiva histérica y de derecho comparado”, que tengo el honor de
prologar, pues solo sera factible llegar a una armonizacioén sin fisuras de la imposicién socie-
taria conociendo en profundidad los problemas que plantean las relaciones entre la norma
tributaria y la norma contable, que son precisamente los que aborda esta monografia. La au-
tora se adentra en el estudio de las relaciones entre estas dos normas con el afan de encontrar
la térmula més correcta posible para determinar el beneficio imponible de las empresas, y lo
hace atendiendo al derecho tributario y al derecho mercantil, ramas del derecho condenadas
entenderse, como lo demuestra el hecho de que desde sus origenes el derecho tributario
utilizase la contabilidad para determinar la renta gravable. Esta busqueda no se realiza con
la mera intencién de teorizar, sino que constituye la base previa para detectar los puntos
calientes que deberan abordarse para que en un futuro no muy lejano la armonizacion de la

imposicion societaria pueda llegar a ser una realidad.

El tema elegido como objeto de estudio ha sido un acierto. Es una cuestiéon de
gran complejidad sobre la que apenas hay estudios monograficos, no obstante su interés y
relevancia practica, sin duda debido a su naturaleza interdisciplinar, que exige el manejo de

conceptos propios tanto de derecho tributario como de mercantil, en los que la autora se
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mueve con indudable soltura, propia de la madurez cientifica que le proporciona sus muchos
afios de experiencia en la investigacion juridica, algo poco frecuente cuando se realiza una
tesis doctoral. La obra contiene un estudio de derecho comparado en el que se lleva a cabo
un detallado andlisis de la evolucién de los distintos sistemas de relacién entre las normas tri-
butarias y las contables de los ordenamientos de diferentes paises de la Uniéon Europea. Ello
ha supuesto enfrentarse también a problemas terminoldgicos, a concepciones del derecho
diferentes, a la comprension del sistema de fuentes o del valor de la jurisprudencia. Se han se-
leccionado hasta seis ordenamientos juridicos, con lo que conlleva de manejo de un ingente
material normativo, jurisprudencial y bibliografico en seis idiomas diferentes, que se realiza
con una encomiable exhaustividad. Desde luego la seleccion de pafses no ha sido caprichosa
sino que responde a que, bien constituyen el exponente de los tres grupos de sistemas en
los que se relaciona la norma tributaria con la contable, bien cuentan con alguna peculiari-
dad digna ser tenida en consideracion, porque aporta algin resultado para su investigacion.
Estos tres grupos de sistemas son los que utilizan la remisioén global al derecho mercantil, la
remision parcial al derecho mercantil y, finalmente, un sistema de presuncién iutis tantum
de que el balance elaborado en conformidad con los principios declarados correctos por las
organizaciones representativas de los auditores de cuentas refleja una imagen verdadera y
justa de la situacion financiera de la empresa. Si atendemos a los paises seleccionados los tres
sistemas se corresponden con el sistema aleman, los restantes sistemas continentales, de los
cuales selecciona el francés, el italiano y el espanol y, finalmente el sistema inglés. Al estudio
de estos sistemas europeos se aflade el de Estados Unidos, por su estrecha relacion con el

inglés y por la influencia que éste ha ejercido sobre las normas contables.

Nos encontrarnos ante un trabajo de gran importancia practica que, a su vez, se
adentra en cuestiones de gran calado tedrico, como lo son indudablemente las relaciones
entre los principios rectores del derecho tributario y los del derecho mercantil, cuyo analisis
contribuye a explicar esa suerte de bicefalia del legislador que le lleva a comportarse de modo
distinto cuando regula una misma realidad econémica, cual es el beneficio empresarial. Se
trata de ramas del derecho publico y privado respectivamente cuyas finalidades no tienen
por qué ser coincidentes, pero la lectura de estas paginas nos muestra como, en su intencion
de reafirmarse, dos ramas del derecho auténomas han conseguido el efecto contrario, esto
es, la influencia mutua de una sobre otra y, con ello, su aproximacion. Asi el derecho mer-
cantil, guiado por la flexibilidad y la libertad, vera plasmado en el derecho positivo lo que

tradicionalmente habian sido usos no esctitos, y ello va a producir el efecto de que el derecho
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tributario se vera favorecido en cuanto al cumplimiento de algunos de sus principios rectores,
como son los de legalidad y capacidad contributiva, debido a que el legislador lleva a cabo
una remisién a las normas contables en la determinacion de la base imponible del impuesto
sobre sociedades. La dependencia inicial que tuvo el derecho fiscal del derecho mercantil asi-
mismo se convertird, con el paso del tiempo, en lo que la autora denomina una dependencia
inversa. Pero la labor de limar las asperezas existentes entre estos dos sectores del ordena-
miento juridico no sélo ha sido realizada por el propio legislador, sino que la jurisprudencia
ha desempefiado un papel trascendental tanto en los sistemas del common law como en los
continentales. Asi se comprueba la influencia que una tendencia doctrinal o jurisprudencial

puede llegar a tener sobre la evolucion de un ordenamiento juridico.

Particularmente interesante resulta el estudio historico que se hace para poder des-
entrafiar cual fue el origen de este problema y como ha sido la evolucién hasta llegar al
estatus actual. Resulta curioso observar cémo los vaivenes legislativos han terminado por
desembocar en puntos de confluencia de los diversos sistemas. La constatacién de que los
problemas juridicos que se producen en nuestro ordenamiento son, matizadamente, los mis-
mos que han afrontado otros ordenamientos, pone de manifiesto la importancia de los estu-

dios como este de derecho comparado.

El analisis de las ventajas y los inconvenientes de unos y otros sistemas, sirve para
atisbar cémo podria ser en el futuro el sistema armonizado, y desde luego este estudio resul-
tard un atil instrumento de trabajo a tener en consideracién para resolver las cuestiones que
sera necesario afrontar en el futuro. Resulta meritorio el esfuerzo de la autora por dar una
respuesta equilibrada al problema de la relacion entre el beneficio imponible y la contabilidad
mercantil, con el objetivo de dotar al sistema de una mayor seguridad juridica y que resulte
vinculante tanto para el sujeto pasivo como para la administracion tributaria en el proce-
dimiento de comprobacién de las bases declaradas, sin apartarse del objetivo final de una
imposicion justa, acorde a la contribucién de todos al sostenimiento de las gastos publicos

de acuerdo con su capacidad econémica.

No me cabe mas que terminar felicitando a Nina Aguiar por haber expuesto con
tanta claridad y seriedad un tema tan complejo como el que eligi6 como objeto de una tesis
doctoral que hoy se ve publicada como monografia. Creo que ha sido fiel a la cita de Mon-

tesquieu que encabeza su monografia, pues contribuye a que tributos sean “de tal manera
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sencillos de entender, y establecidos de manera tan clara, que no puedan ser aumentados ni

disminuidos por quienes los aplican”.

Angeles Garcia Frias

Madrid, julio de 2011
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TRIBUTACION Y CONTABILIDAD. UNA PERSPECTIVA HISTORICA Y DE DERECHO COMPARADO

I. INTRODUCCION.

1. LA PERSISTENCIA A LO LARGO DE LA HISTORIA DE LA RELACION DE DEPENDENCIA
ENTRE EL IMPUESTO SOBRE BENEFICIOS Y LA CONTABILIDAD.

El presente estudio trata de la problematica de la definicién, por parte del Derecho
tributario, de la base imponible y del procedimiento de su determinacién a efectos del some-

timiento a tributacién de los beneficios empresariales en los impuestos sobre la renta.

A través de la historia observamos como en la generalidad de los sistemas juridicos,
ya desde los comienzos de la imposicion sobre los beneficios mercantiles, el Derecho tribu-
tario ha utilizado la contabilidad mercantil como un instrumento para el procedimiento de
la determinacion de la renta gravable. A pesar de una aparente evolucion en el sentido de la
autonomia del procedimiento de determinacion de la renta gravable frente a la contabilidad
mercantil y de lo mucho que se ha discutido sobre la posibilidad de una desconexion entre
beneficio imponible y resultado contable, hasta el momento también observamos que nin-

gun ordenamiento de los que hemos estudiado ha logrado alcanzar esta separacion.

Desde un punto de vista de la técnica legislativa, el Derecho fiscal ha tenido siempre
una relacién ambigua con la contabilidad mercantil pues no ha definido nunca con suficien-
te precision y en unos términos claros, como se realiza, en qué planos y con qué limites se
produce esa relacién. Sin embargo, esta definicién por parte del Derecho fiscal es eviden-
temente necesaria, puesto que la contabilidad mercantil es una realidad juridica totalmente
desarrollada dentro de un sector del ordenamiento juridico — el Derecho mercantil — distinto
del Derecho tributario, que ademas se caracteriza por ser una rama del Derecho privado, que
persigue unos fines totalmente distintos de los tributarios y estd regida por unos principios

propios, que pueden o no coincidir con los principios del Derecho tributario.

Podria pensarse que la cuestion enunciada simplemente es reconducible, en dltimo
término, a la clasica problematica de la dependencia o independencia calificadora de las not-

mas tributarias frente a las otras ramas del detecho, y en particular frente al Derecho civil'.

1 Segun manifiesta D’ AMATTL, Inquinamento e disinguinamento: le origini della questione e i criteri
stabiliti dal Tuir 2003, Rassegna Tributaria, nam. 6, 2005, p. 1795, el nudo de la cuestion esta en

el dogma, defendido por unos y rechazado por otros, de la unidad del presupuesto de hecho
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Si asf fuese, el tema del enlace entre la determinacion de la renta gravable y la contabilidad
mercantil se resolverfa como una alternativa a dirimir por el legislador® o bien el Derecho
tributario se servirfa del concepto de renta elaborado por el Derecho civil con un caracter
auxiliat, y entonces habria que acudir al substratum econdémico que constituye el objeto de la
imposicion, o bien, se ligarfa a la forma juridica que la cuantificacién de la renta reviste en el

Derecho mercantil, aceptando el concepto de renta elaborado por el Derecho civil.

Sin perjuicio de que la expresada problematica represente una parte importante
de la cuestién sobre la que estamos empezando nuestro estudio, tampoco parece, al menos
desde una perspectiva apriotistica, que pueda agotarse en la misma problematica la cuestion
del vinculo entre el beneficio gravable y la contabilidad mercantil. Cuando en el tema de la
dependencia o independencia calificadora del Derecho tributario se refiere al ligamen que el
Derecho tributario establece, o en su caso no establece, con una “determinada forma juri-
dica” oriunda del Derecho civil, por “forma juridica” se quiere expresar un gpos juridico, un
tipo abstracto del cual se sirve la norma civil para clasificar una relacién juridica. Asi, cuando
la situacion de hecho a la que se vincula el impuesto’, reviste la forma de una relacion juri-
dica, la cuestién que se planteara — desde la perspectiva de la dependencia o independencia
calificadora del Derecho tributario — es si dicha relacién juridica debe valorarse, es decir,
debe “definirse y clasificarse”, con arreglo a la disposicion del Derecho privado que formula
el tipo abstracto, dindole un nombre propio, fijando sus aspectos esenciales y su regulacion

juridica®.

Trasladandonos al campo especifico de nuestro andlisis, el legislador fiscal estarfa
ante la siguiente alternativa: o establece que lo que es renta para el Derecho mercantil es
igualmente renta para el Derecho tributario; u opta por establecer una calificacion propia de

la situacion de hecho “renta”. Sin embargo, con no poca frecuencia, el Derecho tributario no

“balance” en el Derecho civil y en el Derecho Tributario.

2 GONZALEZ/ LEJEUNE, Derecho Tributario, T. 1, 2* ed., Plaza Universitaria Ediciones,
Salamanca, 2000, p. 109.

3 Cfr. HENSEL, Derecho Tributario, Marcial Pons, Madrid/Batcelona, 2005, quien afirma que
“el elemento objetivo del hecho imponible abarca sucesos de la vida juridica o econémica que
sirven de fundamento a los distintos impuestos como elemento del presupuesto de hecho.

4 GIANNINI, Instituciones de Derecho tributario, trad. de SAINZ DE BUJANDA, E.D.F, Ma-
drid, 1957, p. 143.
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opta por ninguna de estas hipétesis, pues, incluso cuando la Ley fiscal asume explicitamente
una calificacién auténoma del concepto de renta, que en aspectos puntuales puede discrepar
sustantivamente del concepto mercantil, nunca deja de establecer un vinculo entre la cali-
ficacion tributaria concreta (la declaracion de la renta gravable) y la calificacién mercantil
concreta (el balance mercantil aprobado) para la misma situacién. También en frecuentes
ocasiones, el Derecho fiscal asume la funcién de sustituir al Derecho mercantil, tanto en
la formulacién del tipo abstracto “renta”; como en la definicién de algunos aspectos de su
regulacion juridica a efectos iusprivatistas. Parece asi que la cuestion de la relacion entre la
determinacién de la renta imponible y la contabilidad mercantil, dentro de la problematica
clasica de la relacion entre el Derecho tributario y las restantes ramas del derecho, representa

al menos un objeto de estudio con bastantes peculiaridades.

Un segundo dato histérico que se recoge de la evolucion legislativa de la imposicion
de la renta, es que, en ningdin caso, esta relacion entre el Derecho tributario y la contabili-
dad mercantil ha sido ajena a los problemas en la interpretacién y aplicacién del derecho,
ocasionandose consecuencias funestas que perviven en la actualidad, tanto en el plano de la
seguridad juridica como en el mas pragmatico del acatamiento pacifico de las leyes fiscales

por parte de los contribuyentes.

A lo largo de la evolucion histérica de la imposicion sobre la renta, esta relacién
se establecié a través de diversas formas y con varios grados y efectos juridicos. En los or-
denamientos continentales, de un modo general — como en Espafia, desde la vigencia de la
“Contribucién sobre utilidades de la riqueza mobiliaria” de 1900, o en Alemania, desde las
leyes impositivas de Bremen y Sajonia de 1874 — esta relacion instrumental fue establecida
formalmente en la legislacion fiscal, aunque por medio de unas férmulas de poca precision.
En otros ordenamientos, como el britanico, la misma relacion se establecié también desde
los comienzos de la imposicién de un modo implicito, habiendo sido sancionada a su vez
por la practica administrativa y por la jurisprudencia. En otros ordenamientos, como el fran-
cés o el estadounidense, a pesar de existir una base legislativa formulada con una extrema
vaguedad, desempené la jurisprudencia el papel decisivo en la delimitacién de la expresada
relacion. Sin embargo, la propia jurisprudencia de estos paises es demasiado oscilante como
para poder extraer de sus pronunciamientos una delimitacioén precisa de las relaciones entre
los dos mencionados sectores del derecho. Por tanto, la indefinicién ha sido el rasgo que ha

caracterizado la relacion entre la determinacion de la base imponible y la contabilidad mer-
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cantil, en la generalidad de los ordenamientos juridicos y a lo largo de toda la historia de la

imposicion de la renta y hasta la actualidad.

Hsta relacion de la determinacion de la base imponible con la contabilidad mercan-
til, que no es simple sino que reviste variados matices, debe ser vista como un elemento de la
definicion de la obligacion tributaria. Se trata de un elemento con una particular trascenden-
cia, pues no sélo forma la piedra angular de la definicién de la base imponible normativa’,
sino que influye decisivamente en la cuantificacion de la base imponible factica’, y si ello no
fuera bastante, produce unos efectos secundarios de la maxima trascendencia en el ambito
de unas relaciones juridicas que no tienen ninguna conexién con la relacién tributaria, que
son las relaciones de Derecho mercantil, las cuales se establecen por el ente sujeto pasivo del
impuesto, con los titulares del capital social y con los terceros interesados en la rendicion de

cuentas mercantiles.

De lo anterior resulta que en virtud del principio de legalidad tributaria, el vinculo
entre la determinacién de la base imponible y la contabilidad mercantil es una cuestién que
no puede ser dejada en manos de una definicién reglamentaria atbitraria” o de una actuacién

discrecional por parte de la Administracién tributaria®. Esta relacién tiene que venir esta-

5 Utilizamos las expresiones base imponible normativa y factica, con el sentido que ya se en-
cuentra bien firmado en la doctrina espafiola y que se fij6 por SAINZ DE BUJANDA, Métodos
de determinacion de la base imponible y su proyeccion sobre la estructura del sistema tributario, en Hacienda y
Derecho VI, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1973, p. 239.

6 Es decir, la cuantificacién del “importe de la renta” (CLAVIJO HERNANDEZ, Inpuesto
sobre Sociedades (T), en FERREIRO LAPATZA / MARTIN QUERALT /CLAVIJO HERNAN-
DEZ / PEREZ ROYO / TEJERIZO LOPEZ, Curso de Derecho tributario. Parte especial. Sistema
tributario: los tributos en particular, 16* ed., Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2000, p. 211).

7 Segun la concepcion del principio de legalidad consagrada por toda la doctrina, consistente
en que la reserva de ley implica “la necesidad de que la ley creadora del tributo deba contener
todos los elementos necesarios para establecer el contenido de la prestacion, excluyendo en con-
secuencia toda arbitrariedad del ejecutivo competente (por todos, MICHELI, Curso de Derecho
tributario, trad. de BANACLOCHE, J., E.D.R., Madrid, 1975, p. 90).

8  El punto al que nos referimos, como se examinara a lo largo del presente estudio, esta rela-
cionado directamente con el principio de legalidad tanto en su “esfera creadora”, que se traduce
en el principio de reserva de ley, como en su “esfera aplicativa”, como principio de legalidad

administrativa o de preeminencia de ley (GONZALEZ /LEJEUNE, op. cit., pp. 32-33).
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blecida por una ley y, ademas, en virtud de la necesidad de certeza sin la cual el principio de
legalidad no se satisface plenamente’, la relacién tiene que estar establecida mediante una
férmula dotada de la precision necesaria para que pueda considerarse cumplido el requisito

de una definicion legal de los elementos esenciales del tributo'.

Sin embargo, si observamos la mayor parte de la historia de la imposicion sobre la
renta del capital'!, no ha sido esa la situacién legislativa en ninguno de los ordenamientos
estudiados, e incluso la situacion legislativa vigente, en la generalidad de esos ordenamientos,
esta lejos de satisfacer los requisitos expresados, del rigor que la trascendencia de la cuestién

exigirfa.

Las leyes tributarias, en los siete sistemas estudiados, no han establecido nunca de
un modo claro y preciso ninguno de los aspectos de la relacién entre la determinacién de
la base imponible y la contabilidad mercantil. Nunca han definido el grado de recepcion de
las normas de Derecho mercantil reguladoras de la contabilidad, mediante una definicién
correcta y rigurosa de las fuentes del Derecho mercantil afectadas por esta recepcion. Tam-
poco se ha definido con rigor, si las normas valorativas especiales que el Derecho fiscal fue
desarrollando, en ocasiones en una situacién de antinomia y en otras ocasiones incluso de
concurso con las normas mercantiles, tenfan su ambito de aplicacioén estrictamente limitado
al calculo de la base imponible, o si, por el contrario, la aplicacién de esas normas también en
la preparacién de los estados financieros mercantiles era una condicién para que un balance
mercantil pudiese tener la consideracion de “correcto”, como forma de excluir la posibilidad
de un procedimiento de estimacién sintética u objetiva de la base imponible, con la conse-

cuente reduccion de la seguridad juridica para la posicién del contribuyente en la relacion

9 GONZALEZ/LEJEUNE, op. cit., pp. 33 et seq.

10 Recordamos a este proposito, en apoyo de nuestros planteamientos, las palabras de SAINZ
DE BUJANDA, Métodos. .., cit., p. 238: “(...) se percibe claramente la enorme trascendencia que
para la seguridad y la justicia entrafia una adecuada configuracion de los hechos imponibles muy
especialmente en el sector de la imposicién — real o personal — sobre la renta (...)”.

11 El concepto de renta del capital utilizado para designar lo que se puede denominar, de for-
ma menos rigurosa, como renta empresarial, si bien conocido por la ciencia econémica desde
hace mucho tiempo, ha entrado en fechas mas recientes en la terminologia juridica tributarista
(LANG, The influence of tax principles on the taxation of income from capital, en ESSERS/ RIJKERS
(eds.), The notion of income from capital, IBFD, Amsterdam, 2005).
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tributaria. Finalmente, tampoco se ha definido si el contribuyente, habida cuenta de los fines
especificos de la obligacién contable mercantil, distintos de los fines especificos de la obliga-
cién contable en el ambito de la relacién tributaria, tenfa el derecho de realizar valoraciones

diversas pero acordes con las normas aplicables a esas dos obligaciones.

Podemos decir, en general', que estos problemas se detivan de la dificultad que
el derecho tiene para definir el beneficio, dificultad ésta que, por otro lado, no es mas que
un aspecto particular de las complicaciones a las que la ciencia econémica se enfrenta para
definir la renta — aplicado el concepto en este caso a las rentas del capital — o para dar de la
renta un concepto lo bastante analitico como para que el calculo de la renta, para cualquiera
de los fines del derecho, pueda ser regulado mediante unas normas juridicas suficientemente
precisas y seguras’. De este modo, se podtia igualmente decir que, reducido a su expresion
mas simple, el problema de la determinacioén de la base imponible en los impuestos sobre los

beneficios es reconducible al problema de la definicién de un concepto juridico de renta'.

12 'Tomamos la postura de situar el origen de esos problemas fundamentalmente en el campo
tedrico para mantenernos dentro del campo de la ciencia juridica, y para no entrar en consi-
deraciones que pertenecerfan mds bien a la sociologfa del derecho, tales como las razones que
podrian explicar la actitud del legislador fiscal, en no realizar un perfeccionamiento de la ley que
no solo es deseable y justo, sino incluso exigido por el principio constitucional de la seguridad
juridica, como aun estarfa facilitado por las numerosas aportaciones cientificas que la doctrina
de todos los pafses, laboriosa y pacientemente, no se ha cansado de colocar a la disposicion del
legislador.

13 De hecho la ciencia econémica ha sido impulsada a interesarse por el problema de la defini-
ci6én de la renta fundamentalmente por el llamamiento del derecho tributatio. Sin embargo, los
economistas se han enfrentado siempre a una dificultad tan grande para definir el concepto de
renta que SOLOMONS, Economic and acconnting concepts of income, reimpreso de Accounting Re-
view, (1966), XXXVI, en PARKER/HARCOURT (eds.) Readings in the concept and measurement of
income, Cambridge University Press, Nueva York, 1969, p. 118, afirmaba que “debemos concluir
que la “renta periddica” no es un herramienta eficaz para el planeamiento o para el control fi-
nanciero”. El hecho de su amplia utilizacion no deberfa afectar esta conclusion pues “la medicina
en una época también consistié fundamentalmente en realizar sangrias. Posiblemente estaremos
testimoniando ya una decadencia en la importancia de la mensuracién de la renta”.

14 Tendremos a lo largo del presente estudio, la posibilidad de exponer mejor los fundamen-
tos de lo que consideramos como la necesaria juridificacién del concepto de renta. Por ahora,
deberemos limitarnos a invocar en nuestro apoyo la expresion de GIANNINI, op. cit., p. 142,

al estimar que “cualquier concepto utilizado para la descripcion del presupuesto se convierte en
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Los fundamentos de un concepto juridico de renta hay que buscarlos en el Dere-
cho mercantil, ya que éste fue el sector del derecho que primero se ocupé de la obligacion
de rendicién de cuentas y de una cuantificaciéon del beneficio. De hecho, como mejor se
verda mediante la descripcion que haremos de un conjunto de ordenamientos en el Capitulo
I, después de la primera mitad del siglo XIX, en practicamente todos los ordenamientos
estudiados ya se hallaba establecida la obligacion de rendicion de cuentas y, mas o menos ex-
presamente, la de cuantificar el beneficio, debido a la necesidad de cuantificar los dividendos
que pudiesen ser distribuidos a los titulares del capital societario”. La instauracién de una
imposicién sobre la renta basada en unos métodos de determinacion directa, si bien es cierto
que fue introducida gradualmente a partir de los finales del siglo XIX, sélo se generalizé ya
en pleno siglo XX. Era, por consiguiente, natural e inevitable que el Derecho fiscal, desde es-
tos orfgenes, hiciese descansar la determinacion de la renta imponible sobre los mecanismos
del Derecho mercantil, en referencia tanto a los aspectos materiales de la elaboracion de las
cuentas como a los aspectos de su rendicion y aprobacion. Asi, el Derecho fiscal terminaria
estableciendo una relacién, a la vez con las normas que regulan materialmente el balance

mercantil y con el balance mercantil concreto aprobado por los socios.

Sin embargo, en la generalidad de los ordenamientos, tampoco el Derecho mercantil
suele adoptar una definiciéon acabada de beneficio, si por una definicién acabada entendemos
un concepto que ofrezca un grado razonable de seguridad juridica, es decir, un concepto
que los distintos intérpretes del derecho, sea en el ambito de una relacién mercantil o de una
relacion tributaria, utilizando nada mas que la metodologia juridica, puedan aplicar de un

modo razonablemente uniforme. De hecho constatamos que, en los distintos ordenamien-

un concepto juridico, y mas especialmente de Derecho tributario, el que puede discrepar de la
nocién que la misma cosa tenga en el uso corriente o en otras ramas del derecho”.

15 Asi, VIVANTE, Trattato di diritto commerciale, Vol. 1, Turin, Bocca Editori, 1893, p. 502,
afirmaba que “el balance sirve también para defender la integridad del capital, exclusiva pero
limitada garantia de los acreedores y para distribuir los beneficios al conjunto de los accionistas,
segun los resultados de cada ejercicio”. Y también SIMONETTO, [ bilanci. Appunti dalle lezion:
di diritto commerciale tenute nell'anno accademico 1966-67 nella Facolta di Economia e commercio dell’” Uni-
versitd di Padova sede distaccata di V'erona, Cedam, Padua, 1972: “El balance de ejercicio es un acto
extremamente complejo y complicado en virtud de la presencia y de una tutela simultanea de
muchos intereses distintos e incluso opuestos entre ellos, a los cuales el acto tiende a dar una

satisfaccion simultanea y parcial”.
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tos, la normativa mercantil, ademds de establecer algunos principios muy generales sobre
la cuantificaciéon del beneficio, incide sobre todo en la regulacién del procedimiento para
aprobar y hacer publicas las cuentas empresariales, de suerte que los interesados mas directos
tengan los medios necesarios para ejercer un control sobre dichas cuentas. De esta forma, la
aprobacién de las cuentas empresariales se convierte fundamentalmente en un acto, en ciet-
to modo, casi contractual', indudablemente de caricter privatista, mediante el cual se logra
una composicién equitativa del conjunto de intereses que afloran de las distintas relaciones
mercantiles'”. Asi, el legislador mercantil parece renunciar a delimitar con precision el con-
cepto de beneficio porque se fia del juego de los intereses privados para lograr que el balance

empresarial traduzca la imagen “verdadera y justa” de la situacion patrimonial de la empresa.

En este contexto, los principios juridicos contables del Derecho mercantil forman
unos limites muy amplios en los que se puede mover este sistema zuzer partes de aprobacion
del balance. Asi, por ejemplo, la normativa mercantil suele establecer el principio de la con-
servacién o integridad del capital societario, pero no da casi nunca unas reglas lo bastante
precisas sobre lo que debe calificarse como capital o sobre como medir el capital. Cae en este
margen de indefinicion, por ejemplo, todo el problema de la valoracién de los intangibles,
o el problema de la capitalizacion de las inversiones en investigacion y desarrollo versus su
deduccién como un gasto corriente o, mas sencillamente, el problema de la valoracion de las
pérdidas de utilidad econémica por parte de los elementos del activo inmovilizado (amorti-

zaciones).

Este caricter indeterminado'® de las pautas juridicas de valoracién en el dmbito del
Derecho mercantil, no significa que el derecho se desinterese y prive de una tutela juridica a
las cuestiones de valoracion que se sitien dentro de este campo de indeterminacion. El legis-

lador mercantil considera, eso si, que, para la resolucion de los distintos supuestos concretos,

16  SALDANHA SANCHES, A guantificacio da obrigacao tributiria, CCTF, num. 173, Centro de
Estudos Fiscais, Direc¢ao Geral das Contribuicdes e Impostos, Ministério das Financas, Lisboa,
1995, p. 233, observa que “al ser el Derecho mercantil un campo de regulacién de intereses pri-
vados, predominan ahf las técnicas de autoevaluacion”.

17 COLOMBO, [/ bilancio d’esercizio, en COLOMBO / PORTALE (dit.), Trattato delle societa per
agioni, Vol. T, Bilanzio d'esercizio e consolidato, UTET, Turin, 1994, p. 29.

18 BERLIRI, 1/ festo unico delle imposte dirette (esposizione istituzionale dei primi otto titoli), Giuffre,
Milan, 1960, p.87.
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. N TRT .
debe establecer un margen de libre enjuiciamiento’” que queda en manos del que aplica el de-
recho. Asimismo, una vez que este enjuiciamiento, en virtud de la peculiaridad de la materia a
la que se refiere — la valoracion financiera — necesita la ayuda de conocimientos cientificos es-
)
pecificos de la ciencia financiera, el Derecho mercantil establece un mecanismo juridico que
posibilita la intervencion, en el acto juridico de rendicién de las cuentas societarias, de unos
entes — los contables y los auditores de cuentas — detentadores de un conocimiento técnico

especializado en el tema de la cuantificacién del patrimonio empresarial®

. Los contables y
auditores juegan, pues, en el procedimiento juridico que conduce a la aprobacion del balance
mercantil, el papel de aplicadores del derecho, tomando decisiones valorativas dentro de
margenes de indeterminacién que deja la ley, mediante la aplicacion de criterios provenientes
de la ciencia financiera. Hasta cierto punto podemos compararlo con el papel que tienen los
notarios en la concepcién y formalizacion de los contratos y otros negocios juridicos, que el
derecho ve como demasiado complejos para que las partes interesadas puedan componer de-
bidamente sus intereses. También, como éstos, tienen un conocimiento especializado y estan
provistos, ademas, de fe publica. Pero mientras la confeccién de un contrato es una actividad
totalmente normativa, ya la elaboracién del balance si bien, de una parte, es también un acto
mediante el cual se realiza una composicion equitativa de unos intereses privados, de otra, es-
ta vinculada a la finalidad juridica de traducir en unos nimeros, con veracidad, a una realidad
econdmica, lo que hace que su actividad sea, también, en parte, de naturaleza especulativa®.

Al contable o auditor se le pide, por tanto, que ejerza su actividad, con una imparcialidad y

19 “Cuando la ley ha renunciado a la, en si posible, fijacién de una dimensién cuantitativa para
la delimitacién (...), se da, en lugar de un limite tajante, en cierto modo un espacio intermedio,
dentro del cual la resolucién puede ser de este o de aquel modo”: LARENZ, Metodologia de la
ciencia del derecho, trad. y rev. de RODRIGUEZ MOLINERO, Aricl, Batcelona, 1994, p. 289.
20 En este mismo sentido se pronuncié MEINCKE, Die sog. Umgekehrt Massgeblichkeit der Han-
delsbilanz; fiir die Stenerbilanz aus rechtswisseschaftlicher Sicht, StuW, nam. 1, 1990, p. 8.

21 Empleamos el término “especulativo” mencionado a un tipo de conocimiento, con su signi-
ficado filoséfico kantiano: “El conocimiento teérico es especulativo cuando se refiere a un obje-
to (...) que no viene dado y no puede ser descubierto por medio de la experiencia” (KANT, The
Critique of pure reason, trad. de J. M. D. Meiklejonh, rep. por Forgotten Books, 2008, p. 364). Tanto
el conocimiento especulativo como el conocimiento natural de Kant, se oponen a las ciencias
normativas (RADBRUCH, Introdugio a Ciéncia do Direito, trad. BARIKKOW, Martins Fontes, Sao
Paulo, 1999, p. 221).
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una objetividad que esté por encima de los intereses de las partes en las relaciones juridicas

en las que se inserte la rendicién de cuentas™.

Pero mientras estas entidades disponen de los conocimientos técnicos necesatios
para realizar la tarea que se les pide, y estan incluso dotados de fe publica, ello no es suficien-
te para garantizar la imparcialidad y la correccién de sus declaraciones. Surge asi el tercer
elemento en el que se asienta el esquema del Derecho mercantil para garantizar la verdad
en la cuantificacion del patrimonio de las empresas: la reglamentacion de la actividad de los
contadores y auditores, o sea la definicién de un conjunto de pautas valorativas que unifor-
micen los criterios en los cuales los contadores y los auditores respaldan sus enjuiciamientos.
Estos criterios, puede decirse que realizan la “fijacién de una dimension cuantitativa para la

delimitacion”* de las normas indeterminadas establecidas por del Derecho mercantil.

De todo lo anterior, podemos extraer que el Derecho contable mercantil tiene dos
caracteristicas que son de la maxima trascendencia para la relacién que se establece entre la
determinacion de la base imponible y la contabilidad mercantil. Una es que esa regulacién
se caracteriza por la presencia de un amplio conjunto de normas con un elevado grado de
ind inacién®, 1l 1 de enjuiciami Ita de la in-
indeterminacién®; otra es que, para llenar el margen de enjuiciamiento que resulta de la in
determinacion de la normas mercantiles, el Derecho mercantil necesita unos conocimientos
técnicos especificos de la ciencia financiera, y por ello remite a la regulacion especifica de la

actividad profesional de los contadores y auditores.

A su vez, la regulacion profesional contable es un fenémeno poliforme, lo que pro-

voca su dificil caracterizacién. Dentro de esa regulacion existen normas que tienen la estruc-

22 “El aspecto de la relatividad — o de subjetividad — de las valoraciones dependientes de la
diversa sensibilidad econémica y de la diversa capacidad pronodstica de los redactores encuentra
el limite adecuado en el deber de realizar un busqueda diligente, correcta y neutral del valor mas
coherente con los fines del balance y con los criterios legalmente impuestos”: COLOMBO, I/
bilancio d’esercizio, en COLOMBO / PORTALE (dit.), Trattato delle societa per azioni, Vol. 7, UTET,
Turin, 1994, p. 63.

23 LARENZ, op. cit., p. 289.

24 En este sentido, por ejemplo, FALCON y TELLA, 1.4 relativa libertad del empresario para de-
terminar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades: en torno al articulo 148 de la 1.ey del Impuesto sobre
Sociedades, Quin. Fisc., num. 8, 1996, p. 7.
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tura normativa de principios generales, al lado de normas extremamente detalladas. Existen

72 Frente a esta situacién

verdaderas normas juridicas, al lado de meras “recomendaciones
normativa, a fin de salvar el principio de imperatividad * sobtre el cual se monta todo el sistema
de regulacion del balance mercantil, el derecho consagra, como un principio fundamental
rector de la actuacion del redactor del balance, el principio de la imagen fiel 7/, que, asimismo,

es el mas indeterminado de todos los conceptos juridicos de la regulacion contable.

El Derecho fiscal, al hacer descansar la regulacion del calculo de la renta gravable
en el Derecho contable mercantil, realiza una remisién a todo ese complicado sistema de
fuentes de normas. Ahora bien, si con la ayuda de los distintos mecanismos mencionados,
resulta posible para el Derecho mercantil realizar una tutela relativamente eficaz de los in-
tereses conectados con la rendicién de cuentas mercantil, sin embargo, en el ambito de la
tributacion se ha entendido por la generalidad de la doctrina que los fines de la imposicion
no pueden ser satisfechos, si el legislador fiscal deja a ese sistema de fuentes la regulacion de

la cuantificacién de la renta gravable®®

Existen fundamentalmente dos tipos de motivos aducidos por la doctrina para expli-

car la razon de una inadecuacion del Derecho contable mercantil a los fines de la tributacion.

eodn una concepcién que cuenta con muchos apoyos®, el problema residiria en
S i t h yos?,

los diferentes fines que presiden la obligacién contable mercantil, y mas concretamente la

25 VIANDIER, Droit comptable, Dalloz, Paris, 1984, p. 28.

26 COLOMBO, I/ bilancio ...,cit., 1994, p.70.

27 El principio de la “imagen fiel”, proveniente de la expresion inglesa “true and fair view”, es
un principio jutidico ELLIOTT / ELLIOTT, Financial acconnting and reporting, 12* ed., Pearson
Education, Harlow, 2008, p. 212)

28 BERLIRI, [/ festo..., cit., pp. 87-88.

29 Asi, en Francia el Conseil Supérieur de I’Ordre des Experts Comptables et des Comptables
Agréés (OECCA), Comptabilité et fiscalité, OECCA, Paris, 1980, p. 40) coloc en 1980 la cuestién
en los siguientes términos: “(...) el problema no se plantearia si las reglas fiscales tuviesen el mis-
mo objetivo de los principios contables y tendiesen a la sinceridad de los balances (...). Por una
parte, las reglas fiscales obedecen a su propia légica y son, bien unos instrumentos destinados a
asegurar recetas, bien unos medios de politica econémica”. De una gran trascendencia acerca de

esta concepcion, por la resonancia que tuvo en la doctrina, es la sentencia del Tribunal Supremo
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obligacién de presentar y demostrar la cuantificacién del patrimonio y de los resultados, y la
obligacién de cuantificacion de la renta a efectos fiscales. A pesar de resultar evidente que
las dos obligaciones tienen finalidades distintas, también es cierto que en los dos casos el
balance constituye unicamente un medio para alcanzar dichos fines y quedatia por probar
que el mismo balance preparado de acuerdo con las mismas normas no podtia satisfacer los
fines de ambas obligaciones. Esto supondria demostrar que los distintos fines del Derecho

mercantil y del Derecho tributario requerfan distintas valoraciones.

La mayor parte de la doctrina prefiere explicar la falta de una adecuacién del Dere-
cho contable mercantil para la cuantificacion de la renta imponible a partir de la inadecua-
cion de las caracteristicas propias de este sistema normativo con relacién a algunos de los
principios materiales de justicia tributaria. Con este sector de la doctrina nos identificamos.
El acentuado caracter de indeterminaciéon de las normas contables mercantiles, vulneratia
los principios constitucionales de tipicidad, expresion del principio mas amplio de seguridad
juridica®, de igualdad en la tributacién — en la medida en que se permitirfa al contribuyente
decidir sobre la medida de su capacidad econémica®™ - y de eficiencia en la tributaciéon — en
la medida en que la indeterminacién de las normas contables serfa altamente propicia para

la elusién fiscal.

Para solucionar estos problemas, el Derecho fiscal ha optado, en todos los ordena-
mientos estudiados, por desarrollar una regulacién propia para la cuantificaciéon de la renta

imponible. Pero lo hace utilizando la remision al Derecho mercantil, lo que implica que, para

de EE.UU en el asunto Thor Power Tool Company v. Commissioner (1979), U.S. 439, p. 522.

30 SCHEFFLER, Abweichungen swischen Handels- und Stenerbilang. Ubersicht jiber die Reichweite des
Massgeblichkeitsprinzip und die Ausnabmen von der Massgeblichkeit der Handelsbilanz, fiir die Steuerbilanz,
BBK, Supl., num. 1, 2004, p. 7.

31 GARCIA FRIAS, Balance de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemin sobre el Impuesto
sobre la renta, REDFE, num. 122, 2004, p. 248, formula el vinculo existente entre los principios de
tipicidad y de igualdad tributaria en los siguientes términos: “Las leyes tributarias afectan a una
masa de individuos, por lo que se ven abocadas a seguir criterios genéricos de tipificacion, ya
que no es posible, por razones de practicabilidad, contemplar la multitud de casos individuales
que se pueden presentar en la vida cotidiana. Ello conduce a que la igualdad individual tenga que
situarse en un segundo plano, detras de la igualdad general, supeditada al bien de la colectividad,
pero sin olvidar que las ventajas derivadas de una tipificacion tienen que estar en una relacioén de

proporcionalidad con las desigualdades fruto de la misma”.
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la cuantificacién de la renta imponible, se dispone de dos cuerpos de normas separados: las
normas formalmente insertas en el Derecho mercantil y las normas formalmente insertas en

el Derecho tributario.

En este contexto, la cuantificacion de la base imponible implica, por parte del aplica-
dor del derecho, definir la relacion que se establece entre estos dos cuerpos de normas. Para
una concepcién doctrinal, que tuvo un amplia repercusion incluso en el plano legislativo en
distintos ordenamientos en un cierto momento historico, las normas fiscales tendrian una

funcién integradora de la regulacién mercantil®

, en la medida en que su objetivo era trans-
formar las normas indeterminadas del Derecho mercantil en normas precisas que ofreciesen
seguridad juridica. La expresada concepcion, atractiva en su logica formal, se asentaba en la
idea — en s misma una fuente de complejos problemas — de que las normas valorativas del
Derecho tributario se aplicarfan no sélo para la determinacién de la renta imponible, sino

incluso para el propio balance mercantil®.

Hemos dicho que esta concepcion debe ser considerada dentro de un determinado
contexto histérico. De hecho, si consideramos la relacién existente entre el Derecho tribu-
tario y el Derecho mercantil (respecto de la cuestién especifica de la determinacion de la
renta) en una perspectiva evolutiva, podemos distinguir una primera fase historica, en la que
el Derecho tributario todavia no habia desarrollado una regulacién propia para la valoracion
contable. Durante esta fase, que podemos situar en los primeros tres a cuatro lustros del siglo
XX, regfa en todos los ordenamientos estudiados un sistema de balance tnico, que se prepa-
raba de acuerdo con los principios generales de contabilidad y con los usos de la contabilidad
mercantil. Los amplios poderes otorgados a la administracion fiscal, en el ambito del proce-
dimiento de comprobacién, conducian a que, en realidad, los criterios fiscales se impusiesen

para la preparacion del balance mercantil, que servia de base al calculo de la base imponible.

32 BERLIRI, I/ festo..., cit., p. 88.

33 D’AMATI, 2005, pp. 1795-1796, advierte que, para quienes defienden el dogma de la uni-
dad del presupuesto de hecho “balance” en el Derecho civil y en el Derecho Tributario, a partir
del momento en que la Ley tributaria incorpora formalmente un conjunto de normas materiales
sobre el balance, ya no es el Derecho tributario que utiliza los conceptoos, las definiciones, los
institutos del Derecho civil, sino que el Derecho civil es el que reclama y utiliza para sus propios

fines conceptos e institutos totalmente regulados en el Derecho tributatio.
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La fase siguiente se caracterizé por el desarrollo de una regulacion fiscal sobre la
cuantificacion de la renta y a la vez, por la idea de que dicha regulacién fiscal se aplicarfa tam-
bién, en general, al balance mercantil. La expresada concepcién de las normas fiscales como
normas integradoras de la regulacién mercantil, explica la relacién entre los dos sectores
normativos, en el presupuesto de que las normas fiscales son Gnicamente un desarrollo de las
normas mercantiles. La concepcion se asienta, por tanto, en la premisa, de que no existe una
antinomia material entre las normas mercantiles y las normas fiscales. No obstante, como
resulta manifiesto a partir de la jurisprudencia de algunos de los sistemas estudiados, ésta es
una premisa falsa, ya que las normas fiscales estin muchas veces en contradiccién con los
principios valorativos del Derecho mercantil. Italia ofrece un buen ejemplo de lo que acaba
de decirse, pues los tribunales italianos llegaron hasta el punto de declarar la invalidez del

balance mercantil aprobado de acuerdo con las normas tributarias en numerosos ocasiones™.

De hecho, fue la falta de una definicién clara, por parte del legislador fiscal, de las
relaciones normativas entre la determinacién de la renta imponible y el balance mercantil,
desde el momento en que se consagrd formalmente una conexion entre los dos actos juri-
dicos, lo que provoco una evoluciéon de los dos sectores de regulacién en un sentido diver-
gente. Originariamente, la conexién entre la determinacién de la renta imponible y el balance
mercantil se establecié en el contexto de una débil regulacion legislativa de la contabilidad
material. Ademas, la adhesion del Derecho fiscal a un concepto de renta procedente del De-
recho mercantil®®, basado en la teorfa del balance y en el método del devengo™, fue recibida
originariamente como una conquista por parte de los intereses privados frente al fisco’’— del

Derecho privado frente al Derecho tributario — ya que significaba, en apariencia, una su-

34 Se podria destacar a ese proposito la dicha “Jurisprudencia de Milan”, una serie de senten-
cias dictadas por el Tribunal de Milan que declarar ilicita la imputacién en el balace mercantil de
amortizaciones anticipadas segun la normativa tributaria. Sobre esta jurisprudencia COLOM-
BO, Bilancio, Giur. Com., afio VIII, Vol. I, 1981, pp. 89-120; TURRI, Necessita di un Rinvio alla
Tecnica circa il Contenuto del Bilancio, Riv. Dot. Com., 1975, p. 277, presenta un elenco de estas
sentencias.

35 PEZZER, Bilangierungsprinzipien als sachgerechte Massstabe der Besteuerung, en DORALT (dir.),
Probleme des Steuerbilanzrechts, Dr. Otto Schmidt KG, Colonia, 1991, pp. 12 ef seq.

36 Sobre la opcién que la Ley del Impuesto sobre la Renta alemana, de 10 de Agosto de 1925,
realizaba por la teorfa del balance y sus justificaciones, vid. por ejemplo HENSEL, gp. cit., p. 212.
37 PEZZER, op. cit., p. 12.
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misiéon del procedimiento de determinacién de la base imponible al Derecho civil, “forma

ancestral de proteccién de la libertad y patrimonio individuales™.

Sin embargo, cémo observa Schildbach® un vinculo establecido en abstracto, entre
la determinacion de la renta imponible y la contabilidad mercantil puede alcanzarse por dos
vias, una en que las normas tributarias se adaptan o dejan influir por el Derecho mercantil,
otra en la que el Derecho mercantil se somete a las normas tributarias. Y a la falta de una
definicion precisa de las relaciones entre los dos sectores de regulacion, las posibles formas

en que se puede ejercer esta influencia reciproca son practicamente infinitas.

Asi, lo que sucedi6 fue una reaccion defensiva por parte de cada uno de los dos
sectores del ordenamiento frente al otro, lo que provocé una intensificacion de la regulacién
legal por parte de los dos sectores, el mercantil y el tributario, cada uno intentando reafirmar-
se frente al segundo. Este fenémeno produjo efectos positivos, tales como el incremento de
la seguridad juridica en algunos aspectos de la valoracién. El Derecho mercantil llevé a cabo
un esfuerzo de transformacién de un conjunto de principios no escritos y de usos en normas
de caracter legal, lo que implicé la construccion de todo un sistema coherente de normas
valorativas por parte de la ciencia financiera, y la supresion del sistema anterior, en buena
medida basado en el puro arbitrio y en la ausencia de verdaderos criterios cientificos. Un
esfuerzo paralelo fue desarrollado por parte del Derecho fiscal, en el sentido de consagrar
legalmente un conjunto de criterios valorativos propios que empezaron por ser aplicados en

la practica administrativa.

En un plano sustantivo, no puede decirse que los dos sectores hayan divergido sig-
nificativamente. Por el contrario, podemos observar una tendencia a lo largo de los dltimos
lustros, en la generalidad de los sistemas juridicos, a un acercamiento del Derecho tributario
a los conceptos y principios fundamentales que el Derecho mercantil utiliza para regular el
balance mercantil. No obstante, el Derecho mercantil ha desarrollado una regulacion basada
en un principio fundamental de libre enjuiciamiento por parte del redactor del balance, que
puede llegar hasta el punto de imponer la inaplicacion de las normas valorativas legales en los

casos en los que éstas no demuestren ser las mas idoneas para reflejar la “verdad del balance”,

38 GONZALEZ/LEJEUNE, op. cit., p. 109.
39 SCHILDBACH, Massgeblichkeit — Rechtslage und Perspektiven, B-B, num. 21, 1989, p. 1443.
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mientras el Derecho tributario, optando por la objetividad y por la seguridad, desarrollé una
regulacién basada en la objetividad, a través de normas juridicas, muchas veces simplificado-

ras pero seguras, del enjuiciamiento valorativo.

A partir de un determinado momento — que podemos situar, para la generalidad de
los paises, entre los afios sesenta y setenta — los mercantilistas han empezado a llamar la aten-
cion sobre el hecho de que, en realidad, las normas fiscales no pueden considerarse siempre
como un desarrollo de las normas mercantiles”, sino que en muchos casos se constata una

antinomia® entre las dos clases de normas, generandose entonces una situacion de conflicto.

Dentro del marco de los principios comunes sobre la interpretacion y aplicacion de
las normas juridicas, la situacién se superaria otorgando a las normas fiscales el caracter de
normas, ya no integradoras, sino especiales?, con relacién al Derecho mercantil. Esta es la
concepcion defendida en la actualidad por la mayor parte de la doctrina acerca de la relacién
entre las normas tributarias y las normas mercantiles®. Es igualmente la concepcién que se
va imponiendo progresivamente en las legislaciones de los distintos pafses, aunque la evolu-
cion legislativa en este sentido ha sido lenta y dificil.

Obviamente, la concepcion de las normas fiscales como normas especiales, supone
la existencia de un campo especial para la aplicacion de estas mismas normas. Es decir, en
otras palabras, que supone la existencia de un conjunto de supuestos en los que se apliquen
las normas generales. Sin embargo, nos encontramos con el hecho de que, en la gran mayoria
de los casos, el Derecho fiscal — éste es un segundo aspecto de la relacién entre la determi-

nacion de la renta imponible y la contabilidad mercantil no tratado hasta este momento —

40 FALSITTA ha sido uno de los autores que, a fin de conciliar las diferencias entre las normas
del Derecho contable mercantil y las normas del impuesto sobre la renta, dentro del marco de un
balance unico, ha defendido mas enfaticamente la teorfa de que las normas fiscales debian verse
como un desarrollo de las normas contenidas en el cédigo civil (FALSITTA, 1/ bilancio. .., cit.
pp- 173 et seq.).

41 FALSITTA, I/ bilancio. .., cit., p. 93; D’AMATI, gp. cit., p. 72.

42 HEYMANN/HORN, op. cit., p. 24.

43 HEYMANN/HORN, op. cit., p. 24; SCHNEELOCH, op. cit., p. 51; FANTOZZI/AL-
DERIGHI, op. cit., p. 118.
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establece el “principio del balance Gnico”, es decir el principio de que el balance que sirve de

base al calculo de la base imponible es el propio balance mercantil*.

Hste principio puede no resultar — y de hecho en la mayor parte de los casos no
resulta 0 no ha resultado en el pasado — expresamente establecido en la ley. Pero el Derecho
fiscal, al establecer un procedimiento de estimacion directa de la renta imponible, prevé que
este procedimiento tome como base al balance mercantil, tnicamente cuando dicho balance
se presente “correctamente preparado y de acuerdo con las normas legales”. Cada vez que
esta condicién no se produce, se excluye el derecho del contribuyente a la estimacion directa
y la Administracién queda facultada para proceder a una estimacion sintética u objetiva e
incluso indirecta®. Frente a esta norma, y a falta de una definicién del caracter especial de las
normas fiscales, que establezca con precisioén su propio ambito de aplicacion, la elaboracion
del balance mercantil de acuerdo con el Derecho tributario aparece como una condicién

practica, aunque no normativa, para la aplicacion del procedimiento de estimacion directa.

En fechas mas recientes, el Derecho tributario ha venido a realizar una consagra-
cion expresa del “principio del balance tnico”, antes mencionado. En coherencia con este
principio, la norma impositiva establece que determinadas valoraciones, sobre todo las mas
favorables al contribuyente, no pueden aceptarse en el plano tributario si no se reflejan pre-
viamente en el balance mercantil. La consecuencia, es que las normas fiscales se apliquen
también, al final, al balance mercantil. Esta situacién es la que se produce en la actualidad o
se ha producido en todos los paises estudiados. Cuando este efecto de “dependencia inversa”
se produce, eso implica una interferencia del Derecho tributario sobre la esfera de las rela-
ciones de Derecho privado del contribuyente, con la consecuente restricciéon de su libertad

de actuacion.

Se ve asi como la falta de unas normas juridicas precisas, expresadas mediante unas

férmulas verbales perfectamente claras, que regulen la compleja relacién entre la determina-

44 HENSEL, gp. cit,, p. 213, concluia en su tiempo, acerca de la Ley del Impuesto sobre la Ren-
ta alemana de 1925, que “los balances mercantiles no constituyen un mero punto de apoyo para
e “balance fiscal”, sino un punto de partida; esto es, los balances mercantiles son determinantes,
siempre y cuando el Derecho tributatio no establezca otra cosa”.

45 Sobre este punto BERLIRI, gp. cit., pp. 315 et seq.; SAMPIEREI-MANGANO, op. cit., pp.
595 et seq.
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cién de la renta proveniente del capital, a efectos de tributacion, y la contabilidad mercantil,
puede ser una causa, y lo es en muchas ocasiones, de una vulneraciéon no sélo de principios
materiales de justicia tributaria, sino incluso de principios constitucionales comunes, como
el principio de seguridad juridica o el principio de libertad de actuacién en las relaciones de

Derecho privado.

2. METODOLOGIA Y ORDEN DE LA EXPOSICION.

En torno a los problemas expuestos cabe apreciar que, a pesar de las importantes
diferencias que encontramos en relacién con las formulas concretas utilizadas en los distin-
tos ordenamientos, éstos se reproducen en la generalidad de los paises en los que existe una
imposicion sobre los beneficios, y esto tanto en lo que se refiere a los paises pertenecientes al
sistema de common lan, como a los que se agregan en los sistemas romano-germanicos. Ello se
debe a que los distintos ordenamientos, con relacion a la determinacion del beneficio — qui-
zas con una mayor intensidad que en otros sectores del derecho, por ser éste un campo espe-
cialmente espinoso para la ciencia juridica — han evolucionado en una profunda interaccion,
en la que no sélo algunas soluciones legislativas se fueron reproduciendo, sino que también

muchos de los errores y deficiencias de unos sistemas se han ido propagando a los otros.

Estas circunstancias hacen que en la actualidad, en la tarea de interpretacion y apli-
cacion del derecho que hemos mencionado, sea posible encontrar unos aspectos estructura-
les comunes, y que asi sea posible y deseable fijar algunos conceptos con una validez general,
que puedan servir para la construccion de una teorfa para la interpretacion de las disposicio-

nes legales que se presentan al intérprete del derecho en cada ordenamiento.

Por estos motivos, hemos entendido que serfa util empezar nuestra investigacion
realizando un estudio del tema en el derecho comparado. Hemos elegido seis ordenamientos
muy diversos, pero que mantienen entre si unas conexiones muy estrechas. Consideramos
que muchas de las soluciones que existen, o han existido en cada uno de estos ordenamientos
s6lo pueden comprenderse plenamente cuando se descubren las fuentes de inspiracién del
legislador, y en muchas ocasiones constatamos que esta fuente se sitia en un debate doctrinal
o en una teorfa que se desarroll6 en otro ordenamiento. Ademas, la comparacién entre los

distintos ordenamientos permite situar las diferentes soluciones que fueron adoptadas por
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el legislador o por la jurisprudencia en su contexto histérico, y comprender que en muchas
ocasiones estas soluciones fueron dictadas por condicionamientos externos a la ciencia del
derecho, como el desarrollo en las teotias financieras o incluso la evolucion del contexto de

las actividades econémicas.

Nuestro estudio de derecho comparado empieza con una descripcion de los dis-
tintos ordenamientos, que se lleva a cabo en el primer capitulo del trabajo. Para cada orde-
namiento, hemos procurado explicitar las normas juridicas efectivamente vigentes, lo cual
ha supuesto llevar la indagacién mucho alla de las simples disposiciones de la ley. De hecho
en este tema, como en muchos otros campos del detrecho pero quiza aqui con una especial
notoriedad, las normas juridicas s6lo pueden captarse en su integridad si tenemos en cuenta
todo un conjunto de aspectos conectados con la aplicacién del derecho. En este analisis
destaca la importancia de la jurisprudencia y la propia doctrina, asi como la propia evolucién

legislativa que es casi siempre reflejo de las dos primeras.

A partir de esta primera descripcion podemos constatar que, a pesar de que los
problemas que se plantean, respecto de la interpretacion y de la aplicacion del derecho, son
muy similares en los distintos ordenamientos, son las teorfas de la ciencia del derecho las
que presentan una acentuada diversidad en los conceptos que utilizan para explicar dichos
problemas. Asi, la tarea de comparar las normas existentes en los distintos ordenamientos
resulta complicada, porque no se dispone de un lenguaje comun, es decir, de unos conceptos
generales que se refieran a aquellas normas, y que, al traducir sus caracteristicas esenciales,

permitan agruparlas o separarlas, en cada caso.

En el segundo capitulo, hemos procurado desarrollar algunos conceptos funda-
mentales para una teorfa general sobre la relacion que se establece entre la determinacion de
la base imponible y la contabilidad mercantil. Para ello, tras establecer alguna terminologia
basica, consideramos tres grandes problemas sobre los cuales consideramos que se debe
montar dicha teorfa.

46

El primer de ellos es el modo en que se regula materialmente* el calculo de la renta

a gravar. Fundamentalmente analizamos el problema de la recepcion, por el Derecho fiscal,

46 La distincion entre la contabilidad formal y contabilidad material es una distincién clasica en
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de las normas contables mercantiles. Lo hacemos, siempre, desde un enfoque general, esto
es, comun a todos los ordenamientos, y dejamos a un lado, problemas especificos del sistema
de fuentes de cada ordenamiento como, por ejemplo, el problema, ampliamente tratado en
la doctrina espafiola’’, del valor juridico de las resoluciones del Instituto de Contabilidad y
Auditorfa de Cuentas. Analizamos en este punto, ademas, la delicada cuestion del papel de las
normas contables de carcter técnico, es decir, aquéllas enunciadas por la doctrina financiera,

para la interpretacién y aplicacion del derecho.

El segundo gran problema es el que se refiere a la relevancia que tiene para el cal-
culo de la base imponible, el balance mercantil concreto. Cémo procuramos demostrar en
el punto cuarto del tercer capitulo, una regulacién del vinculo entre el beneficio imponible y
la contabilidad mercantil que satisfaga los principios materiales de justicia tributaria, y con-
cretamente de seguridad juridica, supone una rigurosa separaciéon de este aspecto respecto
al anterior. Este aspecto debe, a su vez, ser escindido en dos importantes vertientes, que el
legislador hasta la actualidad no ha logrado distinguir la vinculacién del contribuyente a las
valoraciones que haya realizado en su balance mercantil; y la vinculacion de la Administra-

cién a las mismas valoraciones, en el procedimiento de comprobacion.

Un tercer problema, es el que se refiere a la debatida cuestién de la interferencia de
las normas valorativas del Derecho fiscal en la regulacion o en la practica de la preparacion
del balance mercantil. Este es el problema que tratamos en el punto sexto del tercer capitulo,
bajo el concepto de “dependencia inversa”.

Finalmente, en el punto séptimo del segundo capitulo, culminando la investigacion
llevada a cabo a lo largo del trabajo, realizamos una sintesis comparativa de los seis ordena-

mientos descritos en el primer capitulo.

el Derecho mercantil. “Mientras la primera se refiere a la representacioén externa de los aconteci-
mientos del negocio (...) el derecho de contabilidad material o derecho de balances, se refiere al
calculo mercantil del resultado del negocio. En este sentido, el derecho de balance encierra dos
cuestiones fundamentales: qué se debe llevar al balance y como se ha de valorar lo sentado en el
balance” (GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, s.l., 1947, p. 299).

47 Por ejemplo, ANDRES AUCE]O, Sobre la potestad reglamentaria para dictar normas técnicas de
desarrollo en materia contable, CT, num. 114, 2005, pp. 9-20; FALCON y TELLA, E/valor normativo
de las resoluciones del ICAC y su alcance en materia tributaria: el tratamiento fiscal del leasing, Quin. Fisc.,
num. 22, 1997, pp. 5- 9.
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II. LA CUANTIFICACION DEL BENEFICIO IMPONI-
BLE EN EL DERECHO COMPARADO. EVOLUCION
LEGISLATIVA, JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.
1.1. Los ordenamientos elegidos y el orden seguido en su andlisis.

Hemos considerado para la realizacion de este estudio comparado dos grupos de
sistemas: el grupo de los sistemas angloamericanos, dentro del que hemos analizado los or-
denamientos de EEUU y de Reino Unido; y el grupo de los sistemas llamados de Derecho ci-
vil dentro de los que hemos elegido los ordenamientos de Espafia, Italia, Francia y Alemania.
La seleccion de estos seis paises no ha obedecido a un criterio tnico, sino a varios criterios a
la vez. Los sistemas juridicos angloamericanos, mientras hunden sus raices en una estructura
radicalmente distinta a la de los sistemas continentales®, en la actualidad, estin ejerciendo
una influencia relevante en las concepciones doctrinales acerca de los temas de la cuantifica-
cion de la renta, a efectos fiscales y mercantiles, de los sistemas juridicos continentales. Esta
influencia, que se ha hecho sentir en especial en los dltimos veinte afios, tiene su origen en
el hecho de que estos pafses han sido los que mas han impulsado el desarrollo reciente de
la teoria de la contabilidad y, por consiguiente, de las concepciones sobre la cuantificacién
contable que, indirectamente, tienen también una proyecciéon sobre las relaciones entre las
normas fiscales y la técnica contable. Por via de dicha preeminencia de la teorfa hacendistica
angloamericana, los sistemas angloamericanos se ven considerados como un modelo para
la generalidad de aquellos que, desde la perspectiva del derecho o desde la perspectiva de la
ciencia hacendistica, se ocupan de la relacion entre la imposicion de la renta y la contabilidad.
Esta funcién de modelo, es precisamente lo que justifica y hace necesario que dediquemos

una especial atencion al andlisis de estos sistemas, aparentemente tan alejados del nuestro.

48 DAVID, Os Grandes Sistemas do Direito contemporineo, Trad. Herminio Carvalho, Martins Fon-
tes, Sao Paul, 2002, p. 381; MERRYMAN / PEREZ-PERDOMO, The civil law tradition: an in-
troduction o the legal systems of Europe and Latin America, 3* ed., Stanford University Press, Stanford,
California, 2007, pp. 3 et seq.
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La opcién de incluir en el presente estudio de derecho comparado a dos sistemas
angloamericanos si bien resulta, por consiguiente, justificada, conlleva también, sin embar-
go, importantes riesgos que no pueden ignorarse. Una caracterizacién de los mencionados
sistemas debe sentarse en un método que sirva a los objetivos propuestos. Al estudioso del
derecho, le importa caracterizar estos modelos desde una perspectiva juridica mas que so-
ciologica, es decir, utilizando mas el punto de vista de lo que se debe hacer segtn el derecho
antes de lo que se hace en la practica, aunque se reconozca que la practica también juega un
papel en la construccion de la ciencia juridica. Para caracterizar estos modelos juridicamente
es preciso traducirlos a normas y asimismo identificar las fuentes de dichas normas. Pero
en los sistemas juridicos anglosajones existe todo un funcionamiento del sistema de fuentes
profundamente distinto de los sistemas continentales*, que hace que el jurista anclado en los
conceptos del sistema romanico continental, cuando se enfrenta a un tema planteado dentro
de un sistema angloamericano, se vea forzado a efectuar “un penoso esfuerzo de adaptacion,

trascendiendo esquemas que siempre se le han presentando cémo evidentes”.

Pero tampoco hay que acentuar demasiado esta separacion, hasta el punto de que
se desmotive cualquier intento de estudiar comparadamente dichos sistemas, ya que siempre
hubo una estrecha interaccion entre los sistemas continentales y los llamados sistemas del
common law. Y, por tanto, son bastante abundantes los puntos de contacto entre ambos. Por
dar un solo ejemplo, si observasemos la historia del principio de realizacion de la renta, que es
una pieza estructural de todos los sistemas de tributacién de la renta estudiados, verfamos
que el principio ha evolucionado, desde mediados del siglo XIX, de una manera armonizada
en los distintos ordenamientos®, constatindose que los avances realizados en los sistemas

llamados de common law se incorporaron en los sistemas dichos de derecho civil e viceversa.

49 DAVID, gp. cit., pp. 415 et seq.

50 OLIVEIRA ASCENGAO, O Direito. Introdugio ¢ Teoria Geral, Fundacio Gulbenkian, Lis-
boa, 1982, p. 136. Pero, como advierte el mismo autor, esta es una razoén mas de la trascendencia
del derecho comparado, pues este permitira el didlogo y el intercambio reclamados por la base
sustantiva de ambos grupos que es la civilizacién occidental.

51 Algunos de los puntos llave de esta evolucion han sido la jurisprudéncia francesa del siglo
XIX sobre la determinacion de la renta (de la que se puede encontrar un resumen en CHAR-
PENTIER, Etude juridigue sur le bilan dans les sociétés par actions, Theése pour le doctorat, Arthur Rous-
seau, Paris, 19006) y la jurisprudencia britanica del incio del siglo XX (HOLMES, T)e concept of
income: a multi-disciplinary analysis, IBFD Publications, Amsterdam, 2001, pp. 178 ¢z seq.).
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El ejemplo muestra como las dos familias de sistemas juridicos no estan ni han estado nunca
totalmente separadas. Por el contrario, concretamente en lo que concierne a la tributacion de
renta empresarial se han planteado y siguen planteandose exactamente los mismos proble-
mas, y las respuestas que el legislador, los tribunales y los académicos han ofrecido para esos

problemas estin mucho més estrechamente conectadas de lo que se suele pensar.

Dentro de los sistemas continentales, cada uno de los sistemas indicados tiene tam-
bién sus caracteristicas propias y una importancia particular para el estudio del tema que
estamos examinando, al haber contribuido con algin aspecto innovador. El sistema francés,
a parte de haber consagrado desde fechas muy tempranas la obligacién de rendicién de cuen-
tas del Derecho mercantil, fue innovador en formalizar del concepto del beneficio inponible, co-
mo un beneficio corregido, es decir, como una cifra derivada del beneficio calculado a efectos

mercantiles, concepto éste que se utiliza hoy en todos los paises estudiados.

Italia y Espafia, son los ordenamientos donde encontramos una formalizacion le-
gal mas temprana de un principio de conexiéon documental entre la determinacién de la
renta imponible y los estados financieros aprobados a efectos mercantiles, al contrario de
lo sucedido en Francia, donde esta conexién nunca se concretd en el plano legislativo. Pero
mientras que en Espafia, esta conexién documental ha evolucionado desde hace tiempo
hacia un principio positivo de inscripcién contable, en Italia la existencia de un principio de
prejudicialidad-dependencia ha sido objeto de discusién doctrinal hasta fechas recientes, y
sélo en la legislacion de 1973 se consagré formalmente un vinculo de inscripcion contable.
Tal vez por esta razon, el tema de la relacion entre la determinacion de la renta gravable y
la contabilidad mercantil ha tenido una expresion singular en la jurisprudencia y la doctrina
italianas, que, por si misma, ya justificarfa que se incluyese a Italia en este estudio y se le de-

dicase una atencion detallada.

En el ordenamiento espafiol, en cambio, constatamos una dinamica de perfecciona-
miento técnico mas acentuada que en otros paises, es decir un esfuerzo continuo, por parte
del legislador, por superar las distorsiones y los problemas que el sistema normativo encierra.
Esta evolucion legislativa presenta un interés singular para la problematica que se analiza en

este estudio, precisamente por poner de relieve la variedad de formulas y los correspondien-

52 Articulo 75.2 del texto zinico sui redditi de 1973.
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tes matices que el legislador tiene a su disposicion, y por demostrar la relevancia que tiene
en este tema una formulacion técnica rigurosa. Ademas, en nuestra opinion, puede decir-
se que el ordenamiento fiscal espafiol ha alcanzado en la actualidad, en los variados as-
pectos de la relacion entre la renta imponible y la contabilidad mercantil, una elaboracién
técnica que, a pesar de los muchos problemas apuntados por la doctrina, brinda al sistema

una seguridad y una objetividad que no se encuentran en otros sistemas del mismo grupo.

Alemania, por su parte, fue el ordenamiento en el que se originé y formalizé la
remisiéon del Derecho fiscal al Derecho contable mercantil, que igualmente se ha extendi-
do ala generalidad de los sistemas continentales. Por otra parte, por su gran importancia,
la doctrina alemana, tanto sobre el reenvio normativo mencionado como con relacion a
la problematica en general de la relacion entre el beneficio imponible y la contabilidad

mercantil, resultaba inevitable ser tenida en cuenta en este analisis.

Consideramos ademads que en los seis ordenamientos mencionados, a pesar de
que han evolucionado en una profunda interaccién entre unos y otros, como hemos ya
mencionado, se pueden seguir distinguiendo tres grandes sistemas. Desde luego, sigue
existiendo una separacion entre los ordenamientos angloamericanos y los sistemas eu-
ropeos continentales, que se deriva sobre todo de las diferencias que ya referimos con
anterioridad en los modos de funcionamiento especificos de estos dos grupos de ordena-
mientos. Por otro lado, esta divisién estructural no debe hacernos ignorar las importantes
diferencias en relacién con las opciones legislativas mas especificas, que se encuentran

dentro de cada grupo de ordenamientos.

En los ordenamientos europeos continentales, encontramos cémo caracteris-
ticas comunes, la existencia de un reenvio, por parte de la norma fiscal definidora de
la base imponible, al Derecho contable mercantil, al lado de un vinculo mas o menos
flexible entre la determinacién de la base imponible factica y la cifra de la renta calculada
a efectos mercantiles. Pero también aqui, las semejanzas no deben impedirnos poner de
relieve importantes diferencias. Los sistemas espafiol, italiano y francés han evolucio-
nado en una estrecha simbiosis, de tal forma que al estudiar la evolucion de estos tres
sistemas encontramos una sucesion practicamente continua de férmulas legislativas. Ya
finalmente el ordenamiento aleman se ha mantenido mas impermeable a una influencia

de otros ordenamientos, de tal forma que se diferencia bastante de los restantes sistemas
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continentales estudiados, no ya en los aspectos sustantivos sino mas bien en el plano de las
férmulas legislativas empleadas, aunque no sean tan distintas las soluciones sustantivas a las

que se llega por medio de las mencionadas férmulas.

La exposicion que vamos a realizar a continuacion esta, por tanto, organizada segin
los tres grupos que hemos identificado: los sistemas anglosajones — Reino Unido y EEUU —
el sistema aleman y los restantes sistemas continentales — Francia, Italia y Espafa. El criterio
de ordenacién que hemos adoptado ha sido partir del mas distante para terminar en el mas
cercano, porque verdaderamente nuestro objetivo es el de comprender, caracterizar y apre-
ciar criticamente a nuestro propio ordenamiento. Empezamos por los sistemas anglosajones
y seguimos con el ordenamiento aleman porque entendemos que ello nos permite un marco
tedrico mas completo de la evolucion del sistema de la Europa del Sur. En este ultimo grupo,
empezamos por Francia, porque ello nos permitira comprender el origen de algunas de las
caracteristicas del sistema. Y terminamos con el ordenamiento espafiol porque hemos visto
en este ordenamiento, en el momento actual, la culminacién de un proceso de evolucion de

las caracteristicas del sistema.

1.2. Los aspectos analizados.

La tributacion de la renta empresarial pudo haber tenido sus comienzos en una épo-
ca ya bastante lejana en las ciudades italianas de la Edad Media®. No obstante, el comienzo
de la edad moderna de la tributacién de la renta coincidié con la época de la industrializa-
cion, en la cual las grandes empresas industriales ofrecian nuevas formas de organizacién
y manifestacién de la riqueza, que propiciaban también nuevas formas de imposicion. La
tributacion de la renta registrd a lo largo del siglo XIX una rapida expansion, acompafiando
a la industrializacién del mundo® y por este motivo nuestro estudio arranca en este momento

historico.

53 SPANNHORST, Die Grundsatze ordnungsmassiger Buchfiihrung. Rechtsnatur, Entstehung und Er-
mittlung, Westfélischen Wilhelms — Universitit zu Minster, Osnabriick, 1973, p. 10.

54 Uno de los primeros impuestos sobre la renta con una configuracién moderna podtia haber
sido el Property and Income Tax Act, establecido en 1798 en Reino Unido, y que se aplicaba con
base en una declaracién global efectuada por el contribuyente sobre su renta anual (TILEY,
General description: United Kingdom, en AULT (ed.), Comparative income taxationsim. A struc-
tural analysis, Kluwer Law International, La Haga, Londres/Boston, 1997, WHITEHOUSE /
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En algunos de los sistemas mencionados, la cuantificacién de la base imponible em-
pez6 siendo un proceso auténomo respecto de la misma cuantificacion de la renta para fines
no tributarios. A pesar de ello, la mayor parte de las veces se establecio espontaneamente una
relacion entre base imponible y contabilidad mercantil. Pero lo que importa subrayar sobre
todo es que, en estos comienzos de la imposicion sobre la renta, el legislador no se preocupd
especialmente por establecer una relacion juridicamente regulada entre la cuantificacion de la
renta gravable y la rendicién de cuentas mercantiles, atin cuando esta relaciéon ya existia en la
practica. Resulta, por tanto, estéril en la mayor parte de los supuestos, una indagacioén histo-
rica que tenga como finalidad descubrir unas normas legales que se ocupen especificamente
de la relacion entre la determinacion de la renta imponible y la contabilidad mercantil, pues
la norma positiva que regula esta relacion, casi siempre hay que extraerla entrelineas de las
disposiciones que definen la base imponible o de aquellas que regulan el procedimiento de

estimacion de base.

Asimismo, como veremos mas adelante, la definicién de lo que constituye los be-
neficios gravables, es decir, la definicién misma de la base imponible en el impuesto sobre
la renta, del mismo modo que el respectivo procedimiento de estimacion, no se encuentran
con frecuencia en una disposicion legal concreta y por ello es posible para la doctrina, a los
tribunales y a la Administracion fiscal completar estas disposiciones legales omitidas. Asi,
junto a las normas legales expresas, habremos de considerar la jurisprudencia de cada pafs,
que ocupa un lugar de relieve entre las fuentes de derecho en el tema que tratamos, y también
habra que considerar la practica administrativa, si no como una fuente inmediata del derecho

positivo, por lo menos como una importante herramienta para conocer el derecho positivo.

Por estas razones, el estudio de los distintos ordenamientos requiere para desarro-
llarse un campo amplio de observacion. Primero, habremos de describir de forma necesaria-
mente abreviada la evolucién de las normas que han definido el beneficio imponible de las

empresas, a lo largo del tiempo. Debido a que, en la mayor parte de los paises, la introduccion

STUART-BUTTLE, Revenue Law. Principles and practice, 8* ed. Butterworths, Londres, Dublin &
Edimburgo, 1990, p. 23. Sin embargo, ALBINANA, Estudio preliminar, en DRAKE /DRAKE,
Tmpuesto Industrial (Licencia Fiscal), E.D.F., Madrid, 1961, pp. xxi ¢ seq., refiere un impuesto de cre-
acion anterior a 1725, en el que el ilustre profesor sitda el origen de la imposicion directa sobre
la renta de la actividad comercial e industrial. En Alemania, datan de 1808 y 1812 los primeros

intentos para instituir un gravamen sobre la renta, que concretamente se producen en Prusia.
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de una imposicién sobre los beneficios empresariales ha sido anterior a la introduccion de un
impuesto sobre las sociedades, habra en ocasiones que empezar el estudio de la historia de
las dichas normas en el momento de la instauracién del impuesto sobre la renta. Pero incluso
en el momento actual, un estudio centrado sobre el tema de la tributacion de los beneficios
empresariales no debe cefiirse al impuesto sobre sociedades, y esto por varias razones. Nos
encontramos, por un lado, con la existencia de empresas individuales o empresas que por
otra razon no adoptan la forma societaria, y asi mismo se sujetan al impuesto sobre los bene-
ficios. Y por otro lado, en muchos de los sistemas fiscales, las reglas para la determinacion del
beneficio imponible estin insertas en una ley que regula la imposicién de la renta en general.
Por esta razdén, una reconstruccion historica de la definicion legal de beneficio imponible
quedarfa muy incompleta si se limitara inicamente a los impuestos sobre sociedades. El ana-
lisis debe extenderse por lo tanto a otras formas impositivas a través de las que el legislador,

a lo largo de la historia, ha gravado las rentas procedentes de la actividad empresarial.

Al margen de una descripcién del derecho positivo, interesa también a los fines
de nuestra indagacion un analisis de cémo se gestionan los problemas que se plantean en
la aplicacion del derecho en cada ordenamiento. Nuestro objetivo principal, por tanto, no
es solucionar conceptualmente los problemas que van surgiendo a medida que se va descri-
biendo el derecho positivo de cada ordenamiento, pues esto requiere la construccién de unos
conceptos uniformes, que dejaremos para un capitulo posterior. La principal finalidad que
preside la exposiciéon que realizaremos a continuacion, es de describir los diversos sistemas,
desde una perspectiva evolutiva y actual, pero intentando sobre todo poner de relieve los

problemas conceptuales y de técnica juridica que se plantean dentro de cada sistema.

Para ello, la doctrina y la jurisprudencia constituyen objeto de observacion preferen-
te. En cuanto a la jurisprudencia, consideramos que tiene un papel de maxima trascendencia
para el presente estudio. Desde luego interesa tener en consideracién su papel como una
fuente de derecho, como hemos dicho, y ello no s6lo en los ordenamientos angloamericanos,
en los que las decisiones de los tribunales son la principal fuente de derecho, sino también
en los sistemas continentales. Véanse los casos espafol y francés, donde encontramos los
respectivos sistemas juridico-tributarios algunos principios estructurales que han sido ini-
cialmente definidos por la jurisprudencia. Pero ademas, las decisiones de los tribunales son
incluso un proceso del que se sirve el orden juridico para poner de relieve, muchas veces

contra el inmovilismo del legislador y de la Administracion, los problemas, los defectos y las
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insuficiencias del derecho positivo, y bajo este enfoque resultan particularmente interesantes
los casos italiano y aleman. Otro tanto se podtia decir de la doctrina, mediante cuyo estudio
se perciben los problemas planteados en la interpretacion y en la aplicacion del derecho po-
sitivo en cada ordenamiento. Por ello dedicamos una atencion especial a la doctrina de cada

pais.

2. EL oRDENAMIENTO DE REINO UNIDO.

2.1. La definicion de la base inpponible — normas aplicables y relacion con la contabilidad mer-
cantil.

2.1.1. Caracteres generales del sistema.

La doctrina®™ apunta como un rasgo caractetistico del derecho britdnico relativo a

la tributacién de la renta®, el hecho de que las normas fiscales no contienen una definicion

55 BURGESS, Corporate Finance Law, Sweet & Maxwell, Londres, 1985, p. 222: “Mientras la
ley exige a las empresas que proporcionen a través de sus cuentas un «imagen verdadera y justa»
de sus beneficios y pérdidas para cada afio financiero y que cumplan normas detalladas sobre
la forma y el contenido de esas cuentas, la Companies Act no da realmente ninguna definicion de
beneficio”. En el mismo sentido, MACDONALD, Matching acconnting and taxable profits: reflections
on Gallagher v. Jones, BTR, nam. 5, 1995, p. 486.

56 En Reino Unido el primer impuesto directo sobre la renta con una configuracién moderna,
como ya hemos dicho, fue el Property and Income Tax Act, aparecido en 1798, y que se aplicaba con
base en una declaracion global efectuada por el contribuyente sobre su renta anual. La doctrina
(TILEY, General..., cit., pp. 110 et seq.; WHITEHOUSE / STUART-BUTTLE, op. cit.,, p.23)
sefiala, sin embargo, como antecedentes del mencionado impuesto, otras férmulas impositivas
mas primitivas, como el Triple Assessment de 1797, un impuesto que gravaba la propiedad y el
gasto, pero cuyo tipo impositivo iba aumentando con el nivel de la renta obtenida por el sujeto
pasivo en el aflo antetior. WHITEHOUSE / STUART-BUTTLE, op. ¢it., p. 23, mencionan
que este impuesto, instituido como una medida fiscal en tiempo de guerra, a pesar de que ha
sido el primer impuesto sobre la renta en sentido propio, no fue el primer impuesto directo. Ya
antes se habfan aplicado impuestos directos en el Reino Unido, aunque de forma esporadica.
Ejemplo de este tipo de impuestos fue el Land Tax. Este ha sido el primer impuesto sobre la
renta en sentido propio en Reino Unido y en su ambito de incidencia se inclufan ya los beneficios

empresariales. El impuesto tuvo una eficacia bastante limitada, especialmente en virtud de los
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de beneficio empresatial ni tampoco indicaciones de cémo meditlo”, de modo que la tarea

de formular estos conceptos se traslada, en tltima instancia, a los tribunales™. Asi, el méto-

problemas derivados de la determinacién de la renta. En un intento de superar dichos proble-
mas, el sistema fue sustituido en 1803 por un sistema parcelar de tributacion de la renta, es decir
un sistema en que se determinaban auténomamente los rendimientos de distintas categorias, y
en que se utilizaban unos mecanismos de retencion en la fuente para varias de las mismas cate-
gotfas. El sistema de imposicién instaurado en 1803 se mantuvo como el marco fundamental de
la imposicion de la renta en Reino Unido hasta la actualidad, con algunas modificaciones que fue
sufriendo a lo largo del tiempo. Por lo que se refiere a la imposicion de la renta empresarial, y en
lo que concierne mas directamente nuestro tema de analisis, algunas modificaciones se produje-
ron en la forma de gravar los beneficios de las sociedades. Hasta 1937, no existi6 en Reino Unido
un impuesto especifico sobre las sociedades sino que los beneficios se gravaban en las manos
de las personas fisicas receptoras de dividendos. Sin embargo, el sistema existente favorecia la
conservacion de los beneficios en la sociedad, como beneficios no distribuidos, lo que ocasio-
naba graves distorsiones en el sistema (TILEY, General..., cit., p. 114). En 1937, este problema
pudo ser parcialmente mitigado, al ser creada la National Defence Corporation, que era un impuesto
complementario (TILEY, Revenue lan, Hart, Oxford —Portland, Oregon, 2000, p. 758, califica a
este impuesto como un ex#ra fax) sobre los beneficios de las sociedades. No obstante, el sistema
instaurado por la ley 1937 cre6 nuevos problemas, conectados ahora con la doble imposicién de
los beneficios. En 1965, un impuesto auténomo sobre la renta de las sociedades, denominado
Corporation Tax, fue introducido por el Financial Act de 1965, y modificado posteriormente por
el Financial Act de 1972, que se mantuvo vigente, aunque con diversas modificaciones, hasta la
actualidad. El actual Corporation Tax grava el beneficio (profif) de las sociedades, que esta formado
port los income profits y por los capital gains.

57 En el Income and Corporation Taxes Act 1988, section 18, subsection 1, se dispone: “Tax under this
Schedule shall be charged in respect of— (a) the annual profits or gains arising or accruing— (ii) to any person re-
siding in the United Kingdom from any trade, profession or vocation, whether carried on in the United Kingdom or
elsewhere (...)”. (Bajo la presente Cédula seran gravados: — (a) los beneficios o ganancias anuales
obtenidos o devengados— (ii) por cualquier persona residente en Reino Unido procedentes de
cualquier comercio, profesion o cargo, ejercidos en Reino Unido o fuera de este territorio). So-
bre el punto, MACDONALD, The taxation of business income: aligning taxable income with accounting
income, IFS, Londres, 2002, p. 1; BURGESS, Revenue law and acconnting practice, BTR, 1972, p. 308;
ARNOLD, Timing and income taxation: the principles of income measurement for tax purposes, Canadian
Tax Paper, num. 71, Canadian Tax Foundation, Toronto, 1983, p. 11.

58 En el caso Gresham Life Assurance Soc. v. Styles [(1892) T. C. 3, p. 185], el tribunal se planted
concretamente la cuestiéon de definir el concepto de beneficio a efectos de tributaciéon y en esta

ocasion se establecio la regla de que, a los fines de la tributacion, el término beneficio deberfa
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do de computar la renta gravable se fue configurando a lo largo del tiempo por parte de la

jurisprudencia.

Respecto de esta labor jurisprudencial, un aspecto que resulta evidente de toda la
doctrina britanica sobre el tema, en términos muy generales, es que los tribunales han acepta-
do, como regla, desde fechas tempranas, la validez de los principios de la contabilidad comer-
cial (principles of commercial acconnting) para la determinacién de la base imponible”. El segundo
aspecto estructural del sistema, conectado con el primero, consiste en que dichos principles of
commercial accounting deberan dejar de aplicarse siempre que no se muestren conformes con

160

la regulacion fiscal®, o adecuados a los fines tributarios®. En lo que concierne la regulacion

ser entendido con el significado que al mismo se le atribuye en la actividad empresarial (por el
“comerciante comun”). Sin embargo, como advierte FREEDMAN, Profit...Parte 1, cit., p. 66,
en el momento actual el concepto habria adquirido un significado mas refinado, elaborado por
la jurisprudencia.

59 Esta regla se establecioé por primera vez en el asunto Gresham Life Assurance v. Styles, (1892)
(supra nota 58); se ha aplicado posteriormente en numerosos casos, entre los cuales son ejem-
plos los asuntos Ushers Wiltshire Brewery Ltd. v. Bruce, (1914) 'TC 6, p. 399; Whimster & Co. Litd. v.
LR.C, (1926) TC 12, p. 813; 0 LR.C. . Cock Russell (1949) All E.R. 2, p 889. Estas sentencias se
encuentran citadas y comentadas en FREEDMAN, The role of realization: accounting, company law
and taxation, en The influence of corporate law and acconnting principles in determining taxable income. Pro-
ceedings of a seminar held in Geneva in 1996 during the 50th Congress of the International Fiscal Association,
Vol. 21b, Kluwer Law International, La Haga/Londres/Boston, 1997, p. 41; MACDONALD,
The taxation. .., ct., p. 4, BURGESS, Revenue..., cit.; ARNOLD, Timing..., ct., p. 12; EDEY,
Income and the valuation of stock in trade, BIR, 1962, p. 231.

60 La regla de una subordinacion de la aplicabilidad de los ordinary principles of commercial acconn-
ting a una conformidad con las normas legales ha sido claramente establecida, por ejemplo, en el
asunto Whimster & Co. Ltd. v. LR.C (supra, nota 59), en el que el Lorde Presidente Clyde declar
que “la cuenta de resultados elaborada a efectos de determinar esa diferencia debe regirse por los
principios ordinarios de la contabilidad mercantil”. I.a misma regla fue aplicada con posteriori-
dad, por ejemplo, en los casos Ostime v. Duple Motor Bodies Ltd., (1961) All ER 2, p. 167; o Odeon
Associated Theatres Ltd v. Jones (1971) TC 48, p. 257. Cfr. MACDONALD, Matching. .., cit., p. 485;
FREEDMAN, The roe..., cit., p. 41; ARNOLD, Timimg..., cit., p. 13.

61 Esta regla ha sido aplicada, por ejemplo, en los casos B.S.C. Footwear Limited v. Ridgway (1971)
ANlER, Vol. 2, p. 534; y Willingale v. Internacional Commercial Bank Ltd., (1978) TC 52, p. 242. Sobre
el punto vid. FREEDMAN, Ordinary principles of commercial acconnting — clear guidance or a mystery
tour?, BTR, nam. 6, 1993, p 471; ARNOLD, Timing..., cit, p. 13; MACDONALD, The taxa-
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material de la cuantificacién del beneficio, pues, ya podemos afirmar, por antelacion, que el
sistema inglés no difiere, sustantivamente, de lo que es en la actualidad el sistema vigente en

la generalidad de los sistemas europeos continentales.

Pero a efectos de nuestro analisis comparado y antes de que podamos fijar una si-
militud entre los sistemas angloamericanos y los continentales, importa desmenuzar mejor el
modo en que opera la inclusién de los principios contables mercantiles en la norma jurispru-

dencial definidora de la base imponible.

2.1.2. 1 os Hamados “Ordinary principles of commercial accountancy”.

En un momento inicial, en la evolucién jurisprudencial sobre la cuantificacion de la
renta empresarial, se desprende de los diversos pronunciamientos la idea de que no cabe a los
tribunales apreciar la medida correcta de los beneficios®, cuya determinacion debe dejarse
a los comerciantes®. Sin embargo, la mencionada concepcion de no intetferencia del dere-
cho no ha podido mantenerse con relacién a la determinacién de la renta gravable. Por este
motivo, los tribunales han reconocido desde fechas tempranas — finales del siglo XIX — que,
en su misién de aplicar el derecho, no podrian dejar de apreciar el fondo de la cuestion de la

cuantificacion de los beneficios segun las cuentas aprobadas®.

tion. .., cit., p. 1.

62 BURGESS, Corporate..., ct., p. 222: “Tradicionalmente, el calculo del beneficio ha sido
considerado como un ejercicio contable, no como un procedimiento legal”.

63 A este respecto se cita en general como ejemplo el caso Lee v Neuchatel Asphalte Company
(1889) Ch.D. 41, p. 1. En este caso la cuestion litigada se referfa a la cuantia del beneficio distri-
buible. El problema se situaba por tanto en el campo mercantil y no en el fiscal. En su sentencia,
el tribunal declara, sobre el problema de la medida “correcta” del beneficio, que “todo ello se
deja, y muy prudentemente, al mundo mercantil” (MACDONALD, The taxation..., cit., p. 4).
Conviene afiadir que el litigio se referfa a que el valor aprobado para el beneficio distribuible no
inclufa la amortizacion del valor de un activo del inmovilizado — en el caso el arrendamiento de
una cantera — que deberfa deducirse segin los principios contables generalmente aceptados en
la época. De este modo, la mencionada declaracion del tribunal no podra entenderse como una
remision a los principios contables. Segain FREEDMAN, The rofe. .., cit., p. 30, la referencia del
tribunal debe entenderse como hecha “a la discrecionalidad de los directores de las sociedades”.
64 Asi, por ejemplo, en el asunto Highland Railway Co. 1.td. v. Balderston (1889) T.C. 2, p. 485, en

el que se discuti6 la deduccion, a efectos de la tributacion de la renta, de unos gastos realizados
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En este momento es cuando se establece el principio consistente en que la cuanti-
ficacion de la renta, a efectos de su sometimiento a tributacion, debe efectuarse de acuerdo
con los ordinary principles of commercial accounting®, los cuales representaron en estas fechas,
por lo tanto, un primer elemento normativo, de naturaleza juridica, en el campo de la cuan-
tificacion de la renta. La doctrina inglesa, sin embargo, llama la atencién de que no resultan

claros de la jurisprudencia®

los términos precisos en los que se establece la relacion entre los
principios de contabilidad mercantil y el Derecho tributario, constatindose asimismo la falta
de una linea homogénea en las decisiones de los tribunales respecto a la concepcion sobre la

mencionada relacién®.

Los autores intentan solucionar desde un punto de vista doctrinal el problema ubi-
cando las distintas corrientes jurisprudenciales segun diferentes concepciones teéricas. Pero
adn asi, como se puede ver, no hay un consenso sobre cuantas concepciones han sido adop-

tadas por los tribunales britanicos.

por una empresa de ferrocarriles con la renovacion de sus lineas, el tribunal apreci6 la cuestién
de la calificacién de un gasto como gasto corriente del ejercicio o como gasto de inversion. So-
bre este punto ver BURGESS, Revenue. .., cit., p. 313.

65 Esta regla se estableci6 por vez primera en el asunto Gresham Life Assurance v. Styles, (1892)
(supra nota 59); se aplicd posteriormente en numerosos casos, de los que son ejemplos los asun-
tos Ushers Wiltshire Brewery Ltd. v. Bruce, (1915) (supra nota 59) ; Whimster & Co. Lid. v. LR.C,,
(1926) (supra nota 59); o LR.C. v Cock Russell (1949) (supra nota 59). Sobre esta jurisprudencia
vid. FREEDMAN, The role..., cit., p. 41; MACDONALD, The taxation. .., cit., p. 4; BURGESS,
Revenue. . ., cit; ARNOLD, Timing..., cit., p. 12; EDEY, Income. .., ct., p. 231.

66 FREEDMAN, Profit..., I Parte, cit., p. 69; TILEY, General..., cit., pp. 366 et seq.; MAC-
DONALD, The taxation..., cit., pp. 37 et seq.

67 MACDONALD, The taxation. .., ct., p. 1: “La relacioén entre beneficio gravable y beneficio
contable ha sido (y sigue siendo) una relacion evolutiva”. También FREEDMAN, Profit..., I
Parte, cit., p. 61: “A pesar de la literatura considerable y de la jurisprudencia que se refieren a esta

relacion (entre derecho y practica contable) aparentemente el debate se mantiene”.
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2.1.3. La supremacia de los principios legales. Ia cuantificacion de la renta como una “cuestion

de hecho” o como una “cuestion de derecho”.

De acuerdo con el conocido estudio de Arnold sobre este tema %, habria que dis-
tinguir dos concepciones fundamentales en la jurisprudencia britanica. Segtn la primera, los
“brincipios ordinarios de la contabilidad comercial’ eran las reglas o métodos seguidos en la practica
mercantil y, por consiguiente, la funcién de los tribunales serfa determinar estas normas
como una cuestién de hecho”. Una vez probada la existencia de unos “ordinary principles of
comercial acconnting’, es decir una practica generalmente aceptada aplicable al caso concreto,
dichos “principios” se convertirfan en concluyentes para la determinacién de la renta a efec-
tos de imposicién, a menos que existiera una contradiccion entre dichos “principios” y una
norma expresa de Derecho tributario. La concepcion sefialada aparece reflejada, segun el
mismo autot, en numerosas sentencias como Lothian Chemical Co.”’, en la que se declara que
“siempre que los principios ordinarios [de contabilidad] no resulten excluidos por una norma

legal, deben prevalecer”.

Los autores intentan solucionar desde un punto de vista doctrinal el problema ubi-
cando las distintas corrientes jurisprudenciales segun diferentes concepciones teéricas. Pero
adn asi, como se puede ver, no hay un consenso sobre cuantas concepciones han sido adop-

tadas por los tribunales britanicos.

Siguiendo siempre al mismo autor, para una segunda concepcién mas reciente, la
cuestion de la cuantificacion de la renta a efectos tributarios forma una cuestion de derecho,
lo que significa que el tribunal debe formular la propia norma juridica contable, es decir, debe
definir el derecho (#he “law”) en la cuantificacion de la renta. Como ejemplo de una aplica-

cién de esta concepcion, se suele citar la sentencia Odeon Associated Theatres”, en la que queda

68 ARNOLD, Timing..., cit., pp. 13-14. El autor realiza en un primer capitulo un estudio com-

parativo sobre la determinacion de la renta imponible en los paises angloamericanos.

69 El esquema obedece al provecto principio de derecho comun segtn el cual “ad questiones
juris respondeat judices, as questiones facti respondeat juratores”.

70 Lothian Chemical Co. 1td. 1. Rodgers (1926) TC 11, p. 508, p. 521. Sobre el signigicado de esta
sentencia, 2.g. GRABO, Private Company Limited by Shares: An Analysis of Tax Accounting Rules in
the United Kingdom and Germany, GRIN, Nordstedt, 2008, pp. 23-24.

71 Odeon Associated Theatres Ltd v. Jones (1971) (supra nota 60).
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perfectamente trazada una linea de separacion entre la cuestion de la determinacion de la
practica contable, lo cual es una cuestién de hecho, y la determinacién de la norma contable
correcta, que es una cuestion de derecho. En la sentencia mencionada, uno de los miembros
del tribunal afirmaba que “al calcular el beneficio real de una empresa, el tribunal debe aplicar
los principios correctos del sistema prevaleciente de la contabilidad mercantil”. Para determi-
nar lo que son los principios correctos, el tribunal puede acudir a una prueba pericial realizada
por contables. Sin embargo, esta prueba pericial, aunque sea concluyente para afirmar la
prdctica contable aplicable en el supuesto concreto — lo que es una pura cuestion de hecho —
no es de ninguna forma definitiva en cuanto a lo que son los principios correctos aplicables al
mismo supuesto concreto. Tendra el tribunal que “tomar la decision final sobre si tal practica

contable corresponde a los principios correctos de la contabilidad mercantil”.

2.1.4. La “nocidn comiin” (juridica) y la “nocion técnica” de renta.

Al lado del planteamiento descrito anteriormente, que se basa en distinguir dos
enfoques antagonicos fundamentales en la jurisprudencia britanica respecto de la funcion de
los principios contables en la determinacion de la renta imponible, algunos autores profundizan
mas en este analisis, distinguiendo otros matices en las concepciones de los tribunales con
relacion al tema. Freedman™, analizando las primeras sentencias sobre la cuestién que hemos
considerado, da cuenta ya no de dos sino de tres concepciones subyacentes a las respectivas
decisiones, que han originado distintas lineas jurisprudenciales. Distingue la autora primera-
mente una fase en la que los tribunales no buscaban todavia una nocién de renta elaborada
por los expertos contables, sino que hacian referencia a una nociéon “ordinaria” de renta, no
técnica, respecto de la cual “ningin hombre de negocios pudiera equivocatrse””. Subraya la
autora™ que, en estas fechas, los jueces no buscaban construir el concepto de renta en su
sentido #éenico, sino que hacfan uso de su propia forma de entender los “principios mercantiles”.
Desde un punto de vista metodoldgico, se podria afiadir, los jueces prescinden de la praxis
mercantil en su tarea de determinar lo que sea renta. Consideran, por lo tanto, que se puede

llegar a una definicién de renta juridicamente relevante que no coincida con aquella renta a

72 FREEDMAN, Profit..., I Parte, cit., p. 60.
73 Gresham Life Assurance v. Styles, (1892) (ver nota 58), cit. en FREEDMAN, Profit..., I Parte,
cit., p. 65.
74 FREEDMAN, Profit..., I Parte, cit., p. 60.
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la que se llegarfa en la practica mercantil, aunque expresen conciencia sobre la existencia de

una nocion técnica que es la que se manifiesta en la practica.

Las dos concepciones — la técnica y la comin — implican dos planteamientos to-
talmente distintos desde un punto de vista metodolégico, ya que, segin la misma autora,
o . L L . o

mientras el significado #mico de un término, en el ordenamiento britanico, es claramente
una cuestion de hecho, (...) ya el significado ordinario de un término es una materia de cono-

cimiento judicial”, es decir una cuestién de derecho.

Una vez que no se buscaba un concepto técnico de renta, en esta fase de la evolu-
cién del ordenamiento britanico, la produccién de prueba dirigida a determinar el método
contable aplicado en la practica, no constitufa un método idéneo para determinar la renta
en un caso concreto. Con base en un concepto “comun” de beneficio, los jueces habrian
empezado, ya desde estos comienzos, a construir una nocién juridica de renta propia del
Detecho tributatio, y auténoma con telacion a la practica mercantil™. Asi, por ejemplo, en
el asunto Greshan’, el tribunal decidié contra los principios ordinatios de contabilidad, para
aplicar una nocién comun de renta, al aceptar la deduccion a efectos fiscales, de una categoria
de gastos cuya deduccion no se aceptaria en la practica contable, segin los criterios técnicos

aceptados en aquél momento.

Fue a medida que las cuestiones contables planteadas a los tribunales devinieron
mas complejas cuando, segiin la misma autora’”’, los jueces empezaron a dedicar una aten-
cioén creciente a los conocimientos y a las opiniones técnicas. Se produce entonces un primer
cambio sustantivo en la relacién del Derecho tributario con la practica contable, al pasar los

tribunales a refetitse a los “ordinary principles of commercial acconnting’ ™, o “normal commercial

75 Idem, p. 66.

76 Supra, nota 58.

77 FREEDMAN, Profit..., I Parte, cit., p. 67: “Mientras que se presentaron cuestiones mas
complejas pronto comenzd a ser ofrecida prueba pericial contable y a ser considerada por las
comisiones y los tribunales”.

78 BURGESS, Revenue.. ., cit., p. 308, cita el caso Whimster & Co. 17 IRC (1926) (ver nota 59)
como ejemplo de uno de los primeros casos en los que se empleo la referencia a los “ordinary

principles of commercial acconnting’. V'ide también ARNOLD, Timing. .., cit., p. 12.
63



NINA AGUIAR

principles”™. Freedman observa® que, por esta via, los tribunales se han apartado de la con-
cepcion segin la cual se atribuye al término “beneficio” un sentido comun, “volviéndose
hacia un concepto mencionado a las reglas y a las practicas de los contables profesionales”,
es decir, a un concepto de renta que evoluciona con el conocimiento técnico o cientifico.
Esta concepcion induce a su vez un cambio radical en el plano metodolégico. En esta se-
gunda acepcioén, la cuestion de la determinacion de la renta se transforma en una cuestion de
hecho, que los jueces deben solucionar por medio de un procedimiento probatorio, en el que
se buscara probar qué es la prictica generalmente aceptada. Esta concepcion resulta manifiesta en
la sentencia Sun Insurance Office v. Clark®, en la que se declara que “la cuestion de lo que es o
no es renta o ganancia debe ser considerada en primer lugar una cuestion de hecho, y de un

hecho para ser averiguado segun los criterios aplicados de ordinario en los negocios”.

2.1.5. L a concepcion hibrida de renta.

Sin embargo Freedman observa® que, aun cuando se ha asumido este segundo
sentido sobre la nociéon de renta — una nocién técnica a la que, metodolégicamente, el tri-
bunal llega mediante un conocimiento factico de la practica contable — no se ha abandonado
totalmente la primitiva concepcion. O sea, algunos de los principios juridicos adquiridos en
el desarrollo de un sentido comiin o natural —lo que equivale a un sentido juridico en el derecho
britanico — de renta, se mantuvieron, de tal forma que las dos concepciones han terminado

entremezclandose.

Hsta concepcion hibrida, entre un concepto técnico y un concepto comin (juridico)
de renta, fue la que se tradujo en la férmula de una “aplicacion de los ordinary principles supedi-
tada a las normas y principios juridicos del Derecho tributatio”. Dicha férmula, invocada en
numerosos pronunciamientos, fue por ejemplo la adoptada en el asunto Anaconda”, en el que
se declar6 que, para la determinacién de la renta imponible, se deberan aplicar los principios

ordinarios de contabilidad mercantil, siempre que estén “en conformidad con los conceptos

79 FREEDMAN, Ordinary..., ct., p. 471.

80 Idem, p. 68.

81 Sun Insurance Office v. Clark (1912) AC, p. 455.

82 FREEDMAN, Profit..., I Parte, cit., p. 68.

83 Minister of National Revenue v. Anaconda American Brass Ltd. (1956) All E.R. 1, p. 20, cit. en
FREEDMAN, Ordinary..., cit., p. 471.
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legales establecidos”. El sistema fue denominado® de “supremacia judicial sobre la deter-
minacion de la renta imponible”, significindose con esta expresion que al tribunal le queda
la posibilidad de no aplicar un determinado principio de contabilidad mercantil, constatado
en la practica, aun cuando se haya probado que se trata de un método generalmente acep-
tado y adecuado a efectos mercantiles, siempre que se estime que dicho principio no resulta
idoneo para el cilculo de la renta imponible®. También en el asunto Flotear* fue aplicada
esta concepcion, al declararse que “la aplicacion de los principios de contabilidad mercantil
estd, no obstante, supeditada a un principio bien establecido aunque no lo esté legalmente.
Y éste es que ni un beneficio ni una pérdida pueden ser anticipados”. Freedman concluye®’,
resumiendo la mencionada concepcion de la supremacia judicial en la determinacion de la renta
imponible, que “la practica prevaleciente es importante pero, en dltima instancia, la decision
dependera de la vision de los tribunales sobre el sentido ordinario del término [beneficio] y ésta

se ha convertido en una cuestiéon mixta de derecho y de hecho”.

2.1.6. 1 os problemas del principio de la supremacia judicial.

La férmula de la supremacia judicial en la determinacion de la renta imponible plan-
tea, sin embargo, dificultades que la doctrina britanica no ha dejado por sefialar. El problema
principal, nunca resuelto, reside en una identificacioén, con suficiente claridad y objetividad,
de cuales son los principios de Derecho fiscal rectores de la tributacion de la renta no esta-

blecidos en las normas legales®™. Un caso de los més discutidos con relacion a este tema fue

84 FREEDMAN, Defining taxable profit in a changing accounting environment, BIR, nam. 5, 1995,
p. 435.

85 Tue lo que se produjo en el asunto Anaconda (supra, nota 83), en el que el tribunal, a pesar
de que ha asumido que el método LIFO era generalmente aceptado en la practica contable
comercial como método para valorar las existencias o inventarios, no consideré que ello fuera
conclusivo para la cuestién de cuantificar la renta gravable.

86 FREEDMAN, Pofiz... I Parte, cit., p. 71.

87 FREEDMAN, Pofit... I Parte, cit., p. 71.

88 La dificultad que se extrae de la jurisprudencia, en el tema de la cuantificacion de la renta
imponible, es la definicién objetiva de algunos principios generales rectores en este tema, lo cual
llevé a EDEY, Income.. ., cit., p. 168, a afirmar que “el principio realmente aplicado consiste (...)
en que los principios ordinarios de contabilidad mercantil deben aplicarse, excepto cuando los

tribunales decidan que no se apliquen”.
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el mencionado asunto Willingalé®, en el que se discuti6é sobre el momento en que debetia
incluirse en el beneficio imponible el valor de descuento de un determinado tipo de activos

financieros”

. En este caso, el tribunal considerd probado que, segun la prictica contable general-
mente aceptada y considerada correcta, el mencionado valor de descuento deberfa computarse
como ingreso en el afio del devengo. Mientras a efectos tributarios, el mismo tribunal estimé
que el principio de realizacion imponia que no se incluyese dicho valor en la renta, hasta que

no se vendieran los titulos o hasta que éstos no alcanzasen su vencimiento.

La sentencia fue considerada como un cambio relevante en la jurisprudencia, preci-
samente porque en el tema de la periodificacion de las rentas, los tribunales venian aplicando
los principios ordinarios, es decit, la practica contable. Freedman®, por el contratio, sostiene que
el tribunal aplicé en este caso un principio de realizaciéon propio del Derecho tributario, ela-
borado por los propios jueces, aunque inicialmente formado a partir de la practica contable.
Asi, la autora defiende que, en la construccion de un concepto de renta en sentido comun,
los tribunales han acudido a la practica contable como un elemento auxiliar, y a veces han
adoptado los métodos de la practica contable, pero estos principios cogidos en la practica se
han convertido en principios de Derecho tributario®. El tribunal estarfa asi justificado, aun
cuando el método generalmente aplicado en la practica sufra una modificacién o deven-
ga obsoleto, para seguir aplicando el mismo principio en el calculo de la renta imponible,
siempre que el principio siga siendo estimado como idéneo para calcular la renta segun el

concepto de renta que interesa a la tributacién.

89  Willingale v. International Comercial Bank (1976) (ver nota 61).

90 Para una descripcion del caso vid. AVERY JONES, A Matter of interest. Willingale v. Interna-
tional Commercial Bank Limited, BTR, nam. 4, 1977, pp. 236 et seq.; BLOM-COOPER, Willingale
v. International Commercial Bank Limited, BITR, nam. 2, 1978, pp. 229-242.

91 FREEDMAN, Profit and prophets — law and accountancy practice on the timing of receipts — recogni-
tion under the earnings basis (Schedule D, Cases, I & I1) II Parte, BTR, nam. 3, 1987, «t., p. 114.

92  FREEDMAN, Profit..., I Parte, cit.,, p. 71: “La prueba sobre lo que es la practica contable
prevaleciente es importante, pero en ultima instancia la decisiéon depende de la concepcion del
tribunal sobre el sentido ordinatio del término (...). Algunos principios fundamentales enun-
ciados por la profesién contable han sido incorporados en la concepcion del tribunal sobre en
qué consiste el concepto del hombre de negocios acerca de lo que es un método adecuado de
calcular el beneficio. Dichos principios se han transformado en caracteristicas del concepto de

beneficio con relacion a la tributacién de la renta”.
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2.1.7. Bl indescifrable concepto de “principios ordinarios de contabilidad”.

Al margen del problema mencionado de la falta de una identificacién precisa y ob-
jetiva de los principios juridicos de la tributacién sobre la renta que deben prevalecer sobre
los métodos de la practica contable, la relacion entre el Derecho fiscal y los principios ordinarios
de contabilidad suscita otra dificultad mayor, que se halla conectada con el propio concepto de
ordinary principles of commercial accounting”, sobte cuya ambigtiedad la doctrina inglesa ha llama-

do también la atencién en distintas ocasiones’™.

93 En la jurisprudencia de los tribunales ingleses se han denominado estos principios utilizan-
do designaciones diversas. En el asunto Gresham Life Assurance Society v. Styles (1892) (ver nota 58)
se establece que “beneficios y ganancias deberan ser determinados segun los ordinary principles of
commercial trading”; ]a misma denominacion se utiliza en la sentencia sobre el caso Ushers Wilts-
hire Brewery Ltd. v. Bruce (1914) (supra nota 59); en el asunto Sun Insurance Office v. Clark (1912)
(supra nota 81), se utiliza una férmula diferente: ““(...) la cuestion de lo que es y de lo que no es
beneficio o ganancia debe ser primariamente materia de hecho, y materia de hecho que ha de
ser determinada by #be tests applied in ordinary business” ; en el caso Whimster & Co. v. Commisioners
of Inland Revenue ( ver nota 59) por primera vez (cit. en ARNOLD, Timing..., cit, p. 12) se hace
referencia a los ordinary principles of commercial acconnting, en Lowry v. Consolidated African Selection
Trust Ltd. (1940) TC 23, p. 259, se estima que “beneficios y ganancias deben determinarse segun
los principios mercantiles ordinatios” . La doctrina ha considerado que estas férmulas significan
todas lo mismo y que todas designan a los ordinary principles of comercial accounting (WHITEMAN
/ MILNE, Whitenman and W heateroft on income fax, 2* ed., Sweet & Maxwell, Londtes, 1976, pp.
422-423; BURGESS, Revenue. .., cit., 308 et seq.).

94 FREEDMAN, Ordinary..., cit, p. 471: “Las Mayores complicaciones se producen en primer
lugar para determinar lo que son las «practicas mercantiles normales» (...)”. También FREED-
MAN, en Profit..., I Parte, cit., p. 62: “Las autoridades requieren que sean aplicados los princi-
pios ordinarios de la contabilidad comercial” pero al interpretar esta exigencia, no se ha tenido
debidamente en cuenta la forma en que dicha exigencia fue creada”. Por su parte BURGESS,
Revenne. .., cit., p. 308, observa que “La expresion «los principios ordinarios de contabilidad mer-
cantil» ha sido empleada veces innumerables tanto por los tribunales como por el contribuyente
en apoyo de una valoracion particular contestada por la administracion. Pero pocas veces se ha
dicho exactamente en qué consiste, y la Mayor parte de las veces se ha dejado el término por
definir y explicar”.
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Como hemos sefialado, en el asunto Gresham, decidido en 1882, los tribunales em-
plearon un sentido comin de renta, sirviéndose para ello de su propio entendimiento™, de “cémo
un hombre de negocios comun calcularia su beneficio”. En Sun Insurance Office, los tribunales
ya se dieron cuenta de que, en ciertos aspectos, la cuantificacién de la renta era un proceso
que resultaba tan complejo que los jueces no podian llegar a una definiciéon de la renta sim-
plemente con base en s# propio razonamiento, sino que necesitaban acudir a la practica contable.
Fue asi que, por ejemplo en el asunto [ P.Hall’, entre dos métodos considerados igualmente
correctos segun los expertos contables, el tribunal decidié el caso de acuerdo con el “ordinary
way of keeping business accounts”, es decit, segun el método que se probé ser el mas utilizado
en la practica de los profesionales (cuestion de hecho). Al acudir al método s utilizado en
la practica, como criterio decisivo de la relevancia juridica de un determinado concepto de
renta en detrimento del otro, el tribunal aplicé una concepcién segun la cual la determinacion
del método jutidicamente aplicable es una cuestién de hecho”. En este caso, pues, el tribunal
habrfa adoptado una concepcion técnica de renta, que supone que la renta juridicamente

relevante es la que resulta de la aplicacién de los métodos utilizados en la practica contable.

Sin embargo, el concepto de practica contable resulta en s mismo equivoco, sobre
todo en un contexto econdémico cada vez mas complejo y en constante evolucion. Para una
determinada cuestion, puede no existir uno, sino varios métodos aplicables en la practica, lo
que implica que al tribunal se pedira, en ocasiones, que elija entre distintas practicas conta-
bles. Como forma de solucionar este problema, el tribunal utilizard entonces, algunas veces

al menos, un concepto de ordinary principles of accounting con el sentido del método general-

95 FREEDMAN, Profit..., I Parte, cit., p. 6.

96 Segun las palabras de uno de los miembros del tribual, “El término «beneficio» (...) debe
ser entendido en su sentido natural y propio — en un sentido que ningun comerciante pueda
tener dificultad para entender”.

97 Asunto J. P. Hall & Co. Ltd. 1. LR.C,, (1921) T.C. 12, p. 382.

98 Para mejor contextualizar esta jurisprudencia es util referir que hasta 1970, en el dominio
de las normas contables, no se disponfa de mas que de la practica de los contables y de algunas
declaraciones emitidas por corporaciones profesionales particulares. Con frecuencia, no existia
solamente una practica sino practicas multiples y divergentes. Asf siendo, los tribunales no sélo
tenfan que identificar las practicas utilizadas sino también que decidir cual de éstas debfa preva-
lecer MACDONALD, The taxation. .., cit., p. 12).
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mente s aceptado en la practica. Asi, en el asunto Edward Collins & Sons”, a pesar de haberse
probado ser correcto y aceptable en la practica, segin la opinién de los expertos, el método
adoptado por el contribuyente en su balance mercantil, el tribunal acepté aplicar a efectos
impositivos, un método distinto, por ser el wds utilizado en la practica (the ordinary way of fee-

ping business acconnts”)'".

2.1.8. Los “principios correctos de la contabilidad mercantil”, o el inevitable cardcter normativo

del concepto de beneficio empresarial.

Las dificultades del concepto de ordinary principles of commercial acconntancy pudieron
ser uno de los factores que han motivado el tercer cambio sustantivo en la relacién entre la
cuantificacion de la renta imponible y la contabilidad mercantil, que se produjo con el asunto
Odeon Associated Theatres', ya citado con antetioridad. En su sentencia, que se convirtié en
célebre, el tribunal introdujo un término nuevo en este tema al declarar que, en el calculo del
beneficio del contribuyente, eran aplicables los “correct principles of comercial acconntancy”. El
tribunal explic6 a continuacion el concepto de correct principles of comercial accountancy y cébmo
se deberfan determinar. Segun las palabras de uno de sus miembros, para determinar cudles
son los principios correctos sobre un determinado punto, el tribunal puede acudir a la prueba
pericial de los contables. Pero esta prueba pericial, aunque siendo concluyente de la prictica

de los contables, no resulta concluyente sobre el método correcto que el tribunal deberd aplicar.

La cuestién de cudl sea el método aplicado en la practica, resulta una cuestién de
hecho, que se decide segun la prueba pericial producida por los contables, pero cabe al tri-
bunal tomar una decision final sobre si esta practica corresponde o no corresponde a los
principios correctos de la contabilidad mercantil. Hemos citado esta sentencia con anterioridad para
ilustrar la separacién entre la concepcion de los principios ordinarios como materia de hecho y
como materia de derecho. Quiza resulte ahora mas claro comprender como la doctrina del
asunto Odeon supone, en realidad, una inversion de la linea jurisprudencial sobre este tema, en

comparacién con el planteamiento que se desprende de la jurisprudencia anterior. Segun la

99 Asunto Edward Collins & Sons L. v. CIR, (1924) T.C. 12, p. 773, ¢it. en FREEDMAN,
Profit...I Parte, cit., p. 68.

100 FREEDMAN, Profit..., I Parte, cit., p. 67.

101 Odeon Associated Theatres 1td v. Jones (1971) (supra nota 60), ¢it. en BURGESS, Revenue. .., cit.,
p- 308-309.
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concepcion plasmada en el asunto Odedn, al tribunal compete determinar, no ya los métodos
que se apliquen en la practica, sino los métodos correctos aplicables al caso y aplicarlos, aun
cuando ello conlleve descartar la practica contable o los principios contables generalmente

aceptados por la profesion contable, en un momento dado'

No resulta muy claro qué papel se reserva en esta concepcién a la practica contable
ni a los métodos de contabilidad mercantil generalmente aceptados por la profesion conta-
ble, a efectos de determinar el beneficio imponible, aunque si se tiene claro que tienen alguna
funcién'®. Pero, sea cual sea su papel'™, si es cierto que el tribunal no estd vinculado a acep-
tarlos y que su aplicacién a la determinacion del beneficio imponible queda supeditada a un
juicio de correccidn por parte de los jueces, ademds de a un juicio subsiguiente de conformidad

con los principios y normas especificos del Derecho tributario'”.

106

Como algun autor ha advertido'”, ni la doctrina ni la jurisprudencia han aclarado

qué criterios emplean los tribunales a fin de apreciar la correccidn de los métodos de contabi-

102 En esta materia se suelen citar en la doctrina las declaraciones de Pennycuick, V. C. en el
caso Odeon Associated Theatres Ltd v. Jones (1971) (ver nota 71): “(...) Al determinar el verdadero
beneficio de una empresa, el tribunal aplica los principios correctos del sistema de contabilidad
mercantil prevaleciente. Uso el término ‘correcto’ deliberadamente. A fin de determinar cudles
son los principios correctos, el tribunal puede hacer uso de la prueba de los contables. Esta prue-
ba es conclusiva respecto de la practica de los contables en el sentido de los principios sobre
los cuales los contables actian en la practica. Esta es una cuestion de puro hecho, pero cabe al
tribunal decidir definitivamente sobre si dicha practica estd en conformidad con los principios
correctos de la contabilidad mercantil”. Cfr. BURGESS, Corporate. .., cit., p. 223.

103 En este sentido, FREEDMAN, Profit..., I Parte, cit., p. 64.

104 FREEDMAN, Profit..., I Parte, cit., p. 69, manifiesta que “a los tribunales compete con-
trastar practicas contables contradictorias y decidir cual de los dos métodos propuestos por la
profesion contable es el “correcto” a los fines de la imposicion”. Esta doctrina se ha aplicado,
por ejemplo en Rutter v. Charles Sharp & Co. Ltd. (1979) WLR 1, p. 1429; y E.C.C. Quarries 11d. v.
Wartkis (1975) Al ER 3, p. 843.

105 Como forma de prevenir el control por parte de los tribunales, en la practica, se establece un
proceso en el que el beneficio revelado en los estados financieros se somete a una “concordancia
previa” del inspector fiscal, a fin de que pueda servir de base a la tributacion WHITEHOUSE
/ STUART-BUTTLE, op. cit, p. 85.

106 ARNOLD, Timing...,. cit, p. 15.
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lidad aplicados en la practica. Pero no cabe duda, y eso mismo resulta de la jurisprudencia,
que el juicio de correccioén sobre los métodos contables aplicados por el contribuyente en
la confeccién de sus estados financieros, o de los métodos aplicados en la practica, resulta
una cuestion previa a la consideracion de la conformidad de estos principios con las normas
y principios del Derecho fiscal. Asi, al apreciar la correccién de los métodos contables em-
pleados en la practica, ya no se trata, como en la concepcién precedente, de un juicio de con-
formidad con los principios y las normas especificos del Derecho tributario. La diferencia, a
pesar de sutil, entre las dos concepciones, es bastante importante: mientras en la concepcion
precedente, lo que el tribunal buscaba determinar, con relacién a los principios ordinarios — re-
cogidos de la practica — era el hecho de su aceptacion general, no de su correccion, pudiendo
excepcionalmente apartarse dichos principios por razén de una disconformidad con un prin-
cipio o regla especifico del Derecho tributario, en la concepcion de Odeon, el tribunal busca
determinar la correccion de los métodos empleados en la practica, con independencia de su
aceptacion generalizada, o determinar el método correcto, con independencia de la practica,
y la correccién de un método, utilizado o no en la practica, forma una cuestién juridica que

compete decidir unicamente al tribunal.

2.1.9. Ia capitulacion de los jueces o la adhesidn judicial a los estandares contables.

Finalmente, un cuarto cambio mads reciente, muy ampliamente sefialado por la doc-

107

trina'”, fue el que se inicid con el asunto Symons 1. Week'™ v se consolidé con las sentencias
s Y

Gallagher v. Jones'” y Threlfall v. Jones"’. En el ptrimero caso, el Estado reclamaba la aplicacion
de una regla firmada en anteriores decisiones judiciales, consistente en que los gastos deben

111

imputarse en el ejercicio del vencimiento de la deuda'"'. En contra de la posicién del Estado,

el tribunal concedié al contribuyente la posibilidad de diferir la imputacioén de una parte del

107 Vg, KERSTING, Das Verhaltnis zwischen handelsrechtlicher und steuerrechtlicher Rechnungslegung
in Grossbritannen, en SCHON, Steuerliche Massgeblichkeit in Deutschland und Europa, Otto
Schmidt, Colonia, 2005, p. 295; FREEDMAN, Profits..., (I y II Partes), cit.

108 Asunto Symons v. Week (1983) ST.C., p. 195.
109 Asunto Gallagher v. Jones (1994) WLR 2, p. 160.
110 Asunto Threlfall v. Jones (1993) S.T.C., p. 199.
111 FREEDMAN, Profits..., II Parte, cit., p. 105.
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valor del precio debido por servicios comprados, en contratos de larga duracién, aplicando

directamente una norma contable generalmente aceptada''.

En los asuntos Gallagher v. Jones y Threlfall v. Jones, al plantearse la cuestion de cémo
determinar el resultado anual de una operacion de fasing financiero, el Court of Appeal volvid
a aplicar una norma técnica — un estandar emitido por el Accounting Standards Comité — en con-
tra de un principio jurisprudencial. El contribuyente considero las rentas del /asing financiero
como imputables al afio en que deben pagarse, segun el principio juridico firmado por la
jurisprudencia, de que los costes se imputan en el afio en que procede el pago'”. El fisco in-
vocaba contra el contribuyente el Statement of standard acconnting practice numero 21 (SAAP 21),
por el cudl se establece que, en el supuesto especifico del lasing financiero, las rentas a pagar
deben ser deducidas en los afios a los que corresponderfan las amortizaciones del valor de
los bienes alquilados, si éstos hubieran sido adquiridos por medio de una compra normal. El
contribuyente contrapuso ante el tribunal que el método constante del Szandard no resultaba
conforme con la regla de Derecho tributario, elaborada por los tribunales, consistente en que
los pasivos deben imputarse al periodo al que se refiere la obligacién de pago''; y que, en
virtud del principio de supremacia judicial en la determinacion de la renta imponible, la men-
cionada regla jurisprudencial deberia prevalecer sobre el standard. El tribunal estimé que el
mencionado standard era no sélo aplicable al caso concreto sino que era incluso lo que mejor

traducia el #7ue profit en la situacion examinada y por eso lo tomd como base para su decision.

112 La mentada norma era el SSAP 9 “Statement of standard accounting practice number nine”. I1os
Statements of standard acconnting practice son las declaraciones emitidas por el Accounting Standards
Committee, formado en 1979 y extinto en 1990 para dar lugar al Accounting Standards Board (ASB).
Las declaraciones sobre principios contables correctos emitidas por este organismo reciben la
designacion de Financial Report Standards (FRS). Sobre el punto vid. GREEN, Accounting standards
and tax law: complexity, dynamism and divergence, BTR, nim. 5, 1995, p. 449; y FREEDMAN, Prof-
its..., I Parte, cit., p. 61.

113 MACDONALD, Matching..., cit., p. 487.

114 El principio cardinal de que ni gastos ni los rendimientos pueden ser anticipados. Para una
ctitica del principio formulado pot los tribunales ingleses, MCMAHON/WEETMAN, Co-
mercial accounting principles: questions of fact and questions of tax lan, BTR, nam. 1, 1997, pp. 12 et seq.
El principio no conduce a ninguna conclusion valida porque supone definir previamente qué es
un gasto, un coste, un ingreso o un rendimiento, definicién ésta que a su vez supone definir el
aspecto temporal: en qué momento se considera que ocurre un gasto, un coste, un ingreso o un

rendimiento.
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Freedman observa'” que, en los dos casos, el tribunal ha renunciado a apreciar la
conformidad de los principios contables contenidos en los statements invocados con las re-
glas elaboradas previamente mediante su propia jurisprudencia. En pronunciamientos', el
tribunal adopté la perspectiva, innovadora respecto a su postura tradicional, de que, si hay
una norma de contabilidad mercantil declarada como generalmente aceptada por el organis-
mo encargado de definir la practica generalmente aceptada, es decir un Statement of standard
accounting practice, que se pueda aplicar al supuesto concreto, sin que existan otras normas
contables concurrentes y sin que se demuestre que la norma no resulta idénea para traducir
la verdad en el supuesto concreto, entonces dicho standard no puede ser preterido por ningun

principio de detecho resultante de una elaboracion judicial''’.

El tribunal adopta pues, en estas dos sentencias, una orientaciéon metodolégica ra-
dicalmente distinta de la que habia asumido hasta entonces, de la supremacia judicial en la
determinacién de la renta imponible, adoptada en el asunto Odeon’’. Se ha sefialado en la
doctrina'” que las mencionadas sentencias indican una tendencia creciente, por parte de los
tribunales, a aceptat de un modo incuestionado los principios contables fundamentales’”,

contenidos en los Financiar Report Standards (FRA) y en los Statements of standard acconnting

practice (SSAP), como concluyentes para la determinacién del beneficio imponible.

2.1.10. I a cuestion aparentemente insoluble de la relevancia juridica de los Statements of stan-

dard accounting practice.

Algtn autor'' ha justificado este cambio de postura de los tribunales con el hecho

de que, desde 1979, tras la institucion del Accounting Standards Comité, se haya empezado a

115 FREEDMAN, Ordinary. .., cit., p. 477.
116 La mencionada linea de jurisprudencia se ha confirmado con posterioridad a las sentencias

mencionadas, por ejemplo en el asunto Herbert Smith v. Hononr (1999) TC 72, p. 130., cit. en MA-
CDONALD, The taxation..., cit., p. 26.

117 FREEDMAN, Ordinary. .., p. 473.

118 MACDONALD, The taxation. .., cit., p. 37.

119 FREEDMAN, De¢fining. .., cit., p. 436.

120 Fundamental acconnting concepts.

121 MACDONALD, The taxation. .., cit., p. 37: “No cabe ninguna duda de que se produjo un

cambio en la manera en que los tribunales han apreciado los casos en los que se plantean cuestio-
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publicar y a codificar los principios contables generalmente aceptados, resultando de ello
un conocimiento mas objetivo de estos principios y aumentando la seguridad en su aplica-
cién, respecto al periodo anterior, en el que los ordinary principles of accounting se extraian de
la practica, y de una practica variable, irregular, difusa y mal documentada. Pero ademis, los

principios contables tienen actualmente, desde 1989, un reconocimiento legal explicito'*.

Importa detenernos en caracterizar lo que significa este “reconocimiento legal”. Los
acconnting standards elaborados por el Accounting Standards Board no tienen en si mismos valor
de ley'. Pero el hecho de que son emitidos por un organismo oficial y reconocidos por la
legislacion mercantil como base de una presuncién de correccion de las cuentas, otorga a di-
chos principios una autoridad superior a la que tenfa con anterioridad la simple practica con-
table'* - no normalizada - que a los tribunales no les quedaba mas que corroborar, mediante
los testimonios de auditores y de declaraciones emitidas por corporaciones profesionales

privadas, muchas veces contradictorias entre ellas'®.

Resulta pertinente, a fin de clarificar la exposicion subsiguiente, subrayar que es-
ta dltima linea jurisprudencial no ha afectado al principio de la supremacia de las normas

especiales del Derecho tributario sobre la determinacion de la renta, sean estas normas de

nes contables a partir de que comenzaron a ser emitidos los estandares contables, en particular
desde el establecimiento del ASB”.

122 Companies Act 1985, section 256, schedule 4, paragraph 36A. Como hemos mencionado con
anterioridad hasta 1970 no existié ningin tipo de regulacion de la contabilidad mercantil. Un
cierto grado de uniformidad en la practica contable se obtenfa a través de la publicacién de los
principios seguidos por las diferentes corporaciones profesionales (los llamados statements), de
los cuales se desprendian los ordinary principles of commercial acconnting. Pero en esta practica se veri-
ficaban con frecuencia divergencias y conflictos, ademas de que la falta de regulacion acarreaba
un grave déficit de seguridad juridica. El Acounting Standards Committee se formé en 1970 para
alterar este estado de cosas, habiendo sido hasta entonces el encargado de producir un cuerpo
coherente de principios cubriendo las principales cuestiones contables.

123 FREEDMAN, Ordinary. .., cit., p. 477.

124 Como advierte FREEDMAN, Ordinary..., cit., p. 475, acerca del caso Gallagher v. Jones, ““re-
sulta mas dificil argumentar contra un estandar contable especifico aplicable a la transaccion en
cuestion que contra una practica general”.

125 FREEDMAN, Profits. .., I Parte, cit., p. 69.
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caricter legal o judicial'. Insistimos en este aspecto pues hay que tener en cuenta que, de
acuerdo con la linea jurisprudencial constante'” mencionada con antetioridad, la determi-
nacién de los ordinary principles o de los correct principles, no impide la aplicacién de las normas
especificas del Derecho tributatio. Estas, cuando se aplican, actiian como normas especiales,

excepcionando los principios contables.

La linea jurisprudencial que se desprende de las sentencias Szzzons v. Weeks, y mas
tarde, Gallagher v. Jones'y Threlfall v. Jones, afecta, eso si, al método en que el tribunal determina
los correct principles of commercial accountancy aplicables. Si con anterioridad a estas sentencias,
segun la concepcion vertida en el asunto Odeon, al tribunal correspondia determinar los co-
rrect principles, estando implicito en el concepto de correct principle un criterio juridico, es decir,
mencionado a un concepto juridico-fiscal de renta'®, tras las sentencias mencionadas, se es-
tableci6 una presuncién de que las normas constantes de los standards, emitidos por el ASB',

incorporan los principios cotrectos que antes correspondia determinar al tribunal™.

La cuestion, sin embargo, no puede considerarse todavia cerrada. La doctrina brita-
nica, a secuencia de las sentencias mencionadas, ha llamado la atencién sobre los problemas
ocasionados con esta postura de los tribunales. Macdonald®™! advierte, por ejemplo, sobre
los problemas que se derivan para efectuar la medicién de la capacidad econémica de los
contribuyentes por medio de unas normas que son elaboradas con unos propdsitos total-

mente distintos a los de la tributacién'”; unas normas, ademas, que forman un todo y que, al

126 FREEDMAN, Ordinary. .., cit., p. 471.

127 FREEDMAN, Ordinary. .., cit., p. 471.

128 Segin MACDONALD, The taxation. .., cit., p. 37, hasta la sentencia Gallagher v. Jones, los
tribunales han desarrollado y aplicado unas normas de elaboracién judicial, con el fin de definir
los correct principles of commercial accountancy, a efectos de la tributacion.

129 Accounting Standards Board.

130 Son aclaratorias a este propésito las palabras del juez Nolan L. J. en el mismo asunto: “Si
rechazamos las declaraciones sobre la practica contable aprobada (zhe statements of approved acconn-
tancy practice) en las que la corona deposita su confianza, donde deberemos entonces buscarnos
el criterio?”; en FREEDMAN, Defining. .., cit., p. 442.

131 MACDONALD, The taxation..., cit., p. 338.

132 En este sentido también FREEDMAN, Defining. .., cit., p. 438. Sobre este problema de las

distintas finalidades de la contabilidad mercantil y de la contabilidad a efectos fiscales, y se sobre
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aplicarse aisladamente, conducen a un resultado incoherente; y unas normas que, finalmente,

estan en constante evolucién'?.

2.1.11. I os principios juridicos relativos a la determinacion de la renta.

Debido a la importancia que posee la cuestioén en el sistema britanico, esta justifica-
do realizar un apunte sobre el tema de los principios juridicos especificos de la tributacion
sobre la renta. Hemos mencionado que, segin una linea de jurisprudencia constante, en el
derecho britanico la determinacion de la renta imponible se rige por los principios ordinarios
correctos o, en una versién mas actual, por los principios generalmente aceptados de la contabilidad
mercantil. Pero ademas de un juicio de correccién o, en alternativa, de aceptaciéon general
de la practica o practicas contables invocadas por el contribuyente, la aplicacion de los prin-
cipios contables generales queda supeditada a un juicio de conformidad de estos principios
con los principios juridicos especificos de la tributacion sobre la renta'™, lo que plantea el

problema de delimitar precisamente cuales son estos principios de tributacion.

estas distintas finalidades suponen criterios de valoracion distintos nos ocuparemos adelante
(Infra, puntos 5.2.2 al 5.2.6)

133 El autor utiliza como ejemplo sobre este punto al asunto Herbert Smith v. Hononr, en el
que tribunal, apartindose de una linea jurisprudencial asentada, acept6 una deduccién por una
pérdida todavia no realizada, declarando hacerlo en aplicacién del principio de prudencia, que
consider6 era un principio de contabilidad generalmente aceptado. El citado autor advierte, sin
embargo, que segin las normas de contabilidad mas actuales en la época de la sentencia, segin
el Statement of Principles (“SoP”) emitido por el Accounting Standards Board en 199, el principio
de prudencia podtia ya no ser actual.

134 “Debe seguirse la contabilidad a efectos mercantiles cuando no se produce un conflicto
entre ésta y un principio de Derecho fiscal” (AVERY JONES, .4 Matter. .., cit., p. 236. En teo-
ria, el mismo planteamiento no resulta incorrecto por el hecho de que los principios contables
pasaron a formalizarse en los standards y gocen de una autoridad indiscutible, como argumenta
FREEDMAN, Dcfining. .., cit., p. 436: “(...) se ha producido una tendencia comprensible para
aceptar como ‘correctos’ los principios contables establecidos en los SSAPs. Sin embargo, ello
ha sido acompafiado por una aceptacion de los estandares como determinantes del beneficio
imponible, lo que no se deriva por una necesidad légica de la gran importancia que tienen a

efectos contables”.
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135

La doctrina entiende'” que se comprenden en esta nocién tanto las normas esta-

137
>

blecidas en los textos legales', como los principios “inherentes” al Derecho fiscal'”, asi

1138

como las normas elaboradas por la via jurisprudencial”®. Respecto de las reglas del primer

tipo no se plantean problemas de especial trascendencia'”’, pero enumerar las normas y los

principios especificos de la tributacion elaborados por la jurisprudencia es una tarea dificul-

140

tada por serios problemas'”. El ejemplo mas citado de una norma del segundo tipo es el

llamado “principio fundamental”'*! de que “ningin beneficio debe gravarse hasta que no

se realice”'*. Otra norma jurisprudencial setfa el principio del “earnings basis of acconnting’®,

135 FREEDMAN, Ordinary. .., p. 471.

136 Statutory gualifications. Se menciona a esta categoria de normas, como un limite a la aplicacién
de los principios de contabilidad, por ejemplo, en el asunto Whimster & Co. v. Inland Revenne
(1925) TC 12, p. 813.

137 FREEDMAN, D¢fining. .., cit., p. 435. WHITTINTON, Tax policy and acconnting standards,
BTR, num. 5, 1995, p. 452 designa como principios de tributacion a “los fines y objetivos de la
politica fiscal”.

138 Segun FREEDMAN, Ordinary. .., cit., p. 471, asi se debera entender la mencién a los
established legal concepts en los asuntos Minister of National Revenue v. Anaconda American Brass 11d.
(1956) cit. supra nota 83; y Willingale v. Internacional Comercial Bank Ltd., (1978) cit. supra nota 61.
El ejemplo mas citado de estos principios fiscales es el de que no debe gravarse un beneficio que
no se considere realizado, formulado en el asunto Ostime v. Duple Motor Bodies 1.td, cit. supra nota
60.

139 WHITTINTON, op. cit., p. 453, explica como algunas de las normas que establecen modi-
ficaciones en la determinacion del beneficio imponible en comparacién con las normas conta-
bles, son el régimen de las amortizaciones, los costes de las pensiones y la imputacion temporal
de intereses.

140 FREEDMAN, Defining. .., cit., p. 435; y Ordinary. .., ct., p. 471: “Las Mayores complicacio-
nes se producen (...) y en segundo lugar en decidir sobre qué «conceptos legales establecidos»
(established legal concepts) si hay algin, tienen la consideracion de relevantes”.

141 Cardinal principle.

142 El principio fue afirmado, por ejemplo, en el asunto B.S.C. Footwear v. Ridgway (1971) cit.
supra, nota 61. Cfr. FREEDMAN, Profit..., I Parte, cit., p. 70.

143 El término earning significa en inglés ganancia, pero en la acepcion de “merecer”. Por ello,
el earning basis como método de imputacion significa que se deben imputar a un determinado
periodo impositivo todos los costes relacionados con la produccion del mismo periodo. Esta

jurisprudencia se considera firmada a partir de los asuntos I allambrosa Rubber Co. Ltd. v. Farmer

(1910) T.C. 5, p. 529, y Ostime v. Duple Motor Bodies 1#d (1961), cit. Supra, nota 60. Sobre el punto,
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segun el cual todas las deudas (Zabilities) deberian computarse en el mismo ejercicio en que se
devengan'*. Pero, en realidad, éstos son conceptos muy genéricos y maleables, de los que no

se desprende un criterio tnico aplicable al caso concreto'”

, sino varios criterios posibles, de
tal forma que los tribunales han tenido persistentes dificultades para utilizar estos principios
en sus decisiones, y consecuentemente para apreciar la aplicabilidad de un principio contable

generalmente aceptado.

Coémo se han formado estos principios o cuales son efectivamente las divergencias
con las normas de contabilidad, es otra cuestion sobre la que no existe un consenso. En un
momento inicial, estas normas habran sido determinadas por los tribunales mediante un

método inductivo, es decit, a partir de la practica contable!*

. Eran, por lo tanto, coinciden-
tes con los principios contables generalmente aceptados. Para algin sector de la doctrina'’; sin
embargo, estos principios se han convertido, mediante la actuacion de la regla del “preceden-
te”, en principios de derecho, y deben ser aplicados aun cuando entren en conflicto con los
principios contables generalmente aceptados actualmente. Para otro sector de la doctrina'®,
sin embargo, estos principios llamados judiciales, al tener su génesis en la practica contable,
no pueden dejar de evolucionar con ella, de tal forma que no puede haber nunca una dis-

conformidad entre los principios juridicos y los principios contables. Mientras que, para un

sector mds critico'”’, los principios denominados “legales” no se encuentran formulados

FREEDMAN, Ordinary..., cit., p. 470; MCMAHON /WEETMAN, op. ¢it., p. 11.

144 FREEDMAN, Ordinary. .., cit., p. 470.

145 En el asunto B.S.C. Footwear v. Ridgway (1971), cit. supra nota 61, uno de los miembros del
tribunal declar6 “La aplicacion de los principios de contabilidad mercantil esta (...) supeditada a
un (...) principio no previsto en las leyes. Ningtn beneficio o pérdida puede ser anticipado (...).
Pero se admite que esta cuestion no esta regida por una norma juridica rigida” (cit. en FREED-
MAN, Defining. .., cit., p. 442).

146 FREEDMAN, Profit..., I Parte, cit., p. 71: “Algunos principios fundamentales enunciados
por la profesién contable han sido incorporados en la concepcion del tribunal sobre en qué con-
siste el concepto del hombre de negocios acerca de lo que es un método adecuado de calcular
el beneficio. Dichos principios se han transformado en caracteristicas del concepto de beneficio
con relacién a la tributaciéon de la renta”.

147 FREEDMAN, Profit...Parte I, cit., p. 76.

148 PARDOE, BTR, 1970, p. 195, cit. en FREEDMAN, Profit..., I Parte, cit., p. 69.

149 MCMAHON/WEETMAN, op. ¢it., pp. 10 ¢f seq.
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con suficiente precision o claridad conceptual para poder servir como un contrapunto a los

principios contables.

Parece existir una unanimidad de opiniones en que las mencionadas reglas no estin
formuladas con suficiente precision conceptual cémo para cumplir la funcién de permitir
decidir lo que debe o no incluirse en la base imponible!. Asi, por ejemplo, en alguna ocasiéon
se ha interpretado el principio del “earnings basis” como indicador del deber de imputar a un
petiodo todos los gastos (expenditures) efectuados en el mismo'™'. La defensa del contribuyen-
te en el caso Gallagher v. Jones utilizé esta interpretacion para justificar su pretension de apartar
la aplicacion del SSAP 21" a la situacion juzgada. Entonces se invocaron como “reglas de
derecho” el principio general del “earnings basis” para el coémputo de pérdidas y ganancias vy,
en aplicacion de aquel principio, el derecho de imputar al perfodo todos los pasivos devenga-
dos durante el mismo'”. Algun autor'™, sin embatgo, ha defendido la idea de que no existe
realmente ninguna diferencia entre la formulacion jurisprudencial de la regla del “earnings ba-
iy el principio del “accruals method of accounting” establecido por la contabilidad en el SSAP,
pues en la regla jurisprudencial hay que considerar el principio de que sélo son imputables al

balance del petiodo, los pasivos generados durante el mismo'™.

150 MCMAHON/WEETMAN, op. cit., pp. 10 ¢t seq.

151 Case Ostime v. Duple Motor Bodies, cit supra, nota 60. Sobre esta interpretacion en el caso Ga-
Hagher v. Jones vid. MCMAHON/WEETMAN, op. ¢it,, p. 13; y FREEDMAN, Ordinary..., dit.,
p. 470.

152 Statement of standard accounting practice nsim. 21.

153 Esta falta de precision resulta detalladamente demostrada por MCMAHON/WEET-
MAN, op. cit., pp. 10 et seq., con relacion al caso Callagher v. Jones.

154 MACDONALD, Matching. .., cit., pp. 488 et seq., aunque, reconoce el autor, la falta de una
codificacion de los casos resulta perjudicial para la claridad y percepcion de la jurisprudencia en
este tema.

155 Segun el juez Harman J. en el caso Gallagher v. Jones, interpretando la jurisprudencia anterior
sobre el caso Ostime v. Duple Motor Bodies), existirfa un “principio fundamental de derecho, segin
el cual el contribuyente debe o puede deducir los gastos de explotacion (revenue) referentes a su
actividad, en el periodo contable en que se incurran, aunque este procedimiento sea contratio a

los principios generales de contabilidad mercantil”.
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El Financial Act de 1998 instituyé que el beneficio debe ser computado “a través
de una base contable que ofrezca una “frue and fair view”, quedando dicho beneficio asi mismo
sujeto a los ajustes exigidos o autorizados en la normativa legal. Pero la doctrina®” no extrae
unas consecuencias decisivas, sobre la cuestion que nos ocupa, de la mencionada referencia

al principio de la true and fair view.

2.2. La relevancia de los estados financieros mercantiles para el calculo del beneficio imponible.

Hasta este momento estuvimos analizando la relevancia a efectos tributarios de
las normas contables. Para una comprensién del sistema que regula en el derecho britanico
actual, la relaciéon entre la determinacion de la base imponible en el impuesto sobre los be-
neficios y la contabilidad mercantil, resulta necesario ademas analizar la cuestion de cémo el
balance mercantil concreto influye o no sobre la cuantificacion de la renta gravable. Compa-
rada con los puntos precedentes, la cuestién no ha merecido una atencién significativa por

parte de la doctrina, si bien el problema si se ha planteado algunas veces ante los tribunales.

El ejemplo siguiente aclara el contexto de la cuestion. En el asunto Highland Rai-
lvay”¥, una empresa de ferrovia consideréd como gastos de capital y, por consiguiente, no
dedujo en su cuenta de resultados de explotacion, unos gastos que habia efectuado por
la renovacién y la mejora de los carriles que integraban su patrimonio. A continuacion, la
empresa repartié dividendos a sus accionistas sobre la base de la renta asi calculada, pero
pretendié someter al impuesto una cifra distinta que resultaba de deducir en aquella renta, el
importe de los gastos mencionados por la renovacion y mejora de los carriles. Ello significa
que el contribuyente pretendié calificar como costes de explotacién, a efectos tributarios,
unos gastos que se habia calificado como gastos de capital, a efectos de distribucién de
dividendos (con la consecuencia de que el beneficio mercantil distribuible resulté superior al

beneficio imponible)'”. El tribunal declar6 en esta ocasién que, a pesar de que la calificaciéon

156 Seccion 42.

157 TILEY, Revenue. .., cit., p. 366.

158 Highland Railway Co. 1.td. 1. Balderston (1889) (supra, nota 64), cit. en BURGESS, Revenue...,
et p. 313.

159 TILEY, Studies in the History of Tax Law, 1, Hart Publishing, Oxford, 2004, p. 113, contiene
un elenco de todos los asuntos decididos por los tribunales en que se discuti6 la cuestion de

considerar como capital gastos de inversion.
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mercantil hecha por el contribuyente no tenfa por qué ser vinculante a efectos fiscales, para
que pudiese apartarse de ella el contribuyente tendria que probar haber cometido ## error al
considerar el gasto como un activo (gasto de capital) a efectos mercantiles.

En otro asunto'®

, el contribuyente también intent6 apartarse de sus estados mer-
cantiles al calcular su renta imponible respecto a la fecha en la que se imputaban los resul-
tados de un contrato. El asunto se centrd en un contrato de venta de mercancias. A efectos
mercantiles, el contribuyente consider6 el beneficio como realizado en el momento de la
entrega de las mercancias, mientras, a efectos fiscales, pretendia considerar el resultado como
realizado, en un momento anterior a la entrega de dichos bienes. Lo importante es subrayar
que, segun la prueba pericial realizada, qued6 probado que ambos métodos eran aceptables
segun la practica contable, y que, por tanto, ambos métodos deberfan ser aceptables para el

fisco. Pero el tribunal denegd la pretension del contribuyente eligiendo en este caso el “mé-

todo ordinario”, que habfa sido el practicado en los estados mercantiles.

A partir de estos dos pronunciamientos, puede sefialarse que los tribunales han
fijado una regla de dependencia entre el beneficio imponible y los estados financieros (un
nexo de prejudicialidad-dependencia) pero que s6lo vincula al contribuyente'®'. Las califica-
ciones o valoraciones que el contribuyente efectia en sus cuentas mercantiles resultan as
prejudiciales para el propio contribuyente, a menos que éste pruebe que dichas calificaciones
o valoraciones se basan en un error contable. Pero dichas calificaciones o valoraciones nunca
resultan vinculantes para el tribunal quien, aun cuando dichas calificaciones o valoraciones
estén de acuerdo con los principios ordinarios de la contabilidad mercantil, puede considerar que

dicha practica no implica la aplicacién del método correcto.

160 J. P. Hall & Co. Lid. 17 LR.C. (1921) T.C. 12, p. 382, en FREEDMAN, Profiz...I Parte, cit.,
p. 67; y TILEY, Studies. .., cit., p. 113.

161 Adn en este caso, reviste interés subrayar la coincidencia con la solucion desarrollada, mas
por via de la practica administrativa que por la via legislativa, en el ordenamiento espafiol, en la

legislacion de 1957.
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3. EL ORDENAMIENTO DE LOS EsTADOS UNIDOS DE AMERICA.

3.1. Evolucion legislativa de la imposicion sobre la renta empresarial.

En EEUU se realizaron los primeros intentos para gravar la renta proveniente de las
actividades empresatiales mediante la Ley de 1862'°%, que gravaba los dividendos distribuidos

163

por distintos tipos de sociedades bancarias y aseguradoras'® y las rentas percibidas por todas

1%, Este impuesto, que se establecié con la finalidad de

clases de personas fisicas o juridicas
financiar los gastos ocasionados con la Guerra Civil norte-americana, permanecio en vigor
hasta 1872. En el ambito de este impuesto, entonces no existfa todavia una tributacién auté-
noma de las personas juridicas y la renta de las sociedades se gravaba a través de la imposi-

cion de los accionistas personas fisicas.

Hasta 1913, en la Constituciéon de EEUU no estaba prevista una imposicién sobre

la renta'®

. Asi, el sometimiento a imposicién de las rentas de las sociedades anénimas co-
menz6 con la legislacion reguladora de los impuestos sobre mercancias de comercio interior
de 1909', que disponia una contribucién del uno por cien sobre todas las utilidades liquidas

recibidas por encima de 5000 dolares. La imposicion de las rentas o ingresos personales se

162 Sobre la evolucion de la imposicion de la renta en los EEUU, vid. HOLMES, op. cit., pp. 222
et seq.; MAY, Historical forward, en SMITH, D. 'T., Taxable and business inconze, National Bureau of
Economic Research, Nueva York, 1949; y SEIDMAN (ed.), Seidman’s legislative history of federal
income tax laws, 1861-1938, The Lawbook Exchange, Nueva York, 2003.

163 Sec. 82 (en SEIDMAN, op. cit.,, p. 1036): “And be it further enacted, that (...) there shall
be levied, collected, and paid by all banks, trust companies, and saving institutions, and by all
fire, marine, life, inland, stock, and mutual insurance companies (...) on all dividends in script
of money thereafter declared due or paid to stockholders (...) as part of the earnings, profits,
or gains of said banks, trust companies, saving institutions, or insurance companies, and on all
sums added to their surplus or contingent funds, a duty of three per centum”.

164 Sec. 90 (Idem.): “there shall be levied, collected, and paid annually, upon the annual gains,
profits, or income of every person (...) whether derived from any kind of property, rents, inter-
est, dividends, salaries, or from any profession, trade, employment or vocation carried on in the
United States or elsewhere (...)”.

165 REPETTI, General description: United States, en AULT (ed.), Comparative income taxation. A
structural analysis, Kluwer Law International, La Haga, 1997, p. 131.

166 Corporate excise tax, de 1909.
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hizo posible con la aprobacién de la Decimosexta Enmienda a la Constitucion en 1913'. En
este momento se instituye un impuesto permanente y global sobre la renta de las personas

fisicas y de las sociedades'®.

Se sigue a la anterior Ley el Revenue Act de 1916, por el que se redefine el impuesto
sobre la renta global de las personas fisicas y de las sociedades. Esta Ley forma un hito im-
portante en lo que concierne la definicién de la base imponible, concretamente respecto al
tratamiento de los dividendos distribuidos y no distribuidos y al tiempo de imputacién de los
ingresos. También en esta Ley es cuando se produce por primera vez, una recepcion de las
normas utilizadas en la contabilidad mercantil'®’.

El Revenue Act de 1918 finalmente sento las bases del sistema que todavia rige en la
imposicién sobre la renta en EEUU. El sistema de tributacion de la renta formado a partir de
esta Ley fue codificado en 1939 a través del Inzernal Revenne Code de 1939. Este fue sustituido
algunos aflos mas tarde por el Internal Revenne Code de 1954, que ha sido por su vez redeno-

minado como Internal Revenue Code en 1986'7°.

3.2. La definicion de la base imponible. Normas aplicables y relacion con la contabilidad mer-
cantil.

3.2.1. La progresiva aproximacién material entre la renta fiscal v la renta mercantil

Cuando se aborda el tema de la relacioén entre la definicion de la renta imponible y

1

la contabilidad mercantil, la doctrina norteamericana'” suele sefialar que, originalmente, la

legislacion tributaria empez6 por aceptar Unicamente como método contable el método de

167 HENDRIKSON, Teoria de la Contabilidad, trad. de FERNANDEZ CEPERO, UT.E.H.A.,
México D.E, 1974, p. 51.

168 SEIDMAN, op. cit., p. 93.

169 HENDRIKSEN / BREDA, Acconnting theory, 1* ed., Irwin, Chicago, 1970, p. 38.

170 El sistema de tributacién de la renta formado a partir de esta ley fue codificado en 1939 a
través del Internal Revenne Code of 1939. Este fue sustituido algunos afios mas tarde por el Internal
Revenune Code of 1954, que ha sido por su vez renombrado como Internal Revenue Code of 1986.
171 GERTZMAN, Federal tax acconnting, 2* ed., Warren Gorham Lamont, Boston, 1993, p. 3-5.
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caja. Este método, que fue el consagrado en la Corporate excise tax de 1909', supone que los
ingresos se reconocen en el afio en el que se reciben los respectivos pagos, y los componen-

tes pasivos se reconocen en el afio que, una vez efectuado el pago, se extinguen las deudas'”.

Este dato resulta relevante para nuestro tema central de estudio, la relacion entre la
definicion de la base imponible con la contabilidad mercantil en la medida en que, al no estar
dicho método, en esta misma fecha, en conformidad con los principios generalmente aceptados
(los GAAP'™) de la contabilidad mercantil, que se asentaban mas bien en el criterio del de-

vengo'”

, 1a consagracién del método de caja en la legislacién, como tnico método aceptado
para fines fiscales, implicaba una divergencia de fondo con respecto a las normas contables
mercantiles y, por ende, una independencia del calculo de la base imponible en relaciéon con

la contabilidad mercantil'”®.

Para trazar la evolucion legislativa y jurisprudencial que empez6 a desarrollarse a
partir de estas primeras normas, importa notar que la mencionada consagracién legislativa
del lamado #étodo de caja fue mal acogida por parte de los especialistas contables'” y de los
administradores de las empresas, que se veian obligados a llevar dos sistemas de cuentas, uno
a efectos mercantiles y el otro a efectos fiscales'”. Tras la Ley tributaria de 1913 la precedente
térmula de definicion de la base imponible fue sustituida por la expresion “uet income arising
or accruing’, expresion que sugerfa un cambio en la postura del legislador orientaindose hacia
un concepto de renta-incremento patrimonial. No obstante, el Tribunal Supremo Americano

sostuvo que la nueva expresion no significaba un cambio en la voluntad del legislador, y que

1721909 Act, § 38 (2) (d).

173 SEGAL, The Essentials of Income Taxation, Research & Education Association, Nueva Jersey,
1992, p. 93.

174 Generally Accepted Accounting Principles.

175 PORTER / NORTON, Financial Accounting: The Impact on Decision Makers, Cengage Learn-
ing, 2009, pp. 155 ef seq.

176 Sobre el punto vid., ademas de GERTZMAN, op. cit., , p. 3-4 ¢t seq., también MAY, op. cit.,
p. xvil; MILLS / PLESKO, Bridging the reporting gap: a proposal for more informative reconciling of book
and tax income, MIT Sloan School of Management Working paper 4289-03, 2003, p. 7.

177 “La propuesta era de tal modo impracticable que nunca llegé a tener una aplicacion efectiva

en la determinacion de la renta empresarial” (MAY, op. ¢z, p. xvii).
178 GERTZMAN, op. cit., p. 3-5; MAY, op. cit., p. xvii.
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el gravamen deberfa seguir aplicindose sobre la renta recibida, es decir, mediante la aplicacién

de un criterio de caja'”.

ILa utilizacion de dos formas de contabilidad totalmente distintas a efectos mer-

cantiles y a efectos fiscales terminé revelindose impracticable'®

, ya que en esta época, en la
practica contable, ya se habia consagrado plenamente el método del devengo como principio
general de imputacién temporal de los hechos patrimoniales. En consecuencia, la propia Ad-
ministracién fiscal, a través de sus reglamentos, interpret6 la norma mencionada como una

181

aceptacion implicita del principio de devengo'™', pues los términos pagado” y “efectivamente

pagado” no significarfan necesariamente la realizacién de desembolsos.

El problema de la llamada base de contabilidad - que, en sustancia, implica una to-
mada de posicién del legislador fiscal con relacion al concepto de renta a gravar, o sea a las
normas materiales para la medicién de la capacidad econémica del contribuyente — es una
cuestion que se refiere al aspecto material de la definicion de renta. Al lado de esta cuestién,
la mencionada norma interpretativa de la Administracién tributaria norteamericana trataba
un problema distinto, y éste era que las deudas asumidas y todavia no satisfechas —deven-
gadas, por tanto — se podrian imputar a la base imponible, en aplicacién del mencionado
principio del devengo, desde el momento en que dicha deuda hubiera sido reconocida en los
“libros del contribuyente’*®. Se establecia por tanto, expresamente, en la norma interpretativa
emitida por la Administracién, un principio de dependencia del calculo de la renta gravable

con relacion a los “libros del contribuyente”.

En el Revenne Act de 1916, se dio un paso importante para una conciliacién entre la

contabilidad fiscal y la contabilidad mercantil. La regulacién del impuesto aprobada en este

179 GERTZMAN, op. cit.,, p. 3-6, que cita a este proposito la sentencia Maryland Casnalty Co. .
United States, 251 US 342 (1920), en la que el tribunal rechazé una pretension de la administra-
cion tributaria, de que las primas de seguros registradas en la contabilidad durante el afio fueran
consideradas renta, aunque no hubiesen sido efectivamente pagadas en el mismo afio.

180 SMITH / BUTTERS, Tuxable and business income, National Bureau of Economic Research,
Nueva York, 1949, p. 10.

181 HENDRIKSEN / BREDA, Accounting theory, 1* ed. rev., Irwin, Chicago, 1970, p. 44; y
SMITH / BUTTERS, gp. ¢iz., p. 10.

182 HENDRIKSEN / BREDA, _Accounting. .., cit., 1970, p. 45.
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afio facult6 expresamente al contribuyente para calcular su renta imponible segiin el método
empleado en su “contabilidad”, aunque fuese distinto del método de caja, con la condicién
de que dicho método reflejase claramente la renta'®. Como advierte Gertzman'¥, segin la
nueva férmula legal sigue existiendo una presuncion de que el método de caja es el método
correcto para determinar la base imponible, sélo requiriendo la aplicacion del requisito de
un claro reflejo de la renta cuando el contribuyente optase por utilizar un método distinto.
Aparte de esta distincion, importa subrayar que, en la legislacion de 1916, de alguna forma
se consagra una recepcion de los principios generalmente aceptados en la determinacion de la base
imponible, con la particularidad de que el contribuyente no esta obligado, sino simplemente
autorizado, a obsetvar estos principios en el cilculo de su renta imponible'™. Se constata,
pues, entre 1909 y 1916 una aproximacién material, es decir, un acercamiento a nivel de las
normas materiales aplicables entre el concepto de renta fiscal y el concepto de renta mer-

cantil.

La evolucién iniciada en 1909 culminé finalmente en el Revenue Act de 1918, en la
que fue introducida una férmula que todavia se encuentra consagrada en el Derecho fiscal
estadounidense. De acuerdo con dicha férmula, el contribuyente debe emplear, para deter-
minar su beneficio imponible, el “mismo método que utiliza regularmente en su contabilidad
financiera”, desde el momento en que dicho método, “en la opinién del Secretario, refleje

claramente la renta”'*’. Mediante esta nueva férmula, el legislador consagré en la normativa

183 Fue la siguiente la formula utilizada en el Revenue Act 9f 1916 §§ 13 (d), 8 (g): “A corporation
(...) keeping accounts upon any basis other than that of actual receipts and disbursements, un-
less such other basis does not clearly reflect its income, may, subject to regulations made by the
Commissioner of Internal Revenue...make its return upon the basis upon which its accounts
are kept, in which case the tax shall be computed upon its income as so returned”.

184 GERTZMAN, op. cit.,, p. 3-6.

185 SMITH / BUTTERS, op. ¢iz,, p. 10: “The dependency of the concept of taxable income
upon approved accounting practices gradually became recognized between 1909 and 1917”.
186 1918 Act, § 212 (b) “(taxable income must be computed in accordance with) the method of
accounting regularly employed in keeping the books of such taxpayer; but if no such method
of accounting has been so employed, or if the method employed does not cleatly reflect the
income, the computation shall be made upon such basis and in such manner as in the opinion
of the Commissioner does clearly reflect the income”: ([la renta imponible debe ser calculada
segun| el método contable utilizado regularmente por el contribuyente en sus libros, pero si

ningun método contable ha sido utilizadado de modo regular, o si el método empleado no refleja
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legal un principio de conformidad material — ya no con un caracter facultativo sino con un
caracter obligatorio — entre el calculo de la renta imponible y las normas que rigen en la con-
tabilidad mercantil. Aunque no exista en la norma general definidora de la base, que hemos
citado, una alusion a los principios generalmente aceptados de la contabilidad, resulta del mencionado
principio, de una conformidad con la contabilidad mercantil, que aquellos principios son

recibidos en el Derecho tributario dentro de los limites que referiremos a continuacion.
3.2.2. Requisitos generales para el calenlo de la renta gravable en el derecho vigente.

Segun el actual texto'® de la Ley del impuesto, la doctrina'® extrae tres requisitos
generales para la determinacion de la renta gravable:

1. El método de calculo debera estar conforme con el método que el contribuyen

te emplee para calcular la renta en su contabilidad. A este requisito se da el nombre

de book conformaty,

claramente la renta, la determinacién debe ser realizada en la base y segun el método que en la

opinién del Comisario refleje claramente la renta).

187 El texto actualmente en vigor de la seccion 446 del Internal Revenue Code dispone:

a) La renta imponible debe calcularse segin el método contable a través del cual el contribu-

yente regularmente calcula su renta en la contabilidad”.

b) (Excepciones)

Si ningun método contable ha sido empleado de forma regular por el contribuyente, o si el
método utilizado no refleja claramente la renta, la determinacion del beneficio imponible se

efectuara segun el método que, en la opinion del Secretario, refleja claramente la renta.
J1...)
9 (...)

¢) (Requisitos para el cambio de método contable)

Excepto cuando se prevea expresamente otra cosa en este capitulo, el contribuyente que
cambia el método contable que emplea regularmente para calcular su renta en su conta-
bilidad debe, antes de computar su base imponible segin el nuevo método, asegurarse del

consentimiento del Secretario”.
f()
188 GERTZMAN, op. cit., p. 2-5.
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2. El mencionado método debe reflejar claramente la renta;
3. Excepto cuando haya obtenido un permiso para el cambio, el método de calculo

debe ser utilizado de forma congruente y no debe cambiar.

Los tres requisitos mencionados conforman los rasgos principales necesarios para
una caracterizacion del sistema estadounidense de la relacion de la determinacion de la renta
imponible con la contabilidad mercantil. Pero la comprensién del exacto significado de las

mencionadas férmulas legislativas requiere un examen mas detallado de algunos aspectos.

3.2.3. Bl requisito de un “claro reflejo de la renta’.

Al mismo tiempo que se produjo la conformidad obligatoria, en principio, con la
contabilidad mercantil y la recepcion, implicita, de los principios generalmente aceptados de la conta-
bilidad, el legislador fiscal intenté salvaguardar el interés recaudatorio, condicionando aquella

conformidad al cumplimiento del principio de un “claro reflejo de la renta”'™.

Para comprobar si una contabilidad refleja claramente la renta, dada la flexibilidad
del concepto de renta, resulta necesario definir previamente la magnitud econémica a la
que el concepto normativo se refiere, pero ademds es preciso incluso definir un conjunto
de criterios de valoracion especificos para determinarla. Pero la Ley de 1918 no sigui6 este
camino sino que adoptd una férmula vaga, que fundamentalmente confiere a la Administra-
cién fiscal la responsabilidad de desarrollar los criterios que permitiran evaluar si el valor de

la renta resultante de la contabilidad es o no el adecuado a los fines impositivos'”. A lo largo

189 CARRINGTON, Tax Accounting in Mergers and Acquisitions, C.C.H., Chicago, 2009, p. 4-41.
190 PORCANO / SHULL / TRAN, _Alignment of taxable income with accounting profit, ATF,
Vol. 10, num. 4, 1993, p. 481. Una interpretacion distinta es la que sustenta MAY, gp. ¢it., p. xvii.
Para este autor, “el espiritu en que se espera que el Comisario ejerza su potestad discrecional se
estableci6 de forma clara en la seccién relacionada con los inventarios”. El texto de esta seccion
del Cédigo (seccion 303 en el texto original, actual seccién 22 (c)) establecia: “Cuando en la
opinién del Comisario sea necesario utilizar inventarios para determinar claramente la renta de un
contribuyente, el contribuyente debe elaborar los inventarios segun la base que el Comisario, con
la aprobacion del Secretario, haya prescrito como la més acorde con la mejor practica contable en

la actividad y como la que refleja mds claramente la renta”.
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de su vigencia, el precepto citado ha motivado, a causa de su imprecision, una extensa labor

de interpretacién doctrinal y jurisprudencial™'.

La jurisprudencia de los afios siguientes a la aprobacion del Revenue Act de 1918
muestra una consolidacion progresiva de un principio general de conformidad material entre
la determinacion de la renta imponible, y los principios generalmente aceptados de contabilidad. En
multitud de asuntos, los tribunales han acudido a los GAAP bien para estimar la pretension

del contribuyente'” bien para conceder razén a la Administracion tributaria'.

Sin embargo, también en diversas ocasiones los tribunales han confirmado el princi-
pio de que los principios generalmente aceptados de contabilidad no tienen un valor vinculante para
la determinacién de la renta imponible, debiendo dichos principios ser rechazados cuando,
mediante su aplicacion, no se logre reflejar claramente la renta’. En 1961, el Tribunal Su-

premo Americano afirmé en términos perentorios'”

que el empleo de un método de conta-
bilidad que sea conforme con los G-4AAP no lleva necesariamente a la conclusion de un daro
reflefo de la renta para fines impositivos y, por consiguiente, no tiene por qué considerarse
vinculante para el fisco. A partir de un cierto momento se produjo una creciente divergencia
entre las reglas empleadas por la Administracién tributaria en el calculo de la base imponi-

ble y los GAAP, determinada por la necesidad de atender a las exigencias particulares de la

191 Sobte el punto vid. PORCANO / SHULL / TRAN, op. cit., pp. 481 et seq.

192 En el asunto United States v. Anderson (1926), U. S. 269, p. 422, cit. en PORCANO / SHULL
/ TRAN, op. ¢it., p. 481, y en GERTZMAN, op. cit., p. 4-6, el Ttibunal Supremo estimé que
el método del devengo, utilizado por el contribuyente en la contabilidad mercantil, debetfa ser
aceptado a fines fiscales; en Armell Company (1920) 229 US 422., cit. en PORCANO / SHULL
/ TRAN, op. cit.,, p. 482, el Tribunal de Apelacién sustentd, en apoyo de la posicién del contri-
buyente, que los GAAP brindaban en el caso un claro reflejo de la renta, mejor que el método
que la administracién fiscal intentaba imponer.

193 All-Steel Equipment v. Commeissioner of Internal Revenue (1970), TC 54, p. 1749, en PORCANO
/ SHULL / TRAN, op. cit,, p. 481.

194 PORCANO / SHULL / TRAN, op. ¢it,, p. 482 sostienen que el peso de los GAAP en
las decisiones judiciales sobre cuestiones fiscales empez6 a decaer a partir de los afios 60. Los
autores citan a este proposito los asuntos Awmerican Automobile Association v. United States (1961),
U.S. 367, p. 687, y Automobile Club of Michigan v. the United States (1957) U.S. 353, p.180.

195 Asunto American Automobile Association (1961), supra nota 194.
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tributacién de la renta!®

, como son la capacidad contributiva, la certeza en la tributacion y la
proteccion del interés recaudatorio. La mencionada tendencia culminé en una sentencia del
Tribunal Supremo de 1979"7 que pasé a constituir un referente en el tema. En ella, el tribunal
estim6, dando razén ala Administracion fiscal, que el método utilizado por el contribuyente,
aunque perfectamente conforme con los GAAP, no reflejaba claramente la renta. El tribunal
dejé claramente trazados los fundamentos tedricos de su decision, al declarar que, dada la

diversidad entre los objetivos y los principios que deben guiar la “contabilidad financiera” y

la contabilidad fiscal, resultarfa inaceptable una presuncién de equivalencia entre las dos'.

La linea jurisprudencial descrita ha sido constante hasta la actualidad. En una sen-
tencia dictada en 1992'”, el tribunal declar6 que no hay que tomar tnicamente a los GAAP
como el criterio para determinar si el calculo de la renta, efectuado por un contribuyente,
es idoneo y esta de acuerdo con la legislacion, ya que “la presentacion de cuentas con fines
tributarios se rige por las normas legales y reglamentarias y por las interpretaciones judiciales

del derecho, y no por los principios de la contabilidad financiera.

196 GERTZMAN, op. cit., p. 4-7.

197 Thor Power Tool Company v. Commissioner (1979), US. 439, p. 522, relatado en UNITED
STATES TAX COURT, Reports of the United States Tax Court, Government Printing Office,
1942, pp. 471-472. Ver también ERTZMAN, S. F., gp. ciz., p. 2-28, y en PORCANO / SHULL
/ TRAN, op. cit., p. 484.

198 “La finalidad fundamental de la contabilidad financiera es proporcionar informacion util a
los administradores, a los accionistas, a los acreedores, y a otros legitimos interesados correcta-
mente; la responsabilidad principal del contable es proteger estas partes contra el fraude. La fina-
lidad fundamental del sistema del impuesto sobre la renta, en cambio, es la obtencién equitativa
de ingresos; la responsabilidad principal del servicio de renta publica es proteger el fisco publico.
De acuerdo con sus finalidades y responsabilidades, la contabilidad financiera tiene como fun-
dacion el principio del conservadurismo, con su corolatio de que ante un margen de error en la
mensuracion se (deberd) preferir la subestimacion a la sobreestimacion de la renta liquida y de
las ganancias liquidas. Habida cuenta de las diversas finalidades y de las responsabilidades de la
Hacienda, el critetio de una preferencia por la subestimacion de la renta no resulta adecuado a
efectos fiscales. Frente a esta diversidad, incluso el antagonismo, de objetivos, cualquier presun-
ci6én de equivalencia entre la contabilidad financiera y la contabilidad fiscal resulta inaceptable”:
GERTZMAN, op. cit., p. 2-28.

199 RLC Industries Co. (1992) TC, Vol. 98, p. 457, en GERTZMAN, op. cit., p. 3-64.
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Con base en lo que hemos expuesto, si quisiéramos caracterizar sintéticamente la
relacion entre la determinacion de la renta imponible y las normas que rigen la contabilidad
mercantil en el derecho estadounidense, deberfamos decir que existe un principio de confor-
midad material condicionada o limitada, de la determinacion del beneficio imponible con los
principios contables generalmente aceptados, que son las normas que rigen la contabilidad
con fines mercantiles. Dicha conformidad queda sujeta a la condicién de que la aplicacion de
dichos principios al supuesto concreto permita “reflejar claramente la renta”.

Si el camino interpretativo recorrido hasta este momento parece bastante seguro
y sélidamente afirmado en la disposicion del Revenue Act citado, a partir de este punto se
plantean algunos interrogantes acerca de la relacién de la determinacion de la base impo-
nible con la contabilidad mercantil. El primero reside en saber cuando puede considerarse
que un “método contable refleja claramente la renta”". La normativa tributaria atribuye a
la Administracién fiscal un amplio poder discrecional®” en la evaluacién de la idoneidad de
los GAAP para reflejar claramente la renta del contribuyente en un supuesto concreto. Pero
el texto legal, como ya hemos resaltado, ademas de no contener ninguna indicacién precisa
en cuanto a los métodos valorativos a utilizar para calcular la renta, tampoco contempla un
concepto de renta al amparo del cual se pueda decidir qué métodos deben emplearse para
reflejar claramente la renta imponible. Ante una exigtidad tal de los conceptos legales, la
mencionada discrecionalidad de la Administracién tributaria para decidir en el supuesto
concreto cémo se refleja claramente la renta, no puede dejar de afectar a la propia definicién

de la base imponible normativa.

El significado de una atribucién de poderes tan amplia a un 6rgano de la Adminis-

tracion fiscal, ademas en un area tradicionalmente reservada a la ley, ha de comprenderse en

200 En la sentencia Sam W. Emerson Co. (1962) TC, Vol. 37, p. 1063, el tribunal declaré: “En el
trasfondo, la rafz del problema estd en la expresion ‘clearly reflects income’, y hasta que las leyes del
impuesto sobre la renta no definan dicha expresion, resulta evidente que determinar qué método
refleja o no refleja claramente la renta variard acentuadamente de empresa para empresa y de
situacion de hecho para situacion de hecho (cit. en GERTZMAN, op. cit., p. 2.22).

201 Sobre este aspecto, GERTZMAN, op. cit., p. 2-22, advierte: “Reflejar claramente la renta es
ala vez una exigencia impuesta al contribuyente y un margen de discrecionalidad que el Comzisario
utilizard siempre que considere que una base distinta de la empleada por el contribuyente es mas
idonea para reflejar la renta”. En el mismo sentido, PORCANO / SHULL / TRAN, op. ¢/,
pp- 481 et seq.
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el marco de un sistema juridico en el que tradicionalmente se deposita en los tribunales un
elevado grado de confianza. Asi, la mencionada discrecionalidad del érgano administrativo
queda estrechamente condicionada, desde luego, a un sancionamiento judicial y asimismo,
por otra parte, a un marco normativo en el que tienen un papel fundamental los principios
elaborados en la jurisprudencia, mediante la regla del precedente judicial®®. A la accion de
los tribunales ha cabido pues, en dltima instancia, y en una total similitud con lo que hemos
visto producirse en el ordenamiento del Reino Unido, la tarea de definir la base imponible
normativa y el modo de su determinaciéon. Con relaciéon a nuestra cuestion central, de la re-
lacién entre la determinacion de la base imponible y el campo normativo de la contabilidad
mercantil, tal y como en el derecho del Reino Unido, también en el caso de los EEUU, estas
relacion fue sobre todo siendo construida por la via jurisprudencial, a partir de los principios

fundamentales del ordenamiento juridico concernientes a la tributacion.

La doctrina ha identificado®”, a partir de la jurisprudencia norteamericana emanada
alo largo de los ultimos 80 afios, un conjunto de normas sobre la determinacion de la renta a
efectos fiscales. Ejemplos de normas de esta categoria son las llamadas “control de fondos”

y “todos eventos”.

La primera de las reglas citadas, del “control de fondos”, se deriva del principio de
capacidad contributiva (ability to pay). La regla se conecta con el problema de la imputacion
temporal de los componentes de la renta. En este contexto, el concepto de capacidad de pa-
go no es totalmente coincidente con el de capacidad econémica, o capacidad de contribuir.
Significa, mas bien, una capacidad de satisfacer la deuda de impuesto en un determinado
momento, sin un perjuicio econémico para la empresa, derivado de eventuales problemas

de liquidez, al margen del propio sactificio econémico inherente al impuesto liquidado®.

En este sentido, capacidad de pago implica una idea de liquidez del beneficio realizado™”.

Asi, el principio aplicable en esta materia es que el beneficio sélo se traduce en una efectiva

202 GERTZMAN, op. cit., p. 2-25 cita en este sentido, entre otras, la sentencia So. California Sav.
& Loan Ass’'n (1990) TC, Vol. 95, p. 35, en la que el tribunal declaré que “la doctrina del claro
reflejo de la renta implementa, y no contradice, los principios legales y judiciales bien estableci-
dos”.

203 Sobre el punto zid. PORCANO / SHULL / TRAN, op. cit., pp. 481 ¢t seq.

204 GERTZMAN, op. cit., p. 3-10.

205 Algan autor utiliza la expresion “realizacion en efectivo” (MAY, op. cit., p. xxii).
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capacidad de pago cuando el contribuyente no sélo haya realizado un beneficio, en el sentido
que resulte del principio del devengo, sino también que tenga un “control sobre los fondos”
correspondientes a este mismo beneficio. En consecuencia de la aplicacién de este criterio,
de hecho se produce una tendencia para reconocer los ingresos cuando se recibe el precio
respectivo, es decir, sobre una base de caja.

La regla apellidada como “todos eventos™ esta relacionada también con la cuestion
de determinar el momento temporal de la imputacion de los componentes de la renta, pero
en este caso de los componentes pasivos. En esta materia, aunque valla también el principio
general del devengo, la disciplina contable no brinda a este respecto mas que unos criterios
meramente indicativos (Zests), cuya aplicacion importa un amplio margen de apreciacion sub-
jetiva. Reconociendo esta imprecision como inadecuada a la objetividad y certeza requeridas
por la normativa fiscal, la jurisprudencia introdujo en el Derecho fiscal estadounidense la
regla segun la cual el contribuyente podra considerar a un gasto como devengado, cuando
todos los hechos que determinan la obligacién se hayan producido y el montante de la obli-

gacion pueda ser determinado con razonable exactitud®”.

Las reglas que acabamos de describir son ejemplos de normas juridicas, reveladas
por la via jurisprudencial, referentes a la imputacion temporal de componentes de la base.
Se podrian citar otros ejemplos, como la “claim-of-right doctrine”’, o atn la “Arrowsmith doctrine”,
o la “tax benefit rule”, todas ellas normas para el calculo de la renta imponible — por tanto,

207 Si atentamos en dichas re-

reglas de Derecho tributario — desarrolladas por los tribunales
glas, constatamos que contienen una definicion conceptual de la base imponible normativa
del impuesto, ya que, bajo formulas de una apariencia estrictamente técnica, resultantes del
casuismo del propio proceso de elaboracion jurisprudencial, definen aspectos materiales de
la magnitud econémica objeto de imposicion. Es decir que, de la suma y de la conjugacion
de todas estas reglas, resulta una cierta conformaciéon de la renta empresarial que consti-
tuye la base imponible, conformacién ésta que puede o no coincidir con otros conceptos

de renta definidos en otras instancias, incluso en el seno de la contabilidad mercantil. Pero

resulta también que las mencionadas normas no son por si mismas suficientes para definir

206 En 1976, en el asunto Eastman Kodak Co. v. United States, (1936) F. Supp. 13, p. 435, el Claims
Courts rechazé el método utilizado por el contribuyente porque, aunque dicho método estuviese
conforme con los GAAP, violaba la regla de “todos los eventos” y, por ende, no reflejaba clara-

mente la renta.

207 Sobre estas normas vid. GERTZMAN, op. cit., pp. 12-14 ¢t seq.
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la base imponible normativa, pues se ve claramente que dichas normas mas bien se adecuan
a dibujar un concepto de renta a partir de un concepto nuclear definido en otro lugar del
ordenamiento juridico. Este concepto nuclear, es la renta que resulta de la aplicacion de los
principios contables generalmente aceptados, a los que el Derecho fiscal remite mediante la regla de
conformidad ya mencionada.

La regla de que la renta imponible se debera calcular por medio de la aplicacion de
los principios contables generalmente aceptados, cuando éstos se revelen adecuados a “re-
[flejar claramente la renta”, gana, a partir de la revelacion de las normas anteriormente citadas,
un significado bastante mas preciso. Segun éste, la disciplina de la contabilidad mercantil,
es decir, los GAAP, deben servir como punto de partida para la determinacion de la base
imponible, pero dichos principios deberan ceder el paso ante los principios especificos de la
imposicion, elaborados por una via jurisprudencial, siempre que no haya conformidad entre

las dos categotias de normas™”®.

3.2.4. B/ requisito de “book _conformity”

Pero si podemos considerar en este momento que tenemos resuelto el problema de
la definicién de la base imponible normativa, no hemos todavia llegado a dilucidar entera-
mente la cuestién del método a través del cual debe llegarse a determinar la base imponible
factica. En esta problematica se incardina la cuestién de la relacién que se establece entre la
determinacion de la renta imponible y los estados financieros concretos aprobados a efectos

mercantiles.

Para contestar la supra mencionada cuestion, hay que partir, una vez mas, de la dis-
posicion de la seccion 446.a) del Internal Revenne Code, segian la cual “la renta imponible debe
calcularse segin el método contable a través del cual el contribuyente regularmente calcula

su renta en su contabilidad”. Desde ya advertimos, que el alcance del presente requisito es

208 Ademas de estos principios de elaboracion jurisprudencial, la ley estadounidense prevé
un numero variable de reglas mas especificas sobre la determinacion de la base imponible, que
establecen divergencias puntuales con relacién a los principios generalmente aceptados. Estas
diferencias se refieren por ejemplo a las provisiones admisibles, al régimen de amortizacion de
los bienes del inmovilizado, o al periodo de imputacién de ganancias provenientes de ciertos

tipos de contractos (sobte este punto, MANZON /PLESKO, op. ¢it., p. 180).
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ampliamente discutido en la doctrina, mientras a nivel jurisprudencial se observa una gran

variabilidad en las interpretaciones judiciales.

Por “método contable”, se entiende en general, “una practica contable ordenada
para la determinacioén del momento en el que se deben reconocer los componentes positivos

y negativos de la renta®”

. Fundamentalmente, el concepto esta mencionado a una distincién
entre el “cash receipts and disbursements method” o método de caja, y el “accrual method” o método
del devengo. Ademas de éstos, se admite la utilizacién de multiples métodos mixtos de los

dos mencionados®'’.

Por otra parte, el requisito de conformidad esta mencionado a los “books”, y a nin-
guna otra informacion financiera que el contribuyente produzca. El significado especifico de
la referencia a los “books”, que delimita el campo de actuacion del requisito de conformidad,
ha ocupado la doctrina y la jurisprudencia®'. Al referirse a los “books”, la norma tributaria de-

212

signa la informacién contable primaria*'?, por oposicién a la informacién financiera auxiliar o

secundatia. En esta informacién primatia estd incluida, no obstante, la oferta de informacion

de sintesis, como el propio cilculo de la renta®’

. La informacién contable que queda excluida
del requisito de conformidad es tnicamente, se concluye, aquella que esté formada por algu-
nos registros contables o estados financieros mantenidos o elaborados con fines especiales y
complementares de la contabilidad principal*®. No cabe duda, por tanto, que la designacion
“books” se refiere a los registros contables que la empresa mantiene, con el fin de dar cumpli-

miento a la obligacién juridica mercantil de mantener y rendir cuentas.

209 GERTZMAN, op. cit., p. 2-2.

210 GERTZMAN, op. cit., p. 2-4.

211 GERTZMAN, op. cit., p. 2-6 et seq.

212 GERTZMAN, op. cit., p. 2-10.

213 Ello se deduce de la expresion utilizada en la disposicion legal citada: “Taxable income shall
be computed under the method of accounting on the basis of which the taxpayer regularly com-
putes his income in feeping his books”.

214 Se incluyen en esta situacion los estados financieros elaborados especialmente a requerti-
miento de las entidades prestadoras, los acreedores, los accionistas o el Gobierno, o para simples

fines internos. La interpretacién sefialada fue confirmada judicialmente en diversos asuntos, co-
mo M. Drazen v. Commissioner (1960), T.C. 34, p. 1070. 17ide GERTZMAN, op. cit., p. 2-9 y 2-10.
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A laluz de estas definiciones, la norma citada significarfa que el contribuyente estara
obligado a emplear en el calculo de su renta imponible, los mismos criterios de imputacion
temporal de los distintos componentes de la renta, que haya empleado para el calculo de la

1215

renta en su contabilidad mercantil®” y, mas concretamente, para calcular la renta que ha co-

municado a los accionistas.

Sin embargo, el entendimiento de la mencionada regla no ha sido uniforme a lo
largo del tiempo. Una concepcién que se difundié a partir del asunto Pazcher’’ fue que bas-
tarfa al contribuyente, para cumplir con el requisito del book conformity, cuando quisiese cal-
cular su renta segin dos métodos distintos a efectos mercantiles y fiscales, presentar unos
documentos en los que realizase una conversiéon del método utilizado en la contabilidad
mercantil, para el método que quisiese emplear en el calculo de la renta imponible?’. En el
asunto mencionado, la Administracién fiscal consider6 que el contribuyente, al proceder del
modo indicado, habfa violado el requisito de conformidad. El tribunal tributario dio razén
a la Administracién, pero el tribunal de apelacién concedié razén al contribuyente. Este se-
gundo tribunal motivé su decision en el hecho de que el contribuyente habia utilizado, en su
contabilidad, un método distinto del empleado a efectos fiscales, pero Gnicamente con una

funcién complementar y para fines meramente internos®®.

En otra ocasion, en el asunto Sz Lukes’s Hospital"’, el contribuyente también empe-
z6 por utilizar el mismo método en su contabilidad y en su declaracién de renta, pero, tras
haber obtenido una autorizacion de la Administracién para cambiar el método contable,

aplico el nuevo método solamente para fines de tributacién, manteniendo en la contabilidad

215 Como observa GERTZMAN, op. cit., pp. 2-8, este habtia sido el resultado de un desarrollo
doctrinal. En el Revenue Act de 1918, la expresion utilizada era “el mismo método contable regu-
larmente empleado en la contabilidad”.

216 Patchen v. Commissioner (1958), T.C. 27, p. 592, en GERTZMAN, op. cit., pp. 2-13.

217 De esta forma, se pasarfa del resultado mercantil a la renta gravable mediante un mecanis-
mo de correccidn extracontable. Pero este no serfa un mecanismo de correccién extracontable
idéntico al que se consagra en la Mayor parte de los sistemas continentales, en los que los con-
tribuyentes no pueden, mediante dicho mecanismo, realizar valoraciones con criterios distintos
de los aplicados en el balance mercantil.

218 GERTZMAN, op. cit, pp. 2-14.

219 St Lukes’s Hospital (1960) TC, Vol. 35, p. 230, cit. en GERTZMAN, op. cit., p. 2-16.
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mercantil el método que venia aplicando anteriormente. L.a Administracién fiscal considero
que habia una violacioén del requisito de conformidad, pero el tribunal concedié razén al
contribuyente, basandose en el hecho de que la Administracién , al autorizar el cambio de
método solicitado por el contribuyente, no le habia comunicado la condicién de que cam-
biase igualmente el método empleado en su contabilidad mercantil. En consecuencia de
esta decision, la Administracion pasé a adoptar la practica de poner como condicién, a los
contribuyentes que soliciten un cambio en el método de calculo de la renta, que el mismo

método sea adoptado en la contabilidad.

En cambio, en el asunto Yazes™, en el que el contribuyente pretendié utilizar mé-
todos distintos en su contabilidad y en su declaracion de renta, e invocé en su favor el pre-
cedente del asunto Patchen, el tribunal denegd la razén al contribuyente, estimando que “el
método empleado en la contabilidad y en la declaracion de la renta al fisco debe ser uniforme,

como requerido en la norma legal”.

En fechas mas recientes, la concepcion de la posibilidad de reconciliacion de dos
métodos distintos he venido ganando espacio. Por ocasion de la reforma fiscal ocurrida en
el sistema norteamericano en 1986, fue publicada una declaracién del Comité Financiero del
Congtreso, en la que este 6rgano afirmé su punto de vista, de que el requisito de conformi-
dad se considera cumplido, cuando el contribuyente mantenga los registros suficientes para
permitir una reconciliacién entre los resultados obtenidos por el empleo de dos métodos

distintos?*!

. En 1990, se public6 una instrucciéon administrativa en la que la Administracién
considera aceptable que el contribuyente utilice métodos distintos en su contabilidad y en el
calculo de la renta, efectuando una conciliacién mediante unos registros apropiados®?, aun-
que muchos funcionarios de la Administracion sigan tratando dicho procedimiento como

una violacion del requisito de conformidad.

Pero un anlisis del book conformity requirement debe aun ocuparse de algunas situacio-

nes particulares, para las que la legislacion fiscal prevé un requisito de conformidad reforzado.

220 Yates v. United Status (1962) 205 F. Supp. 738, cit. en GERTZMAN, op. cit., p. 2-13.

221 GERTZMAN, op. cit., p. 2-17.

222 Technical Advice Memorando 9103001, 19 Junio 1990, segin GERTZMAN, op. cit., p.
2-17.
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Lo mas importante, en la actualidad, es lo que concierne la valoracion de inventarios, segin
el método LIFO?®. En 1938 se autorizo la utilizacion, a efectos fiscales, del método LIFO
para la valoracién de inventarios, bajo la condicién de que se adoptase el mismo método en
la contabilidad mercantil®** y el mismo requisito de conformidad se ha conservado hasta hoy.
Pero el texto actual de la legislacion tributatia®,; establece para el empleo del método LIFO
mas que un requisito de book conformity”, tal y como se ha caracterizado con anterioridad. La
norma exige que el contribuyente no utilice ningin otro método de valoracién en ningun
estado financiero elaborado a cualquier fin, y por este motivo la doctrina®® subraya que en

este supuesto la norma establece un requisito de “financial conformity”.

4. EL ORDENAMIENTO ALEMAN.

4.1. La definicion de la base inponible.
4.1.1. La introduccion del principio de relevancia prejudicial (Massgeblichkeitspringip).

Al igual que sucede con muchas otras instituciones de Derecho tributario, para ana-
lizar la historia del impuesto sobre la renta aleman hemos de remontarnos a las primeras

leyes prusianas, que datan de 1806 y de 1812*, dada la preeminencia juridica de Prusia

223 El método “Last in first out”, o LIFO en forma abreviada, es un método para la valoracién
de inventarios, que consiste en presumir que las mercancias que se compraron en ultimo lugat,
a lo largo del afio, han sido las que se han vendido en primer lugar. En consecuencia, el valor
de los inventatios, medido al final del afio, vendra determinado por el precio de mercado de
aquel tipo de mercancias a comienzos del afio, y el coste de las mercancias vendidas reflejaran
asi integralmente el aumento de los precios que se haya producido a lo largo del afio (SMITH /
BUTTERS, op. cit., p. 94-95). El mencionado método de valoracién de inventarios, al permitir
reflejar en el calculo de la renta el aumento de los precios y la depreciacién del valor del dinero,
deviene especialmente importante, a efectos tributarios, en periodos de mas fuerte inflacion.
224 Con relacion a este punto vid. MAY, op. ct., p. xxi; y WEINMAN, Conformity of tax and
financial acconnting, Taxes, Vol. 59, num. 7, (1981), p. 419.

225 Internal Revenue Code, Section 472 (e) (2).

226 GERTZMAN, op. cit., p. 7-14.

227 Encontramos unas noticias sobre las mencionadas legislaciones en BARTH, Die Entwic-

klung des dentschen Bilanzrecht, Band 11, 1, Steuerrecht, Estugarda-Degerloch, 1995, pp. 176-177,
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sobre los restantes estados alemanes. Les sucedieron las leyes de 1851 y 1873, en las que no
se establecia ninguna conexion entre la determinacion de la base imponible y la contabilidad
mercantil o el Derecho mercantil. Para el calculo de la renta imponible, estas primeras leyes
establecian una cuenta de resultados especialmente elaborada para fines tributarios®®. Ade-
mas, en la valoracién de los elementos patrimoniales, esta contabilidad fiscal no seguia los

métodos que regfan, en aquél momento, en la practica mercantl*”.

No fue hasta 1874 cuando aparecié una relaciéon normativa entre la determinacion
de la renta imponible y la contabilidad mercantil*’, momento en el que se aprobaron en
Sajonia y en Bremen las primeras leyes de un impuesto sobre la renta, a las cuales se sumé
Hamburgo, en 1881. En 1891, se aprobd una nueva Ley del impuesto sobre la renta en Pru-
sia?!. A diferencia de las mencionadas en el parrafo anterior, en todas estas leyes se establece
una conexién entre la determinacion de la renta empresarial imponible y la contabilidad
mercantil, conexién ésta que la doctrina alemana®? considera como la génesis del llamado
Massgeblichkeitsprinzip™. Sin embargo, las soluciones adoptadas en las distintas leyes antes

mencionadas presentan importantes diferencias entre ellas. En la Ley de Bremen®* se pres-

quien se refiere a estas primeras leyes como intentos malogrados para la introduccion de un
impuesto sobre la renta.

228 Segun nos informan BARTH, op. vz, p. 178; MATHIAK, ( 5, en KIRCHOF/SOHN,
Einkommenstenergesetz-Kommentar, 1991, p. 48; y también SPANNHORST, op. ¢z, p. 16.

229 BARTH, op. cit.,, p. 178.

230 SCHREIBER, Bestenerung der Unternehmen: Eine Einfiihrung in Steuerrecht und Stenerwirkung,
2* ed., Springer, Betlin/Heidelbetg, 2008, p. 42; WIESE, Massgeblichkeit der Handelsbilanz; fiir die
Stenerbilanz, GRIN, Norderstedt, 2009, p. 2; MAYER op. ¢it., p. 156; SCHUTZ, op. cit., p. 24.
231 HUFFER, op. ¢it,, p. 176.

232 Lo obsetva ya, por ejemplo, WASSERMEYER, Die Massgeblichkeit des Handelsbilanz, fiir die
Stenerbilanz, und die Umkebr dieses Grundsatzes, en DORALT (dit.), Probleme des Stenerbilanzrechts,
Otto Schmidt KG, Colonia, 1991, p. 32; Ver también MAYER, Entwicklung der Massgeblichkeit in
Deutschland, en SCHON, Stenerliche Massgeblichkeit in Dentsobland nnd Eurgpa, Otto Schmidt, Colo-
nia, 2005, pp. 150 ez seq.

233 El término se puede traducir como “principio de una relevancia prejudicial”.

234 § 5 Einkommenstenergesetz, de 17. 12. 1874. El § 4. 5 (3) de la menionada Ley disponia: “Zum
reinen Eikommen sind zu rechnen: (...) Der Gewinn aus Handelsgeschiften, so wie sich der-

selbe aus dem nach den Bestimmungen des Handelsgesetzbuches aufgestellten Jahresabschluss

ergibt” (en MATHIAK, op. ¢it., p. 49). MAYER, op. ¢it., considera que la ley de Bremen formé
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cribia que “cuando la empresa mercantil lleve contabilidad conforme a las prescripciones del
Codigo mercantil, tiene la obligacion fiscal de calcular su renta liquida con base en el balance
anual presentado de conformidad con aquellas reglas”. Se establecia, por tanto, una relacién

. En la Ley de Sajonia**, a diferencia de la de

indiscutible con el balance mercantil concreto
Bremen, se disponia que “las empresas mercantiles e industriales deben calcular su resultado
liquido de conformidad con los principios que se encuentren establecidos en el Codigo de Comer-
cio en relacién con el inventario y el balance, y que ademads se correspondan con los usos de un
ordenado comerciante”. Vemos pues, como en la version sajona de 1874, al contrario de la legis-
lacién de Bremen, no existe una referencia expresa al balance mercantil, sino unicamente al

1237

Derecho mercantil®’. En 1881 fue Hamburgo quien aprob6 un impuesto sobre la renta, y se

adoptd entonces la version del texto legal entonces en vigor en Bremen, es decir, la férmula
de una conexién con el balance concreto. Finalmente, ya en la nueva Ley del impuesto sobre

la renta prusiana, aprobada en 1891, la version de Sajonia fue la que resulté predominante®®,

el punto de partida para la implantacion del formelle Massgeblichkeitsprinzip. Ver también WEBER-
GRELLET, Bilanzsteuerrecht, 8* ed., Otto Scmidt, Colonia, 2004, p. 32; y SCHUTZ, op. cit., p.
24.

235 WASSERMEYER, op. ¢it., p. 32, manifiesta que las legislaciones mencionadas de Bremen
y Hamburgo consagraron claramente y expresamente el Massgeblichkeitspringip formal.

236 Seguin MATHIAK, op. cit., p. 48, la redaccion del § 22 de la Einkommenstenergeserz de Sajonia
era la siguiente: ,,(...)Beim Handels- und Gewerbebetrieb ist der Reingewinn nach den Grundsit-
zen zu berechnen, wie solche fiir die Inventur und Bilanz durch das Handelsgesetzbuch vorge-
schrieben sind und sonst dem Gebrauche eines ordentlichen Kaufmanns entsprechen; insbeson-
dere gilt dies vom Zuwachs und andererseits von der Abnutzung des Anlagekapitals sowie von
Forderungen, von Schulden und deren Zinsenum. Im tibrigen leiden die in § 17 aufgestellten
Grundsitze auch hier Anwendung.*

237 MAYER, op. cit., ve en la ley de Sajonia el principio del materielle Massgeblichkeit in Alemania.
238 Segin BARTH, p. cit., p. 182, el § 14 de la Einkommenstenergesetz prusiana de 1891 establecia
que el beneficio de los contribuyentes que llevasen contabilidad segun la legislaciéon mercantil y
no fuesen personas juridicas, deberfa ser calculado “de acuerdo con los principios que segun el
Derecho mercantil (...) son aplicables al Inventario y al balance y que sean conformes en parti-
cular con los usos de un comerciante ordenado®. En el mismo sentido SPANNHORST, op. ¢iz,
p. 16.
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adoptandose por lo tanto Gnicamente una remisiéon normativa al Derecho mercantil™ y la

misma fue la adoptada en la Ednkommenstenergesetz alemana de 1920 asi como en la de 1925*.

Ahora bien, las mencionadas divergencias no han sido casuales®"!

sino que, en el
proceso de aprobacion de estas primeras leyes, la eleccion de una de las dos férmulas legales
mencionadas fue objeto de un intenso debate en los parlamentos de los Estados. Partiendo
de este hecho, los estudiosos®? han llegado a la conclusion de que en estas fechas ya eran
perfectamente conocidos del legislador fiscal los dos modelos de regulacion y que, por tanto,
la fé6rmula adoptada inicialmente en Sajonia y después en la Einkommensteurgesery prusiana de
1891, para finalmente implantarse en las legislaciones alemanas de 1920 y de 1925, tradu-
ce una intencion del legislador fiscal de no consagrar una relacién de dependencia entre la
determinacion del beneficio gravable y el balance mercantil concreto, y, eso si, unicamente
establecer un nexo de conformidad material, es decir en el plano de las normas del Derecho
mercantil**.

* sin embargo, la conclusién antetiot, sobtre la intencién del

Para algunos autores
legislador prusiano, no es segura, ya que el problema que preocupaba el legislador decimo-
nénico no se conectaba con una distincién — que sélo fue establecida muy mas tarde por la

doctrina alemana — entre una relevancia prejudicial formal* (con el balance mercantil concreto)

239 MAYER, op. cit., p. 153.

240 De hecho habria sido también esta formulacion la que dominé la legislacion federal, su-
cesivamente en la Einkommenstenergeserz de 1920 (§ 33 Parrafo 2), en la Eznkommenstenergesetz de
1925 (§ 13) y finalmente en el §5 pdrrafo 1 inciso 1 de la Einkommenstenergesetz de 1934 (§ 5), que se
mantiene vigente en la actualidad. Sobre el punto vid. WASSERMEYER, ap. cit., p. 32.

241 Encontramos reflejados estos debates legislativos ocurridos en los Estados anteriores a la
unificacién alemana producida a finales del siglo XIX, por ejemplo, en MATHIAK, op. ci., p. 49;
y también en ZIMMERMANN, Zur Zukunft des Massgeblichkeitsprinzips ans dem Blickwinfkel seiner
Entstebung, StuB, nim. 16, 2001, pp. 806 e seq.

242 WASSERMEYER, op. cit., p. 32.

243 WASSERMEYER, op. cit.,, p. 32; SCHUTZ, op. cit., p. 40.

244 Una fundamentada denegacion del fundamento historico del Massgeblichkeitsprinzip en gene-
ral se puede ver en ZIMMERMANN, op. cit., pp. 806-809.

245 Sobre este aspecto, vid. BARTH, op. cit, pp. 178 et seq.

246 Formelle Massgeblichkeit (por todos, KNOBBE-KEUK, Bilanz- und Unternebmenssteurrecht, 9°
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y una conformidad material’”’ (con el Derecho mercantil). La cuestién central en dicho debate
legislativo residié mas bien en el concepto de renta que deberfa servir de base a la tributa-
cién y, por tanto, en la adopcién o no, de los criterios de valoracion vigentes en el Derecho
mercantil*®. Para comprender el contexto en el que se planted la cuestion en las postrimerias
del siglo XIX, importa asimismo tener en cuenta que hasta 1861, fecha en que se aprobé el

249

primer cédigo mercantil en Prusia®, no existié en Alemania una obligacion legal de llevar

contabilidad, lo que obviamente imposibilitaba al legislador tener en cuenta la contabilidad

mercantil como base de la tributacién®’

. Hasta esta fecha, a pesar de que, segin las buenas
practicas mercantiles, los comerciantes debfan llevar una contabilidad regular y presentar un
balance anual, la determinacién de la renta imponible se hizo, como ya referimos con an-
terioridad, con base en una cuenta de resultados especialmente elaborada a estos efectos™'.
Pero ademas, mientras en la practica mercantil se adoptaba un concepto de renta amplio,
consistente en el aumento liquido del valor del patrimonio global — concepto de renta incre-
mento patrimonial — de la empresa durante el periodo, las legislaciones fiscales han adoptado

un concepto de renta-fuente, que exclufa del calculo del beneficio las puras variaciones del

capital de las empresas®?.

La cuestion de la eleccion entre estos dos conceptos a los fines tributarios no se
planteo, I6gicamente, hasta que no se estableci6 legalmente por el Derecho mercantil la obli-
gacion de llevar contabilidad y, ademas, hasta que no se establecieron para ello unas reglas,
que no eran las que se utilizaban tradicionalmente en la determinacién de la renta imponi-

ble?3. Pero al consagrarse legalmente el concepto de beneficio en su acepcion de neremento

ed., Dr. Otto Schmidt, Colonia, 1993, p. 22).

247 Materielle Massgeblichkeit (por todos, KNOBBE-KEUK, op. iz, p. 21).

248 PEZZER, op. cit., p. 12. Este autor concreta la idea, afirmando que en la aprobacion de
la Einkommenstenergesetz prusiana de 1891, “el lobby empresarial logré imponer sus intereses”,
llevando al legislador a incluir en el calculo de renta gravable las variaciones del valor del capital.
249 La mencionada Ley fue el Allgemeinen Dentschen Handesgesetzbuch, de 1861.

250 MATHIAK, op. cit., p. 48; PEZZER, op. cit., p. 16.

251 BARTH, op. cit,, p. 179; PEZZER, op. cit., p. 16.

252 Este ha sido el concepto adoptado tradicionalmente en el Derecho tributario aleman del
siglo XIX, e incluso fue lo adoptado en la Einkommenstenergesetz prusiana de 1891 (BARTH, op.
¢t., p. 178); Sobre el punto ver también MAYER, op. cit., pp. 153-154.

253 MATHIAK, op. cit., p. 48.
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patrimonial, en el Allgemeinen Dentschen Handesgesetzbuch prusiano de 1861%*, la conexién de
la base imponible con el balance mercantil conllevarfa una aceptacion del mismo concepto

de renta para fines tributarios®”

. Al legislador fiscal se le planteé entonces la necesidad de
elegir entre los dos conceptos de renta”. Segun un autorizado sector de la doctrina®’, esta
cuestion de la eleccion de un concepto de renta a efectos fiscales, y no una distincion entre
una relevancia prejudicial formal y una conformidad material, habria sido la que motivé los mencio-
nados debates parlamentarios en los Estados alemanes del siglo XIX y las divergencias entre
las formulaciones adoptadas por los distintos Estados. Por consiguiente, esta primera fase de
la introduccion del principio de la Massgeblichkeit no resultarfa conclusiva para fijar el sentido
del principio. Esta sefialada indefinicion sobre el sentido del concepto en el ordenamiento

aleman no ha podido solucionarse hasta la actualidad, y esto es lo que se desarrolla en los

apartados siguientes.

4.1.2. La ruptura del principio de conformidad con el Derecho mercantil: formaciin de un blogne
de excepciones al Derecho mercantil en la legislacion tributaria.

De todo lo dicho se puede concluir que, a partir de 1874, existian dos férmulas
legislativas conocidas del legislador y que las dos fueron adoptadas en distintos Estados®®.

Pero no es cierto®’

que esta evolucion legislativa resulte concluyente para la interpretacion
de las leyes tributarias alemanas del siglo XX. En la Einkommenstenergesetz de 1920°, en la
Einkommenstenergesetz de 1925%! y, finalmente, en el articulo 5, parrafo 1, frase primera de
la Einkommenstenergesetz de 1934°%, fue la formulacion de la legislacion de Sajonia la que se
adopto, estableciéndose una obligacién de calcular la renta imponible segin “los principios

del Derecho mercantil referentes a una contabilidad ordenada’ %*>.

254 PEZZER, op. cit., p. 12.

255 BLASIUS, IFRS, HGB und F>e: Bestenerung und Bilanziernng, ESV, Betlin, 2000, p. 114.
256 PEZZER, op. cit,, p. 12.

257 MATHIAK, op. cit., p. 48.

258 WASSERMEYER, op. cit., p. 32.

259 MATHIAK, op. cit., p. 48.

260 § 33.2 Einkommenstenergeserz 1920.

261 § 13 Einkommenstenergesetz 1925.

262 § 5 Einkommenstenergesetz 1934.

263 WASSERMEYER, op. ct., p. 32; BLASIUS, op. cit,, p. 116. La exacta expresiéon “nach
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Sin embargo, el principio fue sufriendo sus adaptaciones a lo largo del tiempo. Una
de las mas significativas consistié en la formacion, en el seno de la legislacion tributaria, de un
cuerpo de excepciones a los criterios de valoracion mercantiles®. Ya a partir del 1921, em-
pezo el legislador fiscal a establecer unos criterios para la valoracion de ciertos componentes

%65 apartandose asi de las reglas del Derecho mercantil*®. La Ley del impuesto

del patrimonio
sobre la renta del 1925 consolidé esta evolucion, dejando formalmente consagrados una se-
rie de criterios de valoracion en divergencia con el Derecho mercantil. El legislador justificd
esta postura, en la exposicion de motivos de la Ley, diciendo que, “como principio general, el
balance fiscal debe adhetritse al balance mercantil. Pero no existe una total conformidad. En
el balance mercantil, se deja al comerciante un margen de apreciacién mas amplio (...). En
el balance fiscal, que no es un balance de situacién sino un balance de resultado, los hechos
efectivos deben recibir una expresiéon temporal adaptada al perfodo impositivo. Por eso, al
margen de una correccién sustantiva, los valores deben ser justos y deben ser tenidas en

cuenta una serie de disposiciones fiscales especiales™.

La articulacion de estas disposiciones fiscales especiales con el Derecho mercantil

268

formé, desde sus comienzos, una cuestion controvertida®® ya que, de acuerdo con el Parrafo

13 de la Einkommenstenergesetz de 1925 el calculo del beneficio imponible debetfa efectuarse

dem Grundsitze ordnungsmissiger Buchfihrung® fue introducida en la Einkommenstenergesetz

de 1925,
264 BLASIUS, op. cit, p. 118; MATHIAK, op. cit., p. 12.
265 MATHIAK, op. cit,, p. 51.

266 POHL, Die Entwicklung des ertragstenerlichen Massgeblichkeitspringips, Tésis doctoral, Universidad
de Colonia, Colonia, 1983.

267 DULL et al., Massgeblichkeit im Wandel der Rechnungslegung, Die MafSgeblichkeit im System in-
ternationaler Stenerbemessungsgrundlagen vor dem Hintergrund aktueller Herausforderungen, Arbeitskreis
»oteuern und Revision®, en Bund der Wirtschaftsakademiker (BWA) e. 17, 2004, p. 4.

268 DULL et al., op. cit., p. 5.

269 El § 13 de la Ley del Impuesto sobre la renta (Eznkommenstenergeset) de 1925 disponia:

“Bei Steuerpflichtigen, die Handelsbiicher nach den Vorschriften des Handelsgesetzbuchs
zu fihren verpflichtet sind, oder oner dazu verpflichtet zu sein, Handelsbiicher nach den
Vorschriften des Handelsgestzbuchs tatsichlich fithren, is der Gewinn (§ 7, Abs. nr. 1, §
12) der nach der Grunditzen ordnungsmissiger Buchfithrung fiir den Schluss des Steuer-

abschnitts ermittelte Uberschuss des Betribsvermogens tber das Betribsvermdgen, das am
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en conformidad con los principios de una contabilidad ordenada del Derecho mercantil, “debiendo
considerarse las disposiciones fiscales especiales”. En una sentencia del 1927%", el Reichsfi-
nanzhof desestimé la pretension del contribuyente de beneficiarse de una facultad prevista
en la legislacion fiscal””, por estar dicha disposicion fiscal en contradiccion con el Derecho

mercantil.

En la Einkommenstenergeserz de 1934, el legislador traté de clarificar la mentada cues-
ti6n, estableciendo una obligatoriedad de observar las disposiciones fiscales, al cambiar la ex-
presion “deben ser tenidas en cuenta” por la expresion “deben ser observadas™?”. Al mismo
tiempo, en la Ley de 1934, se introdujo otro cambio importante, al restringirse el principio
de conformidad con los Grundsitze ordnungsmassiger Buchfiihrung al calculo del patrimonio em-

presarial, y sustraendo del dmbito del principio el cilculo de la renta*”

. Desde ya se anota
que el sefialado cambio sugiere una innegable similitud con el proceso de separacion, que se
produjo en el derecho francés en 1941, entre los conceptos de beneficio neto 'y de beneficio imr-
ponible. También en la legislacion alemana de 1934 parece haber sido intencién del legislador
el separar claramente la determinacién de la base imponible en dos fases distintas. Una, el
calculo del incremento liquido del valor del patrimonio empresarial que deberfa efectuarse

de acuerdo con el Derecho mercantil, y otra el calculo de la renta imponible, en la que se

aplicarfan las normas especiales del Derecho fiscal*™.

Schluss des vorangegangenen Steuerabschnitts der Veranlagung zugrunde gelegen hat. Bei
der Ermittlung des Gewinns sind die Vorschriften dieses Gesetzes tiber die Entnahmen aus
dem eigenen Betrieb (§ 2 Abs. 2), die abzugsfihigen Ausgaben (§§ 15 bis 18) und die Bewer-
tung (§§ 19 bis 21) zu beachten...” (en SCHUTZ, op. cit., p. 28).
270 RFH 30.03.1927 (VI A 128/27), RStBI 1927, p. 161, cit. en DULL et al., op. cit,, p. 5.
271 Es el caso, concretamente, del § 19 de la Eznkonmenstenergesetz que otorgaba al contribuyente
la facultad de optar, para la valoracién de determinados activos, entre el valor de mercado o el
valor de adquisicion.
272 TANZER, op. cit., p. 58 y nota 7; MATHIAK, op. cit., p. 54. Era la siguiente la redaccion
del § 5.1 de la Einkommensteneresetz alemana de 1934: “Bei steuerpfichtigen, die verpflichtet sind,
Biicher nach den Vorschriften des Handelsgestzbuchs zu fithren, ist fiir den Schluss des Wirt-
schaftsjahrs das Betriebsvermdégen anzustezen (§ 4.1), das nach den Grundsitzen ordnungsmas-
siger Buchfithrung auszuweisen ist. Die Vorschriften tiber die Entnahmen und Einlagen (§ 4. 1),
iber die Betriebsausgaben (§ 4. 3) und tiber die Bewertung (§ 6) sind zu befolgen®.
273 TANZER, op. cit.,, p. 58; BLASIUS, op. cit., p. 117.
274 BLASIUS, op. ¢it., pp. 116-117.
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4.1.3. L a definicion de la base inponible - el derecho actual.

a. La redaccion del parrafo 5.1 de la Einkommenstenergesers,

La férmula legislativa descrita en los parrafos precedentes fue la que llegé al derecho

aleman vigente?”. En la actual Ley alemana del Impuesto sobre la renta”®

se establece que
“el beneficio (...) consiste en la diferencia entre el patrimonio empresarial al final del afio
econdémico y el patrimonio empresarial al final del afio econémico precedente, incrementada
por el valor de las retiradas de capital y disminuida por el valor de las entradas de capital””.
Del tenor de la citada disposicion se desprende que la base imponible, en el gravamen sobre
los beneficios empresariales, esta formada por el valor del incremento liquido del valor del
patrimonio empresarial que se haya producido dentro del periodo del ejercicio fiscal. Se
concluye de ello que, en la definicién de la base imponible, el legislador aleman remite, grosso
modo, a un concepto de rendimiento-incremento patrimonial®™.

Como consecuencia de esta definicién de la base imponible, la propia normativa
alemana impone a las mencionadas categorfas de contribuyentes la obligacion de “declarar

29279

su patrimonio”"” y, para esta finalidad, se prescribe en la disposicion citada que la determina-
cion del valor del patrimonio debe efectuarse de conformidad con los “principios fundamen-

tales de una contabilidad ordenada del Derecho mercantil”?. Es decir, para la comparacion

275 BLASIUS, op. cit., p. 117, WEBER-GRELLET, Bilanzstenerrecht, cit., p. 32.

276 Einkommenstenergeserz (ES1G) de 1997.

277 § 4.1 Einkommenstenergesetz.

278 En la doctrina tributaria alemana este concepto recibe la designacion de Reznvermigenszugang
(TIPKE /LANG, Stenerrrecht, 18* ed., Otto Schmidt, Colonia, 2005, p. 227; PEZZER, op. cit., p.
13). Decimos que la normativa alemana remite grosso 7z0do a este concepto de rendimiento por-
que el concepto legal surge corregido, de modo similar a lo que ocurre en la generalidad de los
ordenamientos que adoptan el mismo concepto, por dos subprincipios conocidos como el prin-
cipio del rendimiento de mercado (Marketeinkommenprinzip) y el principio de realizaciéon (Sobre
el punto, HEYMANN/HORN, op. iz, p. 187; KNOBBE-KEUK, op. iz, p. 244; THIEL/
LﬁDTKE-HAND]ERY, op. cit., p. 118; SCHEFFLER, Besteuerung von Unternehmen, 11, Miller,
Heidelberg, 2007, p. 59).

279 § 5.1 Einkommenstenergesetz de 1997.

280 La diccion actual del § 5. (1) de la Einkommenstenergeserz alemana es la siguiente: “Las empre-
sas que estén legalmente obligadas a llevar contabilidad y a presentar balance regular, o que sin

estar obligadas lleven contabilidad y presenten balance regular, al final del afio econémico deben
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de los valores inicial y final del patrimonio, debe “tomarse como patrimonio, Gnicamente lo

que pueda considerarse como tal, mediante una aplicacién de dichos principios™*'.

Las mentadas disposiciones de la legislacion tributaria contienen, en resumen, una
regla segun la cual, con caricter general, la determinacion de la base imponible debe efectuar-
se en conformidad con el mismo régimen juridico aplicable a la preparacién del balance mer-
cantil y, en especial, con los “principios generales de una contabilidad ordenada” del Derecho
mercantil®’. En esta regla legal, se ha plasmado el principio conocido en el Derecho aleman
como el Massgeblichkeitsprinzip®. El significado preciso y el alcance del principio, sin embar-

g0, han sido y siguen siendo ampliamente debatidos por parte de la doctrina alemana®*.

b. La interpretaciin del parrafo 5.1 de la 1 ey del Inmpuesto sobre la renta discutida durante 70
arnos. 1 as dos tesis principales.

Las principales tesis enfrentadas se fundamentan en la existencia o inexistencia de

un nexo de dependencia entre el procedimiento de determinacion del beneficio imponible

realizar una cuantificacion de su patrimonio (§ 4 parrafo 1 inciso 1), que debe ser elaborada de
acuerdo con los principios fundamentales del Derecho mercantil relativos a una contabilidad
ordenada”.

281 WASSERMEYER, op. cit., p. 29.

282 PEZZER, op. cit.,, p. 15, WEHRHEIM, Einkommenstener und S tenerwirkungslehre, 3* ed., Gab-
let, Wiesbaden, 2009, p. 33; THIEL / LﬂDTKE-HANDJERY, op. cit., p. 114; SCHEFF-
LER, Bestenerung..., cit., p.31; WEBER-GRELLET, Bilanzstenerrecht, cit., p. 33.

283 Hay una extensa bibliografia sobre la interpretacion del §. 5.1 de la Einkommenstenergeserz
alemana y sobre el Massgeblichkeitsprinzip. A titulo meramente ejemplificativo, se pueden citar
TIPKE/LANG, Stenerrrecht..., 18" ed., cit., pp. 650 ¢t seq. y la bibliografia ahi citada; WEBER-
GRELLET,  5..., cit, pp. 211 e/ seq. y la bibliografia ahi citada; SCHUTZ, ap. cit., pp. 60 et
seq.; SCHREIBER, § 5 ES?G, en BLUMICH, ES/G, KStG, GewStG Kommentar, Franz Vahlen,
Munich, 2003, pp. 37 ¢/ seq. y 1a bibliograffa ahf citada.

284 KNOBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmensstenrrecht, 9* ed., Dr. Otto Schmidt, Colonia,
1993, p. 18; LEY, Der Grundsatz, der Massgeblichkeit bei Unternehmensummwandlungen nach nuem Recht,
Josef Eul Verlag, Colonia, 1998, p. 172; SCHNEELOCH, Die Grundsatze der Massgeblichkeit,
DStR, Vol. 28, nam. 3 (1990), p 51; OESTREICHER / SPENGEL, Infernational Acconnting
Standards, Massgeblichkeitpringip und Besteuerung, DB, Vol. 52 (1999), num. 12, p. 593; WILHELM,
Der Grundsatz der Massgeblichkeit der Handelsbilanz, fiir die Stenerbilanz, Steuer & Studium, nim. 2
(1995), p. 75;
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y el balance mercantil concreto, aprobado y presentado a efectos mercantiles*

. Segiin una
cortiente inter i A d li d la doctrina®™ en 1
pretativa mas ortodoxa, y ampliamente representada en la doctrina®® en la
mencionada primera frase del § 5.1 de la Einkommenstenergesetz, se consagrd desde siempre,
ademas de una obligacién de conformidad del beneficio imponible con las normas abstrac-
tas del Derecho mercantil relativas a las cuentas empresariales, también una obligacion de

7 T rela-

conformidad con el balance mercantil concreto aprobado a efectos mercantiles
cién que existe, segun esta interpretacion, entre la determinacién de la base imponible y la
contabilidad mercantil, corresponde a lo que la doctrina alemana designa, en la actualidad,
como un principio de relevancia prejudicial formal (formelle Massgeblichkeitsprinzip), segin el cual, la
determinacion de la renta imponible esta vinculada a una conformidad con las valoraciones
y otros juicios contables asumidos en el balance anual, efectivamente elaborado y presentado

288

por el contribuyente*, en el marco del Derecho mercantil, es decir, en el ambito de las rela-

ciones juridicas mercantiles de las que sea titular.

Una segunda corriente doctrinaria, menos extendida, pero que igualmente se ha

afianzado desde fechas tempranas®™’ y que asi mismo alcanzé un amplia expresion a partir del

290

inicio de los afios ochenta™”, sostiene que, en la primera frase del § 5.1 de la Eznkonmenstener-

285 WASSERMEYER, op. cit., pp. 30-31.

286 Estan entre los autores que sostienen esta postura: CREZELIUS, { 5..., ¢t p. 316; SOF-
FING, Erbhihung des Wertansatzes in der Handelsbilanz, nach Inanspruchnabme von Abschreibungsvergiins-
tigungen, F-R, nam. 13, 1976, p. 313; BORDEWIN, Zur Massgeblichkeit..., cit., p. 669; KNOBBE-
KEUK, op. cit., p. 28; MATHIAK, op. cit., p. 13; SCHREIBER, 0p. ciz.,, p. 38.

287 Sobre la distincion ».g. BECKER, Zur Frage, ob die vom Kaufmann fiir die Bestenerung des Einkonr-
mens eingereichte Bilanz, berichtigt oder gedndert werden kann, Stu\W, 1929, p. 19-20; WASSERMEYER,
op. cit., p. 30.

288 TIPKE/LANG, Steuerrrecht..., 18* ed., cit.,, p. 650-651; SCHUTZ, Der Mafigeblichkeitsgrund-
satz gemdls §§ 5 Abs. 1 EStG - ein Fossif?, LIT, Munich, 2002, p. 60; HEYMANN/HORN, Han-
delsgesetzbuch (ohne Seerecht): Kommentar, 2* ed., De Gruyter, Berlin, 1999, p. 22.

289 Uno de los primeros estudiosos que han negado categéricamente la existencia en la norma-
tiva tributaria de un formelle Massgeblichkeit Pringip ha sido ZYTZLAFF, Einkommenstenerfragen, Teil
L StuW, (1938), p. 560. Otro autor que ha defendido la misma postura afios mas tarde, ha sido
PANKOW, Keine Bindung der Steuerbilanz an die Handelsbilanz, im Falle von Sonderabschreibungen, B-B,
nam. 3 (1967), p. 113.

290 Entre los més destacados representantes de esta tesis estin MERKERT / KOTHS, Das
Massgeblichkeitsprinzip als Alibi des Fiskus fiir rechswidrige bilanzielle Einflussnabmen, DStR, num. 15/16
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geserz — del mismo modo que en las leyes federales precedentes y que en la Ley prusiana de
1891%! — se consagra Gnicamente un principio de relevancia prejudicial material (materielle Massge-
blichkeir”), consistente en una obligacién de que la determinacién del beneficio imponible se
haga en conformidad con la regulacién mercantil relativa al contenido del balance mercantil

y, en particular, con los Grundsdtze ordnungsmissiger Buchfiibrung.

Segun una interpretacién unanime en la doctrina®”, el principio de relevancia preju-
dicial material o conformidad material (materielle Massgeblichkeit) significa una mera remision nor-
mativa al Derecho mercantil. En virtud de esa remisién, el proceso de determinacion de la
renta imponible quedatfa estrictamente vinculado a una conformidad con los “principios
del Derecho mercantil referentes a una contabilidad ordenada” **. Desde un punto de vista

sistematico, se puede decir ademas que, por efecto de la dicha remisién normativa, los men-

(1987), p. 508; STOLLENWERK, Stenerbilang und Stenerbilanzpolitik anf der Grundlage der Han-
delsbilanz, newen Rechts, DB, Vol. 40, num. 21 (1987), p. 1053; TANZER, “Die Massgeblichkeit der
Handelsbilnaz, fiir die Bewertung in der Stenerbilang, en RAUPACH, (dir.), Werte und Wertermittlung im
Stenerrecht, Otto Schmidt, Colonia, 1984, p. 89; THIEL, Bilanzrecht. Handelsbilang — Stenerbilang
nach dem Bilanzrichtlinien-Gesetz, 3* ed., P. Deubner Verlag, Colonia, 1986, p. 537, SCHUTZ, op.
¢it., p. 60; BLASIUS, op. cit., p. 150.

291 Al contrario de las leyes de Bremen y de Hamburgo, en las que se establecia un principio de
conexién formal de la determinacion del beneficio imponible con el balance mercantil (formelle
Massgeblichkei).

292 Sobre la distincion entre la formelle Massgeblichkeit y 1a materielle Massgeblichkeit, vid., entre otros,
BORDEWIN, Zur Massgeblichkeit. .., cit., p. 668; KNOBBE-KEUK, op. cit., pp. 21 et seq.; WAS-
SERMEYER, op. ¢it,, pp. 30-31; WEBER-GRELLET, ( 5..., ¢, p. 354; SCHREIBER, op.
cit., p. 38.

293 Entre otros, BORDEWIN, Zur Massgeblichkeit. .., ct., p. 668; SCHNEELOCH, op. ciz,
p. 51; TIPKE /LANG, Steuerrrecht..., 18* ed., at., p. 650; op. cit., p. 38; LAUSE/SIEVERS,
Massgeblichkeitspringip und Stenerreform 1990, B-B, num. 1, 1990, p. 25; PEZZER, op. cit., p. 15;
WEHRHEIM, Einkommenstener und Steuerwirkungslebre, 3* ed., Gabler, Wiesbaden, 2009, p. 33;
THIEL/LUDTKE-HAND]JERY, 0p. cit, p. 114; SCHEFFLER, Bestenerung..., cit., p. 31; WE-
BER-GRELLET, Bilanzsteuerrecht, cit., p. 33; SCHUTZ, op. cit., p. 60.

294 En esta acepcion, el Massgeblichkeitsprinzip aleman traducirfa el concepto que DASSESSE /
MINNE, Droit fiscal, principes généranx: et impdts sur les revenues, Bruylant, Bruselas, 1990, p. 599,

denomina principio de la supremacia del Derecho mercantil.
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cionados principios mercantiles se convierten en normas vinculantes para la determinacioén

295 296

del beneficio imponible*”, incorporandose materialmente al Derecho tributario

Las discrepancias no son de facil resolucion, ya que las dos corrientes se basan en
solidos argumentos. La primera interpretacioén representa una corriente mas conservadora y

tradicional, ya que fue la empleada en la practica por la Administracion y sancionada mayo-

297

ritariamente por los tribunales®’. No obstante, otros autores sostienen que la segunda tesis

298

es la que mas se acerca al sentido literal del precepto™®. La diferencia sustancial entre los

dos principios reside en el ejercicio de lo que fue designado ordinariamente por la doctrina
alemana vy, ulteriormente, por el Derecho fiscal aleman®”, como “derechos de opcion™ ™.
Estos son los supuestos en los que la legislacion contable prevé una posibilidad de eleccion

entre distintos tratamientos contables para el mismo hecho patrimonial™'. Cuando esté esta-

295 THIEL, Zur formellen Massgeblichkeit der Handelsbilanz — Ein 1V orschlag de lege ferende, DB, Vol.
42, Num. 11 (1989), p. 537; WEBER-GRELLET, § 5, ¢z, p. 354.

296 MATHIAK, § 5, en KIRCHOF/SOHN, Einkommenstenergesetz-Kommentar, 1991, p. 2; WE-
BER-GRELLET, Die Gewinnermittlungsvorschriften..., cit., p 167; TANZER, Bewertung in der Sten-
erbilang, en RAUPACH, (dir.), Wert und Wertermittlung im Stenerrecht, Koln, 1984, p. 76.

297 SCHEFFLER, Bestenerung..., cit., p.21; SCHILDBACH, op. cit., p. 1447.

298 En este sentido manifiestan numerosos autores, de los que se citan como ejemplos, WAS-
SERMEYER, op. cit., pp. 33-34; SCHILDBACH, op. cit., p. 1447, WAHL, Offene Fragen beim
umgekehrien Massgeblichkeitsgrundsatz, DStR, nam. 12, 1988, p. 375; SCHUTZ, op. cit., p. 60.

299 § 5.1 (2) Einkommenstenergesetz.

300 La expresion “derechos de opcioén” designa a las posibilidades de elegir entre distintos
criterios contables otorgadas expresamente por una norma legal al contribuyente, si se trata de
“derechos de opcién” del Derecho fiscal, o al administrador de la empresa, si se trata de “de-
rechos de opcién” del Derecho mercantil. Estos “derechos de opcién” no deben confundirse
con la situacion en la que la norma, fiscal o mercantil, establece critetios de contabilizacién que
impliquen un margen de apreciacién discrecional. En estos dltimos estamos ante diversas po-
sibilidades, que no resultan expresamente de la norma legal sino que constituyen mds bien una
situacion de hecho. Por ejemplo, si la norma contable, fiscal o mercantil ordena que se valore un
activo por su “justo valot”, no reconoce diversas posibilidades. Pero la determinacién de lo que
sea el “justo valor” de un activo o de un pasivo, es un proceso cognitivo que implica un margen
de apreciacion subjetiva, aunque este margen de apreciacion también esté limitado por criterios
juridicos (sobre este punto »d., por ejemplo, SCHNEELOCH, D:ze Grundsitze. .., ct., p. 51).

301 Para alguna doctrina también se contemplarfan, al lado de los derechos de opcién, los mar-
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blecido en la legislacion fiscal un principio de relevancia prejudicial formal, dichos “derechos de
opcion” no pueden ejercerse de modo distinto en el balance mercantil y en el procedimiento
de determinacién del beneficio imponible™” Por el contratio, cuando se entienda que en la
normativa tributaria se encuentra Gnicamente un principio de relevancia prejudicial material, el
contribuyente podra realizar distintas opciones en su balance mercantil y en el calculo de su

renta imponible, ya que siempre estara aplicando las normas contables mercantiles.

En una interpretacion literal de la citada disposicion, la referencia a los “principios
generales de una contabilidad ordenada” y la falta de una referencia al “balance mercantil”,
como en las leyes del impuesto de los Zinder hanseaticos de Bremen y Hamburgo de 1874
pesarfan decisivamente a favor de la segunda de las teorfas mencionadas. Sin embargo, esta
interpretacioén sélo resulta evidente cuando se base en la distinciéon conceptual entre los dos
principios mencionados. Si consideramos que el legislador de 1934 no tenfa esta distincion
conceptual, pues en aquél momento no se habia desarrollado todavia, la tesis mencionada

resulta mas problematica y se requieren otros elementos adicionales de interpretacion.

¢. L a tesis tradicional: la vinculacion de la base imponible al balance mercantil concreto

Un argumento importante a favor de la tesis de la relevancia prejudicial formal*™, al
menos en un periodo inicial, se fija en que la jurisprudencia de los tribunales tributarios
tradicionalmente ha considerado el principio de conformidad expresado en el § 5.1 de la
Einkommenstenergesetz, como una regla de conformidad no meramente material sino a la vez

formal (formelle Massgeblichkeif)™™, en el sentido de que el balance mercantil concreto resul-

genes de apreciacion (KNOBBE-KEUK, op. ¢z, p. 22).

302 KNOBBE-KEUK, op. cit., p. 22; CREZELIUS, § 5..., cit., p. 320.

303 Es este el argumento utilizado por KNOBBE-KEUK, op. ¢/, pp. 21, para defender que
existi6 una regla de Massgeblickeit formal anteriormente a 1990; y WASSEMEYER, op. ¢iz., p. 33.
304 WASSERMEYER, op. cit,, p. 33; MEYER, op. cit.,, p. 156. El inicio de esta jurisprudencia se
situa, segin KNOBBE-KEUK, op. ¢it., pp. 21, en una sentencia del Rezchfinanzhof de 1927 [RFH
15.2.1927 I D 5/26) RFHE 20, p. 325]. En otra sentencia ya un poco postetior [RFH 28.4.1936
(I A 138/35) RStB1 1930, p. 757) el Reichfinanzhof declard que “el principio de la dependencia del
balance fiscal respecto al balance mercantil no significa inicamente que el contribuyente deba
declarar el resultado del balance fiscal en conformidad con el resultado del balance mercantil. La
dependencia debe ser entendida mas bien en el sentido de que cada uno de los registros del ba-

lance mercantil no debe presentar ninguna divergencia con relacion al correspondiente registro
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tarfa “determinante”, es decir, preclusivo o prejudicial, para la determinacién del beneficio
gravable. Sin embargo Zitzlaff>, ya en 1938, al cuestionarse la raz6n de una tal orientacién
jurisprudencial, advertia que en la raiz de la construccion del formelle Massgeblichkeitsprinzip,
“en contra de la literalidad del precepto legal”, habia estado, por una parte, una falta de
prevision de las dificultades practicas que el principio iba a suscitat y, por otra parte, la idea
errénea de que un balance fiscal elaborado en conformidad con los principios mercantiles
resulta necesariamente igual al balance mercantil. La temprana adhesién de los tribunales a la
tesis ortodoxa no serfa, por tanto, un impedimento para un cambio en la jurisprudencia en

una época posteriot, si se probase que la primera se asentaba en un error.

Otro argumento de los utilizados mds ampliamente por parte de los que han su-
scrito la primera tesis interpretativa, de la relevancia prejudicial formal, consistié en que ella

detiva necesariamente de la relevancia prejudicial material. Sostiene este sector doctrinal®®

que
no cabe distinguir entre un principio de relevancia prejudicial material y un principio de relevancia
prejudicial formal, ya que el primero supone necesariamente el segundo, es decir, la obligacion
de conformidad de la determinacién del beneficio imponible con las zormas mercantiles que
regulan el balance, implica, necesariamente, una conformidad de la misma con el balance
mercantil concreto. Sin embargo, los argumentos utilizados por los que defienden dicha
teorfa no inciden en el nicleo de la cuestion, esto es, existiendo en las normas juridicas sobre
el balance, unos supuestos en los que se admiten, como validos, distintos criterios contab-
les para el mismo hecho patrimonial, si pueden o no, tanto desde un punto de vista de jure
constituto como de lege ferenda, utilizarse dichas posibilidades de modo distinto, a efectos mer-
cantiles y a efectos fiscales. De hecho, estos autores, sin negar que, literalmente, en el § 5.1
se contenga un reenvio a un sector normativo distinto, es decir, que se opere una recepcion
de las normas de dicho sector en el Derecho fiscal, sostienen que esta remision normativa
supone una conformidad con el contenido concreto del balance mercantil. Pero este axioma

es precisamente lo que queda sin demostrar’”’.

del balance fiscal, realizado en conformidad con la ley”.

305 ZITZLAFF, gp. cit., p. 560.

306 En este sentido, WEILBACH, Das Gewicht der ,,materiellen,, Massgeblichkeit der Handelsbilanz,
DB, nam. 26 (1989), p. 1299.

307 Cremos que es este precisamente el error interpretativo o de planteamiento del que hablaba
ZITZLAFF, op. cit.,, p. 560. Algin autor dentro de esta corriente (por ejemplo, WEILBACH,
op. ¢it., p. 1299) ha defendido que la razén por la que una Massgeblichkeit material implicaria
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Otro argumento que se utiliza entre los defensores de la tesis interpretativa tradi-
cional, estd relacionado con la “intencién histérica del legislador”. Se da por cierto que el
legislador tuvo la intencién de tomar como base al balance mercantil para la determinacién
del beneficio imponible, incluidas todas las valoraciones ahi efectuadas. El argumento resulta
mas convincente que el precedente, en su logica intrinseca, aunque su punto de partida es
también de dudosa solidez”, ya que, como hemos mencionado con antetioridad, el legisla-
dor aleman de 1934 tenia a su disposicién diferentes formulas, ya utilizadas en las leyes ante-
riores de los Estados alemanes, mediante las cuales el legislador podria establecer, de forma

expresa, un vinculo de conformidad con el balance mercantil concreto.

Un cuarto argumento invocado por algunos autores®'” a favor de la tesis de la consa-
gracion de un formelle Massgeblichkeitspringip en la frase primera del § 5.1, se centra en el hecho
de que algunas disposiciones de la legislacion tributaria, dejan trasparecer una concepcion
del balance fiscal como un balance adaptado. Pero, como se podra ver por la descripcion de
los distintos ordenamientos que se incluyen a continuacién, y como mejor se explicard en el
préximo capitulo, el mecanismo de una adaptacion del balance fiscal puede tener distintos
motivos y enmarcarse en distintos cuadros de relacion entre la base imponible y la contabi-
lidad mercantil. En el derecho aleman, una adaptacién del balance mercantil para convertir
el beneficio mercantil en la renta imponible, resultarfa siempre necesaria, con o sin relevancia
prejudicial formal, por unas razones de mera técnica tributaria, que no tienen nada que ver con
la utilizacién discrecional de los “derechos de opcién” o de criterios de valoracién discrecio-

nales’'’.

siempre a una Massgeblichkeit formal se sitia en un plano factico, lo que sin embargo los mismos
autores ni siquiera lo intentan demostrar.

308 SCHREIBER, op. cit., p. 40 considera que “el principio de la ‘Massgeblichkeit’ es un insti-
tuto juridico creado histéricamente”; este es igualmente el argumento principal utilizado por
KNOBBE-KEUK, op. iz, p. 22, para afirmar la existencia de una formelle Massgeblichkeit en el
periodo anterior a 1990. La autora considera que la frase segunda afnadida en 1990 al § 5.1 con-
sagra una regla de conexion formal invertida (wzgekebrte Massgeblichkeitsprinzip), pero este supone
légicamente la existencia de un principio de conexion formal (formelle Massgeblichkeis).

309 En un sentido proximo vid. SCHILDBACH, op. cit.,, p. 1447.

310 SCHREIBER, . cit., p. 40.

311 Nos referimos a aquellos ajustes extracontables que se destinan a eliminar de la base impo-

nible elementos del balance mercantil que por su naturaleza no pueden influir al impuesto, como
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d. I a denegacion por el Bundesfinanzhof de una base lesal para el principio de relevancia preju-

dicial formal.

Fue especialmente a partir de los finales de los afios 70 del siglo pasado cuando el

planteamiento doctrinal tradicional entr6 en crisis®?

. Para comprender esta evolucion, hace
falta hacer referencia a otra importante disposicion de la legislacion alemana de esta época’™,
en que se establecia que “deben ser observadas las disposiciones (de la normativa fiscal)
sobre salidas y entradas de capital, sobre la legitimidad de actualizaciones del balance, sobre
gastos, sobre valoracién y sobre amortizaciones”. Sobre el significado de dicha disposicion,
no cabfa duda como no cabe para la doctrina actual’* - que se trataba de una excepcion a
la remision normativa operada en el § 5.1, a los principios generales del Derecho mercantil
relativos a una contabilidad ordenada, teniendo por efecto que, cuando fuese aplicable una
de las mencionadas disposiciones legales, ésta se aplicaria de forma prioritaria sobre aque-
llos principios’. Siendo cierto que las disposiciones fiscales especiales sobre valoracién no
siempre generan una divergencia con los principios generales del Derecho mercantil, en
los supuestos en los que dichas disposiciones fiscales tuvieran el caracter de minoraciones
fiscales, si que se producian inevitablemente divergencias manifiestas y de gran relevancia
practica, ya que la norma que introduce una minoracién en la base imponible, con el caracter

131()

de un beneficio fiscal’'’, representa siempre un desvio con relacién a los principios genera-

son, por ejemplo, los componentes que se refieren al patrimonio privado del comerciante. Reen-
contramos aqui la concepcion del beneficio imponible del derecho francés, como un beneficio
técnico, es decir que se aparta del beneficio neto por razones de técnica tributaria. Sobre este
tipos de ajustes extracontables, WILHELM, Der Grundsatz der Massgeblichkeit der Handelsbilanz
Siir die Stenerbilang, Fragen und Antworten u einem wichtigen Priifungsthema, en Steuer&Studium, ndm.
2, 1995, pp. 75-78.

312 WASSERMEYER, op. cit., pp. 30-31 sefiala que la tesis de la interpretacion restritiva (de la
simple remisién material) recibié sus principales contribuciones con los trabajos de TANZER
(1984, cit.), STOLLENWERK (1987, ¢iz.), WAHL (1988) y SCHILDBACH (1989, cit.).

313 § 5.1 Einkommenstenergesetz.

314 SCHULZE-OSTERLOH, Die Massgeblichkeit der Handelsbilanz, fiir die Stenerbilanz, ibre Unm-
kebrung und das Bilanzrichtlimien-Gesetz, F-R, num. 21, 19806, p. 545; MERKERT /KOTHS, [~
Jfassungsrechtlich gebotene Entkoppelung von Handels- nnd Stenerbilanz, B-B, num. 27, 1985, p. 508.

315 SCHREIBER, § 5 ES/G, en BLUMICH, ES/G, KStG, GewStG Kommentar, Franz Vahlen,
Munich, 2003, p. 41.

316 Caben en esta categoria de normas, como ejemplos mds usuales que podemos encontrar
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les de contabilidad, y concretamente con relacién al principio de veracidad de las cuentas.
Para aquella corriente interpretativa segtin la cual se contenia, en el § 5.1, una obligacién de
conformidad entre la determinacién de la renta imponible y el balance mercantil concreto
(relevancia prejudicial formal) - cortiente que, recordamos, fue la dominante en la practica, tanto
de la Administraciéon fiscal como de los tribunales tributatios- la mencionada excepcion
del articulo 6 planteaba el problema de saber si, también en el balance mercantil, habria que
aplicar las mencionadas normas fiscales, en detrimento de los principios mercantiles, dado
que en la legislacién no se contenfa una norma que exceptuase dichos supuestos, de la regla

de relevancia prejudicial formal".

Hemos mencionado ya que la jurisprudencia de los tribunales tributarios ha consi-
derado tradicionalmente el principio de conformidad expresado en el § 5.1 de la Eznkonmens-
tenergesety alemana como una regla de conexién no meramente material sino también formal
(formelle Massgeblichkeit)'®, en el sentido de que el balance mercantil concreto resulta “detet-
minante”, es decir, prejudicial, para la determinacién del beneficio gravable. En coherencia
con este entendimiento de la legislacion, los tribunales tradicionalmente también han consi-
derado obligatoria la aplicacion de las normas fiscales en la formacién del balance mercantil,
cuando el sujeto pasivo quisiese beneficiarse de la aplicacion de disposiciones que le facul-
tasen realizar minoraciones fiscales. La jurisprudencia tradicional, por lo tanto, se posicion6

en el sentido de un Massgeblichkeitsprinzip ilimitado, con la consecuencia de una aplicacion, al

en practicamente todos los ordenamientos estudiados, los regimenes de amortizacion acelerada
y el diferimiento de la sujecién a gravamen de las plusvalias reinvertidas. Sobre el caracter de
beneficio fiscal del régimen de amortizacion acelerada, por todos, FERREIRO/SARTORIO,
Curso de Derecho Financiero espaiiol, Vol. 111, 23* ed., Marcial Pons, Madrid/Batcelona, 2003, p. 129.
317 Vemos asi que, al contrario de lo que se produjo en Reino Unido, en que, como hemos
visto, la preocupacion prictica residié en saber si el contribuyente podtia ejercer, a efectos fis-
cales, dentro de los principios de la contabilidad mercantil, unas opciones distintas de aquéllas
adoptadas a efectos mercantiles, en el caso aleman, la cuestion practica que desde los comienzos
estuvo en la base de las preocupaciones sobre el tema, fue la interferencia de las normas fiscales,
contrarias a los principios generales mercantiles, sobre los estados financieros adoptados a efec-
tos privatistas.

318 Supra nota 288.
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balance mercantil, de las normas fiscales de valoracién de caricter subvencional, en colision

con los principios del Derecho metcantil (uzgekebrte Massgeblichkeit)*.

Pero en 1985, en una sentencia que se hizo célebre dentro del ambito de esta pro-
blematica™, el Bundesfinanzhoflanzé de una forma indirecta la incertidumbre sobre el alcance
de la regla de la relevancia prejudicial formal™, al reconocer la posibilidad de una valoracion a
efectos mercantiles sin reflejo sobre la determinacién del beneficio imponible. En el caso, la
sociedad sujeto pasivo, que habia utilizado un beneficio fiscal en virtud del cual se obligaba a
inscribir a determinados activos en el balance, por un valor minorado - y cumpliera, en el afio
fiscal respectivo, la regla de relevancia prejudicial formal, reflejando la disminucion de valor de los
bienes en el balance mercantil - habia acudido, algunos afilos mas tarde, a un procedimiento
de revalorizacién, permitido por la legislacion mercantil, para reponer, en su balance mercan-
til, los valores reales de los activos afectados. Esta revalorizacion, el contribuyente no la con-
sider6 en su declaracién del impuesto sobre la renta, calculando su beneficio imponible con
base en los valores anteriores a la revalorizacion. El contribuyente desatendio, pues, de esta
forma, la regla de la relevancia prejudicial formal en el afio de la revalorizacion, al reconocer un
valor activo en su balance mercantil que no fue manifestado para efectos tributarios. La Ad-
ministracién procedi6 a una correccién del beneficio imponible, incorporando la diferencia
mencionada, pero el tribunal estimé legitimo el procedimiento aplicado por el contribuyente.

El tribunal justificé su decision, declarando que la legislacion fiscal #o contenia una prescripcion

319 La exigencia de una relevancia prejudicial formal invertida empezo6 produciéndose en la practica
de la administracion fiscal, sin ninguna base legal expresa, principalmente en el campo de los
beneficios fiscales (KNOBBE-KEUK, op. ¢z, p. 30). Refiérase que el Derecho mercantil aleman
permitia que las normas generales previstas en el Cédigo de Comercio fuesen inaplicadas y los
hechos valorados segun los criterios de la ley tributaria cuando, segin la norma tributaria, ese
procedimiento en el balance mercantil fuese condicion para que el contribuyente pudiera utilizar
un trato fiscal mas favorable (articulos 247.3, 254, 273 y 280 del HGB).

320 BFH 24.4.1985 (I R 65/80), BStBI 1986 II, p. 324, cn WASSERMEYER, 0p. ¢iz., p. 33.

321 Somos corroborados por la doctrina alemana al considerar que en la mencionada sentencia,
el Tribunal Federal Financiero puso en cuestién, mas que negé de modo conclusivo, el principio
de la Massgeblichkeit formal. En este sentido, por ejemplo, DZIADKOWSKI, Die Steuergeserzliche
o Verankerung der ,,umgekebrten,, Massgeblichkeit inmr Rabmen der Bilanzrechtsreforn, B-B, num. 6 (1986),
p. 331; y SARRAZIN, Die Massgeblichkeit der Handelsbilang: fiir die Steuerbilanz und ibre Unmikeb-
rung bei steuerlichen Bilangierungs- und Bewertungswablrechten, DB, Vol. 40, num. 32 (1987), p. 1597,
SCHILDBACH, op. cit., p. 1447.
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de conformidad del trato contable, entre el balance mercantil concreto y la determinacion del beneficio gravabl,
aunque establecfan, como condicion para la utilizacién del beneficio fiscal, una obligacion de

no distribucion de los beneficios afectados, mediante la constitucidén de una reserva®?,

e. La reaccion legislativa a la sentencia del Bundesfinanzhof de 1986.

A pesar de que la doctrina no ha mostrado un consenso sobre la interpretacion del
sentido y de los efectos de la postura entonces expresada por el tribunal financiero federal®,
la mencionada sentencia tuvo un impacto apreciable en la evolucion legislativa, provocando
por parte del legislador un esfuerzo de perfeccionamiento del mandato legal relativo a la
conformidad entre beneficio imponible y balance mercantil**". De hecho, como consecuen-
cia de la mentada sentencia, se produjo, en 1980, la introduccion en la legislacion fiscal de
una disposicion® en la que se establecia expresamente una obligacién de relevancia prejudicial

formal para determinados supuestos de minoraciones fiscales™.

Pero la nueva disposicién origind nuevos problemas en la interpretaciéon de la not-

327

mativa legal alemana®’. Una parte de la doctrina vio en esta disposicion la consagracion legal

322 Sobre la sentencia citada vid., por ejemplo, DZIADKOWSKI, Die Szeuergesetzliche. .., cit., p.
330; y SARRAZIN, Die Massgeblichkeit, cit., p. 1598.

323 LAUSE/SIEVERS, p. cit., p. 26.

324 THIEL, Zur formellen Massgeblichkeit der Handelsbilanz — Ein Vorschlag de lege ferende, DB, Vol.
42, Num. 11,1989, p. 537.

325 § 6.3 de la Einkommenstenergesetz. “Constituye una condicion para la aplicacién de las amor-
tizaciones aceleradas, amortizaciones excepcionales, amortizaciones segun el inciso 2, de las
deducciones segun el § 6 b, Parrafo 1 o Parrafo 3 inciso 2, relativos a elementos del patrimonio
inmovilizado, y de la inscripcién de los elementos del activo circulante, segin lo establecido en el
§ 51, Frase 1, inciso 2, letras m) o z), que los elementos patrimoniales sean inscritos en el balance
anual mercantil segin los valores reducidos que les hayan sido atribuidos en aplicacioén de las
mentadas normas. Cuando, en un afio econémico posterior, en el balance mercantil, se anule la
valoracién atribuida a un elemento patrimonial segtn el inciso 1, a través de una revalorizacion,
el valor contable del bien (Buchwer) sera aumentado por el valor de la revalorizacién. Cuando
se trate de elementos del activo inmovilizado, en estos supuestos no se aplicara el § 1, Frase 1,
inciso 4” (trad. de la autora).

326 Los regulados en el Parrafo 6 de la Einkommenstenergesetz

327 Para una vision general sobre el punto, »id., por ejemplo, THIEL, Zur formellen..., cit., p. 537,
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del principio de relevancia prejudicial formal >

, v ala vez de una regla de inversién del mismo
principio. Pero el hecho de que la disposicion se referfa en especial a los beneficios fiscales
regulados en dicha disposicién ocasiond que otros la consideraran como una norma especial
y, por consiguiente, no aplicable a otros casos no expresamente previstos®”, es decir a la
generalidad de los supuestos. En resumen, los problemas creados por la nueva disposicion

superaron a los problemas primitivos™'.

1. B/ cambio legislativo de 1990 — el problema de las normas fiscales valorativas especiales.

Ello explica por qué, en 1990, el legislador realizé un nuevo intento para clarificar
el marco legal sobre el tema, introduciendo para ello una segunda frase en el § 5.1 de la
Einkommenstenergesetz, en la que estipula que “los derechos de opcion previstos en las normas
fiscales deben ejercerse, en la determinacion del beneficio imponible, en conformidad con
el balance mercantil anual”. La doctrina en general consideré que la nueva disposicién ponia
fin a las dudas sobre la existencia de un principio de relevancia prejudicial formal en el derecho
aleman®'. Sin embargo, los problemas de interpretacién de las normas fiscales referentes a
la relacion entre base imponible y balance mercantil no han terminado con la mencionada
modificacion legislativa. Los problemas de interpretaciéon que se mantuvieron se articulaban
primordialmente con las normas valorativas especiales de la normativa tributaria. El Parrafo
5 de la Einkommenstenergesetz, a la vez que predicaba (en su nimero uno) la obligatoriedad de

determinar el beneficio imponible en conformidad con el balance mercantil concreto, esta-

o SCHNEELOCH, op. cit., pp. 52 ¢t seq. LAUSE /SIEVERS, op. cit, pp. 24-25.

328 DZIADKOWSKI, Die Steuergeserzliche...,. cit, p. 332; SCHULZE-OSTERLOH, Die
Massgeblichkeit..., cit., p. 545; STOLLENWERK, op. ¢it, p. 1053.

329 SCHNEELOCH, op. cit., p. 52; SCHULZE-OSTERLOH, Die Massgeblichkeit..., cit., p.
554. Sobre el punto vid. también KUTING/HAEGER, Dic Auswirkungen des Stenerreformgesetzes
1990 anf die handelsbilanzielle Rechnungslegnung, B-B nam. 9 (1988), p. 592; KNOBBE-KEUK, op.
ct. p. 30; DZIADKOWSKI, Wider die Aushilung der Grundsdtze ordnungsmdssiger Buchfiibrung durch
Kodifizierung einer totalen Umikebrmassgeblichkeit, DB num. 9, 1989, p. 438; SCHULZE-OSTER-
LOH, Die Massgeblichkeit..., cit., p. 545; STOLLENWERK, op. cit., p. 1053.

330 Sobte el punto vid. DZIADKOWSKI, Die Steuergesetzliche..., cit., p. 332; SCHULZE-
OSTERLOH, Die Massgeblichkeit..., cit., p. 546.

331 Entre otros, STOBBE, op. cit., p. 64; KNOBBE-KEUK, 0p. cit. p. 28; SCHNEELOCH,
op. cit., p. 51; SCHREIBER, op. cit., p. 38; TIPKE /LANG, Stenerrrecht..., 18* ed., cit., p. 651;
WASSERMEYER, op. ¢iz., p. 42.
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blecia (en el nimero seis) una “reserva” con relacion a las normas especiales contenidas en la

legislacién fiscal, referentes a la valoracion de elementos patrimoniales™.

332 Era la siguiente la redaccion del articulo 5 de la Einkommensteuergesez alemana desde
1990 hasta 2008:

§ 5 EstG (Gewinn bei Kaufleuten und bei bestimmten anderen Gewerbetreibenden)

(1) Bei Gewerbetreibenden, die auf Grund gesetzlicher Vorschriften verpflichtet sind, Bi-
cher zu fihren und regelmif3ig Abschliisse zu machen, oder die ohne eine solche Verpflich-
tung Biicher fithren und regelmiBig Abschliisse machen, ist fir den Schluss des Wirtschafts-
jahres das Betriebsvermdgen anzusetzen (§ 4 Abs. 1 Satz 1), das nach den handelsrechtlichen
Grundsitzen ordnungsmiBiger Buchfithrung auszuweisen ist. Steuerrechtliche Wahlrechte
bei der Gewinnermittlung sind in Ubereinstimmung mit der handelsrechtlichen Jahresbilanz
auszuiiben.

(1a) Die Ergebnisse der in der handelsrechtlichen Rechnungslegung zur Absicherung fi-
nanzwirtschaftlicher Risiken gebildeten Bewertungseinheiten sind auch fir die steuerliche
Gewinnermittlung ma3geblich.

(2) Fur immaterielle Wirtschaftsgliter des Anlagevermogens ist ein Aktivposten nur anzu-
setzen, wenn sie entgeltlich erworben wurden.

(2a) Fur Verpflichtungen, die nur zu erfiillen sind, soweit kiinftig Einnahmen oder Gewinne
anfallen, sind Verbindlichkeiten oder Ruckstellungen erst anzusetzen, wenn die Einnahmen
oder Gewinne angefallen sind.

(3) Riickstellungen wegen Verletzung fremder Patent-, Urheber- oder dhnlicher Schutzrech-
te durfen erst gebildet werden, wenn
1. der Rechtsinhaber Anspriiche wegen der Rechtsverletzung geltend gemacht hat oder
2. mit einer Inanspruchnahme wegen der Rechtsverletzung ernsthaft zu rechnen ist.

Eine nach Satz 1 Nr. 2 gebildete Riickstellung ist spitestens in der Bilanz des Dritten auf
ihre erstmalige Bildung folgenden Wirtschaftsjahres Gewinn erhéhend aufzulésen, wenn
Anspriiche nicht geltend gemacht worden sind.

(4) Rickstellungen fiir die Verpflichtung zu einer Zuwendung anlisslich eines Dienstjubi-
liums dirfen nur gebildet werden, wenn das Dienstverhiltnis mindestens zehn Jahre bes-
tanden hat, das Dienstjubilium das Bestehen eines Dienstverhiltnisses von mindestens 15
Jahren voraussetzt, die Zusage schriftlich erteilt ist und soweit der Zuwendungsberechtigte
seine Anwartschaft nach dem 31. Dezember 1992 erwirbt.
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Esta “reserva” 3%

suponia que en los supuestos comprendidos en las normas fiscales
especiales de valoracién mencionadas™, estas disposiciones eran de obligado cumplimien-
to y tenfan primacfa sobre las normas correspondientes del Derecho mercantil, debiendo
aplicarse, por consiguiente, en detrimento de las normas mercantiles respectivas®. Por
otro lado, la disposicién que definfa el principio de relevancia prejudicial formal § 5.1 (2) de la

Einkommenstenergeserz] no contenia ninguna distincién o restriccion acerca de su ambito de

(4a) Rickstellungen fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften diirfen nicht gebil-
det werdenim. Das gilt nicht fir Ergebnisse nach Absatz 1a. (2) (3)

(4b) Rickstellungen fiir Aufwendungen, die in kinftigen Wirtschaftsjahren als Ans-
chaffungs- oder Herstellungskosten eines Wirtschaftsguts zu aktivieren sind, dirfen nicht
gebildet werdenim. Rickstellungen fiir die Verpflichtung zur schadlosen Verwertung radio-
aktiver Reststoffe sowie ausgebauter oder abgebauter radioaktiver Anlagenteile diirfen nicht
gebildet werden, soweit Aufwendungen im Zusammenhang mit der Bearbeitung oder Ve-
rarbeitung von Kernbrennstoffen stehen, die aus der Aufarbeitung bestrahlter Kernbrenns-
toffe gewonnen worden sind und keine radioaktiven Abfille darstellen.

(5) Als Rechnungsabgrenzungsposten sind nur anzusetzen

1. auf der Aktivseite Ausgaben vor dem Abschlussstichtag, soweit sic Aufwand fiir eine
bestimmte Zeit nach diesem Tag darstellen;

2. auf der Passivseite Einnahmen vor dem Abschlussstichtag, soweit sie Ertrag fiir eine
bestimmte Zeit nach diesem Tag darstellen.

Auf der Aktivseite sind ferner anzusetzen

1. als Aufwand bertcksichtigte Zolle und Verbrauchssteuern, soweit sie auf am Abs-
chlussstichtag auszuweisende Wirtschaftsgliter des Vorratsvermogens entfallen,

2. als Aufwand berticksichtigte Umsatzsteuer auf am Abschlussstichtag auszuweisende An-
zahlungen.

(6) Die Vorschriften tber die Entnahmen und die Einlagen, tiber die Zulissigkeit der Bi-
lanzinderung, iber die Betriebsausgaben, tiber die Bewertung und tber die Absetzung fiir
Abnutzung oder Substanzverringerung sind zu befolgen.

333 “Vorbehalt” significa la norma que excepciona un determinando conjunto de supuestos de
hecho del ambito de aplicacion de una regulacion (KARPEN, Die IV erweisung als Mittel der Gesetz-
gebungstechnik, Walter de Gruyter, Berlin, 1970, p. 46).

334 Estas normas son fundamentalmente las que se contienen en los §§ 6 y 7 de la Einkonmens-
tenergeserz.

335 SCHNEELOCH, op. cit., p. 51.
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aplicacion y, por lo tanto, no autorizaba a que las sefialadas valoraciones, realizadas al amparo
de las normas excepcionales o especiales, se exceptuasen del ambito de la regla de relevancia

prejudicial formal.

Los problemas de interpretacion del precepto introducido en 1990 residian en saber
silas dos normas [el § 5.1 (2) y el articulo 5.6] posefan campos de aplicacion totalmente sepa-
rados o si en algunos supuestos se producia una yuxtaposicién de ambos. Si se consideraba
el principio de relevancia prejudicial formal [§ 5.1 (2)], extensible al campo de aplicacion de las
normas fiscales especiales de valoracién (articulo 5.6), esto conllevarfa necesariamente la
obligacion de elaborar el balance mercantil en conformidad con las normas fiscales valorati-

vas especiales, incluso cuando dichas normas fiscales especiales fuesen contrarias al Derecho

133() 13’57

mercantil™, implicando una deformacién del balance mercantil™’, que la doctrina alemana

designoé como la inversion de la regla de la relevancia prejudicial formal (umgekebrte Massgeblichkeit).

El problema se complicaba con la separacion entre, de una banda, las normas de va-
loracién especiales del Derecho tributario que establecian beneficios fiscales y, de otra banda,
las normas que no tenfan este caracter. Una parte de la doctrina®™® considerd que el principio
de retevancia prejudicial formal |§ 5.1 (2)] no podia aplicarse a los “derechos de opcion fiscales”
que tuviesen la naturaleza de beneficios fiscales, mientras para otro sector doctrinal® tam-
bién en estos supuestos habia que aplicar el principio de relevancia prejudicial formal. La primera
de las tesis recibi6 la designacién de teotia de la “relevancia prejudicial limitada” (eingeschrinfkte

Massgeblichkei?), en atencion a que, del dicho principio de conformidad, quedarian excluidas

336 SCHILDBACH, op. cit., p. 1452.

337 THIEL/LUDTKE-HANDJERY, Bilanzrecht, 5* ed., C. F. Miiller, Heidelberg, 2005, p.
119; WEBER-GRELLET, op. cit., p. 36; KNOBBE-KEUK, op. ci., p. 33.

338 A esta corriente pertenecen, entre otros, DZIADKOWSKI, Wider..., ct., p. 438; MER-
KERT/ KOTHS, Verfassungsrechtlich..., cit., p.1766; SCHMITZ, Massgeblichkeitsprinzip und S ten-
ervergiinstigungen, DB, nam. 1, 1986, p. 14.

339 En este sentido, SARRAZIN, Die Massgeblichkeit..., cit., p. 1597, SCHREIBER, op. cit., p.
38; SOFFING, Offene..., cit., p. 242; WOERNER, Das Verhaltnis von Handels- und Stenerbilanz;, bei
Inanspruchnabme subventioneller Stenervergiinstigungen, BB, nim. 34, 1976, p. 1569; MATHIAK, op.
ct., p. 13.
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las divergencias de trato contable resultantes de la utilizacién de beneficios fiscales, mientras

la segunda tesis se conoce como “conformidad ilimitada” (uneingeschrinkte Massgeblichkeit)**.

Segtin una tercera tesis interpretativa, todavia enmarcada en el intento de delimitar,
en el plano positivo, el alcance del principio de Massgeblichkeit consagrado en el § 5.1 (2), algu-
nos estudiosos™! han sostenido que sélo tenia aplicacion una relevancia prejudicial formal cuan-
do existiesen “derechos de opcién” coincidentes en el Derecho mercantil y en el Derecho
fiscal. La justificacion para dicha interpretacion se fundaba en que, existiendo determinadas
opciones fiscales colisionantes con el Derecho mercantil, al considerarselas afectadas por el
§ 5.1 (2) (regla de relevancia prejudicial formal), ello implicaria que las mismas opciones nunca

2 342

se podrian utilizar en el ambito fiscal y resultarfan, por tanto, “obsoletas” >*, al amparo de

aquella disposicion.

Para una cuarta corriente interpretativa®, en la aplicacion del principio de relevancia
prejudicial formal habia que distinguir las decisiones referentes a la calificacidn de los hechos —
concretamente, como componentes pasivos o activos del balance — y las decisiones de valo-
racin. Sostenia esta corriente que, en virtud del principio de conformidad, el sujeto pasivo
no podria considerar como un pasivo, en la determinacién del beneficio imponible, lo que

habia calificado como un activo en el balance mercantil (aunque lo contrario si era posible®);

340 LAUSE/SIEVERS, op. cit., p. 25.

341 KNOBBE-KEUK, op. o7z, p.33; SOFFING, Offere..., cit., p. 300; BULLINGER, op. cit,, p.
2397, FORSCHLE, Bedeutung der umgekebrten Massgeblichkeit fiir die Bilanzierung von Pensionverpflich-
tungen und Zuwendungen an Unterstiitzungskassen, DStR, num. 44, (1991), pp. 291 y 849; STOBBE,
Eingeschinkte Massgeblichkeit bei den Herstellungskosten, F-R, num. 4 (1994), p. 106. Parece también
incluirse en esta corriente MAINN, Bilanzstenerrechtliche Probleme nach dem Inkrafitreten des Bilanz-
richtlinien-Gesetzes, DB, num. 43, 1986, p. 2199.

342 Manifiesta en este sentido, por ejemplo, KNOBBE-KEUK, op. ciz, p. 33.

343 Por ejemplo, SCHULZE-OSTERLOH, Die Massgeblichkeit. .., cit., p. 550 et seq., y SAUER,
Konsequenzen aus der umgekebtern Massgeblichkeit nach § 6 Abs. 3 EStG fiir die Bilanzgierungspraxis, DB,
Vol. 40, num. 47 (1987), p. 2369; WOERNER, op. cit., p. 570.

344 La distincion tiene su raiz en una sentencia del Bundesfinanzhof de 1969 [BFH 3.2.1969 (GtS
2/68, BStBLII 1969, p. 291] en la que el tribunal estimé que no tenia aplicacion en la determina-
ci6én de la renta imponible una norma del Derecho mercantil que daba al redactor del balance la
posibilidad de decidir entre considerar un cierto tipo de gasto como activo o como pasivo. Sobre

esta sentencia vid. por ejemplo, PEZZER, op. cit., p. 18.
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del mismo modo, no podria considerar ningin tipo de gasto para la determinacion de la
base imponible que no hubiese incluido también en el balance mercantil. Pero el principio

de conformidad no afectaria a las decisiones de valoracién®?

, para las cuales el articulo 5.6
establecia una “reserva”. Asi, cuando la norma fiscal admitfa, para los hechos econémicos
correspondientes, una valoracion divergente de las que resultaban permitidas segin la legis-

lacién mercantil, habfa que admitir una diferencia de trato en los dos campos™*.

Vemos asi que la modificacién legislativa de 1990°%, si bien eliminé las dudas sobre

_ es decir, sobre su existen-

la consagracién legal del principio de relevancia prejudicial forma
cia aunque no sobre su extension — no logréd eliminar la incertidumbre sobre la existencia
o no de una relevancia prejudicial invertida (umgekehrte Massgeblichkeit) en el derecho aleman

positivo™. A pesar de que una amplia mayoria de los estudiosos afirmaron que, mediante la

345 Esta teotfa interpretativa se respalda en la literalidad del § 5.1, en el que se establece una
reserva a la remision normativa del § 5.1 a los “principios generales del Derecho mercantil relati-
vos a una contabilidad ordenada”, con relacién a las normas especiales que establezcan criterios
especiales de valoracion.

346 Esta fue la postura defendida, para el periodo entre 1987 y 1990, por SCHULZE-OS-
TERLOH, Die Massgeblichkeit. .., cit., p. 550 et seq., quien defendié que entonces, no solo la regla
de la relevancia prejudicial formal establecida en el § 6.3 valia unicamente para los casos expresamen-
te ahi previstos, sino que para la generalidad de las reglas de valoracion especiales, contenidas en
el § 6, no se aplicaria el principio de relevancia prejudicial concreta.

347 La alteracion legislativa de 1990 fue la que afiadié el inciso 2 al § 5.1 (modificado en 2009)
que estipulaba: “los derechos de opcion previstos en las normas fiscales deben ejercerse, en la
determinacién del beneficio imponible, en conformidad con el balance mercantil anual”.

348 MATHIAK, op. cit., p. 2.

349 Recuérdese que la cuestion de la existencia de una relevancia prejudicial formal invertida en el de-
recho aleman ha tenido tres grandes marcos legislativos. Hasta la reforma de 1990, mencionada
con anterioridad, de la que resulté la introduccion de una frase segunda en el § 5.1 de la Einkon-
menstenergeserz (cuyo texto pasoé a tener el siguiente tenor: “Los derechos de opcion previstos en
las normas fiscales deben ejercerse, en la determinacion del beneficio imponible, en confor-
midad con el balance mercantil anual”), la cuestién de la existencia o inexistencia de una regla
de conformidad invertida estaba estrechamente vinculada a la tesis adoptada sobre la propia
existencia de un principio de relevancia prejudicial formal. Algunos de aquellos que han defendido
que en el § 5.1, en la redaccion anterior a 1990, se consagraba un principio de relevancia prejudicial
formal (rg. SCHREIBER, § 5 ES/G, en BLUMICH, EstG, KStG, GewStG Kommentar, Franz

Vahlen, Munich, 2003, p. 38) han sostenido que la conformidad invertida era una consecuencia

123



NINA AGUIAR

frase segunda afiadida al § 5.1, el legislador consagré expresamente dicha regla®™’, un analisis

mas atento de las diversas tesis interpretativas deja advertir que sigui6 existiendo sobre el te-

necesaria del mismo principio, tal como éste resultaba del tenor del § 5.1 y del articulo 5.6 (en
este sentido, #g, SCHREIBER, op. cit., p. 39;y SOFFING, Offene Fragen bein numgekebrten Mass-
geblichkeitsgrundsatz (Teil 1), DB, Vol. 41, nim. 5, 1988, p. 244). Asi, para estos autores, el legislador
fiscal, al consagrar una regla de conformidad con el Derecho mercantil, establecié automatica-
mente una obligacién de conformidad con el balance mercantil efectivamente presentado y, al
mismo tiempo, en los supuestos en los que la legislacién establece normas propias de califica-
cién y valoracion, una regla de conformidad del balance mercantil con dichas normas fiscales
(manifestaba en un sentido divergente KNOBBE-KEUK, 0p. cit, p. 22. Ya DOLLERER,
Massgeblichkeit der Handelsbilanz, in Gefahr, B-B, nam. 31 (1971), p. 1333, se demarca de ambas
posturas sefialadas, al sostener que en el art. 5.1 se consagra una regla de Massgeblichkeit formal,
pero sin que ello implique la inversién de la regla en caso de aplicaciéon de normas fiscales que
establezcan beneficios fiscales). Cuando por el contrario, se sostuviese la tesis de la no existencia
de un principio de relevancia prejudicial formal en el derecho positivo aleman anterior a 1990, ello
implicaba automaticamente negar la existencia de una regla de conformidad invertida, ya que
ésta supone necesariamente el mencionado principio (CREZELIUS, ( 5. .., iz, p. 320). Hemos
visto que, tanto en la practica de la administracion tributaria como en la jurisprudencia de los
tribunales especializados, y concretamente del Tribunal tributatio Supetior, con la excepcion ya
sefialada de la sentencia del Bundesfinanzhof del 1985, siempre se tomo por cierta la existencia de
un principio positivo de relevancia prejudicial formal, y también, por consiguiente, de una wmgekehrte
Massgeblichkeit DZIADKOWSKI, op. cit., p. 331; MERKERT / KOTHS, Das Massgeblichkeit...,
¢t., p. 510) considerado por el mismo sector doctrinal como una consecuencia logica del prime-
ro.

350 Se pueden citar meramente a titulo de ejemplo, HERZIG, Diagonale Massgeblichkeit bei Um-
wandlungsvorgangen, FR, Vol. 79, nam. 4, 1997, p. 127, SCHREIBER, {5 ES/G, en BLUMICH,
EStG, KStG, GewStG Kommentar, Franz Vahlen, Munich, 2003, p. 39; y LAUSE /SIEVERS, sp.
cit., p. 27; BULLINGER, Der Einfluss der umgekebrten Massgeblichkeit anf die Bilanzierung von Pensi-
onsverpflichtungen, DB, nam. 47, (1991), p. 2397.
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ma una profunda disension en el seno de la doctrina alemana™!, no solamente en el plano de

los principios positivos que enmarcan el problema, sino también en su conceptualizacién®?.

351 Asi, por ¢jemplo, segan CREZELIUS, § 5..., cit, p. 323, el § 5 de la Einkommenstenergesetz,
en sus parrafos 1y 6, no determina una adopcion del resultado contable tal y como resulta del
balance mercantil, sino que supone un proceso de “modificacion” del mismo balance, mediante
la aplicacion de las normas contables o de los principios propios del Derecho fiscal, siempre que
impliquen una divergencia con alguno de los criterios mercantiles. Una vez que la ley no aclara
la forma en que el resultado asi modificado debe ser presentado al fisco, sigue defendiendo el
mismo autor, el contribuyente podra simplemente presentar el balance mercantil, acompafiado
de los restantes documentos legalmente exigidos, “dando a conocer las adaptaciones determi-
nadas por la aplicacion de las normas fiscales” que importen una divergencia con los criterios
mercantiles. Pero el distinguido profesor admite ain una segunda posibilidad, para solucionar
el problema de la “adaptacién” del balance mercantil, que consiste en que el contribuyente pre-
sente al fisco, un balance de fin de ejercicio, especificamente elaborado en conformidad con las normas fiscales
(balance fiscal). La decision entre las dos posibilidades se deja en manos del contribuyente y
“dependera principalmente de la amplitud de las adaptaciones que quepan en el caso concreto”.
Lo que resulta mas importante subrayar en nuestra opinion acerca de la postura de este autor, es
que esta tesis interpretativa supone légicamente una negacion de la posibilidad de un wzgekehrte
Massgeblichkeir como regla general, aunque dicho principio pueda subsistir para los supuestos
en los que esta expresamente previsto. De hecho, una “adaptacion” del balance mercantil, en
conformidad con las normas especiales del Derecho tributatio, supone un balance mercantil
que haya sido elaborado sin la observancia de dichas normas fiscales, o su aplicacion a posterior
resultaria innecesatria.

352 Una sentencia del Tribunal Constitucional del afio 2009, mientras tanto, dio una contribu-
ci6én para aclarar el problema, al considerar que las normas del Impuesto sobre la Renta que se
apartan del Derecho mercantil forman supuestos de restriccion del principio de adecuacién
del derecho fiscal a la contabilidad, dejando implicito que las mismas normas fiscales no tienen
la funcién de aplicarse también en el plan mercantil. Sobre la mentada sentencia ver GARCIA
FRIAS/SANZ CLAVIJO, Jurisprudencia Constitucional Financiera, Revista espafiola de derecho
financiero, ISSN 0210-8453, N° 149, 2011, pags. 195-216.

125



NINA AGUIAR

0. B/ cambio legislativo de 2009.

Todas las divergencias interpretativas seflaladas han conducido a la eliminacién en la
Ley del impuesto alemana de la tan discutida frase segunda del § 5.1. La actual redaccion del

articulo tiene el siguiente tenot™:

1) Bei Gewerbetreibenden, die auf Grund gesetzlicher Vorschriften verpflichtet sind, Bi-
cher zu fihren und regelmiBig Abschlisse zu machen, oder die ohne cine solche Verpflichtung
Biicher fiihren und regelmiBig Abschliisse machen, ist fir den Schluss des Wirtschaftsjahres das
Betriebsvermégen anzusetzen (§ 4 Abs. 1 Satz 1), das nach den handelsrechtlichen Grundsitzen ord-
nungsmifBiger Buchfihrung auszuweisen ist, es sei denn, im Rahmen der Austibung eines steuerlichen
Wahlrechts wird oder wurde ein anderer Ansatz gewihlt. Voraussetzung fiir die Ausiibung steuerlicher
Wahlrechte ist, dass die Wirtschaftsgiiter, die nicht mit dem handelsrechtlich mal3geblichen Wert in
der steuerlichen Gewinnermittlung ausgewiesen werden, in besondere, laufend zu fithrende Verzeich-
nisse aufgenommen werden. In den Verzeichnissen sind der Tag der Anschaffung oder Herstellung,
die Anschaffungs- oder Herstellungskosten, die Vorschrift des ausgetibten steuetlichen Wahlrechts

und die vorgenommenen Abschreibungen nachzuweisen.

La intencién del legislador al eliminar la frase segunda del artigo 5.1 fue, segtn la
exposicion de motivos de la ley, eliminar la inversiéon de la regla de relevancia prejudicial
formal. No pretendid, por lo tanto, eliminar la propia regla de relevancia prejudicial formal.
Sin embargo, la situacién legislativa volvié al punto en el que se encontraba en 1989, y no se

preconiza una aplicacion pacifica del precepto.

4.2. 1 a relevancia prejudicial material.

Menos discutida que el problema de la delimitacion de la relevancia prejudicial formal,

pero a pesar de ello no ignorada en la doctrina alemana®*, ha sido la cuestién del principio de

353 El cambio legislativo se realizé mediante la Ley del 25.05.2009, publicada en el Bundesgesetz-
blatt, 1, p. 1102.

354 Sobre el tema véase HENNRICHS, Massgeblichkeitsgrundsatz oder eigenstandige Prinzipien fiir
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relevancia prejudicial material o ““materielle Massgeblichkeif”. La doctrina y la jurisprudencia aceptan
unanimemente tratarse de un principio general y la cuestién de sus limites no ha recibido un
interés relevante por parte de los estudiosos alemanes, en comparacién con la situacion que
se produjo, por ejemplo, en Italia o en Reino Unido. Sin embargo, creemos que hay razones
suficientes que justifiquen el planteamiento de la cuestion y, desde la perspectiva de un estu-
dio comparado como el presente, resulta provechoso analizar algunos de los aspectos que la
doctrina alemana ha aportado respecto del principio de conformidad material en el derecho

aleman.

Desde luego hay que preguntar qué debe considerarse incluido en la remisién del §
5.1 (1) cuando refiere “(...) un estado patrimonial formado segan /os principios generales del De-
recho mercantil relativos a una contabilidad ordenada”>. Un segundo aspecto del mismo problema
— esto es, si se puede considerar licito, aunque solamente por razones de claridad expositiva,
separar asf aspectos tan intimamente ligados entre si — se prende con la exclusion, en ciertos
supuestos, tanto de los principios generales como de las disposiciones expresas del Derecho
mercantil, para dar lugar a la aplicacién de las normas de Derecho fiscal. En estos supuestos,
cuando existan, estaremos delante de una situacion de no aplicacién de la remisiéon normati-
va efectuada por el § 5.1 (1) y, consecuentemente, en esos casos se produce una delimitacion

negativa del ambito de actuacién del principio de relevancia prejudicial material.

Respecto del primer aspecto, que podemos denominar como la delimitacién po-

sitiva del ambito de la remision material, la expresion “principios generales del Derecho mercantil

die Stenerbilanz?, en EBLING, 1., Bestenerung von Einkommen, Otto Schmidt, Muanich, 2001, pp.
302 et seq.; SCHUTZ, op. cit., pp. 35 et seq.; HUFFER, § 238, en CANARIS/SCHILLING/
ULMER, Handelsgesetzbuch, Walter de Gruytet, Betlim/Nueva York, 2002, pp. 174 et seq.; 457,
WEBER-GRELLET, ( 5..., cit., pp. 312 et seq.

355 Sobre la remisién normativa que se continene en el § 5.1 (1) de la Einkommenstenergeserz
alemana, HENNRICHS, op. ¢z, p. 303, advierte que “desde luego, el principio aparentemente
inocente del § 5.1 inciso 1 es ambiguo”, pues “segin una opinién muy extendida la remision
normativa comprende tanto las prescripciones escritas como las no escritas que rigen el balance
mercantil, por lo menos otras dos interpretaciones distintas son también propuestas. De ello
resulta que incluso los principios generales mercantiles de la contabilidad que se utilizan en la

practica, con su incertidumbre, son considerados”.
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relativos a una contabilidad ordenada” es objeto de, al menos™*

dos concepciones bastante distin-
tas. Para la primera®’, que podtia designarse amplia, la expresion significa “todas las normas
contables relativas a la formacién del balance, tanto las codificadas en las leyes mercantiles,
como las no escritas, desde que generalmente aplicables a todas clases de comerciantes™;
para la segunda, que denominaremos estricta, las disposiciones del Derecho mercantil, tanto
si estan codificadas en el Handelsgesetzbuch, tanto si se encuentran en otras leyes mercantiles,
solo resultan aplicables por fuerza del principio de la Massgeblichkeit material cuando realmen-
te correspondan a un concepto abstracto de principios generales de la contabilidad mercantil®.
Esta segunda concepcién reclama a un concepto material de principios generales, que no tiene

360

por qué atenerse al derecho legislado’ vy, por consiguiente, la delimitacién del ambito de la

356 HENNRICHS, op. cit., p. 303 advierte que existen por lo menos dos variantes en una de
las tesis que mencionamos.

357 En este sentido manifiesta, por gemplo, BORDEWIN, Zur Massgeblichkeit..., cit., p. 668, quien
afirma que “en el dmbito de las normas mercantiles “decisivas” para la determinacién de la renta
tributaria se incluyen bien las disposiciones legales, bien los principios generales, siempre que a
ellos no se oponga ninguna disposicioén de la legislacion fiscal”. En el mismo sentido, CREZE-
LIUS, ( 5..., at, p. 323: “Como GoB, en el sentido del § 243.1 HGB, debe considerarse todas las
normas materiales contables, las no escritas como las codificadas en el HGB o en otra parte, que
conciernan el contenido del balance, desde que se apliquen a todos los sujetos con la calidad de
comerciante”.

358 Como observa HENNRICHS, op. cit., p. 303, el problema que se desprende de incluir en
la norma remisiva a las normas no escritas del Derecho mercantil, es que con ello se remite a los
principios mercantiles generales de contabilidad que se aplican en la practica, con la incertidum-
bre propia de estas normas.

359 Sostienen este entendimiento, entre otros, WEBER-GRELLET, ( 5..., ¢z, p. 313 y la bi-
bliografia citada por el mismo autor; y SCHULZE-OSTERLOH, Handelsbilanz und steuerliche
Gewinnwermittlung, StuW, nim. 3 (1991), p. 285. Segun el primero, “la remisién del § 5.1 concier-
ne dnicamente a los GoB en sentido propio, es decir los principios generales, no las normas
establecidas en un nivel inferior a dichos principios generales. No todas las normas las normas
del Derecho mercantil son GoB”. SCHULZE-OSTERLOH, concordando en que la remision
normativa concierne basicamente a los principios generales en sentido propio, establece una
precision ulterior, afirmando que, por esta razén, hay normas escritas del Derecho mercantil que
no se incluyen en el ambito de la Massgeblichkeit material, mientras hay reglas no escritas que se
aplican en virtud del mismo principio.

360 En el derecho aleman se discutié durante mucho tiempo, al margen de los aspectos men-

cionados, si los “principios generales de una contabilidad bien ordenada”, a los que remite el §
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remision normativa exigird una previa identificacién de cuales son los principios generales de

contabilidad®'.

4.2.2. La delimitacion negativa del dmbito de recepcion por parte de la normativa tributaria. I.a
sentencia del Bundesfinanzhof del 1969.

Sobre el segundo aspecto sefialado, de la eventual delimitacion negativa del ambito
de recepcion de las normas mercantiles por la normativa tributaria, un primer problema es
el que se suscita, en la actualidad, respecto del tenor del Parrafo 5.6 de la Einkommenstener-
geserz, ya citado con anterioridad. En esta disposicion, recuérdese, se determina que “deben
observarse las disposiciones (de la normativa tributaria) sobre salidas y entradas de capital,
sobre la legitimidad de modificaciones del balance, sobre gastos, sobre valoracién y sobre

7?32 Con base en este precepto, un sector de la doctrina® estima que la Mass-

amortizaciones
geblichkeit material tiene un alcance distinto, segin se refiera al qué debe incluirse en el balance
o a la valoracién de los componentes del balance. La primera cuestion se regirfa fundamen-
talmente por el Derecho mercantil, mientras la segunda se decidirfa en primer lugar por el

Derecho fiscal y sélo subsidiariamente por el Derecho mercantil.

5.1 (1) eran verdaderos principios juridicos, pudiendo determinarse por un proceso puramente
juridico, a través de una interpretacion sistematica del ordenamiento juridico, o, por el contrario,
tenfan mas bien la naturaleza de usos de una profesion, que se determinaban exclusivamente con
base en la practica de los profesionales. Hoy dia, esta cuestion esta de alguna manera superada,
ya que los principios generales de una contabilidad ordenada fueron objeto de una consagracién
legal en el § 238 del Handesgesetzbuch, en el ambito de la transposicion de la “IV Directiva” de la
Unién Europea, en 1985. Sobre el punto vid. CREZELIUS, ( 5..., cit., p. 326.

361 Los principios generales del Derecho mercantil relativos a una contabilidad ordenada son
aquellas reglas que aplica un ordenado comerciante en la confeccion de una contabilidad apro-
piada para disponer en todo momento de un retrato de su actividad mercantil y de la situacién
de su patrimonio empresarial, y para permitir a un tercero capacitado para ello conocer sin difi-
cultad sus resultados (CREZELIUS, ( 5..., vz, p. 325).

362 Esta disposicion se complementa con una larga serie de reglas sobre la valoracion de los
hechos econémicos a efectos de determinacion de la base imponible Estas reglas se contienen
en su Mayor parte en los §§ 6y 7 de la Einkommenstenergesetz.

363 SCHNEELOCH, op. ¢it.,, p. 51; SOFFING, Offere..., cit, p. 241; SCHULZE-OSTER-
LOH, Die Massgeblichkeit..., cit., p. 550; MERKERT / KOTHS, Das Massgeblichkeitsprinzip. .., cit.,
p. 508.
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La mencionada tesis se respalda fundamentalmente en la jurisprudencia del Busndesfi-
nanzhof. En una célebre sentencia pronunciada en 1969°%, el Tribunal Federal Financiero fijé
una regla de interpretacién segun la cual, siempre que en el Derecho mercantil se prevea una
facultad de “activar’” un determinado gasto — es decir, de considerar a un determinado tipo
de gasto como una inversién en un activo patrimonial susceptible de generar ingresos futu-
ros y, por consiguiente, como apto para figurar en el lado activo del balance — se considera,
a efectos de la determinacion del beneficio imponible, que en lugar de dicha facultad, existe
a nivel fiscal una obligacion de “activar”; y siempre que el Derecho mercantil establezca una
facultad de calificar un gasto como un pasivo — es decir, de considerar el mismo gasto como
un coste corriente del ejercicio — se considerara que existe en el campo fiscal una prohibicién

*. Las dos reglas se pueden resumir en que, siempre que

de registrar dicho gasto en el pasivo
la normativa mercantil establezca una libertad de eleccion entre considerar a un gasto como
activo o como pasivo, para el Derecho fiscal esta libertad de eleccion se trasforma en una
obligacion de clasificar el gasto como valor activo. Se convierte asi en obligatoria, para el De-
recho fiscal, entre las soluciones previstas en el Derecho mercantil, aquella de la que resulta

el mas elevado montante del beneficio gravable en el periodo respectivo.

Relativamente a la sentencia indicada, por constituir una fuente mediata del derecho
como lo es toda jurisprudencia, hay que tener presente que su punto de incidencia no esta

366

en el formelle Massgeblichkeitsprinzip, sino en el materielle Massgeblichkeitsprinzip® o, mas espe-
cificamente, en la amplitud de la recepcién de los principios del Derecho mercantil por el
Derecho fiscal, a efectos de la determinacién del beneficio imponible. S6lo en la hipotesis de
que, a través de su sentencia, el tribunal tributario aleman hubiese establecido en el supuesto
considerado, a favor del contribuyente, una libertad de adoptar o no adoptar, en la deter-
minacién del beneficio imponible, un trato contable distinto del que se utiliz6 en el balance
mercantil, se podrfa concluir que la sentencia habria producido una limitacion de la regla de

relevancia prejudicial formal. Pero no es éste el sentido de la decisién, sino el de excluir, en la de-

terminacion de la renta imponible, la posibilidad de aplicacion de ciertas normas de Derecho

364 BFH 3.2.1969 (GtS 2/68) BStBL II 1969, p. 291. La citada sentencia se encuentra comen-
tada, por ejemplo, en KNOBBE-KEUK, op. ci, p. 23.
365 Sobte este punto vid., por ejemplo, SCHREIBER, op. cit., p. 41; LAUSE/SIEVERS, op.
ct., p. 25.
366 Ciertos autores tratan el punto con relacion a la materielle Massgeblichkeit: HENNRICHS, op.
vit., p. 304; STOBBE, op. cit., p. 64.
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mercantil que, no existiera la decision judicial, serfan aplicables, al amparo de la norma de
remision del § 5.1 Eznkommenstenergeserz. Mas concretamente, la sentencia del Bundesfinanzhof
excluye la aplicacién de ciertas normas del Derecho mercantil que establecen determinadas
posibilidades de trato contable de caricter opcional®’. En virtud de lo que resulta de la sen-
tencia del Bundesfinanzhof de 1969, sélo la primera de las normas se considera incluida en el
ambito de la remision normativa del § 5.1 (1) de la Ednkommenstenergesetz, no la segunda de las

normas, que as{ queda excluida de la remision.

Una vez que en la norma fiscal de remisién — el § 5.1 (1) de la Eznkommenstenergesetz —
no se establece ninguna prohibicion explicita de que se concedan al contribuyente “derechos
de opcién” contables, y habida cuenta que al tribunal no corresponde sustituirse al legislador
en la produccion del derecho, habria que averiguar sobre la motivacion de tal norma juris-
prudencial. El Bundesfinanzghof, con ocasioén de su sentencia de 1969, motivé su decision en el
principio constitucional de igualdad tributaria. Segtn el razonamiento invocado, otorgar al
contribuyente la libertad de elegir entre dos tratos contables que conducirfan a dos valores
bastantes divergentes de la base imponible, implicaria dejar en las manos del contribuyente
la capacidad de determinar la medida de su capacidad contributiva, lo que supondria una
vulneracion del principio de igualdad®®. Por esta razén, el Derecho fiscal no puede consentir
mantener dichos “derechos de opcién” contable en el proceso de determinacién de la base
imponible y, para ello, en aquellos supuestos en los que el Derecho mercantil establezca unos
“derechos de opcién”, corresponde al Derecho fiscal establecer una norma unica de obliga-
do cumplimiento. Se podria, por ende, decir que la remisién normativa operada por el § 5.1

% en virtud del principio tributario de igualdad, ya que este

(1) en estos casos, resulta limitada
principio se opone a que el contribuyente pueda influir en la fijacién de su renta gravable

mediante la utilizacion de los derechos de opcion contable.

367 En un sentido coincidente /., por ejemplo, SCHREIBER, op. cit., pp. 40-41. Otros autores
que han interpretado la mencionada sentencia del Bundesfinanzhof aleman como una limitacién
al ambito de la recepcion material de las normas de Derecho mercantil en el Derecho fiscal son
TANZER, p. cit., p. 66, para quién, a partir de la sentencia de 3 de Febrero de 1969, los princi-
pios generales de una contabilidad ordenada no son ya los que determinan los valores inscritos
en el balance, sino un mero sustrato de los mismos principios; y MERKERT/ KOTHS, Das
Massgeblichkeitsprinzip. . ., cit., p. 510.

368 Sobre este punto vid. PEZZER, op. cat., p. 18.

369 SCHREIBER, op. cit., p. 41; HENNRICHS, p. ciz., p. 304.
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Pero ademas, el tribunal elige, de entre las opciones permitidas por el Derecho
mercantil, aquellas de las que resulte una mayor capacidad contributiva, al establecer como
obligatorio el criterio que conduzca a un beneficio mas elevado (el criterio que consiste en

considerar el gasto como un activo). Algun autor ha observado®

que, en dicha sentencia,
el tribunal habria formulado, también, un nuevo principio de Derecho fiscal, segun el cual,
cuando el Derecho mercantil conceda distintas opciones contables, el contribuyente estaria
siempre obligado a elegir aquella de la que resultase un beneficio mas elevado. Este principio,
el Tribunal Federal Financiero lo funda en el principio de capacidad contributiva, ya que, si
existe s6lo una medida correcta de la capacidad contributiva, pero son contablemente posi-
bles dos valores para un hecho concreto, los dos deben contenerse en el limite del valor de la
capacidad contributiva. Por consiguiente, el valor de la capacidad contributiva debe corres-
ponder con el mis elevado de aquellos dos valores®'.

A propésito de las mencionadas sentencias se ha observado®

que la jurispruden-
cia del Tribunal Federal Financiero ha consagrado una limitacién de caracter teleolégico al
principio de la recepcion del Derecho mercantil (mzaterielle Massgeblichkei?), por la cual el De-

recho mercantil se aplicaria en la determinacion del beneficio imponible en los supuestos de

25373 29374

prohibicién de “activar’™” y de obligacion de “registrar en el pasivo™’*, pero no valdria en
los supuestos en los que las normas mercantiles establezcan “derechos de opcién” relativos
a la calificacion de hechos como pertenecientes al lado activo o pasivo del balance. Se ob-
servo también’™ que, sin embargo, la mencionada limitacién del principio de recepcion del

Derecho mercantil carece de un solido respaldo en la norma legal, ya que, al amparo de lo es-

370 RADLER, General description: Germany, en AULT (ed.), Comparative income taxation. A structural
analysis, Kluwer Law International, La Haga, 1997, p. 69.

371 La jurisprudencia descrita ha sido reiterada en numerosas sentencias posteriores a la citada,
como por ejemplo: BFH 21.10.93 (IV R 87/92) BStBI 1994 11, p. 176; BFH 24.1.01 (I R 39/00)
BStBI 2005 I1, p. 465. Sobre el punto vid. SCHREIBER, op. cit., p. 41.

372 CREZELIUS, § 5..., cit., p. 316.

373 Traduccion literal al espafiol del término aleman “atuvieren” que significa inscribir un valor
en el lado del balance correspondiente a los elementos activos de éste.

374 Traduccion literal al espafiol del término aleman “passivieren” que significa inscribir un

valor en el lado del balance correspondiente a los elementos pasivos de éste.

375 CREZELIUS, ( 5..., at, p. 316.
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tablecido en el Parrafo 5. 1y 6 de la Einkommenstenergesetz, no deberfan considerarse otras ex-

cepciones a dicho principio salvo las que estan expresamente previstas en la normativa fiscal.

La jurisprudencia del Bundesfinanzhof implica otra consecuencia, no menos impot-
tante que las descritas con anterioridad y que se produce sobre el principio general de con-
formidad material. Se puede concluir, a partir de la mentada jurisprudencia, que el campo
de las excepciones al principio de conformidad material estd formado no solamente por las

376

excepciones expresas en la normativa tributaria®® sino también por otras excepciones no

expresamente determinadas, que se derivan de los fines de la tributacion®”’.

4.3. Evaluacion final sobre el principio de relevancia prejudicial en el derecho alemdn.

Resumiendo sintéticamente la relaciéon normativa entre la determinacién de la renta
imponible y la contabilidad mercantil en el derecho aleman, puede decirse que el principio
de Massgeblichkeit en el que sienta dicha relacion, a pesar de su larga tradicion que se remonta
nada menos que a 130 afios atras, sigue siendo un semillero de dificultades y de inseguridad
en su aplicacion no solo para el Derecho tributatio, sino también para el Derecho mercantil,
hasta tal punto que algunos autores han llegado a sugerir incluso que el principio se encuen-

tra a punto de desaparecer’”.

Por un lado, se ha producido un incremento significativo del nimero y de la exten-
sién de las normas fiscales de valoracion, discrepantes del Derecho mercantil, de tal modo
que, pata algunos autores’”, podtia hablarse, en la actualidad, de un verdadero balance fiscal,
conformado por unos principios fiscales especiales. Por otra parte, el sefialado fenémeno de
extension del campo de las normas fiscales especiales, conjugado con la regla de la formelle

Massgeblichkeit, ocasiona en el momento actual una situacion que algunos estudiosos™ tildan

376 Estas excepciones son las establecidas en el § 5 de la Einkommenstenergesetz, en los Incisos 2y
3 referentes a la calificacion de los hechos econémicos (“Ansatzvorbehalt”) y en el Inciso 6 por
lo que respecta a la valoracién (“Bewertungsvorbehalt”).

377 HENNRICHS, op. cit., p. 304.

378 Fin este sentido manifiesta, por ejemplo, BAETGA, Einfluss ansgewiblter stenerrechtlicher Ande-
rungen auf die handelsrechtliche Bilanzierung, DB, nam. 14, 2000, p. 684.

379 TIPKE /LANG, Stenerrrecht, 17* ed., Otto Schmidt, Colonia, 2002, p. 303.

380 SCHILDBACH, op. cit., p. 1443.
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de cadtica, pues se genera un sistema de remisiones normativas y de excepciones a dichas

remisiones normativas que resulta cada vez mas dificil de descifrar.

5. EL ORDENAMIENTO FRANCES.

5.1. La definicion de la base imponible — normas aplicables y relacion con la contabilidad mer-
cantil .

5.1.1. I a progresiva separacidn entre los conceptos de beneficio liguido y de beneficio inmponible.

Entre 1914 y 1917 se estableci6 en Francia un sistema de imposicion cedular sobre
la renta®™'. En este sistema no existia una tributacién auténoma de las sociedades, sino que las
entidades societarias, tal y como los restantes sujetos, tributaban por los distintos impuestos
cedulares que correspondiesen a cada categoria de rentas, diferenciadas segin la fuente de la

que proviniesen.

El Impét sur les bénéfices industrielles et commerciaux de 1917, en su articulo 2, estipulaba
que el impuesto se establecia sobre “los beneficios realizados durante el afio precedente o
en el periodo de doce meses cuyos resultados hayan servido al establecimiento del dltimo

balance, cuando este periodo no coincida con el afio natural”.

El articulo 4 afiadfa que tributaban “sobre su beneficio liquido, calculado mediante
la deduccion de todos los costes, incluyendo el valor locativo de los inmuebles afectados a
la exploracion y las amortizaciones generalmente admitidas segun los usos de cada tipo de
industria o de comercio, las sociedades cuyos balances son obligatoriamente comunicados
a la Administracién del Registro; los contribuyentes, que con anterioridad hayan declarado
la cifra de sus beneficios reales, con vista a la liquidacion de la contribucién extraordinatia

sobre los beneficios complementarios realizados durante la guerra, cuando se encuentren so-

381 La Lo de 15 Julio 1914 estableci6 el Impit Général sur le Revenue. Ia Ioi de 29 Marzo 1914
instituy6 el Impdt foncier des proprietés baties et des proprietés non baties y el Lmpdt sur le revenue des valenrs
mobilieres. La Loi de 31 Julio 1917 cred el Impdt sur les traitements et salaires, el Impit sur les bénéfices
industriels et commercianx, el Impot sur les bénéfices de lexcploitation agricole y el Inmpot sur les béndfices des
professions non commerciales. Sobte este sistema de imposicion vid. GEST /TIXIER, Manuel de Droit
Fiscal, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1986, pp. 375 ez seq.
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metidos a esta contribucion; y bien asi las personas o sociedades que hayan (...) remetido al
controlador de las contribuciones directas un resumen de su cuenta de pérdidas y ganancias
referente al afio precedente, asumiendo el compromiso de fornecer para soporte, si necesa-

rio, todas las justificaciones necesatias”.

Si atendemos a la disposicion citada, vemos que la legislacion fiscal francesa no
contenfa, en aquél momento, una nocién propia de beneficio sino que dicha legislacion se
remetfa implicitamente a un concepto de beneficio situado fuera de la ley. El concepto de
beneficio al que remitfa la normativa fiscal no podia ser otro que el propio beneficio met-
cantil, concepto que en estas fechas se encontraba ya perfectamente determinado dentro del

382

Derecho mercantil francés’®. Esta remision general al concepto de beneficio mercantil se

382 En el derecho francés, el establecimiento de una obligacién legal de llevar contabilidad y de
elaborar unas cuentas anuales, tiene lugar en pleno “Ancien Régime”, con la institucion de la Ordon-
nance du commerce de 1673, que disponia, en su articulo 8: “Todos los comerciantes estan obligados
a realizar dentro del mismo plazo de seis meses un inventario, firmado, de todos sus activos
miliatios e inmobiliarios, y de todas sus deudas activas y pasivas” (en VANDENBOSSCHE,
Contribution a I'bistoire des sources du droit commercial. Un commentaire manuscrit de l'ordonnance de mars
1673, Cujas, Paris, 1976, p. 4). La misma obligacion se mantiene sin modificaciones relevantes
en el Code de Commerce de 1807, y lo mismo cabe decir sobre la Lo/ des sociétés aprobada en 1867.
En cambio, la legislacion mercantil francesa no se ha definido unas reglas para la elaboracion
del balance, hasta 1983, con la llamada Loz comptable, de modo de que, hasta esta fecha, existio
en el derecho francés una obligacion legal de elaborar un balance anual, incluyendo en este una
demostracion de resultados, pero sin definir como elaborar dicho balance o calcular el bene-
ficio. En estas circunstancias, la jurisprudencia fue la que llevé a cabo, la tarea de ordenar la
materia de la valoracion contable, tarea que se realizé, principalmente, durante la segunda mitad
del siglo XIX (sobre esta jurisprudencia, véanse, por ejemplo, CHARPENTIER, op. ¢i2.; DE-
LAVELLE, I ¢ bilan an point de vue comptable et juridigne, Université de Grenoble/Henti Martin,
Vienne, 1910; o VERLEY, e bilan dans les sociétés anonymes, Thése pour le doctorat, Arthur Rousseau,
Paris, 1906). De estas reglas jurisprudenciales relativas a la materia de valoracion contable, hay
que destacar que, en una sentencia dictada por la Cour de Paris en 1901 (Paris, 31.10.1901, Dalloz,
1904, 1, p. 145), este tribunal defini6 el beneficio de una empresa mercantil como siendo “los
frutos civiles, es decit, las rentas que una cosa puede producir periédicamente sin disminucion de
su propia sustancia, o sea, en el caso concreto, las rentas producidas por la aplicacion del capital
sin una disminucion de este capital”. En esta definicién de beneficio, se contienen dos reglas
fundamentales para la valoracion del activo y del pasivo, una que sélo se incluyen en la renta a las

ganancias que se deriven de la actividad empresarial corriente (concepto de rendimiento-fuente),
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complementa en la legislacion fiscal por alguna disposicion especial, como la que determina
la inclusion, dentro de las deducciones, del valor locativo de los inmuebles afectos a la explo-
racion, asi como de las amortizaciones de otros elementos del inmovilizado. Finalmente, con
relacion a algunos aspectos especificos, como las mencionadas amortizaciones del inmovili-
zado, la legislacion incluye una remision a los “usos propios de cada tipo de industria”. Todo
ello conlleva, como una consecuencia logica, que, en caso de insuficiencia de la regulacion
juridica de la contabilidad mercantil, la legislacion fiscal extiende su remision a las reglas

aplicadas en la prictica contable™.

y la segunda, que toda la valoracion, tanto de activos como de pasivos, debe regirse por un prin-
cipio basico de conservacion del capital. Pero fue mucho antes de la sentencia sefialada, que los
tribunales han establecido un amplio conjunto de reglas especificas para concretar el menciona-
do concepto de renta, como la exigencia de realizacién como condicién para el reconocimiento
de plusvalias (Paris, 16 Abril 1870, Dalloz, 1970, Vol. 2, p. 121; Cassation, 23 Junio 1883, Dalloz,
1883, Vol. 1, p. 428; Paris, 27 Diciembre 1883, Jour. Soc., 1885, p. 1); la amortizacién obligada
del inmovilizado sujeto a depreciacion (Lyon, 31 Julio 1897, Jour. Soc., 1898, p. 216; Cassation,
5 Diciembre 1898, Jour. Soc., 1899, p. 303); la obligada amortizaciéon del fondo de comercio
(Besangon, 1 Enero 1895, Jour. Soc., 1895, p. 3506); la obligacién de deducir de los beneficios los
costes de caracter general (Paris, 22.12.1858, Dalloz, 1859, Vol. 1, p. 137); la necesidad de reflejar
en el balance las pérdidas de valor del inmovilizado, aunque no realizadas (Patis, 16.4.1870, Dal-
loz, 1870, Vol. 2, p. 121); la regla de valoracién de las existencias al valor mds bajo entre el precio
de adquisicién y el valor de mercado (Lyon, 16.3.1899, Dalloz, 1900, Vol. 2, p. 137); la regla de la
valoracién al curso diatio para valores cotizados en bolsa (Douai, 21.4.1862, Dalloz, 1862, Vol.
1, p. 308; Cassation, 28.6.1862, Dalloz 1862, Vol. 1, p. 303; Paris, 19.3.1883, Dalloz, 1883, Vol. 1,
p. 427), y su apartamento en el supuesto de un aumento de valor resultante de maniobras de la
propia sociedad, como reportes o compras de titulos propios (Cassation, 23.6.1883, Dalloz, 1883,
Vol. 1, p. 425); la obligacion de reflejar la disminucion del activo resultante de un crédito irre-
cuperable o incierto (Lyon, 8.6.1864, Sirey, 1865, Vol. 2, p. 38; Rennes, 3.11.1887, Dalloz, 1888,
Vol. 2, p. 133), o litigiosos (Otleans, 30.7.1881, Dalloz, 1882, Vol. 2, p. 121; Angers, 11.1.1867,
Sirey, 1868, Vol. 1, p. 261). Sobre los fundamentos juridicos de los que la jurisprudencia deriva
todas estas reglas, se remite al Capitulo III, punto 3.4, en el que se examina la naturaleza de las
reglas juridicas del balance y el método de su determinacion.

383 Hsta remision a los usos existe también en el Derecho mercantil, como regla en estas fechas
en la generalidad de los ordenamientos. Asi, en Francia, donde la jurisprudencia ha sido la que
ha tenido a su cargo, frente al vacio legislativo, la tarea de definir las reglas materiales del balance,
los tribunales invocaban frecuentemente a los usos como medio para justificar la validez de una
regla contable, y en de forma han establecido el principio de su relevancia, pero a estos usos no

se les reconocia un valor juridico inmediato. En general, los tribunales o se referfan a los usos
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Ademas de esta remisién implicita a las normas del Derecho mercantil sobre el
balance, en la disposicion citada se ve también como el legislador francés, en los inicios de
la imposicién sobre los beneficios empresariales, hizo descansar el proceso de determina-
cion de la base imponible sobre los estados financieros, elaborados y presentados por las
sociedades o los empresarios individuales, para fines mercantiles. A esta conclusion se llega
al considerar tanto la remisioén efectuada por la norma legal a los balances obligatoriamente
comunicados a la Administration dn Régistre o a “la cuenta de pérdidas y ganancias del afio
precedente”, como el hecho de que en la legislacion fiscal no se establecen ni unas reglas
propias para la elaboracién de las cuentas anuales ni una obligacién auténoma de llevar con-

tabilidad, lo que excluye una contabilidad elaborada especificamente a los fines fiscales™. Se

como un elemento secundario a tener en cuenta en la determinacion de la regla juridica aplicable.
Asi, para que un determinado criterio de valoracion fuese tomado como regla juridicamente va-
lida, deberfa demostrarse en primer lugar que satisfacia a los criterios de la exactitud o veracidad,
y de la sinceridad del balance. Determinada asi la regla de valoracion correcta, el tribunal podia,
facultativamente, invocar a los usos como forma de reforzar la validez de la regla. Entre los mul-
tiples ejemplos que se pueden encontrar del mencionado proceso de determinacion de derecho,
se puede citar a una sentencia de la Cour d’Appel de Paris de 18 Marzo de 1887 (referencia extraida
de CHARPENTIER, op. cit.,, p. 195), en la que el tribunal estima que “debe tener la considera-
cién de exacto o sincero, y acorde con los usos, el balance en el que los activos financieros hayan
sido valorados segin la cotizacion oficial para los valores cotizados tanto en la Bolsa como en
la Banca »; en otra sentencia (Besancon, 1 de Enero 1895, Jour. Soc., 1895, p. 354), se considera
que «los inventarios anuales han sido elaborados con exactitud, y asi mismo con sinceridad, que
las valoraciones de titulos financieros han sido realizadas segiin las cotizaciones oficiales tanto
de la Bolsa como de la Banca, y segun el precio de mercado para aquellas que no tenfan un
mercado regular, y que esta forma de proceder resulta enteramente acorde con los usos (...)”’; o
finalmente, en un tema distinto de los anteriores, en una sentencia de 1897 (Lyon, 31 Julio 1897,
Jour. Soc., 1898, p. 216) se declara: “(...) considerando que todos los comerciantes que quieran
realizar un inventario sincero y regular, deben tener en cuenta la depreciacion de sus materiales,
sus mercancias y sus inmuebles; que este inventario ha sido realizado segun el proceso indicado
y de una manera perfectamente regular y acorde con los usos de los comerciantes”. Pero, en
muchos otros casos, los tribunales franceses, llamados a apreciar cuestiones de valoracién del
balance, han determinado la regla aplicable sin hacer ninguna referencia a los usos contables,
simplemente a través un razonamiento a partir de los principios de exactitud y sinceridad (asf,
por ejemplo, en las sentencias del Tribunal de comercio de Nantes, de 20.6.1885 (Jour. Soc.,

1886, p. 581; y del Tribunal de Paris, 10.3.1885, Rev. Soc. 1885, p. 335).

384 En 1920 se aprob6 una ley (Lo7 de 25 Junio 1920, relativa al impuesto sobre el volumen

137



NINA AGUIAR

puede, consiguientemente, concluir que la existencia de unos estados financieros mercantiles
era una condicién, en la legislacion de 1917, para que pudieran gravarse los beneficios em-

presatiales™.

Esta situacién sufrié una modificacién sustantiva entre los afios de 1928 y 1934,
cuando se aprob6 una setie de leyes de modificacion del Inmpit sur les bénéfices de 1917°% en las
que, en una forma gradual®, se abandond la anterior remision al concepto de beneficio de
la contabilidad mercantil y se pasé a un sistema de definicién, por la normativa fiscal, de un

concepto autonomo de beneficio imponible.

Se define entonces el beneficio gravable como “el beneficio neto, determinado se-
gun los resultados globales de las operaciones de cualquier naturaleza efectuados por las em-
presas, incluyendo las cesiones de cualquiera elementos del activo bien en curso bien al final

de exploracion”. Este beneficio se establece mediante “la deduccion de todos los costes”,

de negocios), por la cual se obligaban los comerciantes que no llevasen contabilidad a tener un
libro “con folios numerados en el cual deberfan inscribir, dia a dfa, sin espacios en blanco, ni
tachaduras”, todas las ventas de objetos o servicios que hubieran efectuado. Este libro deberfa
ser cerrado al final de cada mes y conservado, asf como los documentos justificativos, durante
tres afios. A partir de este momento, pasa a existir para las empresas una obligacion de llevar
contabilidad que resulta directamente de la legislacion fiscal, al lado de las obligaciones contables
de fuente mercantil. Pero ésta obligacion contable, estaba destinada a la aplicacion del impuesto
sobre el volumen de negocios y, por consiguiente, no contemplaba la obligacién de presentar
balance.

385 Lo confirman innumerables sentencias del Conseil d’Etat francés. Asi, por ejemplo, en una
sentencia dictada por este tribunal en 1929 (C.E., 1.3.1929, Jur. C. E., Table decennale, I, p.
288), se estimé que “Las sociedades cuyos balances son obligatoriamente comunicados a la
Administracion del Registro (...) seran gravadas segun su beneficio liquido (...) ». En cambio, se
desprende de varias sentencias que los contribuyentes que no posefan contabilidad o no presen-
taban balance anual, eran sometidos a gravamen mediante la aplicacién de un coeficiente sobre
el volumen de negocios (C.E. 10.2.1928; y C.E. 8.4.1927, ambas en Jur. C. E., Table decennale,
I, p. 284), lo mismo es valido para el contribuyente que presentase una “cuenta de pérdidas y
ganancias”, sin conseguir justificar sus cuentas (C.E., 22.3.1929, Jur. C. E., Table decennale, I, p.
284).

386 Loz de 30 Diciembre 1928, /o de 28 Febrero 1933, oz de 6 Julio 1934 y décret de 29 Julio 1934.
387 HADDOU, Fiscalité et comptabilité. Evolution ligislative depuis 1920, RFC, nim. 225, 1991, p. 56.
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de los cuales se contiene en el texto de la Ley impositiva una enumeracion ejemplificativa.
Entre dichos costes, la normativa fiscal incluye a los de amortizaciéon que sean “realmente
efectuados por la empresa, dentro de los limites que son generalmente admitidos segun los

usos de cada tipo de industria, de comercio o de explotacion®.

Pero es en 1941 que se produce en el Derecho fiscal la separacion de los conceptos

27389

de “beneficio liquido” y de “beneficio imponible™®, al estipularse, en una Ley aprobada

en ese afio™, que el beneficio imponible se obtendria mediante la deduccién, sobre el beneficio

neto®!

, de “las rentas prediales y mobiliarias indicadas en el articulo 8 del Code général des im-
pots directs”. Se desprende del citado precepto que el talante que distingue en esencia los dos
conceptos de beneficio, es que el beneficio neto corresponde al beneficio real en un sentido
econoémico, mientras el beneficio imponible, aunque se obtenga a partir del primero, es un pro-
ducto de una construccién juridica™?, y que diverge del beneficio real por razones de politica

o técnica fiscal*”.

388 Al lado de las amortizaciones, la ley se refiere a los costes de alquiler de inmuebles, los inte-
reses pagados a los socios por préstamos, los impuestos a cargo de la empresa y las provisiones
“constituidas para hacer frente a pérdidas o gastos claramente definidos y que resultan probables
a partir de hechos en curso”.

389 HADDOWU, op. cit., p. 56: “Hasta ese momento, los términos ‘beneficio imponible’ y ‘bene-
ficio liquido’ se se empleaban indiferenciadamente para designar la base del impuesto sobre los
beneficios industriales y comerciales”.

390 Loi de 13 Enero de 1941.

391 “Bénéfice net”.

392 Segun HADDOWU, op. cit., p. 56, en esta férmula el “resultado liquido” representa un ele-
mento contable mientras el beneficio imponible es un elemento fiscal que se desprende del
anterior. No esclarece el autor, sin embargo, si en su opinion este “elemento contable” el legis-
lador fiscal lo toma de la contabilidad mercantil regulada por el Derecho mercantil, o si por el
contrario se refiere a una contabilidad que se efectia para cumplir las normas fiscales y se regula
desde el principio por el Derecho fiscal.

393 Las razones pueden consistir en excluir de la imposicion a determinadas rentas porque estas
se grababan en otro impuesto, o porque se generan en un territorio no afectado por la jurisdic-
ci6n tributaria. Sobre el punto vid. PLAGNET, Droit fiscal de Ientreprise, PUF, Paris, 1984, p. 347.
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5.1.2. La relacion de la norma tributaria con el Derecho contable mercantil en la legislacion de
1941 — el Derecho tributario dicta las normas para el calenlo del beneficio neto.

No hay que deducir automaticamente de la distincién sefialada, que la norma, me-
diante el concepto de beneficio neto, remite a la cifra calculada en los estados financieros mer-
cantiles, ya que al hacerlo se estarfa interpretando la norma del afio 1941 con los conceptos
actuales. Resulta necesario averiguar primero si el beneficio neto al que se refiere la norma fiscal,
es el que se extrae obligatoriamente de la contabilidad mercantil, en cuyo caso tendrfamos
un sistema de balance unico o, por el contrario, si el beneficio neto es una entidad econémica
totalmente condicionada por la Ley fiscal desde su rafz, calculada segin unos criterios es-
tablecidos en la normativa fiscal, para cuya determinacion se puede ignorar la contabilidad

mercantil concreta, o si se trata incluso de una mezcla de las dos.

Al respecto, habra que constatar inicialmente que el beneficio neto se definia en el Co-

digo citado™

como “la diferencia entre los valores del activo liguido en el cierre y enla apertura
del periodo cuyos resultados deben servir de base al impuesto, deducidas las contribuciones
suplementarias de capital y aumentada por las retiradas de capital efectuadas durante el pe-
riodo por el empresario o por los socios”. Pero es importante destacar que la Ley contiene
una nocién propia de activo liguide, que se define como el excedente de los valores del activo
sobre el total formado en el pasivo por las deudas a terceros™, las amortizaciones “realmente
efectuadas” y las provisiones “justificadas”. Es decir que la norma tributaria, tras distinguir

entre dos magnitudes econdmicas — beneficio neto y beneficio imponible, entre las cuales se abre

un margen de divergencia que esta justificado por razones de politica y de técnica fiscal — no

394 Art. 7 apartado 2.

395 Se consagra con esta formulacion la “teorfa del balance”, tras una larga controversia entre la
Administracion fiscal y los tribunales sobre si durante la vigencia del art. 4 de la ley anterior el be-
neficio imponible se deberfa determinar tomando como punto de partida al balance o a la cuenta
de pérdidas y ganancias. Sobre este punto vid. GEST /TIXIER, op. cit., pp. 403 et seq. Recuérdese
que este mismo sistema, en el que el calculo del beneficio imponible sienta esencialmente sobre
el balance, ha sido el establecido en las primeras leyes fiscales alemanas (supra Capitulo II, ponto
4.1.1). La alternativa entre el balance o la cuenta de pérdidas y ganancias como pieza basica para
la determinacién de la base imponible esta correlacionada con la opcion entre, respectivamente,
una concepcién de renta — incremento patrimonial o una concepcion de renta-producto (para
una explicacion detallada de estos conceptos en su aplicacion a la tributacion SALDANHA
SANCHES, Manual. .., cit., pp. 219 et seq., y la bibliografia ahi citada).
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solo establece las reglas por las que se ha de determinar el beneficio imponible, sino que tam-

bién contiene unas normas basicas para la determinacion del propio beneficio neto, o real.

Se ve asi, a partir de la definicién transcrita de “activo neto”, que la normativa fiscal
no admite para la formacion de este primer elemento de la base imponible, una asunciéon
directa del valor resultante de un balance elaborado en pura conformidad con unas normas
contables extrafiscales, sino que pone claramente unos limites de naturaleza fiscal al propio
calculo del beneficio liguido, que constituye el punto de partida para la determinacion de la base
imponible. Es decir, si bien, en la legislacién de 1941, la determinacién de la base imponible
se obtiene en dos momentos sucesivos — uno, el calculo del beneficio neto, que no es otra cosa
mas que el beneficio real, y otro, la correccion del beneficio neto, segin unos criterios fiscales
especiales — la normativa fiscal es la que al mismo tiempo regula estos dos elementos de la

base imponible®.

5.1.3. Establecimiento de una conexion formal en casos puntuales.

Sin embargo, el legislador fiscal no ignora la existencia de una contabilidad elabora-
da a efectos mercantiles, y en determinados supuestos, se remite a estos estados financieros,
para establecer con ellos una conexién del tipo “prejudicialidad-dependencia” (en que las
valoraciones y clasificaciones realizadas en los estados financieros son preclusivas para el
calculo del beneficio imponible). Este fue desde luego el caso de los costes de amortizacion,
cuya deduccién fiscal la Ley supeditaba al requisito de que fueran “realmente efectuados”.
Respecto a esta clase de costes, se principia a dibujar desde estas fechas, tanto en la practica
de la Administracion fiscal como en la jurisprudencia, una regla de prejudicialidad-depen-
dencia entre el calculo del beneficio gravable y la contabilidad mercantil concreta, esto es el
balance presentado a efectos mercantiles. De hecho, la jurisprudencia tributaria desarrollo

una interpretacion de la legislacion fiscal, segin la cual para que una amortizaciéon deba

396 Comparese esta formulacién con la que existe en la actualidad, por ejemplo, en el derecho
espafiol, en el que la ley, al igual que en el sistema francés de 1941, distingue entre el resultado
contable y el beneficio imponible, el primer constituyendo el primer elemento de la determina-
ci6én del segundo, pero en el que, a diferencia del mencionado sistema francés, el resultado con-
table se toma directamente de los estados financieros mercantiles, confeccionados observando

exclusivamente de la disciplina contable.
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considerarse realmente efectuada, es preciso que la misma sea registrada previamente en la con-

tabilidad mercantil”?”’.

La misma regla de prejudicialidad-dependencia se estableci6, poco tiempo después
de la aprobacion de la Ley anteriormente mencionada, para otra situacién especifica — las
provisiones — pero en este caso en una forma explicita, mediante una norma reglamentaria®®
que supeditaba la deduccion de este tipo de gastos a la doble condicién de que las provisio-
nes “constasen en los registros contables del ejercicio” y de que figurasen en el nimero previsto en el

Code Général des Impaits Directs.

Si no cabe duda de que en las dos situaciones mencionadas se trata de supuestos
particulares de exigencia de inscripcién contable, la cuestion interpretativa que se plantea
acerca de las dichas disposiciones es si éstas tienen un caracter excepcional — pudiendo afir-
marse en este caso que, como regla general, no existia en el Derecho tributario francés enton-
ces vigente un nexo de prejudicialidad-dependencia entre el balance mercantil y el proceso
de determinacién de la base imponible — o si, por el contrario, las normas descritas debian
entenderse como dos supuestos particulares de una regla general no escrita de prejudiciali-

dad-dependencia.

Sibien la Ley fiscal francesa de 1941 brinda un concepto propio de “activo liquido”
y estipula un conjunto de reglas para el cilculo de la mencionada “diferencia entre los valores
del activo liquido al cierre y en la apertura del perfodo”, no se encuentra en esta legislacion
un conjunto de normas con suficiente amplitud como para permitir concluir que el sistema
de la Ley de 1941 se montaba en una regulacion contable fiscal auténoma. Por el contrario,

frente a la insuficiencia de las normas de naturaleza contable contenidas en la legislacion fis-

397 Existe una abundante jurisprudencia que concreta la mencionada interpretacion, de la que
se pueden citar, a titulo de ejemplos, la sentencia del Conseil d’Etat de 27 de Julio 1979, req. nim.
4186 (RDFE, num. 42, 1979, p. 1108), en la que se dice : “En virtud del articulo 39-2° del C.G.1,
solo las amortizaciones ‘realmente efectuadas’ son deducibles al beneficios liquido, es decir las
que hayan sido registradas en la contabilidad, y asimismo a condicién de que la contabilizacién se
haya efectuado anteriormente al momento en el que haya finalizado el plazo de la declaraciony;
En el mismo sentido »id., por ejemplo, C.E. 5.10.1977, req. naim. 2667, RDE, num. 15-16, 1978;
C.E. 13.7.1979, req. nim. 5763, RDF, num. 42, 1979, p. 1108.

398 Ordonnance ndm. 45-524 de 31 Marzo 1945.
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cal, resulta obligado concluir que, para el calculo del beneficio neto, el legislador fiscal se remitfa,
en general, a las normas de la contabilidad mercantil’”. Es decit, por tanto, que el beneficio
neto, primer componente de la base imponible, se obtendrfa, en general, por una aplicaciéon
de las normas de la contabilidad mercantil, a las cuales el legislador fiscal afiade un conjunto

determinado de normas de su propia autotfa.

Sin embargo, para comprender la relacién que se establecia en estas fechas entre el
Derecho fiscal y la contabilidad mercantil, hay que tener en cuenta a una serie de circunstan-
cias particulares. La primera de ellas es que no existia, en la normativa tributaria, una remi-
sién expresa a las normas mercantiles. Las normas de contabilidad mercantil, por su parte,

todavia no se encontraban codificadas*”

y no tenfan fuerza legal, sino que eran normas de
fuente jurisprudencial. Ademas, hay que subrayar el hecho de que, en la normativa tributaria,
se contenfan, por su parte, normas para la determinacién del beneficio neto, al lado de otras que
servian para determinar el beneficio imponible. 1a funcion — aclaratoria, derogatoria o limitativa
— de dichas normas contables insertas en la normativa tributaria, con relacion a las normas
del Derecho mercantil, no resultaba clara en muchos casos, como sucedia, por ejemplo, con
las disposiciones sobre deduccion de costes de amortizacion. La consecuencia de estos as-
pectos fue una falta de seguridad sobre la relacion que el legislador fiscal quiso establecer con
la contabilidad mercantil, indefiniciéon ésta que se ha conservado como un rasgo relevante

del derecho francés hasta la actualidad, como se demostrard en la evolucién subsiguiente*.

5.1.4. La progresiva interferencia del legislador fiscal en el Derecho contable.

En 1945, se aprob6 un reglamento*”

en el que se autorizaba a las empresas a ac-
tualizar sus balances para fines fiscales. El mismo texto, ademads de regular las consecuencias

fiscales que resultarfan de dicha actualizacion, remitfa a una Ley posterior, mediante la cual

399 Asilo ha entendido la doctrina francesa, a ejemplo, HADDOU, op. ¢it., p. 56: “el beneficio
liquido se presenta como un elemento contable y el beneficio fiscal como un elemento derivado
del primero”.

400 El primer Plan Comptable General se aprobo en 1947, por el arrété de 18 Septiembre de 1947.
Con anterioridad, en 1942, se habia aprobado un Plan comptable (décret de 22 Febrero 1941) que se
aplicaba Gnicamente a algunas empresas del sector publico (HADDOU, op. ¢it., p. 59).

401 D’ILLIERS, Particularités du résultat net courant, REC, nim. 150, 1984, p. 401.

402 Ordonnance nim. 45-1820 de 15 Agosto 1945.
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deberia fijarse un formato uniforme para los balances actualizados y definir unas reglas de
valoraciéon que las empresas deberfan pasar a cumplir en el futuro, a efectos mercantiles,
cuando hubiesen utilizado la facultad de revalorizar su patrimonio a efectos fiscales. Esta
norma posterior fue objeto de aprobacion*®, conteniendo un conjunto de reglas contables

W04 se

que, segun se deducia del propio texto legal y segun el entendimiento de la doctrina
destinaban a regir en el ambito mercantil, es decir, se destinaban a condicionar el propio

balance mercantil.

De los aspectos legislativos sefialados, se desprende la falta de una separacién entre
los campos de actuaciéon de las normas fiscales y mercantiles, o cuando menos una injeren-
cia de la politica fiscal sobre la rendicién de cuentas a efectos meramente mercantiles, que
se acomoda en el vacio normativo existente sobre los aspectos de valoracion de las cuentas
mercantiles, que hemos mencionado con anterioridad. Pero importa sefialar que, de modo
similar a lo que ocurtia en otros paifses en las mismas fechas, también en Francia esta inje-
rencia de la politica fiscal sobre la rendicién de cuentas mercantiles no fue aceptada sin una

reacciéon de sus destinatarios. Como ha puesto de relieve algin autor*®

, la progresiva inje-
rencia de las politicas fiscales sobre la contabilidad mercantil originé que por parte del sector
contable-mercantil se iniciase entonces un movimiento para una codificacion de la disciplina

contable mercantil.

En 1948 se adopt6 en Francia el actual impuesto sobre sociedades*™, en el que
se puede decir que se solidific6 la evolucién precedentemente descrita. Tal y como en el
derecho anterior, la Ley siguié distinguiendo entre el “beneficio neto” y el “beneficio impo-

407

nible”, ordenando que el segundo se obtuviera a partir del primero*”. Como en la situacion

legislativa precedente, y al contrario de lo que se verificaba en el ordenamiento aleman, como

403 Décret nim. 46-147 del 5 Febrero 1946.

404 HADDOWU, op. cit., p. 57.

405 Segun HADDOWU, op. cit., p. 57, la creacion, en el mismo afio, de una comision para la
normalizacion de la contabilidad se puede interpretar como una reaccién a las leyes citadas.
406 Déeret num. 48-1986 de 9 Diciembre 1948, por el cual se aprobé el Code Général des Impits.
407 Dice el actual art. 38. 1: « (...) el beneficio imponible es el beneficio liquido, determinado a
través de los resultados globales de las operaciones de cualquier naturaleza efectuadas por las
empresas, comprendiendo estas operaciones las cesiones de cualquiera elementos del activo,

tanto durante la vida util como al final de la vida util” (traduccion de la autora).
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hemos visto, en ningin momento la norma fiscal remitfa*®

a los principios contables o a
otras normas contables que no estuviesen previstas en la propia legislacion fiscal, no estable-
ciendo, por consiguiente, un reenvio normativo explicito al Derecho mercantil, similar al que

encontramos en el derecho aleman.

Pero tampoco se puede ver un reenvio implicito en el concepto de “beneficio

liquido™*"”

, que la normativa fija como el punto de partida para el calculo del beneficio im-
ponible, ya que la norma tributaria contiene una definicién propia del mismo “beneficio
liquido”*'? y establece ella misma una extensa y minuciosa serie de criterios para su determi-
naciéon®'; de modo que en algunos aspectos, este régimen fiscal supone una cierta divergen-
cia con los criterios del derecho contable mercantil*'. Asi que el “beneficio liquido” al que se
refiere la normativa fiscal no puede entenderse como una referencia articulada a la disciplina

del balance mercantil.

5.2. B/ principio del balance snico.

52.2.1. El principio del balance zinico implicito en los casos de conexidn con la contabilidad

mercanti/ concreta.

Pero la legislacién actual, como sucedié con sus antecesoras, sigue conteniendo una

referencia sistémica a la contabilidad mercantil, que impide concluir que el legislador fiscal

408 La situacion legislativa, en este punto particular, se modific6 en 1984. 17d. infra Capitulo I,
punto 5.3.

409 Como el que, segun la doctrina italiana, realiz6 el art. 52 del zesto unico italiano de 1973 (FAL-
SITTA, I/ bilancio di esercizio delle imprese, Giuffré, Milan, 1985, p. 303)

410 La actual redaccion del art. 38 2. del Code général des imp6ts es la siguiente: “El beneficio
liquido esta constituido por la diferencia entre los valores del activo liquido en el cierre y en la
apertura del periodo cuyos resultados deben servir de base al impuesto disminuido por las apor-
taciones suplementarias e incrementado por las retiradas efectuadas en el transcurso del perfodo
por el administrador o por los socios. El activo liquido es el excedente de los valores del activo
sobre el total del pasivo formado por las deudas, las amortizaciones y las provisiones justifica-
das”.

411 Articulos 39 ¢ seq. del CGL

412 Se puede mencionar como ejemplo al art. 39-B CGI, que impone a las empresas inscribir en

la contabilidad una amortizacién minima (sobre este punto vid. PLAGNET, op. cit., p. 391).
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haya querido establecer un sistema de doble balance o de separacién entre una contabilidad
fiscal y una contabilidad mercantil. Por el contrario, los supuestos de conexién con el balance
mercantil previsto en la normativa tributaria, interpretados en el marco de toda una tradicién
que hemos descrito con anterioridad, obligan a deducir la existencia de un principio implicito
de balance unico, que resulta ademas confirmado por toda la practica de la aplicacién del

derecho.

De hecho, en los mismos casos puntuales que hemos mencionado con anterioridad,
volvemos a encontrar en la legislacién una remision a los “registros contables del ejercicio”,
como por ejemplo se produce con la norma que establece las condiciones para admitir la
deduccién de provisiones'. En este supuesto, la normativa establece una regla de conexion
con la contabilidad mercantil concreta, del tipo prejudicialidad-dependencia de tal forma que
el contribuyente no podra efectuar para fines fiscales ninguna provisién que no haya incluido

previamente en su balance mercantil.

También en cuanto a los gastos de amortizacion, el legislador ha mantenido hasta
la actualidad la regla de que estos gastos son deducibles unicamente cuando deban conside-

rarse “realmente efectuados”**

, al propio tiempo que la jurisprudencia mantuvo igualmente
la regla de que, para considerarse una amortizacién como “realmente efectuada”, se exige
que dicha amortizacién haya sido previamente incluida en la contabilidad mercantil*. Al

margen de los dos supuestos anteriormente citados, se encuentra ahora un tercer supuesto

413 Se establece en el art. 38, 5 que “[se comprenden entre los costes deducibles] las provisiones
constituidas para hacer frente a pérdidas o gastos claramente definidos y que resultan como
probables en virtud de hechos actuales, con la condiciéon de que hayan sido efectivamente cons-
tatadas en las escrituras del ejercicio”.

414 Establece el art. 39, 1 2° que “(se comprenden entre los costes deducibles) las amortizacio-
nes realmente efectuadas por la empresa, dentro de los limites generalmente admitidos segin
los usos de cada tipo de industria, comercio o explotacion (...)”. Sobre la problematica de la
aceptacion en el ambito fiscal de los usos en materia de amortizacion SAINT PULGENT, Les
usages en matiere de durée fiscale d'amortissement, REC, nam. 191 (1988), pp. 92-96.

415 Sobre el régimen actual de deduccién fiscal de gastos de amortizacion vid., entre otros,

GEST/TIXIER, op. cit., pp. 419 et seq.; PLAGNET, 0p. cit., pp. 391 ¢t seq.
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de prejudicialidad concreta para las plusvalias no realizadas, puestas de manifiesto con las

operaciones de reestructuracion*'s.

5.2.2. 1.a “teoria de los errores contables y de las decisiones de vestion”.

El principio del balance tnico puede considerarse sélidamente fundado, asimismo,
en la jurisprudencia, concretamente en la llamada “teorfa de los errores contables y de las

decisiones de gestion” *!”

, que describimos a continuacién.

En una decisién publicada en 19585, el Conseil d’Etat considerd que, si un con-
tribuyente, en su contabilidad, opta por un determinado método o criterio para un dado
hecho econémico, s6lo podra corregirlo, por su iniciativa propia, para fines fiscales, cuando

se pruebe que el trato contable empleado resulté de un error involuntario*”’

. Pero, para que
dicho trato contable pueda considerarse un error, susceptible de una correccion, es preciso
que el mismo trato no se incluya entre las opciones contables establecidas en la norma tributa-

ria™, es decit, que no aplique correctamente las normas contables previstas en la normativa

416 El actual art. 221 bis del Code Général des Impits dispone : « En la ausencia de creacién de
una persona juridica nueva, cuando una sociedad u otra entidad cese totalmente o parcialmente
de estar sometida al impuesto sobre las sociedades al tipo normal, los beneficios realizados
pero todavia no gravados y las plusvalias latentes incluidas en el activo social no se someteran
a imposicion inmediata, bajo la doble condiciéon de que ninguna modificacion sea efectuada en
las escrituras contables y que la imposicion de dichos beneficios y plusvalias siga siendo posible
bajo el nuevo régimen fiscal aplicable a la sociedad o entidad implicada”.

417 Existe una vasta bibliograffa sobre la problematica de los “errores contables” y de las “de-
cisiones de gestién”, de la que citamos unicamente como ejemplo: PLAGNET, ap. ¢it., pp. 336
¢t seq. y bibliografia ahf citada: PASSERON, L_a théorie des décisions de gestion et des erreurs, Rev. Jur.
Fr., num. 1, 1976; PLCARD, Erreurs et décisions de gestion, Rev. Jur. Fr., nam. 2, 1979.

418 C. E., 19.3.1958, req. nim. 35368, Rec. Lebon.

419 El error involuntario supone la buena fe del contribuyente (por ejemplo, Arrés 1. A. Paris,
30.9.1975, nim. 2355/1971).

420 Porque si se incluye entre las opciones contables establecidas en el Derecho fiscal, se tratara
de una decision de gestion (C. E., 4.11.1970, req. 75564, Bulletin Bleu E. Lefebvre, 3/1972, p.
215). Segun las conclusiones presentadas por M. Delmas-Marsalet, sobre esta sentencia del
Conseil d’Etat, “El error de derecho incide sobre el modo de registro contable de operaciones

cuya naturaleza no se contesta», una vez que la ley fiscal impone al contribuyente, respecto a
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tributaria. Si, por el contrario, el trato utilizado se comprende entre un conjunto de opcio-
nes permitidas por la norma contable del Derecho tributario, habra que considerar dicho
trato, no como un error sino como una “decisién de gestion” y el contribuyente no podra
cotregitla pot su iniciativa y ni requerir su modificacién®!. La consecuencia principal de la
teotia de los “errores contables” y de las “decisiones de gestion” es de vincular el/al contri-
buyente, al determinar su beneficio imponible, a las opciones contables que haya realizado
en su contabilidad mercantil, siempre que estas opciones contables sean conformes con la
normativa tributaria. Vemos asi como, por medio de la teorfa de los “errores contables” y de
las “decisiones de gestién”, la jurisprudencia ha consagrado un principio de conexién formal

o balance unico*?.

5.3. l problema del reflejo de las normas fiscales en la contabilidad mercantil,

Una vez llegados a la conclusion de que en el derecho francés, en la actualidad y

tradicionalmente, rige un principio del balance unico, que no esta expresamente legislado

estas operaciones, una imputacién contable determinada”. O, en las mismas conclusiones, “La
décision de gestion representa el ejercicio o el no ejercicio por parte del contribuyente de una
simple facultad establecida por la ley fiscal”.

421 Ia distincién entre “errores” y “decisiones de gestion” y sus consecuencias se establecieron
claramente en la sentencia del C.E. del 23.1.1961, req. 47 543, en Lebon 50). Segun la decision
del tribunal, “deberan tomarse como adquiridas las decisiones que el contribuyente haya tomado
en el curso o en el cierre de los ¢jercicios considerados, concernientes la gestion de la empresa y
que, una vez constatadas en las escrituras, resultan definitivas para el contribuyente y oponibles a
la Administracion, siempre que no sean contrarias a una disposicion legislativa o reglamentatia”.
422 Resulta especialmente claro a este respecto el arrét del Conseil d’Fitat del 23.1.1961, req. 47
543 (Lebon 50). En ¢él, el tribunal declara que “tras la verificacion de los resultados de la totali-
dad de las operaciones realmente efectuadas por el contribuyente, tendra lugar la rectificacién
de los errores cometidos por éste en la confeccion de su contabilidad o en la elaboracién de su
declaracién, tanto en aumento como en disminucién: deberan, por el contrario, tomarse como
adquiridas las decisiones que el contribuyente haya tomado en el transcurso o en el cierre de los
ejercicios considerados para la gestion de la empresa y que, constatadas en las escrituras, son
definitivas con relacion al contribuyente y oponibles a la Administracion siempre que no sean
contrarias a ninguna disposicioén legislativa o reglamentaria; (...)” (se encuentra esta senten-
cia del Conseil d’Fitat documentada y ampliamente comentada en DAVID/LATOURNERIE/
FOUQUET /PLAGNET, Les grands arréts de la jurisprudence fiscale, Sitey, Patis, 1988, pp. 298 e
seq.).
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sino que tiene su fuente positiva mas directa en la jurisprudencia, asf como en una tradicién
sélidamente cimentada en la practica de los 6rganos que aplican el derecho*, hemos de in-
dagar todavia qué normas rigen la elaboracién del balance dnico: si éste se rige inicialmente
pot el Derecho contable mercantil, quedando el resultado asi determinado tnicamente sujeto
a unas modificaciones de cardcter “extracontable”, o si, por el contrario, desde su rafz, la
confeccién del balance unico esta sometida, en parte, a las normas fiscales. En otras palabras,
la cuestion pendiente es si el Derecho tributario esta o no llamado a integrar la regulacién del
balance mercantil, o si existe o no, en el derecho francés, el fendmeno que se suele denomi-

nar como “dependencia inversa”**,

La mentada problematica de la dependencia inversa ha estado muy estrechamente
conectada, en Francia como en muchos otros paises, con el tema de las amortizaciones, mas
concretamente, con la norma que hemos mencionado, segin la cual son fiscalmente dedu-
cibles unicamente las amortizaciones “realmente efectuadas” y sélo se consideran realmente
efectuadas las amortizaciones que hayan sido previamente registradas en la contabilidad mer-
cantil. Como hemos advertido, esta practica supone una regla especifica de conexién formal

para esta categoria particular de componentes del beneficio.

Analizada la cuestion desde la perspectiva del derecho aplicable al calculo de las
amortizaciones, toda vez que la norma fiscal establece que las amortizaciones deben con-
tabilizarse seguin la depreciacién efectiva de los activos, y en esta medida no se opone, sino
que estd en perfecta consonancia con el principio contable de la veracidad del balance, la
exigencia de conexién formal no conllevarfa por si sola una deturpacion de la contabilidad
mercantil. Los problemas surgen cuando, dentro de la legislacion tributaria, se establecieron
unas normas que autorizaban unas amortizaciones excepcionales, la mayor parte de ellas con

caricter de beneficios fiscales™. La ausencia de una norma que excepcionase, en estos casos,

423 BROER, Massgeblichkeitsprinzip und Harmonisiernng der Rechnungslegung, Nomos, Baden-Ba-
den, 1999, p. 131.

424 El término “dependencia inversa” ha sido introducido por FALSITTA, del que se puede
ver 1/ bilancio. . ., cit., p. 10, en relacion especifica con el ordenamiento italiano.

425 En Francia las primeras normas de esta categoria surgen con una ley aprobada en 1938
(Décret de 2 Mayo 1938), en la que se autoriza a las empresas, para un amplio conjunto de inver-
siones, a deducir como gastos de amortizacioén, una cantidad anual que puede ir hasta el 20 por

cien del valor de los beneficios del ejercicio del afio en que se hayan efectuado las inversiones.
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el principio general de inscripcién contable, asociada con la doctrina de las “decisiones de
gestion”, consagrada por la jurisprudencia, llevaron a que se aplicase también en estos su-
puestos la norma general, que exigia la contabilizacién mercantil de los gastos de amortiza-
cién, como condicién para que dichos gastos pudiesen deducirse fiscalmente. Como conse-
cuencia, se generalizo la practica de registrar en la contabilidad mercantil las amortizaciones

excepcionales, establecidas en la norma fiscal con un caricter de beneficio fiscal*.

Con la intencién de aclarar la relacidén entre las normas fiscales sobre la elaboracion

del balance y la contabilidad mercantil se aprobé la Ley de 1965*, que establecié un zablean

Y en 1951 se aprueba una nueva ley (Lo7 num. 51-29 de 8 Enero 1951) en la que se prevé que,
a través de reglamentos, la Administracion autorice las empresas a efectuar amortizaciones ace-
leradas. Desde entonces, la ley fiscal ha autorizado habitualmente la practica de amortizaciones
aceleradas o excepcionales. Como ejemplos se podrian citar: la Ordonnance nim. 58-882 de 25
Septiembre 1958, que autorizé una amortizacion de 50 por cien en un solo afio para las inver-
siones en bienes o equipamientos destinados a ser utilizados en operaciones de investigacion; la
Loi nim. 62-873 de 31 Julio 1962, que autoriz6 la deduccion de una amortizacion excepcional de
25 por cien para los inmuebles construidos a fines industriales por las empresas; en el derecho
actual, el art. 39A del Code Général des Impits (CGI) prevé un régimen de amortizaciones degre-
sivas y los articulos siguientes, del 39 AB al 39 guinguies FC, prevén amortizaciones excepciona-
les para numerosos supuestos, como los equipamientos de produccion de energfas renovables,
los vehiculos que utilizan energfas renovables y equipamientos complementates de estos, los
inmuebles destinados a la investigacion cientifica o técnica, las inversiones relacionadas con la
adopcion del Euro, las instalaciones relacionadas con la seguridad de las empresas y de sus em-
pleados, inmuebles para uso industrial o comercial construidos en areas de revitalizacioén rural,
los materiales destinados a reducir el nivel de ruido, las instalaciones para tratamiento de aguas
industriales, o las instalaciones para la reduccion de las emisiones atmosféricas contaminantes. El
Plan Général de Comptabilité francés se refiere a este tipo de amortizaciones como “amortissements
derrogatoires”, definiéndolas como “las amortizaciones o fracciones de amortizacion que no co-
rresponden al objetivo normal de una amortizacion por depreciacién y que sean contabilizadas
en aplicacién de normas especiales”.

426 Sobre este punto vid. D’TLLIERS, gp. cit.,, p. 402.

427 Dégret de 28 de Octubre de 1965. Sobre la situacion vigente en estas fechas no cabe duda
de que la contabilidad mercantil estaba entonces fuertemente dominada por el Derecho fiscal.
De esto nos da cuenta, por e¢jemplo, D’ILLIERS, op. ¢it., p. 401, refiriendo como ejemplo que
en estas fechas no se inclufa en el beneficio contable a las plusvalias provenientes de la venta de

inmovilizado.
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428 1a existencia de un

de passage extracontable del resultado contable al beneficio imponible
tablean de passage por si sola no permite deducir qué sector del derecho regula la elaboracion
del balance. Pero la propia normativa establecia que la inscripcién en las diferentes rubricas
incluidas en las cuentas, en el balance y en los cuadros anexos deberfan efectuarse segin las
normas del Plan comptable “en la medida en que sean compatibles con las reglas de calculo de
la base del impuesto”. La doctrina considerd que esta disposicion, inserta en una legislacion
cuya funcién principal era regular la determinacion de la base imponible, ponia en evidencia

una intencion del legislador fiscal de regular también el balance mercantil*.

La Ley de presupuestos pata el afio 1984*" fue la que finalmente puso de mani-
fiesto la falta de una definicion legislativa respecto de la relacion entre la legislacion fiscal y
la contabilidad mercantil. Esta Ley remetia a un acto normativo (décre?) ulterior que deberia
definir los conceptos y principios de valoracion a los que las empresas quedaban obligadas
en la preparacion de sus balances, sin especificar si dichas normas estaban destinadas a regular
unicamente los aspectos fiscales, o si también deberfan aplicarse al balance mercantil. En
cumplimiento del mandato legal, el décrer aprobado en 1984*! formul6 un conjunto de reglas
relativas a la elaboracion de las cuentas empresariales, sin que de nuevo se llevase a cabo una
aclaracion sobre si dichas normas deberfan limitar su alcance al calculo de la renta imponible
o si se debetfan aplicar también al propio balance mercantil*”. Adicionalmente, en este de-

creto se estipulaba que las empresas deberfan “respectar las definiciones dictadas por el plan

428 Sobre este punto vid. McCCOURT /RADCLIFFE, «Les relations fiscalité-comptabilité in France:
a model for Enrgpe?, BIR, nim. 5, 1995, pp. 467 et seq.

429 Sobre este asunto vid. PASQUALINI, Le principe de 'image fidele en droit comptable, Litec, Paris,
1992, p. 261 y la bibliograffa ahi citada.

430 Lo/ nim. 83-1179, de 19 de Diciembre.

431 Décret nim. 84-184, de 14 de Marzo de 1984. Este Décret dio nueva redaccion al art. 38 guater
del Code Général des Inmpits.

432 Esta ha sido la postura unanime de la doctrina contable. Asi lo advierte, por ejemplo, DAN-
JOU, A propos du décret dun 14 mars 1984, REC. nim 150 (1984), p. 407. El Décret estipulaba que
en el calculo del coste de adquisicion, bien de los bienes producidos bien de las inmovilizaciones
se deberfan incluir “todos los costes directos o indirectos de produccién, con exclusion de los
costes financieros”. Esta regla de evaluacion estaba en contradiccion con las normas contables
vigentes, segtin las cuales se deberfa incluir en el coste de adquisicion de estos bienes a “una

cuota razonable de costes indirectos, en los que se podrian incluir también costes financieros”.
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general de contabilidad, cuando dichas definiciones no fuesen incompatibles con las reglas

aplicables a la cuantificacién del impuesto”™*.

La aprobacién de las leyes citadas generd una intensa polémica en la doctrina fran-
cesa acerca de la relacion establecida por el legislador entre el Impuesto sobre los beneficios
y la contabilidad mercantil®. Pero las relaciones entre fiscalidad y contabilidad alcanzatian
su punto de méixima tensiéon con la aprobacion de la Ley de presupuestos para el afio 1985,
Una disposicion de esta Ley, que introdujo una modificacion en el texto del Code Général des
Impits, obstaculizaba la posibilidad de deducir, para el calculo del beneficio imponible, las
provisiones constituidas por una empresa patra encarar al pago futuro de complementos de
pensiones de reforma a los trabajadores aposentados*. Al mismo tiempo, una segunda dis-
posicion de la misma Ley modificé el articulo 9 del Code de Commerce restringiendo la posibili-
dad de constituciéon de provisiones para el pago de complementos de pensiones de reforma.
Como ha observado algin autor*”, la segunda medida quedaba fuera del ambito material de
competencias de una Ley de presupuestos, toda vez que la primera disposicién ya era bas-

tante como para neutralizar los efectos de dichas provisiones sobre el presupuesto estatal.

Esta falta de una definicién clara por parte de la legislacion fiscal sobre su propio
caracter vinculante para la contabilidad mercantil y por su vez, sobre la aceptacion a efectos

fiscales de las normas de contabilidad mercantil*® han llevado a que, en general, el balance

433 Esta disposicion se ha conservado hasta el momento actual, en el art. 38 guater del Anexo
111 del Code Général des Impits.

434 Sobre este asunto vid. LAGARRIQUE, Réfléxions sur le décret fiscal du 14 mars 1984, R.E.C. niim
151 (1984), pp. 442 et seq.; DANJOU, op. cit., pp. 406 et seq. ; CARDON, Comptabilization des opéra-
tions de retraite. Réflexcions sur les nouvelles dispositions fiscales et comptables, R.F.C. niim 155 (1985), pp. 4
et seq.; PONTAVICE, 1 ¢mergence du Droit comptable en France, REC, niinm. 150, 1984, pp. 381-393.
435 Loi de 15 Noviembre 1984.

436 La cuestion, durante varios afios, habia sido objeto de discrepancias interpretativas entre la
administracién fiscal y el Conseil d’Fiat, la primera defendiendo la tesis de la no deducibilidad y
el tribunal supremo sustentando la admisién de dichas provisiones (. a titulo de ejemplo, arrét
C.E. de 2.2.1983, req. 29069, Rec. Lebon). Sobre este punto vid. CARDON, op. ¢it., p. 5. L.a mo-
dificacion mencionada ha sido introducida con caracter interpretativo, lo que signific atacar la
validez de la interpretacién que habia sido defendida en sucesivas ocasiones por el Conseil d’E-tat.
437 CARDON, op. cit., p. 5.

438 A proposito del Décret de 14 Marzo, LAGARRIQUE, op. cit, p. 445, observa que, desde el

152



TRIBUTACION Y CONTABILIDAD. UNA PERSPECTIVA HISTORICA Y DE DERECHO COMPARADO

mercantil se prepare segun la legislaciéon fiscal y sélo en los aspectos que no colisionan con
estas normas se aplique la normativa contable mercantil*”. Para esta practica*’, de dudoso
fundamento legal, habra contribuido de forma definitiva la construccién del Conseil d’Etar**!

de la teotfa de la distincién entre “errores contables” y “decisiones de gestion”**.

En aquéllas situaciones en las que la legislacion fiscal establece una ventaja de uso
facultativo (un beneficio fiscal), la teorfa descrita de las decisiones de gestion asociada con
la funcién probatoria de la contabilidad a efectos fiscales produce el efecto de inducir a los
contribuyentes a utilizar en la contabilidad mercantil la misma valoracién prevista en la
normativa fiscal, a fin de asegurarse de la aceptacion de dicho tratamiento por parte de la
Administracion fiscal*”. Pero resulta evidente que este efecto excede del dmbito normal de

actuacion de una mera funcién probatoria de la contabilidad.

punto de vista de las consecuencias de orden contable que pueden conectarse con el menciona-
do diploma, “dos lecturas son posibles: (...). Una serfa “sustentar que el décrer de Marzo de 1984
es unicamente fiscal y no tiene incidencia contable”. Pero “los mismos términos utilizados en el
décret de 14 Marzo muestran que los autores de este texto han pretendido conferirle consecuen-
cias contables”.

439 I.a Mayor parte de la doctrina francesa considera que existe en Francia un sistema de “balan-
ce unico”, segun el cual los contribuyentes deberan elaborar solamente un balance, que debera
setvir a efectos mercantiles y a efectos fiscales (en este sentido, pot todos, GEST /TIXIER, op.
¢it., p. 442). Pero esta conclusion no soluciona la cuestion de elegir la norma a aplicar al dicho
“balance tnico” en los casos de divergencia entre las normas contables mercantiles y las normas
fiscales.

440 En sentido contrario, RADCLIFFE, The relationship between tax law and accounting principles in
the United Kingdom and France, 1J'T, 1993, p. 8. No suscribimos la interpretacién de este autor de
que el principio de conexién formal habria resultado mitigado por el establecimiento legal, en
1965, de un tablean de passage. De hecho la instauracion de un zablean de passage es la prueba de que
en la concepcion del legislador fiscal la determinacion del beneficio imponible tiene por base un
balance elaborado segin criterios que no estan adaptados a los fines fiscales, raz6n por la que se
necesita un ajuste extracontable.

441 Supremo Tribunal Administrativo.

442 Sobre este punto vid. RADCLIFFE, op. cit.,p. 8; PLAGNET, op. cit., pp. 336 et seq.

443 El arrét CE. de 9.6.1971 (req. C0079, Rec. Lebon) decidié que si una empresa habia apli-
cado un tipo de 20 por cien para la amortizacién de ciertos bienes, no podra la misma empresa
reclamar la correccion de este tipo al 25 por cien, como estarfa permitido, a fin de compensar

una correccién de la base imponible efectuada por la administracion. En la misma linea, el arrét
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6. EL ORDENAMIENTO ITALIANO.
6.1. Evolucion legislativa de la tributacion de la renta empresarial.

Como sefiala la doctrina italiana**, los primeros gravimenes sobre la renta de tipo
moderno surgieron en Italia a comienzos del siglo XIX y el primer impuesto sobre la renta
mobiliaria se introdujo en el afio 1864 a través la wmposta sui redditti di ricchezza mobile™. Sin

446

embargo, la doctrina considera*® que la introduccion de una forma especifica de imposicion

sobre los beneficios societarios data de 1868 con la creacion de un impuesto di negoziazione sui
titoli azionari e sulle obligazioni delle societa di capitali®”’, pues a partir de un determinado momento
de su evolucidn, este impuesto, que gravaba originalmente el valor de cesién de las acciones
y del cual era sujeto pasivo el titular de las mismas, pasé a incidir directamente sobre el valor
del patrimonio de las sociedades y pasé a estar a cargo de ellas.

El paso siguiente en la evolucion de la imposicion de la renta empresarial en Italia se

produjo con la creacién, en 1877, de un impuesto sobre la riqueza mobiliaria**®, del que son

sujetos pasivos tanto las personas fisicas como las sociedades. En cuanto a estas ultimas, cabe

C.E. de 23.5.1990 (req. 47764, Tables Rec. Lebon) decidié que una empresa que no practico, en
la contabilidad, la amortizacién excepcional que le estaba permitida en concepto de una inver-
sion destinada a reducir la polucién atmosférica, no podria pretender la aplicacion retroactiva
de esta amortizacion, después de que la Administracion Fiscal haya considerado excesivas las
amortizaciones practicadas por la empresa en el marco de la utilizacion de un método de cuotas
degresivas.

444 GALEOTTI, Le origini dell'imposta sui redditi di ricchezza mobile in Italia, Giuffre, Milan, 1967,
p. 15, quien sefala la existencia de numerosas formas, aunque primitivas, de imposicion sobre
la renta mobiliaria y del trabajo ya en los Estados pre-unitarios. Segun el autor citado (Idem,
p- 38), en la Mayor parte de los Estados la introduccién de dichos impuestos es el resultado de
una influencia francesa, la cual se refleja en sus caracteristicas principales: sistema indiciario, re-
ferencia al valor de las viviendas, de los locales de ejercicio y a los numeros de poblacién de las
localidades.

445 T egge nam. 1830, de 14-4-1864. Sobre esta legislacion en particular y la evolucion legislativa
en Italia en el tema de la tributacion de la renta vid. GALEOTTI, op. cit., pp. 15 et seq.

446 TABELLINI, L Inposta sul reddito delle persone ginridiche, Giuffré, Milan, 1977, p.13.

447 Iegge 19-7-1868 n.4480.

448 1 egge niim. 4021, de 24-8-1877.
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subrayar que la normativa del impuesto hace ya una importante distincién entre los entes

gravables con base en el balance y las restantes categorfas de empresas.

Entre los afios 1954 y 1958, tuvo lugar una reforma amplia del sistema fiscal. En
1954 se instituy6 en el ordenamiento italiano un nuevo impuesto sobre sociedades*”’, que

incidia a la vez sobre el patrimonio y sobre la renta de las sociedades*”

. En lo que concierne
la tributacién de la renta empresarial, este impuesto se articulé mas tarde, en 1958%', con
un impuesto sobre la renta, en el que se distingufan y regulaban separadamente distintas
categorfas de renta. En este impuesto, segiin un esquema que todavia es lo que rige en el sis-
tema de tributacién de la renta en Italia, se regulaba el proceso de determinacion de la renta

empresarial.

Entre los afios 1971 y 1973 tuvo lugar una nueva y amplia reforma del sistema tribu-

tario*?

, en cuyo ambito se reestructuraba también la tributacion de la renta de las empresas.
En este ultimo campo, un rasgo fundamental de la reforma fue un intento de aproximar y
al mismo tiempo subsanar el conflicto, originado en los veinte afios anteriores, entre la le-
gislacion fiscal y la legislacion mercantil respecto de la determinacion de los resultados de la

actividad empresarial.

449 Con la legge 6 Agosto 1954, niim. 603.

450 La cuota del impuesto se componia del 7,5 por mil del patrimonio imponible y del 15 por
cien del beneficio global excedente del 6 por cien del patrimonio (art. 2'y 6 de la lgge 6 Agosto
1954, n.603).

451 Testo unico de 29 Enero, num. 645/1958.

452 La reforma tributaria a la que hacemos referencia se llevo a cabo por la legge delega de 9 Oc-
tubre de 1971 ndm. 825, por su vez desarrollada, por lo que respecta a la imposicion sobre las

rentas de las personas juridicas, por el “Decreto del Presidente de la Repubblica ndm. 597/1973”.
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6.2. La definicion de la base imponible en las primeras leyes tributarias.
6.2.1. B/ principio de “legamen como un principio tradicional del Derecho tributario italiano.

En la doctrina italiana nos encontramos un relativo consenso*> en torno a la idea de

que en el ordenamiento italiano ha regido un principio de “legamen’”**

o dependencia entre el
beneficio imponible y el balance mercantil desde los comienzos de la imposicion de los bene-
ficios empresariales. De hecho, constatamos que, ya en la Ley que cred el impuesto sobre la
riqueza mobiliaria de 1877, con relacion a las sociedades que estaban obligadas a la redaccion
y publicacion de balances, la liquidacién del impuesto se efectuaba con base en “el balance y
en la cuenta de resultados del afio solar precedente”. Pero ademds, existen sefiales de que
la férmula se conservé como un elemento basilar del sistema, pues segun la Ley de 1958, 1a
renta imponible deberfa “determinarse con base en los resultados del balance y de la cuenta

22456

de pérdidas y ganancias ( )

Delante de estos datos normativos, no parece resultar dudoso que la legislacion
fiscal italiana ha reservado desde estas fechas a la contabilidad mercantil un papel en la de-
terminacién de la renta imponible empresarial. Se puede ademds aceptar como un aspecto
relativamente consensual que dicho papel se caracterizaba por la determinaciéon de la renta
imponible estar en cierto modo “ligada” (legatta) a los datos ofrecidos por el contribuyente

457

en el balance y en la cuenta de pérdidas y ganancias mercantiles™’. Pero lo que acabamos de

decir no es suficiente como para definir el modo en el cual “se articulaba esta conexion con

el proceso de cilculo del montante de la renta imponible”**,

453 Por ejemplo, FALSITTA, quien refleja la idea mencionada en I/ bilancio di esercizio delle im-
prese, Giuffré, Milan, 1985, p. 4; y GALEOTTI-FLORI, Aspetti fiscali della politica di bilancio, Riv.
Dot. Com., nam. 6, 1974, p. 961.

454 “Principio de legame”.

455 Art. 25 del testo unico del’imposta di ricchezza mobile. Sobre el punto vid. MENTI, Le scritture
contabili nel sistema dellimposizione sui redditi, Cedam, Padua, 1997, p. 4.

456 Art. 119 del zesto unico del 29 de Enero, nim. 645/1958. Con el sentido de que en esta Ley se
establece el principio de determinacion del beneficio imponible con base en el balance mercantil,
vid. MENTT, op. cit., p. 2.

457 MENTI, op. cit.,, p. 34.

458 MENTI, gp. cit., p. 34, defiende la idea mencionada en los siguientes términos: “la cuestién

era si el impuesto deberfa ser cuantificado directamente sobre los ‘resultados’ del balance y de la
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Desde el inicio, sobre este punto brotaron en la doctrina italiana una serie de posi-
ciones antagénicas. Para una primera cortiente interpretativa®’, la conexién que se establecié
en las sucesivas leyes entre la base imponible y la contabilidad mercantil debe interpretarse
como la fundacién de un sistema de balance sinico; mientras para otra corriente doctrinal*®’,
que ha acentuado sobre todo el aspecto de que las mismas leyes fiscales siempre estable-
cieron sus propios criterios contables, el sistema italiano ha sido desde sus comienzos un

sistema de doble balance*'.

La evolucién legislativa de los comienzos del siglo XX, en cierto modo confirma la
insuficiencia del marco legislativo, dando plena justificacion a las disputas doctrinales men-
cionadas*®. Asi, por ejemplo, en una norma de 1926 se dispuso que la imposicién efectuada
a partir del balance del afio solar precedente tenfa “normalmente caracter definitivo”; pero ya
en un reglamento del 1929** se detallaba que “el balance econémico de una sociedad no es
— vy para algunas partidas necesariamente no puede ser — igual al balance fiscal”, previéndose
en dicha norma la obligacién de adjuntar al balance “la declaracién verdadera y propia de los
beneficios gravables”. Las disposiciones mencionadas contenfan una referencia implicita a
una practica que resultaba normal en aquéllas fechas, por parte de los administradores de las

sociedades, consistente en entregar a la Administracién fiscal solamente el balance aprobado

cuenta de pérdidas y ganancias (...), o si los ‘resultados’ representaban datos de referencia para
proceder a la individualizacion de la base imponible, y, por tanto, a la determinacién del impues-
to debido”.

459 Representado sobre todo por FALSITTA, I/ bilancio..., cit. p. 4,y GALEOTTI-FLORI, .
¢t., p. 961.

460 MAZZA, 1. autonomia economica e giuridica della “dichiarazione annulae”, Riv. Dot. Com., 1975, p.
218 et seq.

461 De hecho, ya en la ley de 1877 se contenfan algunas reglas bastante precisas sobre los gastos
deducibles, ademas de que se consagraba el principio de inherencia de los mismos gastos. En el
art. 32 del zesto unico se disponia que eran deducibles los gastos inherentes a la produccién, como
el consumo de materias primas y de instrumentos, los salarios de los operarios, el alquiler de los
locales, las comisiones de venta y similares”.

462 Sobte esta evolucion vid. en particular MENTTI, op. cit., pp. 34 ¢t seq.

463 Decreto legislativo de 20 de Septiembre de 1926, num. 1643, art. 7.

464 Reglamento de 28 de Enero de 1929, nam. 7386, art 2.4.
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a efectos mercantiles con efectos en la liquidacion del impuesto*®

, sin ninguna declaracion
de caracter tributario ni ninguna informacion adicional. Pero esta practica no era aceptada
por la Administraciéon que, por el contrario, exigia que el contribuyente efectuase una trans-

formacion del beneficio mercantil en un beneficio imponible, mediante la declaracion fiscal.

En la normativa impositiva de 1958, ya mencionada, de conformidad con el princi-
pio tradicional que acabamos de mencionar, se establecia que la renta de los sujetos gravables
sobre la base del balance mercantil*® se determinaba a partir de los resultados del balance
y de la cuenta de pérdidas y ganancias o del “rendiconto”. No obstante, en esta época, la le-
gislacion fiscal inclufa, al contrario de las leyes precedentes, una extensa regulacion pata la
determinacion de los componentes de la renta imponible, con frecuencia no sélo divergente

sino, en ocasiones, incluso antagénica con la normativa civil*’. La doctrina*®

estimé que la
legislacion fiscal de 1958 regulaba de modo ambiguo la relacién entre la determinacion de la
renta imponible y la contabilidad mercantil. Por este motivo, la cuestiéon de la relacion entre
la legislacion fiscal y el balance mercantil gand en este periodo una mayor relevancia, como
se puede observar atendiendo a la numerosa jurisprudencia que se generd sobre el tema

mientras el impuesto estuvo vigente.

465 De esta practica se da cuenta en MENTTI, op. ¢z, p. 35. Segin el autor, se produjo una
progresion gradual desde la prevision contenida en el art. 25 del zesto unico del 1877, “en el que
el balance constituia “Zitolo legale d’imponibilita”, hasta la ley sobre la declaracion fiscal aprobada
en 1951 (D.PR.de 5 Julio de 1951, nim. 573) en la que es la declaracion fiscal, acompafiada del
balance, la que debe representar la renta imponible (Idem, p. 37). Sobre el mismo tema se puede
ver también un estudio muy detallado en SAMPIERI-MANGANO, L. 7posta di ricchezza mobile
e le societa commerciale per azioni, Societa Editrice Libratia, Milan, 1935, pp. 553 e seq.

466 Articulo 119 del zesto unico delle imposte dui redditi, D.P.R.de 29.1.1958 nim 645. La disposicién
se remitfa en este punto al art. 8 de la ley que enunciaba el elenco de las categorias de sujetos
pasivos “a gravar con base en el balance”. Sobre el punto vid. VISENTINI, Disciplina fiscale delle
societa, Riv. Soc., num. 27, 1982, p.140.

467 Vid. acerca, por ejemplo, FANTOZZI, Le valutazioni dei beni delle societa ai fini del bilancio
¢ della dichiarazione dei redditz, DPT, Vol. 1, 1970, pp. 842 e/ seq., en el que el autor se refiere a la
existencia de distintos criterios para la evaluacion de activos en la ley fiscal y en la mercantil.
468 VISENTINI, op. cit., p. 140, manifiesta que el zesto unido de 1958 disciplinaba de modo
impreciso el tema de la relacion entre balance mercantil y renta tributaria, pues si, por un lado,
consagraba una vinculacién de la determinacion de la renta imponible al balance mercantil, ya

por otro no aclaraba cuales debian ser las relaciones entre la disciplina civil y la disciplina fiscal.
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6.2.2. 1 a cuestion de la dependencia inversa de facto en la visencia de la legislacion de 1958.

Durante la vigencia de la Ley de 1958 tuvo singular resonancia en la jurisprudencia y
en la doctrina italianas la designada problematica de las llamadas “reservas gravadas”, que se
halla estrechamente conectada con el tema de la relacién entre la determinacién del beneficio
imponible y la contabilidad mercantil*’. En distintos supuestos de gastos como es el caso de
las amortizaciones de inmovilizado, la valoracién de existencias finales o las provisiones, la
divergencia entre los criterios fiscales y los mercantiles daba lugar a la deduccion de gastos,
en el balance mercantil, en una medida que no resultaba admisible segin la norma tributa-
tia*®. Como consecuencia, el beneficio imponible quedaba inferior al beneficio metcantl y
la diferencia se contabilizaba como una reserva. Cuando la Administraciéon fiscal, durante
un proceso de comprobacion, practicaba una correccion al alza del valor contabilizado, se
planteaba la cuestion de si el montante de la correccion deberfa ser objeto de una compensa-
cién simétrica (reduccién) en los ejercicios sucesivos*”'. De aceptarse una tal compensacion
simétrica ello implicarfa que el contribuyente, en los ejercicios siguientes, estarfa autorizado a
presentar, en su declaracién fiscal de renta, una divergencia (para menos) entre los valores de

la renta imponible y del balance mercantil los. Primeramente, la practica de la Administracién

469 Sobre el tema vid. por ejemplo FANTOZZI, e valutazion..., cit., en particular pp. 854 ez seq.
470 El término “reservas gravadas” se deriva de que, en el ambito fiscal, se reputaban como
excesivos los gastos contabilizados en estas situaciones, lo que, consecuentemente, autorizaba a
que se tuviesen la consideracion de “reservas ocultas”. Una vez efectuada la liquidacion defini-
tiva del impuesto, se expresaban en el balance los valores objeto de correccion a través de una
cuenta del pasivo (sobre este punto »id. BOCCHINI, La “hiarezza’..., cit., p. 403).

471 El problema mencionado se planteaba con particular incidencia en conexiéon con la valo-
racioén de existencias. Para una mejor comprension del problema, que no es extrafio a los orde-
namientos espafiol y portugués, sera util exponerlo a través de un ejemplo. Se supone que en la
contabilidad de una empresa, en un ejercicio, se valoran los inventarios por un valor de 100 y
el fisco determina que el valor a efectos fiscales se corrija a 120. Si, en el ejercicio siguiente se
venden las mercaderias por 120, ello determinara registrar un ingreso de 20 en la contabilidad,
que no debera incluirse en el beneficio imponible, bajo pena de doble imposiciéon. Pero esto,
por su vez, supone, que en este segundo ejercicio se acepte no incluir en la base imponible una
ganancia reflejada en el balance mercantil. Durante mucho tiempo, la administracioén fiscal no
acepto realizar esta correccioén simétrica. Esto fue una fuente de dependencia inversa, ya que,
para soslayar la doble imposicion, al contribuyente no quedaba mds que redactar su balance

mercantil de conformidad con las normas fiscales.
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consistio en rechazar esta divergencia, con la consecuencia de producirse por esta via una

doble imposicién*™ Para soslayar la doble imposicidn, el unico medio del que disponia el
contribuyente consistia en preparar su balance mercantil de acuerdo con las normas fiscales,

originando una dependencia inversa (el balance mercantil obedecia a las normas fiscales) de

Jacto.

Las sucesivas decisiones de los tribunales sobre el asunto fueron contradictorias,
pronunciandose la Commissione centralé'™ bien por la posibilidad, bien por la imposibilidad
de contabilizar la reserva en ejercicios sucesivos sin tener que sujetarse a una doble imposi-
cién. Cabe precisar que lo que se discutio en estos casos, en la esencia, fue la necesidad de
deformar el balance mercantil en los ejercicios subsiguientes a la correccion ex oficio, a fin de
mantener una correspondencia formal entre la declaracion fiscal y el balance mercantil. En
otras palabras, se estaba discutiendo el reflejo sobre el balance mercantil, de las correcciones

efectuadas de oficio sobre la renta imponible.

También respecto al Derecho mercantil, la jurisprudencia tuvo que ocuparse de
una serie de cuestiones relacionadas con la deformaciéon de la informacion contable moti-
vada por el cumplimento de las normas fiscales. Respaldados en los principios del control
judicial del balance, que venia siendo afirmado en la jurisprudencia desde finales de los afios

treinta*’™

, v de “veracidad”, en un significativo nimero de casos, los tribunales no dudaron
en declarar la ilicitud de los balances mercantiles impugnados por socios minoritarios, por

valoraciones realizadas con la intencion de observar los critetios fiscales o de utilizar los be-

472 Segun FALSITTA, I/ bilancio. .., cit. p-112, la normativa fiscal, el festo unico de 1958, supedi-
taba la deduccion de los gastos no aceptados en un ejercicio posterior, a la condicion de que los
mismos fuesen retomados en el balance. La reinsercion de los valores negativos no admitidos en
el balance se efectuaba por contrapartida de la constitucion de una “reserva grabada”.

473 En la decision de 15 de Noviembre de 1968, nam. 99480, la Commissione centrale esimé que
el valor atribuido de oficio por la administracion fiscal a las existencias al final de un ejercicio
debe ser tomado como el valor inicial, a nivel fiscal, en el ejercicio siguiente; En 24 de Octubre
de 1969, la misma Commissione centrale (num. 939) neg6 la posibilidad de contabilizar la reserva
gravada en ejercicios posteriores, sin que ello diese lugar a nueva imposicién. Sobre este punto
vid. en particular, ANTONINI/SALVATORI/VISENTINI, Disciplina fiscale delle societa, Riv.
Soc., afio XVI, 1971, pp. 359 et seq.; y también FALSITTA, I/ bilancio. .., cit., p.112.

474 Sobre este punto vid. en particular BOCCHINI, La “Chiarezza”..., cit., pp. 374 ¢f seq.
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neficios fiscales. En materia de amortizaciones, por ejemplo, los tribunales estimaron*>que
no eran conformes con la legislaciéon civil, y por ende no eran validas en el marco mercantil,
las amortizaciones por cuotas constantes, segun un esquema rigido e inmodificable, y que
las amortizaciones deberfan reflejar en cada ejercicio la efectiva depreciacién sufrida por el
bien. En muchos otros asuntos, los tribunales declararon invalidos balances societarios en
los que se habian aplicado los criterios fiscales de valoracién, en detrimento de las normas

mercantiles*’° .

Creemos que no tiene un parangén con los restantes ordenamientos que hemos es-
tudiado la avalancha jurisprudencial que se produjo en Italia en estos afios*” y reviste interés

subrayar que, al menos en parte, ésta habria sido impulsada por el debate que se produjo

475 Son ejemplo de la mentada jurisprudencia las siguientes sentencias: Tribunal de Milan de 11
de Febrero 1971, en Riv. Dot. Com., 1972, p. 144; Tribunal de Milan de 6 Noviembre 1969, Riw.
Dot. Com., 1970, pp. 205 et seq.; Appellazgione de Milan, de 11 de Septiembre 1969, Foro Padua,
1970, Vol. 1, pp. 811 ¢# seq., analizadas en BONNELLIL, et. al, Casi ¢ materiali di Diritto Commeer-
ciale, I, Societa per azioni, Giuffre, Milan, 1974.

476 Asi, por ejemplo, las sentencias de la Cassazione del 13 de Febrero de 1969, num. 484, en
Giur. It., 1971, Vol. I, num. 1, p. 628; del Tribunal del Milan del 25 de Octubre de 1971, en Giur.
It., 1972, Vol. 1, Parte 2, pp. 81 e seq.; Tribunal de Milan del 23 de Diciembre de 1968, en Giur.
It.,, 1969, Vol. 1, Parte 2, p. 129; del Tribunal de Pavia del 26 de Noviembre de 1970, en Giur. It.,
1971, Vol. 1, Parte 2, p. 382.

477 Un estudio muy exhaustivo de la jurisprudencia mencionada se puede encontrar en BOC-
CHINI, La “chiarezza’.., cit. En su estudio, el autor demuestra como la jurisprudencia y la
legislacion pasaron gradualmente de una postura, que se mantuvo hasta los afios 30 del siglo
pasado, de un “estricto agnosticismo” frente a la contabilidad mercantil, hacia un pleno recono-
cimiento de la posibilidad de un control judicial de las cuentas empresariales, a fin de asegurar la
proteccion de los intereses legitimos de los socios minoritarios y de terceros en una informacion
contable verdadera y precisa. Sin embargo, el autor no deja de advertir (por ejemplo, p. 384) el
papel que la doctrina jugd en este cambio, refiriéndose principalmente a una corriente doctrinal
(presidida inicialmente por VIVANTE, Trattato di diritto commerciale, Vol. 11, Turin, Bocca Edito-
11, 1893, p. 502 y mas tarde por COLOMBO, Disciplina del bilancio e norme tributarie: integrazione, an-
tonomie o inquinamento?, Riv. Soc., afio 25, 1980, Parte I, pp. 1171-1195, pero seguida por muchos
otros mercantilistas, como CASO, I/ controls legale dei conti, Riv. Dot. Com., num. 6, 1982, p. 1038),
que abogé de forma vehemente por el caracter imperativo de las normas mercantiles sobre las
cuentas societarias y la independencia de la contabilidad mercantil con relacién al proceso de

determinacién de la renta imponible.
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en la doctrina sobre la imperatividad e independencia de las normas contables mercantiles

frente el Derecho fiscal. Pero el contexto mas apropiado para un examen detallado de los ar-

gumentos invocados por las dos corrientes doctrinales viene dado por el sistema establecido

tras la reforma de 1973.

6.3. La reforma legislativa de 1973 — el concepto de doppia rottaia.

6.3.1. E/l acercamiento a los principios contables y la conexion al balance concreto.

La nueva Ley de impuesto sobre la renta viene marcada por un esfuerzo de atenua-

ci6én del principio de “legamen” entre la renta imponible y el balance mercantil*”® y por un

intento de aproximar la renta gravable a los “correctos principios contables™”. Ya en los tra-

bajos preparatorios de la reforma, la cuestién de la forma de determinacion de la renta me-

recié, como hemos sefialado antes, una atencién muy particular*®. Segtn el texto precedente

del proyecto de Ley de autorizacion legislativa, se establecian como criterios principales para

dicha determinacion que la renta imponible fuese “una renta efectivamente producida” y que

478 Conviene notar que la década de setenta del siglo XX asiste al rapido debilitamiento de las
ultimas dictaduras en Europa Oeste y es una época marcada por fuertes vientos de democracia
y lucha contra el Estado fuerte en todo el mundo occidental. Asi como en el periodo entre 1940
y 1979 vemos el Detecho tributatio (el fisco) sobreponetse al Detecho civil/metcantil por toda
Europea, a partir de 1970 esta relacion de fuerzas va empezar a invertirse en toda Europea oc-
cidental. En los paises de tradicion mas autoritaria, llega a observarse un movimiento de presién
para una tributacién de las empresas segun su renta real, del que el caso portugués es paradigmatico
(CASALTA, O Qunadro constitucional da tributagio das empresas, AAFDL, Lisboa, 2001, p. 29). El
concepto de dgppia rotaia, un concepto con insuficiente rigor cientifico (GALEOTTI-FLORI,
op. ¢it., nota 20), expresa la idea de conciliar el interés del fisco, el cual supone mantener las
normas valorativas fiscales objetivas que mientras tanto habia sido desarrolladas, con el interés
de una “verdad flexible” de las cuentas mercantiles. De esta idea nace el mecanismo de las co-
rrecciones extracontables, bien conocido en nuestros dias y este mecanismo es el que se pone en
practica con legislacion italiana de 1973 (CROVATO, Lirrilevanza fiscale delle plusvalenze iscritte, un
altro passo verso la divaricazione tra valori fiscali e valori di bilancio, Ras. Ttib.”, num. 2, 1999, p. 390).
479 TOMASIN, Contrasti veri e apparenti tra normativa civilistica e tributaria in materia de bilancio ¢ i
principi contabili, Ras. Trib,, 1, (1980), p. 53.

480 Sobre este punto GALEOTTI-FLORI, op. ciz,, nota 26, quien advierte que la Mayorfa de
los miembros de la comision de estudio para la reforma se expreso a favor del sistema de doble

balance.
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la materia deberfa estar regulada “segun criterios idéneos para la mayor adecuacién posible
de la renta imponible a la efectivamente producida”™®'. Pero en el transcurso del debate par-
lamentario se invirtieron estas directrices legales, optandose por establecer en la legislacion
la exigencia de que el régimen de la determinacién de la renta imponible se conformase de

acuerdo con la renta “calculada segun principios de competencia econémica”*.

3 interpretd esta exigencia de la normativa legal, por sinécdoque, como

La doctrina
correspondiendo a una intencion del legislador de adoptar un concepto de renta imponible
construido en conformidad con los principios elaboradas por la ciencia econémica hacen-
distica. De hecho, esta opcion del legislador intentaba responder a la exigencia de una tribu-

tacion de la renta empresarial seguin la capacidad contributiva efectiva*®’.

Es también en la normativa del 1973*° que el legislador introduce una férmula que
se conserva en la actualidad en el ordenamiento italiano y en muchos otros ordenamientos
del sistema juridico continental, aunque con ciertos matices diversos. Hablamos de la for-
mula de la conexién al balance mercantil. Por este motivo, los problemas de interpretacién
que se levantaron en aquél momento y en torno a los cuales se desarrollé una polémica que

se mantuvo durante dos decenios, pueden ser de una utilidad general para ayudar a alumbrar

481 Sobre este punto vid. FALSITTA, 1/ bilancio. ., cit., p. 144.

482 D’AMATT, Inguinamento. .., cit., p. 1798, advierte que la nueva legislacion “opera una pro-
funda

trasformacion, con el cambio del principio de caja (art. 91 del T.u.i.r.), al de competencia, en el
calculo del rendimiento neto.

483 TOMASIN, Contrasti..., cit, p. 54. Segun el autor (gp. cit., nota 4), el texto de la ley citado
pretende reconducir a los principios contables elaborados por la ciencia hacendistica y no ne-
cesariamente al Derecho contable mercantil. I.a opinién viene secundada por FALSITTA, I/
bilancio. .., cit., p. 7.

484 ANDREANI, op. cit., p. 100; Pero la intencién del legislador era todavia mas progresiva.
D’AMATI, Inquinamento. .., ct., p. 1798 llama la atencion para que en los textos preparatotios
se declara que la referencia al principio de competencia econdémica como criterio temporal de
imputacién de los hechos financieros, implicaba una invitacion tacita a acudir a la doctrina “il
tacito invito a ricorrere alla dottrina economico-finanziara per la interpretazione della normativa

tributaria”.

485 D.PR. num. 597/1973.
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la problematica que nos ocupa y no solamente respecto a la legislacion italiana concreta de

1973.

En la Ley del impuesto sobre la renta aprobada en 1973, hay dos disposiciones prin-
cipales que definen la relacion entre la base imponible del impuesto y la contabilidad mercan-

til. En la primera de ellas*

se establecfa que “la renta empresarial esta formada por los bene-
ficios netos obtenidos en el periodo impositivo, determinados partiendo del resultado de la
cuenta de pérdidas y ganancias, con las variaciones derivadas de los criterios establecidos en

las sucesivas disposiciones de este titulo”. En la segunda*®’

, se disponia que “los gastos y las
cargas no seran deducibles si no se han imputado a la cuenta de pérdidas y ganancias adjunta
ala declaracion. Son deducibles, en cambio, aquellos gastos y cargas imputados a la cuenta de
pérdidas y ganancias de un perfodo fiscal precedente, si y en la medida, en que la deduccion

haya sido diferida por una norma obrante en los articulos precedentes”.

6.3.2. 1 as tesis interpretativas del doble balance y del balance sinico — de nuevo el problema de

una formulacion equivoca.

La interpretacién de las citadas disposiciones ha suscitado bastantes dificultades.
La mencion efectuada en el primero de los preceptos a “la cuenta de pérdidas y ganancias

adjuntada a la declaracién” ha sido interpretada por un sector mayoritatio de la doctrina **

486 Art. 52.1.
487 Art. 74.2.

488 El principal representante de esta interpretacion, y al mismo tiempo uno de los mas repre-
sentativos defensores del sistema de balance tnico es FALSITTA, que dedic6 al tema una vasta
bibliografia, en la que se incluyen los siguientes escritos: I/ problema delle interrelazioni tra normativa
di diritto commerciale e di diritto tributario nella disciplina del “conto profitti e perdite” delle societa per azioni,
en Impresa, ambiente e pubblica amministrazione, I, 1977, pp. 218 ez seq.; Ammortamenti anticipati:
un preteso conflitto tra norma civilistica e norma tributaria, Ginr. Com., 1, 1979, pp. 515 et seq.; Convergenze
e divergenze tra diritto tributario e diritto commerciale nella disciplina del bilancio di esercizio, Giur. Com. ,
1, 1980, pp. 193 et seq.; Ancora aleune precisazionei intorno all ammortamento anticipato e alle plusvalenze
accantonate e reinvestite, Giur. Com., 1, 1981, pp. 149 et seq.; La questione delle divergenze tra normativa
di diritto commerciale e tributario sul reddito d’impresa, Riv. Soc., 1, 1981, pp. 870 ¢t seq.; Postilla allo scrito
di C. Bafile sui requisiti ed effetti del bilancio nella determinazione del reddito d’impresa , Ras. Trib., 1, 1984,
pp. 149 et seq.; Probleni di valutazione in tema di “immobilizzazioni” e di beni gratuitamente devolvibili, Ras.
Trib., I, 1984, pp. 219 et seq.; Concetti fondamentali e principi ricostruttivi in tema di rapporti tra bilancio
civile ¢ “bilancio fiscale”, Giur. Com., 1, 1984, pp. 876 ¢/ seq. Todos los estudios hasta aqui citados
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como una referencia al balance®™ elaborado segtn la normativa civil, para los fines propios
de la normativa civil. Segun este planteamiento, la norma tributaria preceptuaba la utilizacién
“automatica”, para fines impositivos, del resultado emergente de la cuenta de pérdidas y
ganancias elaborada y aprobada en acatamiento de la normativa mercantil, lo que supondtia
un nexo de prejudicialidad-dependencia®®. Asi entendido, el principio resultaba reforzado en
la segunda disposicion, en la que se establecia, como regla general, la no deducibilidad de los

costes no imputados previamente en dicha cuenta de pérdidas y ganancias®'. Este aspecto

fueron recopilados en I/ bilancio. . ., cit.; con posterioridad a esta dltima obra, se publicé, del mi-
smo autot, I.a Dichiaragione tributaria ed il bilancio d'esercizio, en AMATUCCI, A., (dir.), Tratatto di
Diritto Tributario, Vol. 111, Cedam, Padua, 2001. Pero la interpretacion segin la cual en la ley de
1973 se consagrd un sistema de balance unico tuvo otros defensores igualmente ilustres, entre
los cuales se pueden citar: TABELLINI, gp. ¢/, p. 359, segun quien “las normas en examen
parecen establecer el principio segun el cual la determinacion de la renta imponible debe partir
de una sintesis contable ya adquirida, aquella expuesta en la cuenta de pérdidas y ganancias, asu-
miendo, como base de partida, la valoracion civil de sus resultados”; GALEOTTI-FLORI, op.
cit., p. 955; CICOGNANI, Awmmortamenti anticipati e apparente incompatibilita fra gli art. 52.1 ¢ 74.2
del D.P.R.29 settembre 1973, niim. 597, RDESFE, Vol. XXXVIII, 11 parte, 1979, p. 131; LIBONA-
TT, Bilancio delle societa. Estratto dall appendice del Novissimo Digesto italiano, UTET, Turin, 1979, p. 506;
Z1ZZ.0, 1] reddito d’impresa, en FALSITTA, Manuale di diritto tributario. Parte speciale. 11 sistema delle
imposte in Italia, Cedam, Padua, 2000, p. 165; PICCINELLI, I/ bilancio di esercizio nella normativa
tributaria, Cedam, Padua, 2000, p. 80; TOMASIN, Considerazioni sull” antonoma determinagione del
reddito d’ impresa ai fini fiscali, Diritto e Prattica Tributaria, Vol. XLLVI, Parte I, 1975, pp. 3-16; BA-
FILE, Considerazioni sui requisiti e sugli effetti del bilancio nella determinazione del reddito d’impresa, Ras.
Trib., nam. 3, (1984), p. 162; y VISENTINI, op. ciz., p. 140.

489 Segun el Codice Civile italiano (art. 2423.1.c.) los estados financieros obligatorios (bilancio de
esercizio) son tres y se componen de un estado patrimonial correspondiente al balance en el or-
denamiento espanol (stato patrimoniale), de la cuenta de pérdidas y ganancias (conto economico) y un
anexo (nota integrativa).

490 Sin querer anticipar en este punto el concepto de conexiéon formal, nos remetimos a la
definicién dada por GARCIA MORENO, [ base imponible del Impuesto sobre Sociedades, Tecnos,
Madrid, 1999, p.35, como “una puesta en contacto puramente formal o documental, que se
produce entre la declaracion del impuesto y la cuenta de resultados del ejercicio, esto es, entre
la determinacion de la renta o el régimen de estimacion directa y el resultado que figura en los
estados contables, calculado por el sujeto pasivo”.

491 En este sentido, BAFILE, Considerazioni..., cit., p. 168.
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fue denominado el principio de la “prejudicialidad” del balance mercantil con relacién a la

determinacion de la renta imponible*.

493

Por el contrario, para una corriente doctrinal minoritaria®’, pero aun asi importante,

las mismas disposiciones antetiormente citadas consagraban un sistema de “doppio binaric”**,
que se caracterizarfa por la existencia de dos cuentas de pérdidas y ganancias, una en el
“campo del balance de ejercicio, otra en el campo de la declaracion fiscal”*”. Habida cuenta
la finalidad de nuestro analisis, podemos obviar algunos de los numerosos matices que el
concepto de “doppio binario” presenta, para poner de relieve que para los defensores de la
teotia del “doppio binario”, éste implica la posibilidad de efectuar valoraciones auténomas en
la determinacion de la renta gravable, en comparacién con aquellas efectuadas en el balance
mercantil. Esta posibilidad, que rechazan absolutamente los defensores del primer sistema,

la justifican los partidarios de la teoria del “doppio binario” basandose en distintos aspectos del

régimen juridico: i) la norma que prevé variaciones sobre el beneficio mercantil; ii) la exis-

492 TOMASIN, Contrasti..., cit., p.55 ; FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 5 ANDREANI, ¢ nodi-
fiche nella disciplina della fiscalita, en MUSAILO, A. (ed.), La riforma del diritto societario. Profili economico-
aziendalz, Franco Angeli, Milan, 2005, p. 103.

493 Uno de los principales representantes de esta tesis fue MAZZA, del cual se puede ver, por
ejemplo, Interrelazioni e interferenze tra bilancio d'esercizio e dichiarazione fiscale, Riv. Dot. Com., nam.
6, 1974, pp. 993 et seq.; y L'antonomia economica e ginridica della “dichiarazione annulae”, Riv. Dot.
Com., 1975, pp. 195 ef seq. Pero antes de estos estudios el mismo autor ya habfa expuesto su
tesis, durante la vigencia de la Ley tributaria del impuesto sobre la renta de 1958, por ejemplo,
en Seritture e bilanci, Giuffre, Milan, 1962. IL.a misma tesis fue suscrita por otros autores, entre los
que se cuentan MORONI, Le serie dei bilanci normali e dei conti conseguenti del reddito fiscale, 11 Sole-24
Ore de 20 Julio 1974, p. 8; y DE DOMINICIS, Certificazione d'ufficio per i bilanci, 11 Lole 24 Ore
de 25 de Julio 1973, p. 3, ambos citados por GALEOTTI-FLORI, op. cit.,, nota 26; y también
NANULA, L equivoco del cosiddetto bilancio fiscale, Bol. Trib., I, 1979, pp. 781 et seq.

494 MAZZA, Interrelazione. .., cit., p. 1000, adopta en vez del término antes mencionado, pero
con el mismo significado, el de “doble catril” (doppia rotaia). La concepcion de este autor sobre
la relacion entre la determinacion de la renta gravable y el balance mercantil sera explorada mas
en detalle infra, en el Capitulo 111, punto 4.3.4. Sobre la tesis del doppio binario, en la actualidad,
ANDREANI, op. cit.,, p. 111.

495 MAZZA, Interrelazioni..., cit., p. 1000.
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tencia de unas normas auténomas de valoracion en el Derecho fiscal; y iii) la diferencia entre
los objetivos de la determinacién del beneficio en el campo mercantil y en el campo fiscal*.

Se ha sostenido, por ejemplo®”

, que el articulo 74.2, al eliminar la posibilidad de
deducir fiscalmente los gastos no inscritos previamente en el balance mercantil, contenia
una contradiccién con la norma que estipulaba que el beneficio fuese determinado a partir
del resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias, sometiéndose en seguida a las variaciones
derivadas de la normativa fiscal. Si esta norma suponia una modificacion a posteriori — es decir,
externa al balance mercantil — del resultado alcanzado en este, ya el primer precepto indicaba
la imposibilidad de una divergencia entre el resultado contable mercantil y la renta imponible,
por lo menos en lo concerniente a los componentes negativos. Para algin defensor*”® de la
tesis del “doppio binario”, la mencionada incongruencia sélo podria solucionarse en un sistema

de doble balance, en que la cuenta de pérdidas y ganancias a la que se referfa la norma fiscal

fuese una cuenta elaborada especificamente a efectos impositivos*”.

Ademis de esta alegada incongruencia, esta segunda tesis buscaba apoyo en un
conjunto de disposiciones de las cuales resultaba, segin se defendia, la posibilidad de que
el contribuyente declarase a efectos fiscales un beneficio no soélo divergente sino también
calculado con independencia del resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias mercantil.
Entre los preceptos invocados estaba el propio articulo 52.1, que preveia que la renta impo-

nible se obtendria mediante la introduccién de “variaciones” sobre el resultado de la cuenta

496 Sobte esta polémica vid. también MONTI, Reddito civile ¢ reddito fiscale, Cedam, Padua, 1994,
p. 12.

497 NANULA, op. cit., p. 793.

498 MAZZA, Interrelazioni..., cit., p. 998.

499 Sobre esta alegada contradiccion, propuso FALSITTA, I/ bilancio. .., cit., pp. 157 et seq., una
interpretacion segun la cual el art. 74.2 actuarfa como norma especial con relacién a la norma
general contenida en el art. 52.1 y se aplicarfa restrictivamente, s6lo a las variaciones correspon-
dientes a un aumento de gastos. Se salvarfa asf la utilidad de la norma general, al permitir que
para la determinacién de la imponible concurriesen variaciones en aumento o en disminucion
de ingresos y variaciones en disminucioén de costes. En cuanto al documento explicativo previsto
en el art. 3 del D.P.R. num. 600 estimaba este mismo autor que su funcién era meramente acla-
rativa, justificada porque en la época la practica contable se limitar a la elaboracion de “cuentas

sintéticas” (Idem., p. 164).
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de pérdidas y ganancias®. Se invocaba siempre una disposicion contenida en el decreto de

501

accertamento™', segun la cual, “si de la cuenta de pérdidas y ganancias no resultan los ingresos,

los gastos, las existencias y otros elementos necesarios para la determinacién de la renta
imponible” dichos elementos deberfan indicarse en un documento anexo, que demostrase

32, Otra disposicion® del mismo texto legal ordenaba que el contribu-

dichos componentes
yente presentase su declaracion del impuesto sobre la renta incluso en la hipétesis de que
no se aprobase el balance mercantil™. Se invocaba ademas la disposicién del reglamento de
accertamento en la que se establecia que los sujetos pasivos del impuesto deberfan redactar el
balance de conformidad con las normas del codice civile, respetando “los términos establecidos

para la presentacion de la declaracion™ .

Sin embargo, hay que resaltar que no existia tampoco una uniformidad en los con-

506

ceptos y en los criterios en los que se basaban los defensores de una y otra tesis™. As{ por

ejemplo, algtin autor’” ha defendido la tesis del balance tnico, pero admitiendo a la vez que el

500 Parece importante precisar que la cuenta de pérdidas y ganancias que aqui se menciona, para
los defensores de esta tesis, era una pieza financiera elaborada especificamente para fines fiscales,
aunque respectando los criterios civiles (por ejemplo, MAZZA, Interrelazion..., cit., p. 1000).

501 Art. 3 del D.P.R. del 29 de Septiembre de 1973, nim. 600. Para un analisis detallado de las
implicaciones del régimen establecido por este reglamento para la cuestion que estamos exa-
minando vid.,, NUZZO, Ricostruzione del contenuto dei rapporti tra bilancio civile e dichiarazione, Giut.
Com., Ano XII, Parte I (1985), pp. 810-853pp. 83 e7 seq.

502 MAZZA, L'antonomia..., cit., p. 220; NANULA, op. cit., p. 781. Segun una interpretacion
contraria, de la cual es representativo BAFILE, op. ¢iZ,, p. 160, l1a funcién del dicho documento
anexo estaba limitada a aclarar la cuenta de pérdidas y ganancias, pero podria modificar la respec-
tiva sustancia o el resultado final”.

503 Art. 9 del D.PR. del 29 de Septiembre de 1973, ndm. 600.

504 Invoca este argumento MAZZA, Interrelaziont..., cit., p. 997, quien considera que en esta
norma “imprime a la declaracion fiscal un caracter incontrovertible de autonomia juridica”.

505 Art. 15 del D.PR.1973/600.

506 Para una revision de las distintas tesis propuestas en la época para interpretar los articulos
52.1y 74.2 del testo nnico de 1973 vid. CICOGNANI, Ammortaments..., cit., pp. 132 et seq.

507 NANULA, op. cit, p. 791. Segin este autor, “aunque en el balance (...) un componente
positivo de la renta haya sido computado segun las reglas de valoracion previstas en el codigo
civil, no puede considerarse inhibida la posibilidad del contribuyente de exponer en el anexo el

mismo componente segiin la menor configuracion gravable eventualmente prevista en el plano
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contribuyente estaba autorizado a reformar el resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias
en la declaracion fiscal, a su libre criterio, siempre que se respectasen los limites fijados en la
normativa fiscal. Ya no se trataria pues, segiin esta interpretacion, de efectuar simplemente
las variaciones impuestas por la normativa fiscal, sino de proceder a nuevas valoraciones

admitidas en esta normativa con el objetivo de obtener un resultado fiscal mas ventajoso®”.

6.3.3. E/ problema del reflejo de las normas fiscales sobre el balance mercantil — “dipendenza
rovesciata”,

Las divergencias en la interpretacion de las normas fiscales mencionadas no se que-
daban en este punto, si no que igualmente se generd una divisiéon doctrinal respecto de la
repercusion de las normas fiscales sobre el balance mercantil. A la vez que se supeditaba la
deduccién de gastos y cargas dentro del proceso de determinacion de la renta imponible, ba-
jo la condicién de que los mismos se hubiesen deducido previamente en el balance mercantil,
la norma tributaria establecfa asimismo un conjunto de supuestos en los que se permitia una
valoracion de los hechos econémicos, a efectos fiscales, no comprendida en ninguna de las

soluciones permitidas segin el régimen mercantil®. Al subordinarse, por el juego de las

fiscal”.

508 Segtin la concepcion que suscribimos, y que se explicara mas adelante, esta posibilidad es lo
que precisamente caractetiza a un sistema de doble balance.

509 Ejemplo de este tipo de normas es el régimen de amortizacion anticipada, la evaluacion de
las existencias segun el método LIFO, o la deduccién de 50 por cien de los costes soportados
con estudios e investigacion dirigidos a la adquisicion de bienes inmateriales (sobre este punto
vid. TABELLINI, op. cit., p. 361; y FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 0). A parte de estos supue-
stos, en los que la ley fiscal admitfa una valorizacion de costes superior a los permitidos por la
disciplina contable, la ley fiscal italiana establecia también, como condicién para poderse bene-
ficiar de una disminucion de la carga fiscal sobre algunos componentes de la renta, como las
plusvalias realizadas o el saldo de una revaloraciéon monetaria, la obligacion de afectar los valores
correspondientes a una cuenta especial de reservas. Sobre este dltimo aspecto FALSITTA, I/
bilancio. .., cit.,, p. 11, sostuvo, durante la vigencia de la ley mencionada, que no se trataba de un
supuesto de dependencia inversa, toda vez que el efecto producido sobre el balance mercantil
no podia considerarse como de “alteracion” o “deformacion” de este estado financiero. Segin el
autor, “la condicion a la que la ley supeditaba la concesion del beneficio se traduce en un deber
de no distribucién del beneficio exento, lo que obviamente no puede dar lugar a fenémenos de
contaminacion”. El punto fue objeto de una intensa critica por parte de un sector de la doctrina

mercantilista encabezado por COLOMBO, Disciplina del bilancio e norme tributarie: integrazione, an-
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normas de esta segunda categorfa con la primera norma mencionada, la aplicacién de ciertos
criterios fiscales ventajosos para su aplicacién también a efectos mercantiles, se producia el

llamado fenémeno de “dependencia inversa™'"’.

Puede concluirse, pues, que, a pesar de los intentos del legislador, la situacion le-
gislativa no se habfa aclarado sustancialmente con relacion a la normativa precedente. Los
tribunales, que en el perfodo precedente ya habian firmado jurisprudencia declarando la
supremacia de los principios de veracidad y claridad en el balance mercantil’"', no dejaron
pasar la oportunidad de volver a afirmarlos con mds intensidad ante la descrita indefini-
cion legislativa®?, declarando en numerosas sentencias la invalidez de balances en los que

se habfan aplicado los criterios contables fiscales en contra del principio de competencia

tonomie o inquinamento?, Riv. Soc., afio 25, 1980, Parte I, pp. 1171-1195, quien sostenfa que era la
norma tributaria la que vulneraba un principio fundamental del Derecho mercantil, segin el cual
so6lo a la asamblea de socios compete deliberar sobre la afectacion de beneficios. Para una sintesis
mas actual de la posicion de este autor vid. COLOMBO, I/ bilancio d’esercizio, en COLOMBO /
PORTALE (dir.), Tratato delle Societa per azioni, Vol. 7, UTET, Turin, 1994, pp. 207- 211.

510 Se pronunciaron en este sentido FALSITTA, 1/ bilancio..., cit., p. 8; BAFILE, Considerazioni
o Gty . 1725y TOMASfN, Contrasti..., cit., p. 60. Para este ultimo, la dependencia inversa serfa
incluso un principio general en el sistema de 1973: “si la disposicion se presenta conforme al
criterio directivo de adecuacion a los principios de competencia econémica, y por tanto a los
correctos principios contables, dicha disposicion sera valida incluso a fines de la normativa ci-
vil”. En sentido contrario, por ejemplo, SIMONETTO, [ bilanci. Appunti dalle lezioni di diritto
commerciale tenute nell'anno accademico 1966-67 nella Facolta di Economia e commercio dell” Universita di
Padova sede distaccata di Verona, Cedam, Padua, 1972, p. 148, quien considera que no habfa depen-
dencia inversa, pues que las leyes fiscales utilizarian el balance civil para fines de determinacién
de la renta imponible sin cambiar sustancialmente su disciplina y actuando desde el exterior sin
introduccién de nuevas obligaciones”. En la actualidad, ng. ALLEGRINI, Bilancio civilistico e
imponibile fiscale, Esselibri, Napoles, 2005, p. 74; ANDREANI, op. ¢it., p. 106.

511 Ver supra nota 474.

512 Sentencia del Tribunal de Milan del 4 de Septiembre de 1978, num. 4850, Riv. Dir. Fin.,
1979, 11, p. 127. La sentencia citada se encuentra ampliamente comentada por CICOGNANI,
Realizzo di plusvalenze ¢ deducibilita degli ammortamenti nella determinagione del reddito fiscale delle societa
commerciali, RDFSFE, vol. 57, nim. 1, 1998, pp. 24-50; y también por FALSITTA, I/ bilancio..., cit.,
pp. 203 ¢z seq.; D’ AMATT, op. cit., p. 87.
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econémica, considerado de importancia cardinal dentro del sistema juridico del balance en

el ordenamiento civil®".

6.3.4. I as modificaciones leoislativas del 1986.

Una Ley de 1986 refundié el zesto unico dele imposte sui redditi de 1973. Respecto a la
relacion entre la norma fiscal y el balance civil, la disposicion fundamental del zeszo unico de
1986 era su articulo 52°"°, segun el cual el beneficio de la empresa se determina llevando al
resultado liquido de la cuenta de pérdidas y ganancias “las variaciones positivas o negativas
resultantes de la aplicacién de los criterios establecidos en las sucesivas disposiciones del
517

presente texto unico™'. Algun autor’' advirtié que en esta disposicion se logrd aclarar la

cuestion, debatida en la vigencia de la legislacioén anterior, sobre si las variaciones a efectuar

513 Conforme nos da cuenta la doctrina (BAFILE, Consideragioni sui requisiti e sugli effetti del
bilancio nella determinazione del reddito d’impresa, Ras. Trib., nam. 3, 1984, p. 173), el tribunal ha con-
firmado su orientacion en sentencias posteriores, por ejemplo Milan, 10 de Septiembre de 1981,
en For. It., 1982, p. 2061.

514 Decreto del Presidente de la Repubblica (D.P.R.) del 22/12/1986 num. 917, publicado en la “Ga-
ceta Ufficiale num. 302” del 31/12/1986.

515 En una actualizacion del texto de la Ley del Impuesto realizada pot la Legge num. 266/2005
(Finanziaria per il 20006), el articulo 52 pasé a ser el articulo 83 del zesto sinico delle imposte sui reddits,

con la siguiente lectura:
Abrticolo 83 (Determinagione del reddito complessivo)

“Il reddito complessivo ¢ determinato apportando all’'utile o alla perdita risultante dal conto

economico, relativo all’esercizio chiuso nel periodo d’imposta, aumentato o diminuito dei com-

ponenti che per effetto dei principi contabili internazionali sono imputati direttamente a patri-

monio, le variazioni in aumento o in diminuzione conseguenti all’applicazione dei criteri stabiliti
. . L o

nelle successive disposizioni della presente sezione”.

516 Art. 52 (Determinacion de la renta empresarial)

1. “La renta empresarial, salvo lo establecido en el articulo 79, se determina efectuando sobre

el beneficio o la pérdida resultante de la cuenta de resultados, relativa al ejercicio cerrado en

el perfodo de imposicion, las variaciones a la alza o a la baja resultantes de la aplicacion de los
criterios establecidos en las sucesivas disposiciones del presente texto unico”.

517 VERNA, Norme generali per le variazioni fiscali al risultto del bilancio, Bol. Trib., num. 9 (1988), p.
692.
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sobre el resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias podrian o no incluir variaciones a la
baja, es decir, aumentos de valor de gastos o disminuciones de valor de componentes posi-

tivos.

A parte esta precision, resulta claramente de la similitud de las férmulas utilizadas,
que el legislador italiano pretendié mantener el principio del balance mercantil como “punto
de partida™", tal y como aparecia en la Ley de 1973°". La regla general del sistema sigue sien-
do la determinacién del beneficio imponible a partir del resultado de la cuenta de pérdidas y
ganancias™. En el texto introductotio de la Ley, el legislador aclaré ademads su concepcién
de la cuenta de pérdidas y ganancias como aquélla aprobada a efectos mercantiles y no otra

preparada especialmente a efectos fiscales™'.

En una primera aproximacion, y a la vista del articulo 75.4°%, dicha consideracién

resultarfa valida también para la segunda pieza principal del sistema, la regla de la necesaria

518 ALLEGRINI, op. cit., p. 74.

519 MARTELLA, La determinazione del reddito d’impresa, en NATOLL L. (ed), La riforma tri-
butaria ¢ 'IRES, Rubbetino, Soveria Mannelli, 2004, p. 89; PICCINELLI, op. cit., pp. 76-77,
BORIA, [/ sistema tributario, Wolters Kluwer, Milan, 2008, p. 309.

520 ALLEGRINI, op. cit., p. 73.

521 Segan la “relazgione ministerialle illustrativa del testo unico”, las normas fiscales “no estan dirigidas
a regular la composicion de la cuenta de pérdidas y ganancias (...) y respectivas valoraciones, in-
vadiendo la esfera de competencias de la ley civil y de los principios contables, sino a regular su
lectura a los fines de la determinacion de la renta rédito imponible, esto es a establecer si, en qué
condiciones y en qué limites minimos o maximos, los componentes del beneficio de ejercicio
tomados en consideracion juegan el papel de componentes de la renta empresatial imponible”.
Sobre este punto vid. PICCINELLI, op. cit., p. 77; MENTI, op. cit., p. 13; MONTI, op. cit., p.
8; LA ROSA, Le norme ,generali” sui rapporti tra bilancio e dichiaragione (art. 75, commi 3°, 4°, 6° ¢ 76,
comma 6°), en UCKMAR/MAGNANI/MARONGIU (cootd), I/ reddito di impresa nel nuovo testo
unico, Cedam, Milan, 1988; ZIZZO, gp. cit., p. 165.

522 En la redaccion de 1986 de la Ley del impuesto. Este precepto reproducia, en general, el
contenido del anterior art. 74.3 de la Ley de 1973:

Art. 75 (Normas generales sobre los componentes de la renta empresarial)

1. Los ingresos, los gastos, y los restantes componentes positivos y negativos para los cuales las
normas precedentes del capitulo presente no dispongan de forma contraria, concurren para

la formaci6n de la renta del ejercicio de competencia; asimismo los ingtresos, los gastos, y los
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imputacién de gastos y cargas a la cuenta de pérdidas y ganancias como condicién de una
deducibilidad fiscal, es decir, el principio de la preclusividad de las valoraciones efectuadas,
en el balance mercantil, con relacién a las partidas pasivas, para la determinacién de la renta
imponible®®.

Sin embargo, algunas de las modificaciones mediante las cuales el legislador del 1986
intent6 solucionar los problemas suscitados en la normativa precedente requieren un exa-
men mas detallado. Una modificacién de gran relevancia para nuestro estudio fue la introdu-

cida, precisamente, en el principio de la necesaria imputacion de los componentes negativos

en el balance mercantil®**. Segin el nuevo precepto, resultaban excluidos del “principio de
gu p pto, p p

restantes componentes cuya existencia no sea cierta o cuyo valor no sea determinable de modo
objetivo en el ejercicio de competencia, concurren para la formacion de la renta en el ejercicio
en el que se verifiquen tales condiciones.

2. A'los fines de la determinacién del ejercicio de competencia:

a) 1 corrispettivi delle cessioni si considerano conseguiti, e le spese di acquisizione dei beni si
considerano sostenute, alla data della consegna o spedizione per i beni mobili e della stipulazio-
ne dell’atto per gli immobili e per le aziende, ovvero, se diversa e successiva, alla data in cui si
verifica Peffetto traslativo o costitutivo della proprieta o di altro diritto reale. Non si tiene conto
delle clausole di riserva della proprieta. La locazione con clausola di trasferimento della proprieta
vincolante per ambedue le parti ¢ assimilata alla vendita con riserva di proprieta;

3. Los ingtesos, las restantes ganancias de cualquier naturaleza y las existencias concurren para
la formacién de la renta aunque no resulten imputados a la cuenta de pérdidas y ganancias.

4. Los gastos y los restantes componentes negativos sélo son deducibles si y en la medida en la
que en que resultan imputados a la cuenta de pérdidas y ganancias relativa al ejercicio de com-
petencia. Sin embargo, son asimismo deducibles aquéllos que no resultando imputados a la
cuenta de pérdidas y ganancias son deducibles segun una disposicién legal bien como aquéllos
imputados a la cuenta de pérdidas y ganancias de un ejercicio, siempre que la deducciéon haya
sido diferida en conformidad con las normas precedentes del capitulo presente que establezcan
o permitan el diferimiento. Los gastos y las cargas especificamente vinculados a los ingresos y
otras ganancias que, a pesar de no imputados a la cuenta de pérdidas y ganancias concurren para
la formacién de la renta, pueden deducirse si y en la medida en que resulten de elementos ciertos
y precisos (...).

523 Sobre este aspecto vid. MONTTI, op. cit., pp. 47 et seq.; DE MITA, Appunti de diritto tributario,
I, Limposta come istituto ginridico, i principi costituzionali in materia tributaria, Giuffre, Milan, 1987, p.
97; VERNA, op. cit., p. 693.

524 Por todos, VERNA, op. cit.,, p. 693.

173



NINA AGUIAR

inscripcion mercantil”, los componentes negativos que, no siendo zputables a la cuenta de
resultados (mercantil) resultasen (fiscalmente) deducibles “segiin una disposicion legal”; los
componentes negativos que se hubiesen imputado a la cuenta de pérdidas y ganancias en un
ejercicio precedente y retomados en la declaracion fiscal con base en disposiciones fiscales
especificas®™; y, finalmente, los componentes positivos que, a pesar de no imputados a la

cuenta de pérdidas y ganancias, pudiesen extraerse de unos elementos ciertos y precisos”.

Las modificaciones mencionadas han sido objeto de discrepancias interpretativas, en
particular en lo que concierne a la exigencia de inscripcion en el balance mercantil de las va-
loraciones que tengan un caracter de subvencion fiscal, como las amortizaciones anticipadas.

5
Una parte de los estudiosos™ consider6 que las modificaciones legislativas — concretamente,
la referente al articulo 75.4 — no supusieron la supresion de la exigencia fiscal de dependencia

527 1a modificacién men-

inversa para aquellas valoraciones. Para un segundo grupo de juristas
cionada significé realmente el fin de la aplicacién del principio de inscripcién contable — y
consecuentemente la supresion de la regla de conexién formal — a las valoraciones fiscales
de naturaleza subvencional, como las amortizaciones anticipadas. Hay que mencionar que la
practica de la Administracién fiscal parecié corroborar la teorfa segun la cual las deducciones
con caracter de “minoraciones”, con el mentado cambio legislativo, quedaron excluidas del
principio de inscripcién contable y de la regla de conexion formal, al haber emitido en 1995

una instruccion declarando que “estaba autorizada la deduccion de cuotas de amortizacion

anticipada en la declaracién de la renta, sin una imputacién correspondiente en la cuenta de

525 Se incluyen aqui los supuestos de gastos o responsabilidades en los que la ley mercantil per-
mite una deduccion a lo largo de un menor numero de ejercicios de lo permitido por la norma
fiscal (VERNA, op. ¢z, p. 693.

526 En este sentido, COLOMBO, I/ bilancio..., ¢it.,1994, p. 221; o VERNA, op. cit., p. 693.

527 En este sentido, manifiestan CICOGNANI, I/ principio di competenza nel T.U. com particolare
rignardo all’'art. 75, 1° 2% 3° comma, en UCKMAR/MAGNANI/MARONGIU (cootd.), I/ redditto
di empresa nel nunovo testo unico, Cedam, Padua, 1988, p. 576; y ZIZZO, gp. cit., p. 270.
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1528

pérdidas y ganancias mercantil®*>. Como apreciacion global, puede concluirse que el principio

de inscripcién contable resulté bastante mitigado con el cambio legislativo de 1986°%.
6.4. La reaccidn del Derecho mercantil .

6.4.1. I a situacion levislativa civil hasta 1991.

El ordenamiento italiano revela una peculiaridad que lo distingue de los restantes
ordenamientos en el tema que venimos analizando™". Y es que el Derecho mercantil fue sien-
do, a lo largo del tiempo, configurado de manera a adaptarse al sistema de conexién formal,
siguiendo la evolucion del propio Derecho tributario. En el ambito de la normativa tributaria,
hemos visto que el sistema italiano pasé por tres fases distintas. La primera, hasta 1958, en
que la normativa tributatia confié el calculo del beneficio imponible a la regulaciéon mercantil
al tiempo que tomaba al balance civil como base informativa®' para la determinacion del
mismo beneficio; una segunda fase, desde 1858 en que el legislador mantuvo un vinculo
estrecho entre el calculo del beneficio imponible y el balance pero al tiempo que desarrollaba
un aparato normativo propio para la determinacion del beneficio imponible, llevando a una
aplicacién de las normas fiscales al balance mercantil (dependencia inversa); y la tercera fase
desde 1973 hasta la 19806, en que se mantuvo una dependencia entre el beneficio imponible
y el balance mercantil, pero se instituy6 el mecanismo de correcciones extracontables, para

permitir que las normas fiscales se apliquen tnicamente en el calculo de la base imponible,

528 De hecho, como se reconoce por la generalidad de la doctrina, la instrucciéon administrativa
no puede tener en esta materia mas que una funcién aclaratoria de la interpretacion de la ley
acogida por la misma administracion fiscal y, por tanto, la mencionada exclusiéon no puede con-
siderarse como resultante de la instruccion administrativa. Sobre este punto »zd. PICCINELLI,
op. ¢it., 80; y LEO/MONACHI/SCHIANVO, Le¢ inposte sui redditti nel Testo Unico, Giuffre, Milan,
1997, p. 1228

529 Comparte este mismo planteamiento VERNA, op. ¢it., p. 693.

530 Con la excepcion, en una cierta medida, del ordenamiento aleman, en el que el Derecho
mercantil fue igualmente utilizado por el legislador, con las llamadas “clausulas de abertura” (ver
infra, nota 1093) con la finalidad de solucionar el problema de la relacién de conexion formal
entre la determinacion del beneficio imponible y la contabilidad mercantil. Sobre el punto, en el
derecho aleman, BLASIUS, op. ¢it., p. 158.

531 MARTELLA, op. cit., p. 309.
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sin afectar el balance mercantil. E1 Derecho mercantil reacciond a esta evolucion de la not-

mativa tributaria de diferentes maneras.

a. L os antecedentes.

De forma similar a lo sucedido en muchos otros sistemas de derecho civil o roma-
no-germanicos continentales, también en Italia el primer intento de regular la contabilidad
financiera de las empresas parti6 del Derecho mercantil®. El codice de commercio de 1882 deter-
minaba®” que el balance debfa demostrar “con evidencia y veracidad los ingtesos realmente
obtenidos y las pérdidas sufridas”*. Pero la regulacion legal quedaba limitada a este unico
precepto que, por su caracter demasiado genérico, dejaba margen a una amplia discreciona-

lidad en su aplicacién™.

El codice civile de 1942 llevé a cabo la regulacion de la actividad mercantil dentro del
ambito del Derecho civil. En esta ocasion, el legislador intent6 dar un contenido al nuevo
régimen de las cuentas empresariales. Reflejando una evolucién con relaciéon a la normativa
antecedente, el codice civile contenia un primer nucleo de reglas para la elaboracién del balance
(stato patrimoniale) y para la valoracion del patrimonio™. Pero no se establecian todavia ningu-
nas reglas especificas sustantivas sobre la cuenta de resultados (el conto economrico), con lo que

quedaban sin regular los aspectos sustantivos de la cuantificacién de la renta empresarial®’.

532 Sobre el origen del régimen juridico de la contabilidad empresarial en Italia vide, entre otros,
BOCCHINI, Evoluzione legislativa e giurisprudenziale della disciplina del bilancio (i principi di bilancio),
en COLOMBO, I/ bilancio d’esercizio, Giuffre, Milan, 1978; FIORI, I/ principio della “rappresenta-
gione veritiera e corretta” nella redazione del bilancio di esercigio. Considerazioni critiche ¢ profili evolutive
dellZinformazione societaria, Giuffre, Milan, 1999.

533 Articulo 176.2.c).

534 Sobre la disciplina de la contabilidad empresarial inserta en el Coédigo de Comercio italiano
de 1882 hay una extensa literatura de la que se cita como ejemplo VIVANTE, op. cit.; BESTA,
La ragioneria, Vol. 11, Vallardi, Milan, 1909; GOBBIS, I/ bilancio delle societa anonime, Dante Alighie-
ri, Milan, 1931; D’ALVISE, Principi e precetti di ragioneria, Cedam, Padua, 1934.

535 TABELLINI, gp. cit., p. 348.

536 COLOMBO, I/ bilancio..., cit., 1994, p. 23.

537 COLOMBO, I/ bilancio..., cit., 1994, p. 106; FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 22.
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La reglamentacion del codice civile sobre este punto estaba limitada a los principios de eviden-

cia o claridad, veracidad y precisién™®.

No hay que ver necesariamente una laguna legislativa en esta parquedad normativa
de la Ley civil, si tenemos en cuenta que el Derecho mercantil clasico de los sistemas romani-
cos, y por tanto también el derecho italiano, encontré desde muy temprano mecanismos de
control de la regularidad de las cuentas anuales propios de un tipo de relaciones de Derecho
privado, como las que se tutelan por las normas relativas a la contabilidad mercantil®”. Pe-

to, como observa a este proposito Berliri™*

, esta brevedad de la regulacién, marcadamente
privatista, ya resulta inadecuada cuando se trate de proteger un interés puiblico, como el
impositivo, que requiere un exacto conocimiento de la vida empresarial. No sorprende, por
ello, segiin el maestro italiano, que el Derecho tributario, “atendiendo al interés del fisco en
conocer con exactitud la renta y el patrimonio de las diversas empresas, integre el régimen
de la contabilidad” mercantil. Asi, la evoluciéon del Derecho contable mercantil ha estado

fuertemente condicionada por las necesidades y por la propia evolucién del Derecho fiscal.

538 El articulo 2217 establece: “El inventario se completa con el balance y con la cuenta de
pérdidas y ganancias, la cual debe reflejar con evidencia y veracidad los beneficios obtenidos o
las pérdidas sufridas”. Por su vez, el articulo 2423 del cddice civile prescribe: “Del balance y de la
cuenta de pérdidas y ganancias deben resultar con claridad y precisién la situacion patrimonial
de la sociedad y los beneficios obtenidos o las pérdidas sufridas”. Debido al vacio normativo, el
conto economico se resumia, en los estados que se publicaban, a una rabrica en la que se evidenciaba
el valor sintético del resultado de exploracion (visultato del conto industriale) a la cual se sumaban
algunas rubricas especiales no incluidas en aquel resultado. IL.a composicion analitica del risultato
del conto industriale permanecia oculta al piblico. Esta practica ha sido objeto de una creciente
critica por parte de la jurisprudencia que la consideré contraria al principio de claridad (CO-
LOMBO, I/ bilancio..., cit., 1994, p. 100).

539 En este sentido, BERLIRI, 1/ testo unico delle imposte dirette (esposizione istituzionale dei primi otto
titols), Giuffre, Milan, 1960, p. 87, quien observa que “la indeterminacién de la norma no resulta
petjudicial ya que la llevanza regular de contabilidad responde a un interés del empresatio (...)
donde el propio empresatio es el que examina lo que, en su caso, es la mejor solucion del pro-
blema, es decir cuales son los libros que le conviene tener y como organizar el esquema de las

cuentas”.

540 BERLIRI, op. cit., p. 86.
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Lo anterior explica que, en la legislacion de 1958 sobre impuestos directos, el legis-
lador haya tenido una preocupacion particular con establecer una regulacion detallada de la
cuenta de pérdidas y ganancias. El hecho no hubiera tenido las implicaciones que efectiva-
mente tuvo si, a la vez que regulaba densamente el calculo de la renta anual, la propia not-
mativa fiscal no hubiera establecido el mencionado nexo de “prejudicialidad-dependencia”.
Al establecer este tipo de conexién, se generd el fenémeno de dependencia inversa, ya men-

cionado, con una fuerte contaminacién de las cuentas mercantiles por las normas fiscales.

Con todo, a lo largo de la evolucién descrita y a pesar de la dificil relacién que se es-
tablecié con la normativa fiscal a partir del Zesto unico de 1958, el Derecho mercantil no ha de-
sarrollado una disciplina contable autbnoma con relacion al Derecho tributario, ni regulado
su propia relacion con las normas fiscales, hasta 1991, por ocasion de la transposicion de las
Directivas europeas relativas a las cuentas empresariales al derecho italiano. Mientras tanto,
el unico cambio legislativo en la regulacion contable mercantil ocurtié en 1974°*, cuando un
nuevo precepto del codice civile* establecié una estructura obligatoria para la presentacion del

conto economico, basada en una distincion entre cost, ricavi e rimanenze’™.

b1 os cambios provocados por las Directivas europeas relativas a las cuentas empresariales.

La situacion descrita registré una primera modificacion en 1991°*, con ocasion de
la transposicion al ordenamiento italiano de las Cuarta y Sétima Directivas CEE, relativas a

las cuentas empresariales anuales™.

541 Legge de 7-6-1974, niim. 216, que introdujo el art. 2425-bis en el codice civile.
542 Art. 2425 bis codice civile.
543 Sobre el punto vid. COLOMBO, I/ bilancio..., cit., 1994, p. 23.

544 Se aprueba en esta fecha el decreto legislativo nam. 127, de 9-4-1991. (GU wndin. 090 Suppl.Ord.
del 17/04/1991).

545 Se trata de la Directiva del Consejo n° 78/660/CEE de 25 de Julio de 1978 basada en la
letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado y relativa a las cuentas anuales de determinadas
formas de sociedad, publicado en el D.O.C.E. L. 222 de 14.8.1978, p. 11, y de la Directiva . Sobre
el contenido de estas dos directivas y sobre sus implicaciones para el tema de la relacion entre
la determinacién de la renta imponible y la contabilidad mercantil nos remetimos a un punto

posterior
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El articulo 2425 del Cédigo Civil**® pasé a exigit, relativamente a la ribrica “ganan-

cias y pérdidas extraordinarias” de la cuenta de resultados, la inclusion especifica y explicita

54755

de las “rectificaciones de valor™”” y las “provisiones efectuadas exclusivamente en aplicacién

de las normas fiscales”. De esta manera, la normativa mercantil formalizaba la aceptacién
de la interferencia de las normas fiscales en las cuentas mercantiles™. Se consagraba, pues,
la dependencia inversa también en el ambito del Derecho mercantil’®, en similitud con la

550

solucion del derecho aleman>'. Para salvaguardar el principio de veracidad de las cuentas, la

normativa exigfa una clara exposicién de las valoraciones de naturaleza tributaria®™'. La not-

ma significaba un compromiso entre, por un lado, el sistema de dependencia inversa impues-
to por el legislador fiscal y los principios civiles de verdad y claridad del balance mercantil®?,

pero un compromiso que no salvaba integralmente la verdad del balance.

Al mismo tiempo, el articulo 2427 del Cédigo determinaba que las valoraciones fis-
cales reflejadas en la cuenta de resultados debian ser detalladamente explicadas en la memoria

al balance®. La razén de este precepto era también permitir al lector del balance separar

546 Con la nueva formulacién dada al articulo 2425/E.

547 “Rettifiche di valore” correspondian exclusivamente a los casos en los que el legislador fiscal
concedia beneficios fiscales para cuya utilizacion la Administracion tributaria exigfa la inscrip-
cion en el balance (GAETANO, L'appendice fiscale al conto economico nello schema di legge delegata per
Lattuazione della 1V Direttiva CEE, Giur. Com., Vol. 1, 1991, p. 279.

548 ANDREANI, op. cit,, p., p. 114: “Con T'inserimento nello schema legale di conto eco-
nomicodi voce destinate ad accogliere siffatte poste di bilancio, il legislatore civilistico sanci,
espressamente, la legittimita delle interferenze fiscale nel bilancio. Sobre el punto ver también
BIANCHI, I/ bilancio delle societa. Principi di redazione e guida alla lettura, Wolters Kluwer Italia,
Milanofiori, 2008, pp. 161 ef seq.

549 MONTI, gp. cit. p. 8 y la bibliografia ahi citada.

550 Ver infra, Capitulo III, punto 4.3.7 y nota 1093.

551 Sobre las mencionadas modificaciones y sobre su significado, FALSITTA, Ia Dichiarazio-
ne..., cit, p. 925,y GAETANO, op. cit., pp. 275-293; ANDREANI, op. cit., p., p. 114.

552 COLOMBO, Relazione di sintesz, en JORIO, A. (dit.) I/ progetto italiano di attnazione della IV
Directiva CEE, Giuffre, Milan, 1988, p. 159.

553 Realmente, esta exigencia estaba limitada a las provisiones de origen tributario. Pero la Ma-
yoria de la doctrina italiana no entendié asi. Sobre el punto, FALSITTA, La Dichiarazione..., cit.,
p- 925; y GAETANO, op. cit., pp. 277-278; con una interpretacién aparentemente incongruente
con el texto legal, MACARIO /MIELE, Deduzioni extracontabili, Wolters Kluwer, Milan, 2007,
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claramente, por una banda, los valores resultantes de la aplicacién de las normas contables

mercantiles y, por otra, los valores resultantes de las normas tributarias.

¢. Nuevos cambios en 1994, con los gue la ley civil abre camino a un mayor inguinamento fiscal

de las cuentas comerciales.

En 1994%* las citadas disposiciones del Derecho mercantil recibieron nuevas modi-
ficaciones. La principal consistié en eliminar de la cuenta de resultados las rubricas destina-
das hasta entonces especificamente a la inscripcion de las correcciones efectuadas en aplica-
cién de las reglas fiscales™, es decir las rubricas que permitian al lector del balance identificar
claramente las valoraciones resultantes de la aplicacién de las normas fiscales y distinguirlas
de los valores resultantes de una pura aplicacién de las normas contables. Pero la normativa
civil pasé a prever también que, cuando el redactor del balance optase por preparar el ba-
lance mercantil segin las normas fiscales, las diferencias de valor resultantes de la aplicacion de
las normas fiscales — las diferencias entre los valores efectivamente inscritos en el balance y
los valores que resultarfan de una aplicacion estricta de las normas mercantiles — debian ser

indicadas en la “memoria” al balance.

Con la nueva norma, el Derecho mercantil sigue, pues, admitiendo expresamente
la injerencia de las normas fiscales (inguinamento). Pero la injerencia result6 agravada con la
modificacion de 1994, pues las diferencias de valor resultantes de la aplicacién de las normas
fiscales ya no se reflejan en la cuenta de resultados sino en un documento anexo®. Quiere
decir que el lector del balance, para detectar los valores resultantes de las interferencias de
las normas fiscales, tiene que calcularlos, de una manera muy indirecta, a partir de las notas

explicativas en la memoria®’.

p- 28; GIORDANO, S., I/ nuovo mannale delle scritture contabili, 5* ed., Maggioli Editore, Santarcan-
gelo di Romagna, 2009, pp. 818-819; DODERO / FERRANTI / IZZ0O/ MIELE, Inposta
sul reddito delle societa, IPSOA, Milan, 2008, pp. 478-479.

554 Legge mim. 503, de 8 de Agosto de 1994, publicada en Gazzeta Ufficiale nim. 193, del 19/3/94.
555 COLOMBO, I/ bilancio..., cit., 1994, p. 1 del “apéndice di aggiornamento; y FALSITTA, La
Dichiarazione..., cit., p. 925.

556 La memoria al balance recibe en el ordenamiento italiano la designacion de nofa integrativa.
557 Se ha observado por la doctrina (FANTOZZI, La nuova..., ct., p. 589) que, con la men-

cionada disposicion introducida en 1991 en la ley mercantil, el legislador italiano impuso una
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La doctrina italiana vio en el dispositivo introducido en 1994 la definitiva consagra-
cién legal de la dependencia inversa®™®. Con ello, qued6 también definitivamente denostada
la tesis del “doppio binario”, como tesis interpretativa del derecho positivo vigente®”. Cabe
advertir la aparente contradiccion en el hecho de haberse consagrado en la legislaciéon mer-
cantil la legitimidad de la interferencia del Derecho fiscal, precisamente cuando el legislador
fiscal habia empezado a eliminar la exigencia de dependencia inversa de las normas fiscales,

a partir de la reforma de 19806.

6.5. Las reformas de 2003-2005.

La situacion legislativa descrita permaneci6 hasta el 2003. En esas fechas, fue eli-
minado el articulo 2426.2 del Cédigo Civil*™, que consentia la imputacion en la cuenta de
resultados de las rectificaciones de valor y las provisiones resultantes exclusivamente de la
aplicacion de las normas fiscales®'. Con ello, se considerd que el Derecho mercantil eliminé
igualmente la posibilidad de una interferencia de las normas fiscales en las cuentas mercanti-

les>®. Por banda de la normativa tributaria, el legislador introdujo en 2004-2005 dos nuevos

disciplina mas rigurosa, con relacién a la contaminacién de la contabilidad mercantil por el
Derecho fiscal, que la impuesta por el legislador comunitario en la IV Directiva, al establecer
la obligatoriedad de ensefiar las correcciones de valor directamente en la cuenta de resultados,
cuando la Directiva permitirfa que las mismas fuesen especificadas en de la Memoria. Pero, co-
mo mas correctamente explican COLOMBO, I/ bilancio..., cit., 1994, op. cit., p. 2, la inclusion en la
cuenta de resultados de rubricas especificas para las variaciones de valor de los componentes del
beneficio, permitiendo separar claramente, en la misma cuenta de resultados, dos resultados, uno
mercantil, “civilmente correcto” y otro resultante de “desviaciones justificadas exclusivamente
por normas tributarias”, es de todas las férmulas de contaminacién la que mas salvaguarda la
eficacia informativa del balance.

558 MACARIO/MIELE, op. cit., p. 28; GIORDANO, S., op. cit., pp. 818-819.

559 Sobre la interpretacién dominante de este cambio legislativo, ver CORRADI/LEOTTA,
IRES — Eliminazione dal bilancio delle interferenze fiscali, Ras. Trib., nam. 3, 2004, pp. 1025 ef seq.
560 Decreto legislativo nim. 6/2003, del 17 de Enero.

561 DODERO/FERRANTI/IZZO /MIELE, op. cit, p. 479.; MASTELLONE, P., Corpo-
rate taxes and International Accounting Standards: Recente developments in Italy, Tax Notes International,
num. 3, 2011, p. 244.

562 GIORDANO, S., op. cit., p. 819; D’ AMATTI, N., Inquinamento e disinguinamento: le origini della
questione e i criteri stabilit dal Tuir 2003, Rassegna Tributaria, nim. 6, 2005), p. 1805.
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cambios relevantes®”. Un primer cambio concierne la definicion del rédito imponible (reddito
complessivo) que anteriormente estaba contenida en el articulo 52, y consta actualmente del

articulo 83 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, con la siguiente redaccion:

Articolo 83

(Determinazione del reddito complessivo)

1l reddito complessivo ¢ determinato apportando all’utile o alla perdita risultante dal conto
economico, relativo all’esercizio chiuso nel periodo d’imposta, aumentato o diminuito dei compo-
nenti che per effetto dei principi contabili internazionali sono imputati direttamente a patrimonio, le
variazioni in aumento o in diminuzione conseguenti all’applicazione dei criteri stabiliti nelle successi-

ve disposizioni della presente sezione.

Con relacién a la redaccion precedente, el cambio consiste en la referencia a los
principios contables internacionales, cuyo alcance importa analizar. El precepto anterior aludia
unicamente al “beneficio o pérdida resultante de la cuenta de resultados”, mientras la actual
redaccion menciona un beneficio o pérdida determinados por aplicacion de los principios
contables internacionales. Se trata de una modificacion ocurrida en 2005°*, que lleva en cuenta
la entrada en vigor del Reglamento C.E. 1606/2002 relativo a la aplicacién de las Normas

Internacionales de Contabilidad®®.

La norma fiscal italiana prevé, por consiguiente, que cuando las cuentas comerciales
de la sociedad, en virtud de la aplicacion del reglamento, hayan sido elaboradas con base
en aquellas normas internacionales, esas cuentas formen la base para la determinacién del
beneficio imponible. Pero la norma fiscal sigue supeditando ese resultado extraido de las
cuentas comerciales, como anteriormente, a las adaptaciones requeridas por la aplicacién

de los criterios contenidos en la propia normativa tributaria, con lo que se concluye que la

563 D’ AMATI, N., Inquinamento..., cit., pp. 1805-1806; MASTELLONE, P., op. cit., pp. 244 et
seq.

564 Decreto Legislativo nam. 38, de 28 Febrero 2005. MASTELLONE, P., op. cit., pp. 245.
565 Reglamento (CE) nam. 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de Julio de
2002, relativo a la aplicacién de las Normas Internacionales de Contabilidad. Este reglamento
hizo obligatoria, a partir de 2005, la aplicacion de dichas normas de contabilidad en la elabora-
cion de las cuentas comerciales consolidadas de las sociedades cuyos titulos estén admitidos a

cotizaciéon en un mercado regulado.
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referencia legal a los principios contables internacionales no significa una recepcion total e

incondicional de las normas internacionales de contabilidad por parte de la ley del impuesto.

Otro cambio relevante respecta al articulo 109°% en que se fijan las reglas sobre la
imputacién temporal de los componentes de la renta y que contiene el cierne de la conexion
formal entre la determinacién del beneficio imponible y las cuentas comerciales aprobadas.
Dice el actual nimero 3 del citado precepto que “los ingresos, otras ganancias de cualquier
tipo y las variaciones positivas de existencias concurren para formar la renta aunque no ha-
yan sido imputadas al balance comercial”. Por tanto, en lo que concierne a los componentes
positivos del beneficio, se incorporan en la base imponible todos los que hayan sido incluidos
en el balance comercial, por fuerza del articulo 83, e aun los que resulten de una aplicacion
de las normas fiscales de forma independiente del balance comercial, no existiendo en este
punto cambio relevante alguno en el plano del sistema de conexién formal. Todos los au-
mentos de valor declarados en el balance comercial son gravados, pudiendo todavia anadirse
otros valores positivos por fuerza unicamente de la normativa fiscal, aunque sin reflejo en las

cuentas comerciales.

Respecto de los componentes negativos, en que la conexiin formal es necesariamente
mas fuerte, el precepto citado establece una regla general e inimeras excepciones. Segun
la regla general, fijada en el nimero 4, “los costes y otros componentes negativos sélo son
deducibles toda vez que y en la medida en la que hayan sido imputados a la cuenta de resul-

567

tados, confirmando el principio de conexion concreta®. Asi siendo, aun cuando los criterios
fiscales permitiesen al contribuyente un tratamiento mas favorable del adoptado en las cuen-
tas mercantiles, en aplicacion de los principios internacionales de contabilidad o de otras normas
contables comerciales, el contribuyente no podria beneficiarse de este régimen mas favorable
en virtud de estar vinculado a las opciones realizadas en el balance comercial, residiendo en

este aspecto el principal efecto de la mencionada conexidn formal.

Sin embargo, la norma contiene ahora una detallada lista de excepciones a esta
norma general. Siempre que se trate de amortizaciones de inmovilizaciones materiales o

inmateriales, “rectificaciones de valor”, provisiones, gastos con investigacion y desarrollo o

566 Anterior articulo 75 del sesto zinico delle inposte sul reditto.

567 D’AMATT, 2005, p. 1808.
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56

deducciones relativas a contratos de /lasing financiero™®, la norma fiscal permite que las de-

ducciones se efectien de acuerdo con las normas fiscales, sin dependencia de una inscripcién

de las mismas deducciones en el balance comercial®”’

. Hay que subrayar, sin embargo, que el
régimen descrito se aplicara unicamente cuando, para las categorias de costes indicados, los
criterios de valoracion dictados por la normativa tributaria tengan un “valor exclusivamente
fiscal”, siendo necesario, por tanto, determinar para cada caso qué normas de valoracién
dictadas por la normativa tributaria se destinan a producir sus efectos exclusivamente en el

plano fiscal®™.

6.6. 1a reforma de 2008.

Con el Decreto Legislativo numero 38 de 28 de Febrero de 2005, el legislador ita-
liano oficializ6 la aplicacion de las Normas Internacionales de Contabilidad establecidas en
el Reglamento 1606/2002, ampliando el dmbito de aplicacién para algunos supuestos no
previstos en el reglamento. A nivel fiscal, los problemas para mantener un sistema de co-
nexién mitigado, con un gran nimero de excepciones, se agravaron, sobre todo al ampliarse
enormemente la posibilidad de divergencia entre un beneficio mercantil calculado segin las
normas internacionales de contabilidad, basadas, en algunos supuestos limitados, en el crite-
rio del “justo valor” y un beneficio, calculado para efectos fiscales, fiel a los viejos principios
del coste histérico y de la realizacion. El legislador italiano asumié como punto de partida
que deberfa ser la Constitucion italiana a dictar la solucion legal para el problema de la rela-
cién entre la contabilidad y la fiscalidad y encontré esa base en los principios de igualdad y
de capacidad contributiva. Asi, respaldindose en el articulo 53 de la Constitucion italiana®”,
el legislador fiscal considerd que la renta evidenciada en las cuentas comerciales, cuando
éstas apliquen correctamente normas contables validas para el ordenamiento juridico, refleja

adecuadamente la capacidad contributiva. La adaptacion del sistema fiscal italiano la intro-

568 Para los que la Ley fiscal permite que sean deducidas las rendas pagadas, en alternativa a la
solucién civil de deduccién de amortizaciones sobre los bienes arrendados.

569 D’AMATI, Inquinamento..., cit., p. 1806, mantiene, sin embargo, que el nuevo articulo 109.4
plantea problemas de interpretacion de dificil solucion.

570 Sobre o ponto, BUFELLI, I/ Disquinamento Fiscale dei Bilance, Bol. Trib., nam. 12, 2004, pp.
885-886.

571 El articulo 53 de la Constitucion italiana fija el principio de la capacidad contributiva.
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duccion de las Normas Internacionales de Contabilidad®™ consistié en distinguir dos posibi-
lidades de calculo de la renta imponible. Para los contribuyentes que apliquen en sus cuentas
mercantiles aquellas normas contables, la base imponible se deduce de la renta asf calculada
casi sin ajustamientos. Para los contribuyentes que no apliquen aquellas norma contables, y
apliquen si las normas internas italianas, el sistema sigue siendo similar al anterior. En ambos

casos sigue rigiendo un sistema de conexién formal.

7. EL ORDENAMIENTO ESPANOL.

7.1. Evolucion legislativa de la imposicion sobre la renta empresarial.

Mediante la reforma tributaria de 1845 se introdujo en el ordenamiento espafiol la
imposicion sobre la renta, utilizando entonces la figura de las “contribuciones de producto™”.
En la misma se cred la “Contribucion industrial y de comercio” que gravaba “el producto
neto derivado de la riqueza industrial y mercantil”™. En su concepcion inicial, este tributo
comprendia dos derechos, un fijo y otro proporcional. Con relacion al segundo, la base se

determinaba por un método indiciario, con base en el valor de las rentas de los inmuebles

572 Legge nim. 244, de 24 de Diciembre del 200 y Decreto legislativo nim 48 de 1 de Abril de
2009.

573 La reforma tributaria de 1845, conocida como “Reforma Mon-Santillan” tuvo una consa-
gracion formal a través de la “Ley del presupuesto de los gastos y de los ingresos del Estado”
para el afio de 1845, sancionada por la “Real Resolucion de 23 de Mayo de 18457, en Coleccion
de las Leyes, Dectetos y Declaraciones de las Cortes, y de los Reales Decretos, Ordenes, Resolu-
ciones y Reglamentos Generales, T. XXXIV, Madrid, Imprenta Nacional, 1845, pp. 186-256. La
reforma realiz6 una ordenacion del sistema tributario, al mismo tiempo que intentaba instaurar
un efectivo sistema de reparto de la carga tributaria (SANZ GADEA, Impuesto sobre sociedades,
Vol. I, 4* ed., Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2004, p. 15). Sobre esta reforma vid.
MORAL MEDINA, Historia del Impuesto sobre sociedades desde 1900 hasta 1922, HPE, nam. 24-25,
1973, pp. 21-41; ALBINANA, Estudio. .., cit., Pp. XxVi ef seq.

574 A esta contribucién quedaban sujetos “todo espafiol 6 extranjero que ejerza en la Peninsula
¢ islas adyacentes cualquiera industria, comercio, profesion, arte G oficio no comprendido en
las exenciones que se expresaran mas adelante” (Base primera de la letra B). SANZ GADEA,
Impuesto. .., cit., Vol. 1, 2004, p. 15, observa que la Contribucion, “a través del alquiler, deseaba

gravar el beneficio y en esa misma medida hemos de ver un embrién del Impuesto sobre Socie-

dades”.
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afectos a la actividad®™. Pero la dificultad en aplicar en la practica el derecho propotcional y
su reducida eficacia determinaron que mas tarde, en 1846, se suprimiese este derecho pro-

porcional, y se implantase un sistema exclusivamente basado en cuotas fijas, establecidas en

funcién de un agrupamiento de los contribuyentes de las distintas categotias en “gremios”’.

La Contribucién industrial y de comercio fue sufriendo sucesivas modificacio-

nes, hasta que en 1896, se aprob6 un nuevo reglamento de la “Contribucién industrial y de

29577

comercio”™”’, en el que se reorganizaba profundamente el sistema impositivo™®. Su rasgo

575 La “Contribucién industrial y de comercio” de 1845 se componia de un derecho fijo, de-
terminado en funcién principalmente de la base de poblacion (Base tercera de la letra B), y de
un derecho proporcional, consistente éste en un porcentaje del valor de los alquileres corres-
pondientes a los inmuebles utilizados por el contribuyente (Base octava de la letra B: “Para las
industrias y profesiones comprendidas en las tarifas adjuntas, el derecho proporcional consistira
en el 10 por 100 de los alquileres que correspondan 4 la casa-habitacion del contribuyente, y de
los almacenes, fabricas, tiendas y demas locales destinados al ejercicio de su comercio 6 industtia,
sean 6 no de su propiedad”). Esta férmula legal define una base imponible que, asentandose en
indicios, busca traducir la magnitud del producto neto derivado de la actividad, y no impide la
clasificacion de este gravamen como un impuesto sobre el “producto”. En este sentido se mani-
fiesta MORAL MEDINA, op. cit., p. 24), quien observa que el valor de la renta local es un signo
externo supuestamente correlacionado con la magnitud del producto derivado de la actividad
ejercida. Se debe aun subrayar acerca que la ley excluia del valor del alquiler de la fabrica, la parte
correspondiente a “las maquinas, utiles, instrumentos, (ni) los demas medios empleados para la
produccién”, lo que refuerza la interpretacion del autor citado, al traducir una preocupacion por
seleccionar unicamente la parte del valor mas directamente correlacionada con el volumen de los
negocios.

576 Prontuario de la Contribucion de Industrial y Comercio, (sin autor), Administracion, Madrid, 1877,
p-9.

577 “Real Decreto de 28 de Mayo de 1896, que aprueba el Reglamento y las tarifas para la im-
posicion, administracién y cobranza de la contribucion industrial y de comercio, y creando en
el Ministerio de Hacienda una Junta especial denominada “Comision de reforma de la contri-
bucién industrial y de comercio”, en Coleccion Legislativa de Espafia, Segunda serie, T. CLIX,
Volumen 1, 1896, Madrid, Imprenta de la Revista de Legislacion, 1905, pp. 337-504.

578 Que no se trataba, al menos segun la intencién del legislador, de instituir o reformar el
impuesto vigente se deduce del hecho de que el mismo reglamento (en su art. 2°) crea “en el
ministerio de Hacienda una Junta especial, que se denominara ‘Comisién de reforma de la con-

595

tribucién industrial y de comercio™”. Se trataba mas bien, pues, de una revitalizacion de la “Con-
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esencial consistio en la instauracion de un sistema de estimacion directa de la base, que estaba

formada, en el caso de las actividades industriales o comerciales, por las “utilidades liquidas”.
8] b q

La necesidad de organizar la regulacion de la Contribucién industrial y de comercio,
afectada por sucesivas modificaciones legislativas, determiné que se estableciera en 1900
la “Contribucion sobre utilidades de la riqueza mobiliaria™>®. A través su “Tarifa 11" este
impuesto gravaba la “utilidad liquida obtenida por bancos, sociedades por acciones y socie-
dades de produccion y consumo”, que se definia como “el saldo que resulte deducidos de los
ingresos realizados los gastos comprobados de explotacion y entretenimiento del negocio a
que los mismos se dediquen, los productos de los mismos y cualesquiera otros que se hallen

taxativamente exceptuados”.

La “Contribucion sobre las utilidades de la riqueza mobiliaria” fue objeto de una

nueva reforma en 1920°*. En la nueva Ley se definia la base imponible del impuesto como

tribucion” de 1845, y especificamente en lo que respecta a la parte del “derecho proporcional”
del impuesto. La aplicacién de este “derecho proporcional” se depar6 con graves dificultades
administrativas, lo que determiné que no se aplicase desde 1847.

579 Ley nim. 113 de 27 Marzo de 1900, y Reglamento provisional nim. 124, de 30 de Marzo
de 1900, en Coleccion legislativa de Espafia, T. V, Volumen 1° de 1990, Imprenta de la Revista
de Legislacion, Madrid, 1900, pp. 427-436 y pp. 528-565. La creacion de este impuesto tiene
lugar en el ambito de la reforma tributaria conocida como “Reforma de Villaverde”. Sobre esta
reforma se puede ver, entre otros estudios, los de ALBINANA, Estudio. .., cit., pp. Xxxiv ¢/ seq.;
de MORAL MEDINA, op. ct., pp. 21-41; y de SOLE VILLALONGA, [« reforma fiscal de
Villaverde, 1899-1900, E.D.E, Madrid, 1967.

580 Ley num. 113, de 27 de Marzo de 1900.

581 Esta contribucién era un impuesto de producto que incidia sobre las rentas del trabajo
(“Tarifa I”), del capital mobiliario (“Tarifa II”) y sobre el beneficio empresarial (“Tarifa I117).
Por esta dltima pasaron a tributar todos los tipos de sociedades sujetos con anterioridad a la
“Contribucién industrial” segin el Reglamento de 1896. Sobre la “Contribucion sobre utilidades
de la riqueza mobiliaria” »id. MORAL MEDINA, op. cit.; GOTA LOSADA, Tratado del Inmpuesto
de sociedades, 'T. 1 (Nociones fundamentales del Impuesto de sociedades e historia del tributo en
Espafia), Extecom, Madrid, 1988, pp.265 ¢ seq.; SOLE VILLALONGA, 0p. cit., pp.165 et seq.;
FUENTES QUINTANA, Los principios del reparto de la carga tributaria en Espaia, RDFHP, nim.
41, Vol. X1, 1961, pp. 208 e seq.

582 Ley num. 89, de 29 de Abril de 1920 (publicada el 30 de Abril de 1920) en Coleccion Le-
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el “beneficio neto”, para determinacién del cual “se deducira de la suma de los ingresos bru-
tos obtenidos por la Empresa en el periodo de la imposicion, ya procedan de la explotacion
directa, ya del arrendamiento del negocio, el importe de los gastos necesarios para la obtencién
de aquéllos, los de Administracion y conservacion de los bienes de que los ingresos proce-

dan, y los de seguro de los dichos bienes y de sus productos”.

En 1922, se aprob6 el “Texto refundido de la Contribucion de utilidades de la rique-
za mobiliatia”®. La “disposicién quinta” de la tarifa I11, definfa la base imponible como “el

importe del beneficio neto en el periodo de imposicién”.

La “Reforma Tributaria de 19577°% cre6 el “Impuesto sobre la renta de sociedades

<

y demas entidades juridicas”, “con sustantividad propia

27585

, sustituyendo a la Tarifa 111 de
la “Contribucion de Utilidades”. Al mismo tiempo, se cre6 el “Impuesto sobre actividades
y beneficios industriales y comerciales”, que pasé a gravar los beneficios de las empresas
individuales®. La Ley del “Impuesto sobre la renta de sociedades y demas entidades juridi-
cas” no defini6 la base imponible. Predicaba unicamente® que “la base liquidable se sefialara
de acuerdo con lo establecido en la legislacién actualmente vigente de dicha Tarifa 111, en

cuanto no resulte modificada por esta Ley”**. En el ambito del Impuesto sobre actividades

gislativa de Espafia, Primera serie, T. LXIX, Vol. 2° de 1920, Editorial Reus, Madrid, 1920, pp.
262-281. Sobre el impuesto creado por esta ley vid. RAMOS DIAZ, Ia imposicion sobre sociedades
en el periodo 1922-1957, HPE, num. 24-25, 1973, pp. 43-70; SUREDA, E/ régimen de imposicion de
las sociedades en Espana, RDFHP, num. 29, Vol. VIII, 1958.

583 Real Decreto num. 164, de 22 de Septiembre de 1922, en Coleccion Legislativa de Espafa,
Primera serie, T. LXXVII, Vol. 3° de 1922, Editorial Reus, Madrid, pp. 644-682. Sobre el impues-
to sobre los beneficios establecido en esta ley y su evolucion »d. RAMOS DIAZ, op. cit., pp. 48
et seq.

584 Ley de 26 de Diciembre de 1957, num. 323. Sobre esta reforma vid. GOTA LOSADA,
Tratadb. .., cit., 'T. 1, pp. 312 et seq.

585 Articulo 69.

586 RAMIREZ GONZALEZ, [« imposicion sobre sociedades a partir de 1957, HPE, num. 24-25,
1973, p. 76.

587 Articulo 71.

588 El precepto citado se refiere al método de estimacion directa de la renta societaria, tal como
se encontraba regulada en la legislacion anterior. Sin embargo, importa sefialar que la ley de 1957

instituye, al lado del método de estimacion directa, un procedimiento llamado de “evaluacion
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y beneficios industriales y comerciales, si se daba una definicién de la base imponible, como
estando formada por los “beneficios ciertos o estimados” y se establecfan unas reglas sobre

el modo de su determinacion®.

La Orden Ministerial de 13 de mayo de 1958, que aprobé la “Instruccién provi-
sional para la exaccioén del Impuesto sobre sociedades”, disponfa en su “Regla 10” que “la
total renta o beneficio liquido de las sociedades y demas entidades juridicas se determinara
deduciendo de la suma de ingresos brutos que hubieran obtenido en el periodo impositivo,
ya procedan de la explotacién directa, ya del arrendamiento del negocio, el importe de los
gastos necesatios para la obtencion de aquéllos, los de Administracion y conservacion de los

bienes de que los ingresos procedan y los de seguro de dichos bienes y de sus productos”.

El impuesto de sociedades creado en 1957 fue reformado en 1964°”. En esta Ley
se definfa la base imponible como “el importe de la totalidad de la renta o beneficio neto en
el periodo de la imposicion™”". Sobre la determinacién del beneficio neto, se disponia que
“se deduciran de los ingresos brutos obtenidos por la entidad en el periodo de la imposicién
el importe de los gastos necesarios para la obtencién de aquéllos, y los de Administracion,
conservacion y reparacioén de los bienes de que los ingresos procedan y los de seguros de

dichos bienes y de sus productos™”.

El paso siguiente en esta evolucion legislativa se produce con la “Reforma de
197875, En la nueva ley, que regulé nuevamente un Impuesto sobre sociedades, se definia la
base imponible como “la renta en el periodo de imposicién*. En cuanto a su determina-

cion se disponia que ella se determinara o “por la suma algebraica de los rendimientos y de

global”, por lo cual se determinan, a través de métodos indiciarios, bases globales por sectores

de actividad.

589 Art. 57.

590 Ley 41/1964 de 11 de Junio (Ley de Reforma tributaria de 1964).
591 Art. 71, num. 1.

592 Art. 71, nim. 2.

593 Ley 61/78, de 27 de Diciembre.

594 Art. 11 nam. 1.
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los incrementos y disminuciones de patrimonio” o por “la diferencia entre el valor del capital

fiscal al principio y al final del periodo impositivo™>”.

En un reglamento de este mismo impuesto aprobado posteriormente™, se preci-
saba con mas detalle el proceso de determinacion de la base. Se prevefan a este efecto dos
métodos. Uno que consistia en la suma algebraica de los rendimientos netos y de los incre-
mentos y disminuciones de patrimonio, “deducidos de la contabilidad”. Y un segundo, al
que deberfa acudirse cuando el primero no pudiese aplicarse, consistente en la comparacion
de los valores del patrimonio, ya mencionada en la ley, en este caso “con apoyo en los datos

contables y extracontables disponibles™"””.

Finalmente, el actual Impuesto sobre sociedades se publicé en 1995 y ha sido ob-

jeto de reglamentacién en 1997°%. En él, tras definirse la base imponible como la renta del

595 ESTEBAN MARINA, Contabilidad y base imponible en el nuevo impuesto sobre sociedades, Mar-
cial Pons, Madrid, 1997, p. 28, quien advierte que el sentido de la citada disposicion consiste en
transponer para el Impuesto sobre sociedades la distincion conceptual entre rendimientos de
la explotacién e incrementos y disminuciones de patrimonio, que habia sido introducida en el
Detecho fiscal espafiol recientemente por la Ley 50/1977.

596 Real Decreto 2631/1982, de 15 de Octubre.

597 Real Decteto 2631/1982 (Reglamento del Impuesto de sociedades), art. 35:

1. Con caracter general, la base imponible se determinara por la suma algebraica de los rendi-
mientos netos y de los incrementos y disminuciones de patrimonio obtenidos o producidos en
el ¢jercicio, deducidos de la contabilidad del sujeto pasivo y de la aplicacién de las normas con-

tenidas en el presente Reglamento.

2. Ia base imponible se determinara por la diferencia entre el valor del capital fiscal al principio
y al final del periodo impositivo, con apoyo en los datos contables y extracontables disponibles,

cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) Que la situacion de los registros y soportes contables no permita la aplicacion del procedi-

miento general seflalado en el apartado anterior.

b) Que los datos disponibles permitan la determinacién de la base imponible por este procedi-
miento.

598 Ley 43/1995, de 27 de Diciembre, del Impuesto sobte Sociedades, y Real Decteto 537/1997,
de 14 de Abril, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades. La ley
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perfodo impositivo, respecto a su determinacion, se dice que “en el régimen de estimacion
directa la base imponible se calculara corrigiendo, mediante la aplicacion de los preceptos
establecidos en la presente Ley, el resultado contable determinado de acuerdo con las normas
previstas en el Cédigo de Comercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacién y en

las disposiciones que se dicten en desatrollo de las citadas normas™”.

7.2. La definicion de la base imponible en el Derecho tributario y su relacion con la contabilidad
mercantil.

7.2.1. Bl Reglamento de 1896 — el inangurar de una tradicin de independencia.

La mayorfa de la doctrina espafiola se muestra partidaria de afirmar que el sistema
de tributacién de los beneficios empresariales efectivos basado en una estimacién directa
de estos beneficios, empez6 con el Reglamento de 1896 de la Contribucién Industrial y de
Comercio. En una de las tarifas que, segin su reglamento, componian la Contribucion®,
se sujetaban al impuesto “las utilidades liquidas” obtenidas por las sociedades, “de todas
clases”™". Ademas de introducir en el ordenamiento espafiol el sistema de tributacion de los
beneficios a partir de una estimacion directa de los mismos, el Reglamento de 1896 establecid

también un conjunto de principios fundamentales, que son los que caracterizan el sistema de

la imposicion de los beneficios en el derecho espafiol hasta la actualidad.

De hecho, al inaugurarse un sistema de estimacion directa del beneficio imponible,

significaba que se iba a desarrollar a partir de entonces un método para medir el beneficio

43/1995 fue objeto de una reforma por el Real decreto legislativo 4/2004, de 5 de Marzo que
refundié el texto de ley del impuesto.

599 Art. 10 num. 3 de la citada Ley del Impuesto sobre sociedades.

600 A través del Reglamento, la Contribucién pasé a componerse de cinco “tatifas”, formando
un conjunto de considerable complejidad. Sobre este impuesto 7d. MORAL MEDINA, op. cit.,
Pp- 26 ¢t seq.

601 Los tipos de sociedades gravadas eran: i) las sociedades andnimas; ii) las sociedades de
ferrocarriles; iii) las sociedades de navegacion; iv) las sociedades cooperativas de produccién o
consumo. La sujecion al régimen de tributacién mencionado, al tipo de 11 por cien sobre las
“utilidades liquidas”, dependia todavia de la naturaleza de la actividad ejercida. Una vez mas,

sobre este punto remetemos para MORAL MEDINA, op. cit., pp. 26 ¢t seq.
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efectivo®®”

y este método sentaba en tres aspectos principales. El primer de ellos era la forma
en que se definfa la base imponible, es decir, la renta empresarial a los efectos de tributa-
cién. De acuerdo con el Reglamento, la “utilidad liquida” que debia someterse a gravamen
estaba representada por “el saldo que resulte, deducidos de los ingresos realizados los gastos
comprobados de explotacion y entretenimiento del negocio al que los mismos (bancos y
sociedades de todas clases) se dediquen, los productos de las mismas y cualesquiera otros
que se hallen taxativamente exceptuados del pago por disposiciones legales””. La férmula,
que representa una aplicacién en el campo particular del impuesto de la teorfa de la cuenta
de explotacion®™, no tiene en si misma — vista a la luz de las concepciones actuales sobre
la mensuracién financiera — mayor trascendencia, ya que los conceptos de “ingreso” y de
“gasto” pueden ser utilizados con una amplitud suficiente como para que, a través de ellos,
se obtenga una medicion de la renta, a efectos de la imposicion, coincidente con la que se

605

obtiene mediante un método basado en la teotia del balance®”. Pero una definicion analitica

de renta, como es el saldo entre los ingresos y los gastos, es la que resulta mas conforme con

602 SANZ GADEA, Inmpuesto..., cit., 'T. 1, 2004, p. 224, advierte que en las sucesivas leyes que
a lo largo del tiempo han regulado el Impuesto sobre sociedades tanto nunca se ha entrado en
la definicién del concepto de renta, y siempre se ha hecho una enunciacién y descripcién de los
métodos para determinar la base imponible.

603 Art. 27, parrafo 1 del Reglamento. Sobre el concepto de “utilidad” y de “utilidad liquida”
en esta ley asi como en las que se siguieron, vid. GARCIA-OVIES, Gastos deducibles en el Impuesto
sobre Sociedades, 1.ex Nova, Valladolid, 1992, pp. 43 et seq.

604 La distincion, en el plano tributario, entre la teorfa u optica de la cuenta de exploracion y la
del balance, tuvo una implantacion en particular entre la doctrina francesa de la primera mitad
del siglo XX (véase sobre el tema, por ejemplo, LAUFENBURGER, Meécanisme des impits en
France, Recueil Sirey, Paris, 1948, p. 34. También, en Portugal, FREITAS PEREIRA, A period-
zagdo do lucro tributavel, CCTE, num. 152, Centro de Estudos Fiscais, Direc¢ao-Geral das Contri-
buicées e Impostos, Lisboa, 1988Freitas Pereira, pp. 30 ¢/ seq., y la bibliografia ahi citada.

605 Sobre este tema manifiesta PASCUAL PEDRENO, Impuesto sobre sociedades y contabilidad,
Lex Nova, Valladolid, 1996, p. 122: “(...) si los dos regimenes de estimacion directa (...) parten
de idénticos datos (los proporcionados por la contabilidad), y llegan a idéntico resultado, la se-
paracién entre ellos es ficticia. El procedimiento de suma algebraica de ingresos y gastos parte
de la informacion por la cuenta de explotacion, mientras que el procedimiento de diferencia de
capitales fiscales lo hace del balance”. Y en p. 130: “Pero en la practica hemos de ser conscientes
de que ambas cuentas de resultados hacen una unidad, se complementan”. En el mismo sentido,
PONT MESTRES, Estudios sobre temas tributarios actuales, Barcelona, Universitat de Barcelona
Publicacions, 1985, p. 127, con relacién a La Ley del Impuesto sobre sociedades de 1978.
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una regulacién de la composicion de la propia renta, por parte de la normativa tributaria.
Por el contrario, una definicién de la base imponible a partir de una nocién de rendimiento-
incremento patrimonial, supondria casi inevitablemente que el legislador asumiese el balance
mercantil como base para el cilculo — por estimacion directa — del beneficio gravable®.
Puede afirmarse, consiguientemente, que en la adopcion por parte del legislador del método
llamado analitico — que en este contexto particular significa una descripcion extensiva de los

componentes del resultado o beneficio imponible®” —

resulta implicita desde luego una in-
dependencia respecto del balance mercantil, lo cual constituye un elemento importante para
caracterizar el modelo espafiol de relacién entre la determinacién de la base imponible y la

contabilidad mercantil, especialmente desde la perspectiva de su evolucion histérica.

Una regulacién autbnoma, es decir especifica de la normativa tributaria, de la com-
posicion de la renta que se va a someter a gravamen forma precisamente el segundo eje del
sistema. A pesar de que el legislador hiciese del balance mercantil el principal soporte de
informacién para la comprobacién de los componentes de la renta, el Reglamento de 1896

establecid ya unos criterios propios sobre la medicién de dichos componentes de la renta y

608

sobre su imputacién a la base imponible®”, incidiendo en particular sobre lo que debe con-

609

siderarse como gasto®”. De este modo, empieza a dibujarse un concepto fiscal de beneficio.

606 Cabe referir, acerca de esta cuestion, la consagracion en la Einkommenstenergesetz alemana de
1891 de la concepciodn de la renta-incremento patrimonial (Reinvermigenszngang) (supra nota 278),
al tiempo que se observa la introduccién en la misma Ley del principio de la tributacion con base
en el balance mercantil (MAYER op. ¢z, p. 154).

607 A cetca de las formas sintética y analitica de definir la renta, FERREIRO/SARTORIO, op.
¢t., p. 118, explican que la Ley actual delimita la renta gravada “de un modo unitario o sintético,
es decir sin distinguir sus distintos componentes (por ejemplo rendimientos o incrementos) o
la fuente de la que proceden (por ejemplo de explotaciones industriales, de capitales cedidos a
terceros”.

608 Segun algun autor, esto se podria haber debido a un reducido desarrollo de la practica con-
table en Espafia en estas fechas (GARCfA MORENGO, La base. .., ct.., p. 69, y la bibliogaraffa
ahf citada).

609 Para una delimitacién del concepto de gastos deducibles habria que empezar por tener en
cuenta la expresion utilizada en el primer parrafo citado del art. 27 “los gastos comprobados
de explotacion y entretenimiento del negocio”. Sobre los gastos admisibles rigen los parrafos
siguientes del mismo precepto: (parrafo 2) “Se consideran comprendidas en dicha deduccion las

sumas que se destinan a la amortizacion y pago de intereses de obligaciones hipotecatias, respec-
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Como se vera, esta regulacion especificamente fiscal de la composicién de la renta imponible
va a tener un desarrollo progresivo y practicamente sin interrupcion hasta 1995, tanto me-
diante un desarrollo del concepto de gasto deducible y de ingreso gravable, como a través
de una enumeracion practicamente exhaustiva de los gastos y de los ingresos que debian

incluirse en el calculo del beneficio.

7.2.2. B Reglamento de 1896 — la génesis de la conexiin formal.

El tercer rasgo esencial del sistema de determinacion de la base establecido con
el Reglamento de 1896 reside en que el contribuyente sujeto al pago de la Contribucién
industrial estd obligado a presentar su balance mercantil a la Administracion, junto con su
declaracion fiscal de renta®’. Como advierte algin autor en relacidén con una legislacién mas

reciente’!!

, la razén de esta obligacion es esencialmente probatoria. Tradicionalmente, las
cuentas y escrituras mercantiles han posefdo la funciéon de constituir, en cuanto a los hechos
que se encuentren registrados, una prueba que puede ser utilizada contra el comerciante, y as

— también en el campo tributario —la contabilidad constituyé en estas fechas un instrumento

to a las Sociedades que explotan concesiones que han de revertir al Estado, con arreglo a las leyes
de su otorgamiento, y las que representan pago de intereses de obligaciones solamente a aquellas
en que no concurre esta circunstancia”. (parrafo 3) “Las cantidades destinadas a amortizacién
del material de explotaciéon del negocio o industria se computaran como gastos deducibles, en
tanto no excedan de un 5 por 100 del capital que dicho material represente. A las Sociedades
que tengan asegurado este material en otras Sociedades aseguradoras, se les tomara en cuenta,
entre los gastos, el importe de la prima del seguro, y a las que sean aseguradoras de sf mismas, el
valor de la prima de seguro corriente en la plaza en que actien (parrafo 4.) “No seran de abono
las cantidades destinadas 4 fondo de reserva, ampliacién de material que implique aumento de
capital, ni los imprevistos cuya inversion no esté justificada, ni el importe de la contribucién in-
dustrial, si bien se computard como parte del impuesto que deban satisfacer sobre las utilidades
la contribucién territorial que hubiese pagado por los inmuebles de su propiedad en el afio a que
la liquidacion se refiera”.

610 Segun el art. 29 del Reglamento “Los Directores, Gerentes, d Presidentes de Bancos ¢ Sociedades de
todas clases sujetas al pago de contribucion industrial (...) estin obligados a presentar en la Administracion
copia antorizada de las Memorias y de los balances o cuentas annales dentro de los quince dias siguientes a la
aprobacin de las mismas, cono asi bien la cnenta de ganancias y pérdidas y cualgquiera otro dato que, dentro de
las prescripciones del art. 46 del Cddigo de Comercio, estime necesario para lignidar dichos balances”.

611 QUINTAS BERMUDEZ, Comentarios al Reglamento del Impuesto sobre sociedades, Civitas, Ma-
drid, 1984, p. 149.
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de informacién y prueba del que podia beneficiarse la administracién fiscal. Pero de ello no
puede extraerse que el sistema de determinacién de la base imponible se asentaba en una
coincidencia entre el beneficio mercantil y la renta a gravar. Podria significar una aceptacion
de que los valores de las diferentes partidas eran, como norma general, los reflejados contable-

mente®'?

, pero no significaba una limitacién de la facultad que tenfa la administracion fiscal
para corregir dichos valores siempre y cuando los reputase inadecuados al concepto fiscal de

beneficio, es decir, a los principios tributarios de la cuantificacion de la base.

Subrayaremos una vez mas, porque consideramos que se trata de un punto cardinal
para la comprension del modelo espafiol sobre la relacion entre la determinacién de la base
imponible y la contabilidad mercantil, que los varios aspectos mencionados con anterioridad
deben ser vistos por separado. Una cosa es que el legislador fiscal haga del balance mercantil
(o, en alternativa, de la contabilidad mercantil de base), un instrumento de informacién con-
table para la determinacion de la renta a gravar; otra cosa distinta es que el legislador acepte
las normas de la contabilidad mercantil para el calculo de la renta imponible, lo que puede
hacer en diversos grados, esto es, con mayor o menor amplitud; y otra cosa es, finalmente,
que el legislador fiscal establezca una vinculacion del proceso de calculo de la base imponi-
ble al balance mercantil, de modo que las valoraciones realizadas en el balance mercantil no
pueden ser modificadas, por el propio contribuyente, o por la Administracién, o por ambas

partes, en la determinaciéon de la base imponible.

En estos comienzos de la imposicioén societaria, la legislacion exigia la presentacion
del balance mercantil como fuente de informacién contable que permitia comprobar las ren-
tas declaradas. En cuanto al segundo aspecto mencionado, permite concluir que el Derecho
fiscal aceptaba en gran medida, aunque implicitamente, las normas contables mercantiles,
pero esta recepcion sufrié una limitacién creciente a medida que se multiplicaron en la le-
gislacion fiscal las reglas de calificacién contable especificas del impuesto. A partir de este
segundo aspecto, es decir, a partir de la idea de que el balance mercantil podtia no traducir
correctamente la medida de la capacidad econémica de la empresa, se fue desarrollando el

principio (principio fuertemente limitante de los derechos del contribuyente) segun el cual la

612 Asf advierte QUINTAS BERMUDEZ, op. cit., p.153, en relacién con el Reglamento del
Impuesto sobre sociedades de 1982, del que el mencionado Reglamento de 1896 es un antece-

SOft.
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Administracién, como garante ultimo del interés recaudatorio, tenia la facultad de reformar

la renta presentada por el contribuyente a partir de sus cuentas mercantiles®”.

Como hemos dicho, el sistema sustentado en los aspectos mencionados fue objeto,
en los decenios siguientes, de un continuado desarrollo y de algunas matizaciones en virtud
del contexto fiscal vigente en cada periodo. La Ley del Impuesto sobre la riqueza mobiliatia,

que no pretendié mas que reorganizar formalmente la regulacién anterior*

, no introdujo
ninguna modificacion de relieve en el sistema de definicion de la base del impuesto sobre los
beneficios empresariales. Pero ya con relacién al reglamento “definitivo” de esta Ley — que
se aprobd en 1906°"° — se puede decir que supuso un avance importante en el sistema de
determinacion de la base imponible, tanto respecto de la identificacién de sus componentes

positivos y negativos, como en su modo de calculo.

Por un lado, el reglamento establecié una enumeracion de los ingresos de inclusion
obligatoria y de los gastos deducibles bastante mas detallada que el anterior Reglamento de
1896. Por otro lado, en esta norma que se consagra por primera vez un requisito expreso de

inscripcién contable, en relacion con las cuotas de amortizacién del inmovilizado®. Qui-

613 La evolucion descrita puede considerarse caracteristica de los impuestos sobre los beneficios
en todos los ordenamientos estudiados. De hecho, tras un momento inicial en que el Derecho
tributatio no establecfa normas de valoracion propias y el beneficio gravable coincidia practica-
mente con el beneficio calculado segiin las normas mercantiles, vemos que en todos los sistemas
analizados el Derecho tributario empez6 a desarrollar sus propios criterios de valoracion apat-
tandose progresivamente del Derecho mercantil.

614 Citamos acerca ALBINANA, Estudio. .., cit., p. XXXIV, en cuya apreciacién la Ley de 27 de
Marzo de 1900 “inici6 una etapa que se ha caracterizado por la emigracién de conceptos desde
la Contribucion industrial a otros impuestos”.

615 Un reglamento “definitivo” a la Ley num. 113 de 27 Marzo de 1900 fue aprobado en 1906
(Real Decreto num. 128, de 17 de Septiembre, en Coleccion legislativa de Espafia, T. XX VI,
Vol. 3° de 1906, Imprenta de la Revista de Legislacion, Madrid, 1906, pp. 628-681). En este
reglamento se establecia la obligacién de presentar, junto a la “declaracion jurada de utilidades”,
el “balance y Memoria anuales” y una “certificacion que exprese las cifras de todos los saldos
deudores y acreedores de las diversas cuentas que liquidan en la de “Pérdidas y ganancias”.

616 Segin el articulo 50.3.: “Se comprenderan también en la misma deduccién, ademas de los
gastos comprobados de reposicioén y reparacion del material, las cantidades que se destinen 4 la

amortizacion del capital que dicho capital represente, siempre que aquellas cantidades no exce-
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zas en esta disposicién se pueda situar un embrién legislativo del principio de inscripcion
contable que sigue rigiendo, en la actualidad, la relacion entre la determinacion de la base
imponible y el balance mercantil®'” y que constituye una pieza basilar de todo el sistema. Pero
importa subrayar que, con independencia de una fijacion legislativa expresa — que sélo se
producira bastante m4s tarde — el principio de inscripcién contable, como norma de derecho
positivo, aunque no escrita, tiene en estas fechas una implantaciéon plena. Asi se explica que
en 1911, una sentencia del Tribunal Supremo®® haya negado la deduccién de gastos mencio-

nados en la Memoria pero no contabilizados.

Avanzamos que el fundamento de validez del principio, y la razén por la que lo sen-
t6 la jurisprudencia, esta en la consideracién del balance como un instrumento informativo
para la determinacion de la base y en la funcién probatoria que se otorga al mismo balance,
con relacién a los componentes de la renta sujetos a gravamen. Parece logico que, si el balan-
ce formaba un medio de prueba de la veracidad de los valores incluidos en la renta, la falta de
registro de un determinado valor en el balance, constituyese motivo bastante para que la Ad-

619

ministracién fiscal rechazase dicho valor por falta de prueba®”. La necesidad de insctipcion

dan del 5 por 100 de dicho capital y se certifique que éste no ha sido todavia amortizado”. Es
interesante resaltar, con respecto a la regulacion de la materia de las amortizaciones deducibles,
la evolucién que se produjo partiendo de un principio que se podria llamar de “veracidad del
balance” hacia una férmula que deja a un lado dicho principio y asume la necesidad de garantizar
la objetividad en este tipo de deducciones (sobre el punto ANDRES AUCEJO, I_a amortizaciin
del inmovilizado material: régimen fiscal en el Impuesto sobre Sociedades con remision a la normativa mercantil
_y contable, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 57 ¢/ seq.).

617 GARCIA-TORRES, E/ Deber de contabilidad en Derecho tributario, Marcial Pons, Madrid/
Barcelona, 2001, p. 26 considera que fue en la Ley de 1922 en la que se establecié por primera
vez una conexiéon entre la contabilidad mercantil y la determinacion de la renta imponible.

618 SANZ GADEA, Impuesto sobre Sociedades. Comentarios y casos prdcticos, T. 11, Centro de Estu-
dios Financieros, Madrid, 1991, p. 903.

619 DE MITA, Appunti..., cit., p. 97, observa: “la subordinacién de los impuestos a la observan-
cia de obligaciones resulta justificada siempre que se trate de obligaciones por medio de cuya
observancia el contribuyente prueba la existencia de hechos que le son favorables, siempre que
la determinacion de dichos hechos queda supeditada a su colaboracion. Si el contribuyente no
posee los asientos contables resulta justificado que no pueda probar los costes de otra forma y
si no exhibe la documentacion de las cargas resulta justificado que éstas no puedan ser conside-

radas”.
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en el balance mercantil se convierte asi en una regla general con un cariz muy particular, y
éste es una transposicion dentro del Derecho tributario de la funcién probatoria del balance
mercantil y de las escrituras contables en general, pero solamente contra el contribuyente.
Ello significa que cuando la Administracién tuviese fundadas razones para creer que los
asientos contables no traducian fielmente la situacion financiera, la informacién contable po-
drfa no ser tenida en cuenta. Este doble aspecto, de una vinculacion del contribuyente a sus
estados financieros mercantiles y de una relativa libertad de desvinculacion de la Administra-
cién con relacion a los mismos estados financieros, una relacion desigual, pues, forma uno

de los mas importantes ejes del sistema, y que se va a ver fortalecido en los afios siguientes.

7.23. 1aleyde 1920 — Desarrollo del principio de inscripcion contable.

En la nueva Ley de impuesto aprobada con la reforma tributaria de 1920 encontra-
mos un desarrollo notable de las normas sobre la determinacién del beneficio. Dentro de
estas destacan las concernientes a las amortizaciones, sobre las cuales se confirma la regla de

27620

que sélo son admisibles aquellas que “sean efectivas”® y se refuerza el requisito de inscrip-

cién contable, exigiéndose que “se hagan constar por la Empresa en los documentos de su

contabilidad, mediante la reduccion de los valores correspondientes”®'.

Con relacion a la definicién de los gastos deducibles, se consagra en la Ley de 1920
el requisito de la “necesidad de los gastos”, una férmula que también se conservara hasta la

derogacién de la legislacion de 1978. Esta disposicién tiene, como es sabido, un papel crucial

620 La regla de la efectividad, con su dificultad de aplicacion, ha sido la que estuvo en la génesis
del establecimiento posterior, mediante la Orden de 25 de Febrero de 1965, de una tabla de co-
eficientes de amortizacién. Sobre este punto 2d. RAMIREZ GONZALEZ, op. cit., p. 76.
621 Disposicién quinta, 27 regla, alinea b):
“Se comprenderan como gastos: (...) Las cantidades destinadas a la amortizacion de los valores
del activo, por depreciacion o pérdida de los mismos.
Las depreciaciones y las pérdidas, para ser computables a estos efectos, habran de reunir las dos
condiciones siguientes:
(Primera) Que sean efectivas; y
(Segunda). Que se hagan constar por la Empresa en los documentos de su contabilidad mediante
la reduccién de los valores correspondientes.
(...)”
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en el disefio del sistema de determinacién de la renta imponible asi como para la compren-
sion de la evolucion del propio sistema. De hecho, el requisito de “necesidad de los gastos”
otorga a la Administracién tributaria un amplio margen de discrecionalidad en su apreciacién
sobre la deducibilidad de un gasto, y en esta medida, significa un paso mas en una desvincula-
cién o desconexion del procedimiento de comprobacion de la base imponible con relacion a
los estados financieros mercantiles. Una desvinculacion que es, por lo tanto, Gnicamente una
prerrogativa de la Administracién. Es decir, si del principio de la inscripcion contable deriva
que las valoraciones realizadas en el balance mercantil resultan prejudiciales o preclusivos
para la declaracién fiscal de la renta que efectia el contribuyente — vy, por ende, el contribu-
yente esta, en dicha declaracién fiscal, vinculado a sus cuentas mercantiles — por fuerza de
la funcién probatoria contra el comerciante que el balance tiene en el Derecho mercantil, el
requisito de necesidad de los gastos confirma que la Administracién se encuentra liberada
del mismo vinculo, es decir, no estd, al contrario del contribuyente, vinculada por el propio

balance mercantil®®.

622 Comparese con lo que dice COCIVERA, Guida alle imposte dirette, UTET, Turin, 1961, p.
570: “In base alla regola generale « redditi dei soggetti tassabili in base al bilancio sono deter-
minati sulla base delle risultanze del bilancio e del conto profitti e perdite o del rendiconto, che
devono essere allegate alla dichiarazione dei redditi». Ed i redditti devono essere determinati
sulla base delle risultanze del bilancio e del conto profitti e perdite anche se il bilancio non rispe-
chia fedelmente la verita, anche quando nello stesso risultino indicate spese e perdite inesistenti
o superiori a quelle effettive, anche quando siano omesse o indicate in modo inesatto le entrate
ed infine anche quando i fatti aziendali siano comunque riportati inesattamente o irregolarmen-
te in modo da concludere con un risultato diverso da quello efettivo”. Que el autor se refiere
unicamente, en los casos citados, a una vinculacion del contribuyente, y no de la administracién
tributaria, se desprende de claramente de otra afirmacion: Requisito esénciale per 'accertamento
analitico, oltre alla dichiarazione dei redditti alla quale va allegato il bilancio ed il conto profitti
e perdite o rendiconto, ¢ la regolare tenuta dei prescritti libri”. Dentro de la regular llevanza de
los libros es ta incluida la llevanza en conformidad con las normas contables del Derecho civil,
pues cuando dicha conformidad no haya sido observada, “I’Amministrazione ha facolta di de-
terminare il redditto in base alla situazione economica dell’aziendaq desunta ddgli elementi e dati

raccolti”.
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Hasta la reforma de 1995 no se producen cambios sustantivos en este modelo de

623

determinacion de la base imponible®®, sino que todo el sistema esbozado se consolida, a

medida en que las reglas citadas se vuelven mas precisas.

7.24. 1aleyde 1957 — el poder discrecional de la Administracion frente a la contabilidad del
contribuyente.

Un hito importante en esta evolucion fue la legislacion aprobada tras la reforma de
1957 en la que muchos de los aspectos que hemos mencionado, que estaban implicitos
en las pocas reglas escritas en la legislacion precedente, fueron adoptados expresamente en
los textos legales. Una pieza cardinal de esta evolucion es la “Instruccién provisional” para
la exaccién del Impuesto sobre sociedades. Este reglamento, a semejanza de las normas
anteriores, establecia la obligacion de “toda entidad sujeta al impuesto” de llevar una conta-
bilidad, y precisaba que ésta deberfa ser “ajustada a los preceptos del Codigo de Comercio y

296,

demis disposiciones legales reguladoras de la materia”®®. Establecia asi mismo la obligaciéon
de presentar junto con la declaracion de los beneficios liquidos, “copias autorizadas del Ba-
lance y de la Memoria anuales y extractos de la cuenta de pérdidas y ganancias y de gastos
generales”. Daba a continuacién una serie de reglas relativas al procedimiento de comproba-
cion, cuya trascendencia para nuestro tema justifica que se les dedique un examen algo mads
detallado. Todas estas reglas acentian el aspecto ya mencionado de la desvinculacion de la

Administracién a los estados financieros mercantiles. Detengamonos en examinar en qué

condiciones esta desvinculacion se producia.

eoun una de las citadas reglas®®, correspondia a la inistracién examinar “si se
S de las citadas reglas®, corr dia a la Administraci inar “si

han reflejado debidamente en la contabilidad todas y cada una de las operaciones efectuadas

623 De hecho se podra decir, con RAMOS DIAZ, gp. cit,, p. 45, que la Ley de 1920 es aquella
en la que la imposicion de sociedades se cristaliza en sus perfiles modernos. El Texto refundido
de la Contribucién de Utilidades de la Riqueza Mobiliaria, aprobado por la Ley de 26 de Julio
de 1922, aunque ha formado un marco legislativo importante en la imposicién de la renta, no
introdujo modificaciones relevantes en el tema de la definicién o de la determinacién de la base
imponible.

624 Ley de Presupuestos y Reformas Tributarias de 26 de Diciembre de 1957, del Impuesto
sobre la Renta de Sociedades y demas Entidades Juridicas.

625 Regla 32.

626 Regla 42.
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en el ejercicio respectivo, y si aquélla se adapta a la realidad de los hechos econémicos del
contribuyente”. Se extrae de lo citado que correspondia a la Administracién examinar la
contabilidad desde dos puntos de vista distintos, uno la correcciéon o conformidad con las
normas del Codigo de Comercio y demas disposiciones legales aplicables, otro bastante mas
subjetivo, “si aquélla se adapta a la realidad de los hechos econémicos del contribuyente”. De

este examen podian salir cuatro resultados:

a) En un primero, la Administracién apreciaba “conformidad en dichos dos aspec-
tos y en la calificacion fiscal de todos sus apuntes”; de la tltima parte del precepto se deduce que
el calculo de la base imponible efectuada por el contribuyente tenfa que pasar tres testes suce-
sivos: primero, la conformidad con las normas contables mercantiles (“debidamente reflejadas’);
segundo, la adecuacion de las valoraciones realizadas a /a realidad de los hechos econdmicos propios
del contribuyente, lo cual s6lo puede entenderse como una utilizacion de las normas contables
de un modo, al menos, no desfavorable, para el fin recaudatorio; tercero, una correcta califi-
cacidn fiscal de todos los registros contables, lo que significa una conformidad con las normas
contables especificas de la imposicién sobre los beneficios (es decir, formalmente insertas en

el Derecho tributario).

b) Un segundo resultado posible del procedimiento de comprobacién, era que la
Administracion apreciase “omision o falseamiento” de la informacion contable — es decir, que
la base calculada por el contribuyente no pasase el primer teste — en cuyo caso el beneficio

calculado por el contribuyente serfa desechado.

¢) Un tercer resultado posible, era que a pesar de que no concurriesen omisiones o
falseamientos, existiese una “presuncion fundada de que las anotaciones contables no reflejan la realidad
de los hechos econdmicos” — es decir, la declaracion del contribuyente no pasaba el segundo teste.

También en este caso el beneficio calculado por el contribuyente serfa desechado.

d) Un cuarto resultado posible era que se apreciase que “se han contabilizado con exac-
titud y sin falseamiento todas y cada una de las operaciones, pero que la base de imposicion deducida al
aplicar las disposiciones vigentes es mayor que la resultante de la liguidacion provisional’. En este caso,
la Administracién efectuaba una correccién de la base imponible, levantando acta de los
asientos “cuya calificacion fiscal dé origen a un aumento de la base impositiva”. En este caso, la

Administracién aceptaba la renta calculada por el sujeto pasivo pero la modificaba extracon-

201



NINA AGUIAR

tablemente, para llegar a la base imponible. Se trata, como se ve, del procedimiento que se
encuentra establecido hoy en la actual Ley del Impuesto sobre sociedades®’, consistente en
tomar al resultado contable como punto de partida para el calculo de la base imponible, pero

sujetandolo a modificaciones externas al balance.

Bajo su aparente simplicidad, las reglas citadas en realidad son cualquier cosa me-
nos claras, porque, desde luego y con relacion al primer teste, no se define con precision
cuales puedan ser las fuentes normativas de las “disposiciones legales” reguladoras de la
contabilidad”®® y concretamente, si estas normas reguladoras de la contabilidad incluyen o
no las que se contengan en fuentes de Derecho tributario®; con relacion al segundo teste, no
se explicita ningun criterio objetivo que permita al contribuyente saber como adecuar sus va-
loraciones contables a “/a realidad de sus hechos econdmicos”; y, con relacion al tercer teste, porque

tampoco se delimita precisamente lo que debe entendetse pot “calificaciones fiscales’*

ni como
el contribuyente debe proceder para adecuar su declaracion de renta a dichas “calificaciones fis-
cales”, 0 mas concretamente, si el contribuyente debe realizar las calificaciones fiscales fuera de
los estados financieros mercantiles, o por el contratio, debe adaptar sus cuentas mercantiles
a dichas calificaciones fiscales, bajo pena de que su declaracion sea objeto de una apreciacion
de inexactitud, con la consecuencia de que la misma declaracién pueda ser rechazada por la

Administracién y sustituida por una liquidaciéon administrativa.

627 Art. 10.3.

628 Siguiendo la tradicion francesa, Espafia se adhiere al sistema de la planificacion contable en
1973, con su primer Plan General de Contabilidad (Decteto 5320/1973, de 22 de Febrero). Este
se sustituyo en 1990 por el actual Plan General de Contabilidad (Real Decteto 1643/1990, de 20
de Diciembre). Mientras el primero era de llevanza voluntaria, el segundo es obligatorio “para
todas las empresas, cualquiera que sea su forma juridica, individual o societaria”.

629 Como, pot ejemplo, la Ley num. 95/60, de 22 Diciembre, sobre amortizacién del inmovili-
zado, y la Ley nam. 76/61, de 23 Diciembre de 1961, sobre regularizacién de balances.

630 A propésito de la reforma que la Ley que comentamos sufrié en 1964, pero en la que se
mantiene lo esencial del sistema de determinacion de la base descrito, GARRIGUES/BARRA-
GAN/DIEZ-ALEGRIA, La empresa ante la Ley de reforma del sistema tributario, Asociacién para
el Progreso de la Direccién, 1964, p. 74, advierten que uno de los inconvenientes del sistema
de estimacion directa consistia en que se producia una “evolucion de la conceptuacion fiscal
de gastos e ingresos, derivada, no de una modificacion del concepto legal, sino de las diversas

interpretaciones dadas a las normas sobre la materia”.
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Las tres reglas mencionadas, asociadas al principio de la inscripciéon contable, for-
maron el terreno juridico necesario y suficiente para el surgimiento del fenémeno de de-
pendencia inversa — es decir de la preparacion de los balances mercantiles de conformidad
con las normas fiscales — en la medida en que, con la intenciéon de obviar la posibilidad de
un procedimiento de evaluacion por parte de la Administracién, con fundamento en una
inexactitud de las cuentas, o de una inadecuacion de aquéllas a la realidad econdmica o alas cali-
[Jicaciones fiscales, el contribuyente tiende a realizar un esfuerzo para configurar su contabilidad

mercantil de acuerdo con las normas fiscales sobre valoracion®'.

631 Estimamos como mas dudoso que se pueda afirmar, al margen de la mencionada inversién
de facto, motivada por una inseguridad del contribuyente ante las reglas fiscales, que el fenémeno
de dependencia inversa haya recibido también, a lo largo del tiempo, un claro impulso por parte
del propio legislador. El ejemplo mas notorio de una alegada intromision de la legislacion fiscal
en el dominio de la contabilidad mercantil, quizd sea la Ley de regularizaciéon de balances de
1961 (Ley num. 76/61, de 23 de Diciembte) cuyo articulo 2° disponia: “1. Las sociedades podran
regularizar los valores contables de sus elementos patrimoniales, en la forma y con la amplitud
que se expresa en esta Ley, aplicandose, salvo lo dispuesto en su articulo 13-2), un gravamen
unico del uno coma cinco por ciento sobre el saldo acreedor que, en su caso, presente la cuenta
“Regularizacion Ley...”, formada en los términos que se previenen en esta Ley, y que habra de
figurar en los balances con separacién de cualquier otra”. En nuestra opinién, el fenémeno de
dependencia inversa, en esta Ley, no se manifiesta tanto por el hecho de que se regule estre-
chamente la actualizacién del valor de los activos, en la contabilidad mercantil, mediante una
ley, pues la regularizacion de balances en la contabilidad mercantil es una cuestion de caracter
publico cuya trascendencia para las relaciones mercantiles justifica plenamente una regulacion
con esta naturaleza, sino por el hecho de que es una norma de caracter tributario que, al mismo
tiempo, dicta las reglas para la actualizacion de los balances mercantiles. Ya no nos parece un
caso de intromision de la legislacion fiscal en el plano mercantil, sino un caso de pura regulacién
de la base impositiva, la Ley nam. 95/60 de 22 de Diciembre de 1960, sobre el régimen de las
amortizaciones a los efectos de su deducibilidad en base del impuesto. Desde esta perspectiva,
aun habria que analizar criticamente varias disposiciones, como las contenidas en la Ley 41/64,
de 11 de Junio, que dispusieron lo relativo a la constitucién de diversos fondos de reserva, pero
cuyo analisis no cabria en los objetivos del presente estudio. Sin perjuicio de una justificacion
mas detallada que aduciremos en el Capitulo I1I, desde ahora adelantamos que tampoco parecen
ser casos inequivocos de hezerointegracion, es decir de supeditacion de las cuentas mercantiles a las
normas fiscales. El fenémeno de dependencia inversa, que tuvo, como se sabe, hasta la entrada
en vigor de la Ley del Impuesto sobre sociedades de 1995, una vasta expresion, estd abundan-
temente tratado en la doctrina espafiola. Se citan meramente como ejemplo, GOTA LOSADA,

Tratado. .., cit,, T. 1, p. 318; RAMIREZ GONZALEZ, op. cit,, p. 79; RAMOS DIAZ, op. cit., p.
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725 Laleyde 1967 — un intento de vincular la Administracion a la contabilidad del sujeto
pasivo.

En 1967 se lleva a cabo una modificacién importante de la Ley de 19572 Su rasgo

mas innovador para el tema que nos ocupa®”

reside en su articulo 26, donde se disponia que
“los rendimientos determinados en régimen de estimacion directa seran los que se deduzcan,
unica y exclusivamente, de la contabilidad de la entidad llevada en forma reglamentaria”. La
trascendencia del precepto se podria justificar, desde luego, con el hilo conductor que se
desprende de ¢l hasta llegar al articulo 10.3 de la actual Ley del Impuesto sobre sociedades.
En él, el legislador ensaya una primera formula en la cual busca establecer un vinculo, con un

caracter general, entre la determinacién de la base imponible (en el régimen de estimacién

directa) y la contabilidad mercantil.

Sin embargo, del contexto de la disposicion se desprende que el legislador pretendié
establecer el mencionado vinculo, por primera vez, con un doble sentido. No sélo el contri-
buyente estaba vinculado a sus estados financieros mercantiles, sino que también la Adminis-
tracién quedaba condicionada por ellos, salvo que se constate la existencia de una omisién
o falseamiento de las cuentas®. Se deduce necesariamente que el legislador pretendi6 subs-
traer a la Administracion la posibilidad que tenfa anteriormente, de no aceptar la renta decla-

rada por el contribuyente a partir de sus estados financieros, cuando éstos, si bien exactos, no

61.

632 Decreto num. 3359/67, de 23 de Diciembre.

633 Si no tuviéramos el propédsito de cefiir nuestro analisis a los limites del tema que es objeto
del presente estudio, seguramente habria que destacar otros aspectos de la legislacién de 1967,
como, por ejemplo, la disciplina de la aplicacion del régimen de evaluacion global y revitalizar de
alguna manera el régimen de estimacion directa. De hecho importa hacer referencia, al menos
como contexto historico y juridico, que la grande peculiaridad de la reforma de 1957 en la im-
posicion sobre sociedades fue la institucion del régimen llamado de “Evaluaciones globales” y
que este gano una trascendencia tal en el campo del funcionamiento practico del impuesto, hasta
tal punto que de cierta forma suprimié el método de estimacion directa. (GOTA LOSADA,
Tratadb. .., cit., 'T. 1, p. 318, afirma que la Ley de 1957 suprimié el método de estimacion directa).
634 El art. 26.3 de la Ley disponfa: “I.a omision o falseamiento en cuentas de una operacion por
las entidades sometidas a estimacion directa dard lugar a la aplicacion del régimen subsidiario de
estimacion por Jurados. El rendimiento en este caso no podra ser inferior al que resultarfa de la

estimacion objetiva”.
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se mostrasen “adecuados a la realidad de los hechos econdmicos”. Se exige simplemente, para que
los estados financieros del contribuyente vinculen a la Administracion, que el contribuyente
¥y > ¥
lleve una contabilidad “reglamentaria”. Sin embargo, no se precisa que ha de entenderse por
“ . o . .
reglamentaria”, si esto significa estrictamente una conformidad con las normas contables

mercantiles o implica asimismo una conformidad con las normas de valoracién fiscales®.

7.2.6. 1Laleyde1978 y el Reglamento de1982 — la consagracion plena del “principio de
inscripcidn contable (aparentemente contra la intencidn de la ley).

Resulta de interés resaltar que el precepto mencionado precedentemente se suprime
en la Ley del Impuesto de sociedades aprobada en 1978°°. La Ley estipulaba que la base se
determinarfa por “la suma algebraica de los rendimientos y de los incrementos y disminu-
ciones de patrimonio” o por “la diferencia entre el valor del capital fiscal al principio y al
final del perfodo impositivo”. Y daba a continuacién una serie exhaustiva de reglas sobre lo
que debia considerarse incluido dentro de los conceptos de ingreso y de gasto, como debian

valorarse dichos componentes y cuando deberfan ser imputados.

Por lo que se refiere a la contabilidad mercantil, la unica referencia era la regla gene-
ral de valoracién de ingresos y gastos que constaba del articulo 16. Predicaba este precepto
que “los ingresos y gastos se computaran por sus valores contables, siempre que la contabilidad
reflefe en todo momento la verdadera situacion patrimonial de la Sociedad’. Una lectura sistematica de
todas las reglas citadas podria justificar la interpretacion de que el legislador haya querido

mitigar la regla de vinculaciéon de la determinacién de la base imponible a la contabilidad

635 GOTA LOSADA, Tratado. .., cit., T. 1, p. 318; SANZ GADEA, Impuesto sobre Sociedades.
Comentarios y casos pricticos, 'T. 11, 4* ed., Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2004, p. 227
expone la interpretacion de que el método de estimacién directa estaba construido directamente
sobre el registro contable, realizindose sobre esta base las correcciones propias de las normas
fiscales.

636 Sobre cémo se caracterizaba, ¢ la Ley del Impuesto sobre Sociedades de 19878, el sistema
de relaciones entre la determinacién de la base imponible y la contabilidad mercantil, resulta
de gran relevancia el estudio de BAEZ MORENO, Normas Contables ¢ Inpuesto sobre Sociedades,
Thomson/Aranzadi, Cizur Menot, 2005, pp. 37 ef seq., con el que se ira cotejando nuestras ob-

servaciones acerca del tema.
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mercantil®”’; aunque manteniendo la contabilidad mercantil como fuente principal de infor-

macion®®.

637 Un entendimiento coincidente parece ser lo expresado por SANZ GADEA, Inpuesto. ..,
cit., T. 11, 2004, p. 227, que sobre la Ley de 1978 estima que la “contabilidad mercantil no esta
convocada para determinar la base imponible. Por su parte BAEZ MORENO, op. cit., p. 43,
concluye tras un andlisis muy minucioso y sistematico que en el articulo 16 citado “lo que se
aceptaba no era el saldo de la cuenta de pérdidas y ganancias, como consecuencia juridica de
la aplicacién de las normas contables, sino de los hechos de la realidad que subyacian a dicho
documento contable. Por otro lado, no correspondia la practica de ajustes, sino que se debian
aplicar las norma del Balance Fiscal, es decir, el conjunto de preceptos (...) que componian (de
forma exhaustiva) el régimen de determinacién de la base imponible”. También CANIBANO
CALNO, La Informacién contable-financiera en Esparia: Andlisis de sus principios inspiradores, en VV.
AA., Fiscalidad y contabilidad empresarial. Homenaje a Carlos Cubillo VValverde, Instituto de Estudios
Fiscales, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1983, p. 146 comentaba, sobre el articulo
16 de la Ley de 1978, que “esta toma de postura parecia abrir un horizonte bastante prometedor
[a respeto de una desvinculacion entre la fiscalidad y la contabilidad].

638 La doctrina espafiola en general no atribuye relevancia al cambio de redaccion introducido
por el legislador de 1978 en el articulo 16 con relacion a la legislacion anterior, quizd porque el
reglamento de 1982 asumi6 desde este punto de vista una funcién dominante. El sentido que
la doctrina Mayoritaria atribuye al mencionado articulo 16 es de una vinculacién del proceso de
determinacién de la base imponible con relacion al balance mercantil, tanto desde la perspectiva
del contribuyente cuanto de la administracién. En este sentido »d. GARCIA-OVIES, op. cit.,
p. 79; GOTA LOSADA, Tratado del Impuesto de Sociedades, T. 11, Extecom, Madrid, 1989, p. 144.
No obstante, otros autores parecen no compartir la misma opinién. Asi por ejemplo, PONT
MESTRES, Acerca de la facultad de la Administracion para determinar el resultado contable a tenor del art.
148 de la 1ey 43/ 1995, del Impuesto sobre Sociedades, GF, n°® 147, 1996, con referencia al art. 10.3
de la LIS de 1995, manifestaba: “(...) lo que destaca es la novedad que ya cuida de subrayar el
preambulo de la Ley, consistente en que la base imponible en el régimen de estimacion directa
se calcula corrigiendo mediante la aplicacién de los preceptos establecidos en la presente Ley, el
resultado contable (...). Estamos ante una novedad manifiesta, que rompe con la tradicién de un
pasado legislativo celoso de su autonomfa en cuanto a las normas reguladoras y cuantificadoras
de la base imponible”. En el mismo sentido, BAEZ MORENO, op. ¢it., p. 43, ya citado, que
concluye por la existencia, en la vigencia de la Ley de 1978, de un sistema de “Balance Fiscal

autébnomo”, aunque se tomaran como base los hechos ostentados en el balance mercantil.
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Es el Reglamento de la Ley del Impuesto, aprobado en 1982, el que define, en
nuestra opinién, decisivamente el perfil del sistema®’. En primer lugar, se produce con es-

te reglamento la consagracién plena y con caracter general, del “principio de inscripcion

27640

contable”, en el campo legislativo®!, del que resulta una casi total — el contribuyente puede

639 Discrepamos asi de un autorizado sector de la doctrina espafiola, por razones que adelante
se intentaran explicar un poco mejor. Asi BAEZ MORENO, op. ¢it., p. 43, cémo ya hemos
advertido, considera que la Ley del Impuesto de 1978 consagraba un sistema de balance fiscal
autéonomo; Y que en este contexto, el Reglamento del Impuesto de 1982, al regular detallada-
mente la determinacion del resultado de la actividad empresarial a efectos de su trasformacioén
en la base imponible, confirmé definitivamente este sistema: “lo que se aceptaba no era el saldo
de la cuenta de pérdidas y ganancias, como consecuencia de la aplicaciéon de las normas conta-
bles, sino los hechos de la realidad que subyacifan a dicho documento contable. Por otro lado,
no correspondia la practica de ajustes, sino que se debian aplicar las normas del Balance Fiscal”.
También podria ser este el sentido de la afirmacion ya citada de SANZ GADEA, Impuesto.. ., cit.,
T. 11, 2004, p. 227, al afirmar que la “contabilidad mercantil no esta convocada para determinar
la base imponible”. Pero no lo tomamos como cierto pues no sabemos si el autor se refiere a la
contabilidad mercantil en sentido “factual” — el balance mercantil concreto aprobado — o a las
normas de Derecho contable mercantil, lo que cambiaria radicalmente el sentido de la afirma-
cion del autor. Estamos de acuerdo en que la normativa de 1978 no convocaba las normas de
Derecho contable mercantil, lo que si creemos poder afirmar es que la determinacion de la base
imponible estaba vinculada al balance mercantil. En sentido conforme con la nuestra interpreta-
cién CANIBANO CALVO, op. cit,, p. 146.

640 MANTERO SAENZ, ?Huasta qué punto es necesario gue un gasto se contabilice para que sea deducible
en el Impuesto sobre Sociedades?, RT'T, nam. 27, 1994, p. 52.

641 El art.88.9 tenfa la siguiente redaccion:

Art. 88. Imputacién temporal de ingresos y gastos (...)

9. Si el sujeto pasivo utiliza criterios de imputacion temporal a efectos contables distintos de
los aceptados fiscalmente, las diferencias se trataran segun las siguientes reglas:

1* Los gastos no resultaran deducibles fiscalmente en ejercicio anterior a aquel en que se
imputan contablemente en la cuenta de resultados.

2* Cuando los gastos o partidas deducibles se imputen contablemente en ejercicio anterior al
de su computo a efectos fiscales, se sefialara esta circunstancia y las cuantfas de los diferimientos
mediante nota marginal, que se cancelard cuando se produzca su integracion en el calculo de la
base imponible, y que se realizara mediante ajuste extracontable.

3* La periodificacion a efectos fiscales de los ingresos, cuando resulte admisible, quedara
supeditada a que se realice asimismo a efectos contables, mediante las correspondiente cuentas

de ajustes por periodificacion.
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postergar la imputacion de gastos y anticipar la imputacién de ingresos en la base imponible,
con relacién al balance mercantil, pero no el contrario — vinculacién del contribuyente al

balance mercantil®®?

, en la determinacién de su renta imponible®®. Por otro lado, el regla-
mento dispone® que, “con caricter general, la base imponible se determinard por la suma
algebraica de los rendimientos netos y de los incrementos y disminuciones de patrimonio
obtenidos o producidos en el ejercicio, deducidos de la contabilidad del sujeto pasivo y de la aplicaciin
de las normas contenidas en el presente Reglamento”. Se instaura, asi, como principio general, la regla
de una vinculacién de la Administracién a la contabilidad mercantil — en sentido concreto,

es decir, al balance aprobado — en la determinacién de la base imponible®,

Pero la norma afiade que cuando “la situacién de los registros y soportes contables
10 permita la aplicacion del procedimiento general, la base imponible se determinara por la diferencia
entre el valor del capital fiscal al principio y al final del periodo impositivo, con apoyo en los
datos contables y extracontables disponibles”. En este método alternativo de estimacion de la base,
por lo tanto, la Administracién no esta vinculada a respetar las valoraciones que el contribu-

yente haya realizado en su balance mercantil. Y toda vez que no se definen las condiciones

4* Los ingresos no podran computarse fiscalmente en ejercicio posterior a aquel en que se
reflejen contablemente, bien a través de la cuenta de resultados, bien a través de un aumento de
las cuentas de capitales propios.

642 En el sentido de una vinculacion del sujeto pasivo a las valoraciones realizadas en el balance
mercantil, en el sistema de la Ley de 1978, MAGRANER MORENO, Estudio introductorio, en
VV. AA., Tmpuesto sobre sociedades: Comentarios al reglamento, Escuela de Inspeccién Financiera y
Tributaria, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1984, p. 65.

643 A este mismo efecto se llega, en el ordenamiento aleman, por ejemplo, a través la especial
configuracion de las normas de Derecho tributario que admiten el mecanismo del ajuste extra-
contable, como mejor se expondra adelante.

644 Articulo 30, 1.

645 MANTERO SAENZ, op. cit., p. 65, también interpreta el sistema de la Ley 61/1978 con
el sentido de que, ademas de una vinculacion del sujeto pasivo a sus propias valoraciones, resulta
del sistema una presuncién de legalidad de las valoraciones y de los hechos ensefiados en el ba-
lance mercantil; también QUINTAS BERMUDEZ, op. ¢z, p. 153, concluye sobre el sistema
instituido con el Reglamento del Impuesto que “cuando el articulo 16.1 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades establece que los ingresos y gastos se computaran por sus valores contables
(...) ello supone aceptar que los valores de las diferentes partidas seran, como norma general,

los reflejados contablemente”.
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en las que una contabilidad no permite la aplicacion de/ procedimiento general*, esta decision
queda en realidad, en gran medida, dentro del poder discrecional de la Administracién®’. En
consecuencia, puede decirse que el principio de vinculacién al balance mercantil, que vale
plenamente para el contribuyente, resulta bastante mitigado respecto a la Administracion. El
contribuyente, al indicar los componentes de su base imponible en la declaracion de renta,
no puede desviarse de las valoraciones y calificaciones que haya realizado en su contabilidad
a efectos civiles, pero la Administracion si que puede hacetlo, basandose en el argumento
de que “la situacion de los registros y soportes contables 7o permite la aplicacion del procedinziento

general”.

Otro aspecto trascendente del sistema establecido con el reglamento reside en la
forma en que se articulan las normas valorativas especiales tributarias y las normas contables
mercantiles. En este tocante, el texto del reglamento — a semejanza de lo que ocurria en la

misma época en Italia y en Francia — se caracteriza por un grado maximo de imprecision

646 Al contrario de la legislacion anterior, que establecia con exactitud las circunstancias en que
la administracion podia no atender a la renta declarada - omisidn o falseamients” de la informacion
contable y “presuncion fundada de que las anotaciones contables no reflejan la realidad de los hechos econd-
micos”- en el reglamento de 1982 se dispone simplemente (art. 36.2.a)) que “la base imponible
se determinard por la diferencia entre el valor del capital fiscal al principio y al final del periodo
impositivo, con apoyo en los datos y extracontables disponibles, cuando (...) la situaciéon de los
registros y soportes contables no permita la aplicacion del procedimiento general (...)”.

647 Sobre el procedimiento de estimacién objetiva en el ambito de la legislacion de 1978 id.

GOTA LOSADA, Tratado..., cit., T. 11, pp. 170 et seq.
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y duplicidad de sentidos®®, en lo que atafie a su dambito de aplicacion®, de tal forma que
resulta imposible deducir con seguridad si la normativa fiscal opera o no y en qué extension

puede operar una recepcion de las normas contables mercantiles®

o, al menos, una acep-
tacion de un resultado contable determinado en conformidad con dichas normas contables
mercantiles.

651

Se dispone®' que “los ingresos y gastos se computaran por sus valores contables,
siempre que la contabilidad refleje en todo momento la verdadera sitnacion patrimonial de la Sociedad”. El
sentido de la disposicién no puede ser otro, en nuestra opinion, que el de expresar que no
se aceptaran — es decir, la Administracién no estara vinculada — a las valoraciones del ba-

lance mercantil, siempre que éste no refleje /a verdadera sitnacion patrimonial. Sobre este Gltimo

648 En el mismo sentido manifiesta BAEZ MORENO, op. cit., p. 40, por ejemplo, cuando
refiere el articulo 38 del Reglamento del Impuesto. Sobre el precepto dice el autor: “(...) el arti-
culo 38 RIS, encargado en términos generales de la valoracion, resultaba francamente desconcertante.
En efecto, sefialaba el citado precepto que los ingresos y gastos se computaran por sus valores
contables, entendiendo por tales los que resulten de la aplicacién de los principios generales de
contabilizacién y de los criterios y reglas establecidos en este Reglamento. (..) De un lado, (...) el
articulo 38 del RIS no remitia, a efectos de valoracion, al conjunto de las normas contables, sino
que, por el contrario, se limitaba a sefialar que «se entenderan como valores contables los que
resulten de la aplicacion los principios generales de contabilizacién». Por el contrario, cuando el
precepto pretendia determinar la regulacion mds concreta de la valoracion, hacfa referencia a los
criterios y las reglas fijadas en el Reglamento”; también GARCiA—OVIES, Gastos deducibles en el
Impuesto sobre Sociedades, 1.ex Nova, Valladolid, 1992, pp. 83 ez seq.

649 QUINTAS BERMUDEZ, op. cit., p. 154, en su comentario ya citado al Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades en la Ley 61/1978, concluye con una apologia de una aplicacion del
reglamento a la confeccién del balance, en sus aspectos materiales. Se trata, segin creemos, de
una concepcion cercana a la de muchos autores coevos en Italia y Francia, entre otros paises, que
aboga una heterointegracion de la disciplina contable mercantil por parte del Derecho tributario,
que fue defendida inequivocamente, por ejemplo, por FALSITTA, 1/ bilancio.., cit., p. 148.

650 BAEZ MORENQO, op. cit,, p. 32, refiere el problema en los siguientes términos: “Aunque
dichos preceptos (articulos 16.1 y 30.3 de la Ley 61/1978) prescribieran una remision a las not-
mas contables, el desarrollo de la Ley dio lugar a una realidad diferente. En efecto, el Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades (...) detalld, hasta tal punto, la regulacion de los ingresos, de los
gastos y de la valoracion de ambos, que convirtio la remision, sz es que tal remision existid alguna veg,
en inoperante (subrayado nuestro).

651 Art. 38.
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concepto, se acrecienta®?

que “se entenderd que la contabilidad refleja en todo momento
la verdadera situacion patrimonial de la entidad si se lleva conforme a lo dispuesto en los
preceptos del Codigo de Comercio y demds disposiciones legales que sean de aplicacion”, para en
seguida anadir que “por regla general, y sin perjuicio de las particularidades de este Reglamento, seran
g q gla g ) 1 74 )
de aplicacion los criterios y principios técnicos establecidos en el Plan General de Contabi-
p yp p

lidad'® (....)”.

No cabe duda de que en la citada disposicion, inserta en el reglamento del impuesto,
se realiza una definicién de lo que son las normas aplicables a la contabilidad mercantil y se
establece que forman parte de estas normas las que se contienen en el propio texto del regla-

mento®*. Como confirmacion de esta lectura, en otro precepto se dispone que “a los efectos

652 Art. 37. Principios generales de contabilizacion.

653 Plan General de Contabilidad aprobado por Decteto 530/1973, de 22 de Febrero.

654 Sobre este punto el planteamiento de QUINTAS BERMUDEZ, op. cit., p. 166 no podria
ser mas aclarador: “Apuntada en diversos preceptos de la ley la idea de una estrecha relacion en-
tre contabilidad y fiscalidad en el IS, esta idea encuentra refrendo real en los articulos 16.1 y 22
LIS; para ello, el primero de estos preceptos trata de precisar, que la aceptacion a efectos fiscales
de los valores contables habra de estarse (ademas de 16gicamente, de los preceptos legales) a las
condiciones que permitan calificar la contabilidad de veraz y ordenada, de modo que represente
la verdadera situacion patrimonial de la empresa (...). Por ello (...) se hacia precisa la existencia en
el Reglamento de un articulo en el que se sefialasen los principios y reglas basicas a las que debe
someterse la gestion contable de la empresa”. Debemos recordar que esta concepcion — que la
doctrina italiana designé como heterointegracion del Derecho mercantil por el Derecho tribu-
tario (ng. FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 148) — fue ampliamente aceptada en todos los sistemas
europeos continentales en los que rigi6 un sistema de conexion formal, es decir de dependencia
del beneficio imponible con relacion al balance mercantil. Asi, por ejemplo, HENSEL, Derecho
Tributario, Mazcial Pons, Madrid/Batcelona, 2005, p. 213, escribia en 1924: “De ese modo, los
balances mercantiles no constituyen un mero punto de apoyo para el “balance fiscal”, sino un
punto de partida; esto es, los balances mercantiles son determinantes, siempre y cuando el De-
recho Tributario no establezca otra cosa. En el fondo no existe, por consiguiente, un «balance
fiscal» especial junto al balance mercantil. Pero de ese modo, /los preceptos del Derecho Tributario ad-
quieren también significado para la elaboracion de los balances mercantiles” (subrayado nuestro). Y también
en Francia, un poco mas tarde, en 1952, ESCARRA, Cours de Droit commercial, Sirey, Paris, 1952,
p. 41, afirmaba: “El derecho fiscal forma una fuente indirecta de derecho mercantil, en la medi-
da en que dicta soluciones para los problemas planteados por el derecho mercantil, o ejerce su

influencia en la solucién. Algunas normas fiscales, por ejemplo, dictan la técnica que debe usarse
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de este Impuesto se consideraran como valores contables 1os que resulten de la aplicacion de los
principios generales de contabilizacion y de los criterios y reglas establecidos en este Reglamento”. El regla-
mento contiene, ademas, una exhaustiva regulacién de todos los aspectos de la valoracién de

los componentes de la base®.

Ante estas condicionantes, la doctrina espafola se divide en dos tesis antagonicas
sobre el sistema que regfa la relacion entre la formacién de la base imponible y la contabilidad
mercantil en la vigencia de la Ley 61/1978. La mayoria de los autores lo interpreta como un
sistema de conexidn formal — es decir, un sistema en que el balance mercantil, con todas sus
opciones de valoracion, resultaba prejudicial o preclusivo para la determinacién de la base
imponible®®. Otro sectot, éste minotitario por supuesto, en que destaca Baez Moreno®’, ve

el sistema de la Ley 61/1978 como un sistema de balance fiscal auténomo.

De toda la argumentacion que fuimos exponiendo a lo largo de los anteriores parra-
fos, resulta ya que en nuestra opinién la primera tesis es la correcta. Asi, de la conjuncién del
“principio de inscripciéon contable”, que vimos haber sido consagrado en el Reglamento del
Impuesto, con la amplia regulacion de los aspectos de la valoracién contenida en las norma-
tivas del impuesto — que, como parece resultar claramente demostrado, se destinaba a regir

también el balance mercantil — extraemos la conclusion de que, aunque el legislador de 1978

en la fusion de sociedades, para algunos aumentos de capital, para filiales, para algunos tipos de
acuerdos internacionales”; en Italia, el sistema fue justificado también por BERLIRI. gp. cit., p.
86.

655 BAEZ MORENO, 0p. cit., p. 39: “Por si la ley no resultara suficientemente detallada, tanto
en la fijacién de ingresos y gastos como en su valoracion, el Reglamento terminaba por eliminar
cualquier posibilidad de remisién a las normas contables y lo hacfa, precisamente, por la regula-
cién exhaustiva de las partidas que debian ser computadas y su regulacién”; y también GARCIA
MORENO, La base, cit., p. 72.

656 Se encuentran dentro de esta corriente, entre muchos otros, QUINTAS BERMUDEZ, op.
¢it., p. 153; GARCiA-OVIES, op. cit., p. 719; GOTA LOSADA, Tratado del Inmpuesto de Sociedades,
T. 11, Extecom, Madrid, 1989, p. 144.

657 BAEZ MORENO, op. ¢it., p. 34: “Lo que se aceptaba no era el saldo de la cuenta de pér-
didas y ganancias, como consecuencia juridica de la aplicacién de las normas contables, sino los
hechos de la realidad que subyacian a dicho documento contable. Por otro lado, no correspondia

la practica de ajustes sino que se debfan aplicar las normas del Balance Fiscal (...)”.
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pudiera tener otra intencion, el Reglamento finalmente consagré un sistema de relevancia

prejudicial del balance mercantil, o de conexién formal, con dependencia inversa®®.

En cuanto a la tesis defendida por Baez Moreno, concordamos con su conclusion
de que ni en la Ley del Impuesto ni en su Reglamento existe una remisién normativa al

Derecho contable mercantil®®

.Y a partir de esta ausencia de una remisién normativa de la
legislacion tributaria al Derecho contable mercantil, el mismo autor concluye que no existia
un sistema de relevancia prejudicial del balance mercantil o de “determinacién formal”®.
Creemos, con el debido respeto, que el autor interpreta el sistema de 1978 a la luz de las con-
cepciones vigentes en la actualidad. De hecho, hoy dfa no setfa pensable, en ningtn pafs de
nuestro entorno, que una ley fiscal estableciera un sistema de relevancia prejudicial formal para
la determinacion de la base imponible del impuesto sobre la renta empresarial, al tiempo que
rechazaba la posibilidad de que el beneficio imponible se calculara de acuerdo con la discipli-
na contable mercantil. Sin embargo, ésta no era la concepcion dominante en 1980. El autor
parte de la premisa de que un tal sistema constituye una imposibilidad. Por el contrario, a
nuestro patecet, el sistema espafiol de la Ley de 1978 y de su reglamento constituye un caso
histérico, no Gnico pero poco frecuente, de relevancia prejudicial formal sin remision normativa.
Y de esta manera, el mismo caso demuestra la posibilidad no solamente tedrica sino real
de esta modalidad de relacion entre la determinacion de la base imponible y la contabilidad
mercantil. Esto, sin embargo, supone una “dependencia inversa” casi total, en que la nor-
mativa tributaria es la que dicta las normas para la confeccién del balance mercantil. Sélo no
existitfa, en este caso, dependencia inversa cuando las normas contables y las normas fiscales

coincidieran perfectamente.

658 Sobre el aspecto de la dependencia inversa, que adelante se tratara con mas detalle, BAEZ
MORENO, gp. cit., p. 32 afirma que el Reglamento de 1982 convirti6 la remision a las normas
contables contenida en la Ley 61/1978 en inoperante.

659 BAEZ MORENO, 0p. cit., p. 33.

660 BAEZ MORENO, 0p. cit., p. 43: “Lo tnico que la liquidacién del Impuesto sobre Socieda-
des podia tomar de la cuenta de pérdidas y ganancias eran los hechos contables que a la misma
subyacian (...) porque aceptar el resultado contable (saldo de la cuenta de pérdidas y ganancias)
implicaba una conexién normativa que el caracter no remisivo de las normas, ya vistas, en nin-

gun caso podia fundamentar”.
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Resulta conocido y ampliamente mencionado por la doctrina el hecho de que el
sistema de las relaciones entre el impuesto sobre sociedades y la contabilidad mercantil en la

vigencia del reglamento de 1982 estuvo caracterizado por una intensa influencia del prime-

661 22662

ro sobre la segunda®!. Este fenémeno de “dependencia inversa”®®”, que habia comenzado
como una realidad factica, mas que normativa, con la Ley de 1957 y que la Ley de 1978 no
logré cambiar, en este perfodo resulta perfectamente legitimado por el texto del reglamento
del impuesto, que realiza, con alguna imprecision de los conceptos, una verdadera y propia

heterointegracion de la contabilidad mercantil®®.

661 BAEZ MORENO, 0p. cit., p. 32; GARCIA MORENO, 1.4 base..., cit.,, p. 75; CANIBA-
NO CALVO, op. cit, p. 145. Se consideré (ALCANTARA/GONZALEZ GARCIA, Relaciones
entre criterios contables y fiscales en el Reglamento del impuesto sobre Sociedades, Tomds Milldn in menmoriam,
ICAC, 1990, p. 77) que este Reglamento del Impuesto sobre Sociedades interferfa claramente en
la normativa contable, interponiéndose o entremezclandose con ella”; LOPEZ MARTINEZ,
Notas sobre el modelo de relaciones entre normas mercantiles y fiscales, Trib. Fisc., nam. 5 1991, p. 51,
manifiesta en el sentido de que la norma reglamentaria adoptaba una “actitud beligerante en los
aspectos contables”.

662 BAEZ MORENO, 0p. cit., p. 32-33 advierte acerca: “No es sélo que las normas contables
no incidieran en la determinacion de la base imponible del Impuesto, sino que, por el contratio,
era el Reglamento del Impuesto el que interferfa en la contabilidad, estableciendo obligaciones
formales distintas de las impuestas por la normativa mercantil y alterando, incluso, principios y
reglas contables”. Para una Mayor profundizacién del punto podtia verse la bibliografia citada
por este autor.

663 Sobre el concepto de dependencia inversa, que ya referimos acerca del ordenamiento italia-
no, daremos una nocién mas técnica en el Capitulo 111, punto 6. De momento, se adelantara que
los términos “heterointegracion” y “dependencia inversa” han sido formulados en la doctrina
italiana por Gaspare Falsitta (g, FALSITTA, I/ bilancio..., op. cit.,, pp. 10-13, y 19-21), acerca
del sistema italiano de relaciones entre el Derecho tributario y la contabilidad mercantil. Los dos
términos son bastante proximos pero no exactamente coincidentes. “Heterointegracion” signifi-
ca que el Derecho tributatio, al tiempo que remite, como principio general, al Derecho contable
mercantil, incorporando estas normas, se adjudica la funciéon de completar el mismo Derecho
contable mercantil, sea rellenando lagunas, sea desarrollando las normas del Derecho contable
mercantil. Uno de los efectos de la “heterointegracion” es la aplicacion de las normas contables
“heterointegradoras” al balance mercantil. La expresion “dependencia inversa” se utiliza para
designar el efecto anteriormente mencionado, de una aplicacién de las normas de Derecho
tributario al balance mercantil. Pero la dependencia inversa puede también tener una génesis

meramente factica, cuando no es el Derecho tributario el que se adjudica la funcién de aplicarse
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7.2.7. Laleyde 1995 — una delimitacion del perimetro de conexion formal y el fin de la depen-
dencia inversa.

a. Bl articulo 10.3: la remision al Derecho mercantil.

En la actual Ley del Impuesto sobre sociedades®, si analizamos las principales dis-
posiciones que regulan la relacion entre la determinacion de la base imponible y la contabili-
dad mercantil, el primer rasgo que aflora es una estrecha similitud, una continuidad, con las

leyes anteriores en la literalidad utilizada por la misma.

En general, una caracterizacion del sistema de articulacion entre la determinacion de
la base imponible y la contabilidad mercantil en el derecho actual empieza con una referencia
al articulo 10.3 de la LIS, el cudl estatuye que “en el método de estimacion directa, la base
imponible se calculard corrigiendo, mediante la aplicacion de los preceptos establecidos en
esta Ley, el resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas en el Co-
digo de Comercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones
que se dicten en desarrollo de las citadas normas”. La férmula citada tiene evidentes lazos de

parentesco con el articulo 26 de la Ley de 1967.

Para llegar a extraer el significado pleno de la citada disposicién, hemos de separar

665

distintos aspectos®”. Un primer aspecto esta relacionado con la remision contenida en el

precepto al Derecho mercantil®®®

y que significa una recepcion de estas normas en el seno del
Derecho tributario y concretamente en la regulacion del impuesto sobre sociedades. En vir-
tud del articulo 10.3, las normas contables mercantiles pasan a formar parte de la regulacién
tributaria y toda la valoracién contable debera aplicar dichas normas, con la consecuencia

de que el legislador fiscal renuncia a especificar los componentes de la renta a gravar®’. Sin

al balance mercantil pero en la practica, por razones varias, se aplica el Derecho tributario en la

confeccion del balance mercantil. Sobre el punto, ANDREANI, op. cit.,pp. 110 ez seq.

664 Real Decteto Legislativo num. 4/2004, de 5 de Matzo, pot el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

665 Cfr. BAEZ MORENO, op. ¢it., p. 30.

666 PEREZ/PEREZ, Fundamentos de Derecho tributario, 6* ed., Madrid, Edersa, 2004, p. 302;
MARTIN/LOZANO/CASADO/ TEJERIZO, Curso de Derecho Financiero y tributario, 11* ed.,
Tecnos, Madrid, 2005, p. 586.

667 FALCON y TELLA, La relativa libertad del empresario para determinar la base imponible del Im-
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embargo esta remision no es absoluta sino que se realiza con reservas, y éstas son precisa-
mente las que resulten de “los preceptos establecidos en esta ley”, es decir, las fijadas por
el legislador fiscal®®®. El alcance exacto de la remisién s6lo puede ser determinado, consi-
guientemente, a partir de un andlisis de los preceptos de la Ley del impuesto que establezcan

excepciones® a la mencionada remision.

Un segundo aspecto consiste en interpretar el concepto de resultado contable. No cabe

duda de que se trata de una magnitud determinada en conformidad exclusiva con las normas

1670

contables del Derecho mercantil®™. Pero para la prictica totalidad de la doctrina®”, la expre-

puesto sobre Sociedades: en torno al articnlo 148 de la 1.ey del Impuesto sobre Sociedades, Quin. Fisc., nam.
8 (1996), p. 5. Y también SANZ GADEA, Impuesto. .., cit., T. I, 2004, p.228; GARCIA MORE-
NO, La base. .., cit., p. 93; QUEROL GARCiA, Del resultado contable a la base imponible del Inmpuesto
sobre Sociedades, PDob., 118, 2001, p. 57; y VICENT CHULIA, Aspectos juridico-mercantiles de la
base imponible en el Impuesto sobre Sociedades, RGDer., nim. 628-629 (1997), p. 457.

668 Sobre el punto, PEREZ/PEREZ, op. cit.,, pp. 302 ¢t seq.; CLAVIJO HERNANDEZ, op.
cit., pp. 211-212

669 CLAVIJO HERNANDEZ, op. cit., p. 212.

670 QUEROL GARCIA, op. ¢it,, p. 57.

671 En este sentido, por todos, CLAVIJO HERNANDEZ, op. cit., p. 212; MARTIN/LO-
ZANO/CASADO/TEJERIZO, Curso de Derecho Financiero y tributario, 11* ed., Tecnos, Madrid,
2000, p. 574; otra posibilidad, es que el término deba ser entendido con el sentido de uz resultado
que se obtenga mediante una aplicacién correcta de las normas de la contabilidad mercantil,
pero calculado especificamente a los efectos de la tributacién en el Impuesto sobre sociedades.
Es decir, uno entre los varios resultados a que se pueda llegar a través la aplicacion de las normas
mercantiles, pero que no tiene necesariamente que coincidir con el resultado alcanzado en los
estados financieros aprobados a efectos mercantiles. SANZ GADEA, E/ nuevo Inmpuesto de Socie-
dades. Incidencia General, en YEBRA/GARCIA/LOPEZ, (Cootd.), Estudios sobte el Impuesto
de Sociedades, Comares, Granada, 1998, p. 20, refiriéndose al art. 10.3 de la LIS, y comentando
la reforma entonces reciente del Impuesto sobre Sociedades, dice: “cDe qué resultado conta-
ble estamos hablando? ¢Estamos hablando del que materialmente aparece en una cuenta de
pérdidas y ganancias? Desde luego que no. Estamos hablando del resultado contable que nace
de la aplicacién a los hechos contables, de las definiciones, principios y reglas de valoracion
establecidas en el Cédigo de Comercio, en la Ley de Sociedades Anénimas y en los preceptos
de cardcter reglamentario ejecutivo, que nunca autbnomos, por supuesto, establecidos esencial-
mente en el Plan General de Contabilidad (...)”. En trabajos mas recientes, como por ejemplo en

SANZ GADEA, Impuesto..., cit., 'T.1, 2004, aparentemente el autor podra haber cambiado su
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sion significa, ademas, el resultado concreto al que se ha llegado en los estados financieros
aprobados a efectos mercantiles — es decir, en el cumplimiento de la obligacién mercantil®™
— y no un resultado contable que el contribuyente haya calculado especificamente a efectos
del sometimiento a imposicién, mediante una correcta aplicacion de las normas contables.
Atendiendo a la evolucion histérica de la cual hemos dejado constancia, asi como al contexto
legislativo en el que se aprobo el texto de la Ley del impuesto de 1995, puede admitirse, abra-
zando la interpretacién mayoritaria, que la principal preocupacion del legislador ha sido de
vincular la Administracion al balance mercantil presentado por el contribuyente y preparado
en conformidad con las normas contables del Derecho mercantil, coartando por esa via la

potestad que la Administracién tuvo en fechas pasadas para rehacer el resultado contable del

sujeto pasivo segun criterios de mayor conformidad con el interés recaudatorio®.

interpretacion, lo que se desprende de la doctrina que expone sobre el procedimiento de calculo
de la base imponible (pp. 437 ¢t seq.). Especificamente sobre el punto, el autor afirma (440) “[E]l
legislador fiscal ha renunciado a una descripcion propia y autbnoma de la renta, a efectos fiscales,
e, inversamente, ha aceptado la descripcion del Derecho mercantil, esto es, el resultado conta-
ble”, afirmacién que no invalida el planteamiento anterior si aceptamos, como hacemos, que
una remision al Derecho mercantil es algo independiente de una conexién formal con el balance
mercantil concreto y que la utilizacion del término “resultado contable” tampoco es suficiente
para establecer dicho vinculo.

672 QUEROL GARCIA, op. ¢it,, p. 57.

673 En este sentido, QUEROL GARCIA, sp. ¢it,, p. 58. Varios autores subrayan el hecho de
que en la historia de la imposicién de la renta empresarial en el derecho espafiol, desde siempre,
la utilizacién de la contabilidad mercantil como punto de partida para el calculo del beneficio
a gravar ha sido el método empleado para determinar la base imponible, hecho que sustraeria
trascendencia a la férmula consagrada en el art. 10.3 (como ejemplos, citense FERREIRO LA-
PATZA, Sobre la Ley. .., cit., p. 13, quien advierte que “desde el afio 1900, el resultado contable
lleva siendo el punto de arranque para la determinacién de la base imponible en el Impuesto
sobre Sociedades”; o NAVAS VAZQUEZ, 1.a comprobaciin en el Impuesto sobre sociedades, Quin.
Fisc., nim. 6, 1997, p. 9, quien incluso advierte que el modelo impreso de declaraciéon que se
utilizaba desde inicio de los ochenta, en la vigencia, por tanto de la Ley de 1978 y del respecti-
vo reglamento de 1982, ya suponia el mencionado método de calculo de la base imponible; o
SANZ GADEA, Impuesto. .., ct., T. 1, 2004, p. 440. Pero, si fuera realmente asi, y si el articulo
10.3, piedra angular del actual sistema, no significase ninguna novedad con relacién al sistema
anterior, eso querria decir que todo el sistema se mantenfa inalterado. Si perjuicio de una analisis
mas detallado de toda la problematica referente a las férmulas utilizadas por las normas fiscales

que se realizara en el capitulo siguiente, adelantamos que, en nuestro modo de ver, las dificul-
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b E/ articulo 19.3.

La aludida concepcién resulta corroborada por otra de las disposiciones de la le-
gislacion vigente que regulan la relacién entre la determinacién del beneficio imponible y
la contabilidad mercantil, concretamente su articulo 19.3. El precepto citado consagra el
principio clasico del derecho espafiol denominado de inscripcion contable, utilizando una es-
tructura que inmediatamente evoca, por su aparente similitud, la del anterior articulo 88.9 del
reglamento de 1982, Se establece expresamente no sélo la imposibilidad de deducit cual-
quier gasto que no se haya contabilizado previamente en el balance mercantil, sino también

la imposibilidad de excluir de la base imponible cualquier ingreso previamente reflejado en

tades mencionadas en la lectura del precepto tienen su fuente en la propia expresion utilizada.
Tienen razon los autores citados en observar que el procedimiento de determinacion de la base
imponible que consiste en una conversion de un resultado contable en un beneficio gravable, no
es una innovacién en el derecho espafiol, del mismo modo que no lo es una aproximacién ma-
terial entre la base imponible y el resultado contable determinado a efectos mercantiles, ya que a
lo largo de toda la historia de la imposicion de la renta societaria el Derecho contable mercantil,
sus principios y sus conceptos han sido la principal fuente de criterios para la determinacién de
la renta gravable, limitandose las normas fiscales a establecer un cierto nimero de matizaciones.
(En este sentido, SANZ GADEA, Impuesto..., ct., 'T. 1, 2004, p. 225, quien advierte que ya en
1922 “el derecho contable aparece en el trasfondo, a modo de norma supletoria, (...) [ya que] los
ingresos y los gastos, cuya diferencia configura la base imponible, son conceptos que el derecho
fiscal toma del derecho mercantil”). Pero articulo 10.3 ha sido entendido por la practica totalidad
de la doctrina, incluso por los autores citados, con un alcance mas amplio de lo sefialado, -y que
resulta muy nitido precisamente cuando consideramos el precepto en su contexto histdrico y en
una perspectiva de derecho comparado. Y este es precisamente que el legislador quiso vincular la
administracion al resultado contable que deriva del balance mercantil, es decir un acto concreto,
de Derecho privado, elaborado segtn las normas las normas del Derecho mercantil, aprobado
de un modo regular y registrado. Esto fue lo que no se produjo en el dmbito del sistema del
Reglamento a la LIS de 1978, aunque también en este sistema se utilizase el balance mercantil
como punto de partida para el calculo del beneficio imponible y se remitiese, para el computo de
la base imponible, al Derecho contable mercantil.

674 Sobre la interpretacion del art. 19.3 véase, entre otros, GARCIA MORENO, L base. .., cit.,
pp- 308 et seq.; Breve andlisis de la exigencia de la contabilizacion de los gastos como requisito de deducibilidad,
REDF, nim. 94, 1997, pp. 199-213; PEREZ DE ALGABA, . ¢it, p. 6; PASCUAL PEDRE-
NO, op. cit., pp. 108 et seq.; DIAZ-ARIAS, I ¢y comentada del Impuesto sobre sociedades, Deusto, Bar-
celona, 2004, pp. 171 ef seq.
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dicho balance mercantil®”. La norma que se extrae de estos preceptos es, pues, que el contri-
buyente no esta autorizado a utilizar distintas valoraciones, en la contabilidad mercantil y en
la determinacién de la base, en aquéllos casos en los que las distintas valoraciones estuviesen
permitidas por las normas mercantiles y fiscales, excepto en el caso en que de esa divergencia
resulte una anticipacién de ingresos o un diferimiento de gastos, en el campo fiscal, respecto

de lo que se haya practicado en la contabilidad mercantil®™.

¢ B/ articnlo 143.

Otra pieza del marco normativo sobre la relacién entre la determinacién de la base
y la contabilidad aprobada a efectos mercantiles es el actual articulo 143 del Texto Refundido

de la Ley del Impuesto sobte Sociedades 77

. Para la interpretacioén de este articulo conviene
comenzar refiriéndonos a su antecesor, el articulo 148 de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades "%, cuyo significado durante su vigencia fue ampliamente discutido por la doctrina. En
el precepto derogado se establecia que “a los solos efectos de determinar la base imponible,
la Administracién tributaria podra determinar el resultado contable, aplicando las normas a
que se refiere el articulo 10.3 (...)”. Desde el momento de su aprobacion, el precepto sus-

cit6 la perplejidad de la doctrina. En opinién de Ferreiro Lapatza®”, el precepto consagraba

675 En este sentido, DIAZ-ARIAS, op. cit., p. 177. El segundo apartado del art. 19.3, porque
se trata de una norma especial, permite precisar mejor el sentido del principio general, segin la
regla de que exveptio probat regulam de rebus non exceptis. Se refiere el segundo apartado a los supues-
tos en los que, de las normas mercantiles y fiscales, resulten divergencias relativas al momento
de imputaciéon temporal, tanto de ingresos como de gastos. En estos supuestos, el principio de
inscripcién contable no se aplica si la norma fiscal determina una imputacién del gasto en un
periodo posterior, y una imputacién del ingreso en un perfodo anterior al que son imputables
segun las reglas mercantiles, en los dos casos.

676 La formulacion del principio de inscripcion contable parece, por ello, dirigida a asegurar que
el beneficio gravable nunca sea inferior al beneficio distribuible, a semejanza de lo que hemos
observado en el ordenamiento italiano.

677 Dedica una especial relevancia al tema, precisamente en la perspectiva que aqui nos importa,
BAEZ MORENO, op. cit,, pp. 317,

678 El art. 148 de la LIS fue derogado en la reforma del Impuesto sobre sociedades de Marzo
de 2004.

679 FERREIRO LAPATZA, Sobre la Ley...cit., 43/1995, de 27 de Diciembre, del Impuesto sobre

Sociedades, Quin. Fisc., num. 5, 1996, p. 16. Cabe aclarar que el entendimiento expuesto no es
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a favor de la Administraciéon tributaria una facultad practicamente ilimitada de rehacer la
contabilidad del contribuyente y “determinar otra base imponible aplicando otros criterios
dentro de las opciones que el PGC permite”. El ejercicio de esta facultad por parte de la
Administracién no estarfa supeditado a una previa demostracién de irregularidad, sino que
supondria una plena discrecionalidad para rechazar las opciones contables del contribuyente
y sustituirlas por otras consideradas mas convenientes, dentro del margen de eleccion permi-
tido por la normativa contable. De reconocerse la validez de esta interpretacion, el precepto
representarfa la vuelta a una férmula igualmente conocida del Derecho tributario espafiol
en el tocante a la tributacion del beneficio societatio, es decit, la que hemos comentado a
propésito de la Ley de 1957.

680 11y-

En contra de la interpretacion sugerida por el ilustre profesor, Falcon y Tella
nifestaba que siendo “la actividad administrativa dirigida a la aplicacion del tributo (...) una
actividad estrictamente reglada”, no tiene cabida una interpretacion que lleve a reconocer
margen alguno de discrecionalidad en el ejercicio de la potestad liquidatoria. Por el motivo
indicado el autor propuso una interpretacion correctiva del articulo 148, segun la cual este
precepto solo se aplicarfa en caso de una solucién contable practicada por el contribuyente
que fuera contraria a los principios generalmente admitidos, o a una norma legal que deter-

681

minara una correccion del resultado contable a los fines fiscales®!. Pero — sigue concluyendo

el mismo autor — “no podra descartarse (...) ninguna opcion que el empresario haya adopta-

do dentro del margen de juego que le permite el Plan General de Contabilidad”®.

exactamente una propuesta de interpretacion sino mas bien la constatacion de que no puede ser
otro el sentido del precepto, contra el que, ademas, el autor manifiesta su oposicion de forma
vehemente.

680 FALCON y TELLA, [ _a relativa. ., cit., p. 6.

681 En el mismo sentido, QUEROL GARCIA, op. cit., p. 58.

682 Dentro de la misma linea interpretativa se podria incluir a SANTOLAYA BLAY, Nove-
dades en el Impuesto sobre Sociedades para el afio 2002, Instituto de Estudios Fiscales, Docu-
mentos n° 9/02, Ministerio de Hacienda, Madrid, 2002, p. 9, para quien el art. 148 significaba
que, cuando el sujeto pasivo, en la contabilizacion de sus operaciones, se hubiera apartado de los
criterios contables obligatorios, la Administracion tributaria estaba facultada para, aplicando es-
tos mismos criterios, “fijar el resultado contable correcto”. Ello supondria, segufa el autor, “dada
la intangibilidad del resultado contabilizado por el sujeto pasivo, practicar a partir del mismo los
oportunos ajustes (contables), a fin de reconducitlo al resultado contable correcto. En cuanto

a los ajustes extracontables, dice el autor, son fruto de la existencia, en determinadas materias,
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Navas Vazquez®™

advertia, a proposito del mismo articulo 148, que al prever la Ley
un mecanismo para utilizar en los supuestos en los que no sea posible que la comprobacion
administrativa se lleve a cabo sobre la base de la declaracién realizada por los sujetos pasivos,
que es la estimacion indirecta, ello invalidarfa una interpretacion como la precedente. La con-
secuencia de esta concepcién, serfa que el articulo 148 no tendria ninguna funcién legitima

en la economia de la Ley del tributo y estatia, por consiguiente, condenado al desuso®*.

En el presente contexto, la cuestion reviste interés sobre todo por su posible im-
plicacién sobre el tema de la relacién entre la determinacién de la base del impuesto y la
contabilidad mercantil, y mas concretamente respecto a la interpretaciéon que hay que hacer
del articulo 10.3%. Como hemos observado, si en la interpretacién del mencionado pre-
cepto damos preferencia a la inserciéon del mismo en su contexto historico, llegaremos a
la conclusiéon de que el legislador quiso vincular la Administracién  al resultado contable
mercantil presentado por el sujeto pasivo, retomando la solucién que fuera consagrada en la
Ley de 1967. La interpretacion del articulo 148, al referirse este precepto precisamente a los
poderes de la Administracién para modificar el resultado contable del contribuyente, influi-
rfa necesariamente en el sentido a extraer del articulo 10.3. Asi, la interpretacién propuesta
por Ferreiro Lapatza, consistente en que el articulo 148 otorgaria a la Administracién una
potestad practicamente ilimitada para rehacer el resultado contable del contribuyente a fin
de servir de base al calculo de la base imponible, representarfa una desvinculacién de la Ad-

ministracién con relacién a las valoraciones contables realizadas por el contribuyente. Esta

de criterios fiscales de devengo distintos de los contables (diferencias temporales entre conta-
bilidad e IS) o de gastos contables cuya deducibilidad fiscal no admite nunca el legislador del IS
(diferencias permanentes)”. El autor distingue pues entre ajustes confables y ajustes extracontables,
refiriéndose el art. 148 de la LIS especificamente a los primeros. Los ajuste extracontables tienen
aplicacion en los casos en los que la ley fiscal establezca, exclusivamente a efecto de determinar
la base imponible, unos criterios de valoracion distintos de los mercantiles, mientras los ajustes
contables se efectuarian en el caso en que el contribuyente no hubiese aplicado correctamente las
normas contables.

683 NAVAS VAZQUEZ, op. cit,, p. 14.

684 Ya para ESTEBAN MARINA, op. cit., p. 77, el precepto significaba solamente la atribucién
ala administracién de un poder de comprobar la aplicacién correcta de las normas contables por
el contribuyente, entrando “en el andlisis de la manera en que la empresa ha cumplido las normas

contables”.

685 Esta misma conexién la establece GARCIA MORENGO, [z base..., cit., p. 347.
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solucion resulta bastante similar a la derivada de la norma contenida en el Internal Revenue
Code norteamericano®, en la que se prevé que la Administracién tributaria aprecie y decida
si la contabilidad ofrecida por el contribuyente y llevada en conformidad con los principios

generalmente aceptados, refleja o no adecuadamente la renta®’.

Se ha advertido® que una regla como la que se deriva de la interpretacion sugerida
por Ferreiro Lapatza supondria una antinomia insanable con el criterio en virtud del cual la
determinacion de la base debera realizarse a partir de la declaracion del contribuyente. En
contra del argumento se podria invocar lo sucedido en la vigencia de la Ley de 1957, en la
que la liquidacién del impuesto también se basaba en la declaracion del sujeto pasivo, y sin
embargo la Administracion tenfa la facultad de reformar el resultado contable, con base en
una apreciacion de inadecuacion de las valoraciones realizadas a “la realidad de los hechos

econbémicos”.

Se ha dicho también®® que la mencionada solucién setia contratia al principio de

seguridad juridica, lo que supondria atribuir a la Administracion poderes para definir crite-

690

rios contables a efectos exclusivamente fiscales®”, lo cual resultaria contrario a la remision

efectuada por el articulo 10.3 al Derecho contable mercantil, lo que conllevarfa un margen

inadmisible de discrecionalidad en el ejetcicio de la potestad liquidatoria®!

. Para que la facul-
tad prevista en el articulo 148 pudiese resultar compatible con los principios mencionados,

sélo podria considerarse de aplicacién en alguna situacién excepcional®?. La Administracién

686 En su seccion 446 (b).

687 Esto mismo se advierte por GARCIA MORENO, [ s base. .., cit., p- 350. Sobre este tema es
cita obligada PONT MESTRES, Acerca de la facultad de la Administracion para determinar el resultado
contable a tenor del art. 148 de la Ley 43/ 1995, del Impuesto sobre Sociedades, GF, n° 147, 1996, p. 67.
688 En este sentido, NAVAS VAZQUEZ, op. cit., p. 14.

689 ALBI IBANEZ, Reforma del Inmpuesto sobre Sociedades y de la tributacion empresarial, Documen-
tos, n° 30/02, Instituto de Estudios Fiscales, Ministetio de Hacienda, Madtid, 2002, p. 14.

690 FALCON y TELLA, I a relativa,. .., cit., p. 6.

691 Idem, p. 6.

692 En la linea de la interpretacion propuesta por FALCON y TELLA, La relativa,. .., ct., p. 6;
o ALBI IBANEZ, op. ¢it., p. 14, quien aporta ademds la idea, util para delimitar el sentido del
precepto que venimos tratando de interpretar, de que “si la sociedad ha sido auditada y los audi-

tores han calificado su opinién técnica como favorable por considerar que los criterios seguidos
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podtia ejercer las facultades previstas en el citado precepto cuando la contabilidad presenta-
da por el contribuyente no pudiese considerarse conforme a las normas contables aplicables,
ya fuera porque se hubiesen excedido los limites establecidos por la normativa mercantil a
la valoracién de los hechos econémicos®, ya porque simplemente el sujeto pasivo hubiese

aplicado erréneamente las normas contables.

Pero importa subrayar que todos estos planteamientos suponfan una interpretacion
correctiva de la disposicién®, que de hecho no contenia la indicacién expresa, al contratio de
lo que habia ocurrido en el pasado con otras leyes del mismo impuesto, de ninguna circuns-
tancia especial para la aplicacion del procedimiento previsto en ella. Por lo tanto, si bien es
cierto que el articulo 10.3 ofrece una lectura ambigua, concretamente con relacion al término
resultado contable, tampoco el articulo 148 tenfa un sentido unfvoco, ya que, tal y como estaba
redactado en la Ley de 1995, no se armonizaba con un sistema en que la determinacion de la
base imponible descansaba en el balance mercantil y en el que, por consiguiente, la Adminis-
tracién estaba vinculada a aceptar el beneficio resultante de dicho balance como medida de la
base imponible, limitindose su correccion extracontable a un nimero limitado y preciso de
especificaciones fiscales. En otras palabras, salvo una interpretacién correctiva en los térmi-
nos descritos, el tenor del precepto afectaba la interpretacién del articulo 10.3, con relacion
al concepto de resultado contable, pues éste no serfa necesariamente, en virtud de la facultad

prevista en el articulo 148, el resultado aprobado a efectos mercantiles®. A nuestro modo

por la empresa no se apartan de los principios contables, carecerfa de sentido y serfa un ataque
frontal a la seguridad juridica que se pretendiera aplicar la mencionada norma cautelar (art. 148
LIS) por parte de la Administracion Tributaria para imponer criterios contables discrepantes de
los que han sido aceptados por los auditores a efectos mercantiles”; y también SANTOLAYA
BLAY, op. cit., p. 9.

693 FALCON y TELLA, 14 relativa,. .., cit., p. 7: “(...) la Inspeccion habré de limitarse a com-
probar si el empresario se ha movido dentro de los margenes de apreciacion que | legislacién
mercantil le otorga (...) pudiendo solo fijarse por la Inspeccién un resultado contable distinto a
efectos de liquidacion, al amparo del art. 148 LIS, en caso de que el sujeto pasivo haya vulnerado
los limites resultantes de los principios contables”.

694 FALCON y TELLA, [ _a relativa,..., cit., p. 6.

695 Comparese con lo que observé a respecto PONT MESTRES, Acerca..., cit.,, p. 67: “Si
(...) el art. 148 faculta que a los solos efectos tributarios la administracion pueda determinar el
resultado contable con aplicacion de la misma normativa, significa que el resultado contable no

es uno, sino que pueden ser, al menos, dos distintos uno, en el ambito extratributario; otro en el
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de ver, el elemento histérico refuerza esta lectura, si atendemos a que en el proyecto de Ley
previo a la Ley de 1995, la disposicion que dio origen al articulo 148“° estipulaba que “a los
efectos de lo previsto en el articulo 10.3 de la presente Ley, la Administraciéon comprobara
la aplicacion de las normas establecidas en el Codigo de Cometcio, en la Ley de Sociedades

Anénimas y en las disposiciones dictadas para su desarrollo”.

Contrastandose con la redaccién aprobada, y conociendo el contexto legislativo
anterior, el sentido que se desprende del cambio es el establecimiento de una invulnerabilidad
del balance mercantil frente a la actuacién de la Administracién. Pero al no poder corregirse
el resultado contable mercantil, habria que dar a la Administracion la posibilidad de estable-

cer por si misma un resultado contable idéneo para el cilculo de la base imponible®”.

7.2.8. I a reforma de 2004.

La reforma de 2004 intenté superar las dificultades que apuntaban las criticas descri-

tas, modificando el precepto citado®”®

y dandole la redaccién que conocemos en la actualidad:
“A los efectos de determinar la base imponible, la Administracién tributaria aplicara las
normas a que se refiere el articulo 10.3 de esta Ley”. Ante todo lo que se ha expuesto, reali-
zando una interpretacion de la disposicion segin su elemento subjetivo, es decir que busque
reconstruir el pensamiento del legislador, resulta admisible la tesis®”, de que el articulo 148
habrfa representado un intento del legislador de 1995 de dar una seguridad conservadora a
un edificio juridico que significé una ruptura con el sistema tradicional, basado en un amplio
margen de libertad otorgado a la Administracién para recalificar los hechos econémicos
constantes de la contabilidad del contribuyente, como forma de adecuarlos a una expresion
conveniente de la capacidad econémica o simplemente al interés recaudatorio. Pero realizan-
do una interpretacion sistematica e histérica, que tenga en cuenta el principio de inscripcion
contable, enunciado en el articulo 19.3, y el principio de vinculaciéon de la Administracion al

resultado contable calculado correctamente y presentado por el contribuyente — que puede

ambito tributario”.

696 Dato tomado de ESTEBAN MARINA, op. ¢it., p. 77.

697 Es ésta la solucién defendida por QUEROL GARCIA, op. iz, p. 58.

098 El precepto derogado corresponde al actual art. 143 del Texto Refundido de la Ley del Im-

puesto sobre Sociedades.

699 Como sugiere NAVAS VAZQUEZ, op. cit., 14.
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también considerarse un principio resultante de una construccioén gradual operada a lo largo
de la historia de la imposicion de la renta empresatial en el Derecho espafiol™ — el articulo
148 derogado de la LIS de 1995, como el actual articulo 143 del Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, s6lo pueden considerarse aplicables en situaciones excepcio-
nales, de correccion de errores cometidos por el contribuyente en la confeccién de su conta-

bilidad o del balance mercantil™"

.Y consiguientemente, se puede concluir que el actual arti-
culo 143 del Texto Refundido no perjudica la interpretacion propuesta sobre el sistema que

resulta de los articulos 10.3 y 19.3 de la misma Ley, y que se asienta en las siguientes pautas:

A — La renta imponible de las sociedades se calculard a partir de las cuentas anuales
aprobadas en el ambito del Derecho mercantil, con las siguientes dos consecuencias:

A1l — Siempre que las normas fiscales aplicables permitieran varias soluciones para
el mismo hecho patrimonial, el contribuyente no puede realizar a efectos fiscales opciones
distintas de las que haya realizado en las cuentas aprobadas en el ambito mercantil;

A2 — La Administracién Tributaria esta igualmente vinculada a las opciones validas
que el contribuyente haya realizado en sus cuentas mercantiles, no pudiendo sustituitlas con
base en criterios discrecionales, como por ejemplo una mejor adecuacion a los fines de la
tributacion;

B — Para que la renta imponible de las sociedades sea calculada a partir de las cuentas
anuales aprobadas en el ambito del Derecho mercantil es necesario que estas cuentas sean
conformes con el Derecho contable mercantil, lo que a su vez tiene otras dos consecuencias:

B1 — La norma tributaria contiene una remisioén al Derecho contable mercantil, con
lo cual las normas contables mercantiles devienen materialmente parte del Derecho tributa-
rio;

B2 — Si el contribuyente no aplica correctamente las normas contables mercantiles,

todo el sistema de conexioén formal resulta perjudicado, pudiendo entonces la Administra-

700 CHICO DE LA CAMARA, La base imponible (I)- Aspectos generales, en RODRIGUEZ
ONDARZA/ GUTIERREZ LOUSA/ GALAN RUIZ, (eds.), E/ Impuesto sobre sociedades, 2* ed.,
Civitas, Madrid, 2010, p. 106.

701 Segun BAEZ MORENO, op. ¢it., p. 319, la causa del ejercicio de la potestad prevista
en el actual articulo 143 puede ser de caracter factico (cuando se haya descubierto, en sede de
comprobacion e investigacion) que la realidad subyacente a la contabilidad es distinta de la que
reflejan los documentos contables rendidos por el sujeto pasivo) o de caracter juridico (cuando

se constante haber ocurrido una incorrecta aplicacion de las normativa contable).
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cién Tributaria, al amparo del articulo 143, modificar componentes del resultado contable

mercantil, a efectos tributarios.

7.3. La dependencia inversa .

7.3.1.1 05 mecanismos de su supresion en la actual 1 ey de inpuesto.

Una vez esclarecido que existe en el ordenamiento espafiol vigente un principio de
conexion formal, en el que todas las opciones contables licitas realizadas por el contribu-
yente en su contabilidad mercantil resultan prejudiciales o preclusivas para la determinacion
del beneficio imponible, vinculando tanto al propio contribuyente como a la Administra-
cién ™, queda todavia por aclarar el modo en el que se articula, con dicho principio, la exten-
sa serie de criterios de valoracién e imputacion temporal establecidos en la legislacion fiscal,

17, De hecho la convivencia en el mismo

en contra de los criterios de la legislacion mercanti
sistema de dos principios potencialmente antinémicos, que son el principio de inscripeion contable
y el principio de calificacion fiscal antonoma’™ exige que se definan con precision los limites res-
pectivos. Ante un criterio de calificacién fiscal divergente del mercantil, como regla general,
procede corregir el resultado contable mediante un ajuste extracontable, peto es necesario
que a ello no se oponga el principio de inscripcion contable. Siempre que el requisito de inscripcion
contable se oponga a la correccion extracontable, o bien la norma fiscal deja parcialmente de

aplicarse, resultando obsoleta™, o bien es el asiento contable el que tendra que adaptarse al

criterio fiscal, generandose asf una dependencia inversa.

702 QUEROL GARCIA, op. ¢it,, p. 58.

703 Advierte al respecto ESTEBAN MARINA, op. cit., p. 73, “La nueva Ley del Impuesto
sobre Sociedades (art. 10.3) parece (...) negar la existencia de normas registrales de naturaleza
fiscal; para dicha Ley, conceptualmente, la regulacién contable debe emanar, en exclusiva, del
Codigo de Comercio, Leyes de SA y de SL, PGC y sus afnadidos. Cualquier norma registral que
no esté inserta en dichos textos es, simplemente, una excepcion. Mas el hecho cierto es que para
gestionar adecuadamente el mencionado impuesto (sobre sociedades) se precisa recurrir a tal
nimero de excepciones que éstas, por si mismas, constituyen un cuerpo normativo (...). (...)
éste ha sido el sentido de las normas contables inscritas en el mencionado impuesto desde su
nacimiento en 1900 y lo es también en su vigente normativa, pese a declaraciones legales mas o
menos solemnes”.

704 CHICO DE LA CAMARA, op. cit,, p. 109.

705 Concepto propuesto por KNOBBE-KEUK, op. cit., p. 33, acerca del sistema aleman, pero
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Sin prejuicio de que dediquemos al tema un examen mas detallado en el capitulo
siguiente™”, adelantaremos desde ahora que la Ley de 1995 consigui6 practicamente eliminar
todos los supuestos de dependencia inversa que existian en la legislacién anterior™”. Esta
consecuencia se produjo mediante una combinacion de distintos mecanismos, que también
tendremos oportunidad de analizar detenidamente en el tercer capitulo, y que, por ahora,
indicamos sumariamente. Estos son, en primer lugar, la mas amplia recepcion de las normas
mercantiles, que hace que se reduzcan los supuestos de antinomia entre los criterios mercan-
tiles y fiscales. Ejemplo de ello es la omisién en la normativa tributaria de una regulacion de
la valoracién de inventarios o la amplitud de criterios autorizados por la norma fiscal en la
amortizacién del inmovilizado. En segundo lugar, habria que mencionar la eliminacién del
poder de la Administracion para desconsiderar el resultado contable mercantil con base en
criterios discrecionales, como es el caso de “un correcto reflejo de la realidad econémica”
y otros parecidos, que se han utilizado en legislaciones anteriores, y que fueron una impot-
tante fuente de dependencia inversa, como hemos tenido la oportunidad de analizar con
anterioridad. En este contexto se inserta la modificacion del texto definitivo del articulo 148
de la Ley del Impuesto de Sociedades de 1995 con relacion al proyecto de ley, anteriormente
mencionada. También la supresion del requisito de la necesidad de los gastos se incrusta en
esta linea, aun cuando su efectivo alcance sea objeto de divergencias interpretativas’™®. Otra
via para la supresion de la dependencia inversa fue el establecimiento de mecanismos que
permiten que el principio de inscripcién contable pueda operar entre ejercicios distintos,

atenuando de esa forma el principio tributario de especializaciéon de los ejercicios. Esto va a

que tiene plena aplicacion en la hipotesis que planteamos.

706 Capitulo III, punto 6.

707 En este sentido BAEZ MORENO, gp. ¢it, p. 53 y siguientes, y GARCIA MORENO, s
base..., cit., p. 80. Este ultimo autor advierte para el hecho de que, en disposiciones aprobadas
con posterioridad a la Ley de 1995, se creé un supuesto de dependencia inversa. Se trata de un
texto legal de cardcter fiscal (Real Dectreto-Ley 7/1996, sobte medidas urgentes de caricter fis-
cal) que permitio la actualizacion de balances, supeditando la utilizacién de dicha facultad a que
la contabilidad (el libro diatios) y el balance mercantil reflejasen el importe de la revalorizacion.
Por nuestra parte tenemos dudas de que se trate de un caso de dependencia inversa y no de un
caso particular de actuacion del principio de inscripcion contable. Sostiene una tesis distinta,
defendiendo la existencia de una dependencia inversa en el Derecho tributario espafiol actual,
MALVAREZ PASCUAL, La nueva regulacion del impuesto sobre sociedades, Centro de Estudios Fi-
nancieros, Madrid, 1996, pp. 102-103.

708CHICO DE LA CAMARA, op. ¢it,, p. 112; ESTEBAN MARINA, op. cit.,, pp. 81-82.
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permitir que, por ejemplo, se imputen en el balance mercantil ciertos gastos, como amorti-
zaciones o dotaciones a provisiones, superiores a los admitidos fiscalmente, sin que de ello
resulte afectada la deduccion fiscal de las correspondientes diferencias en ejercicios siguien-
tes. Ello se refleja especialmente en el articulo 19.3 parrafo segundo del Texto Refundido de

la Ley del Impuesto sobre Sociedades ™.

Finalmente, una cuarta forma de eliminar la dependencia inversa resulta de una
excepcion expresa al principio de inscripcion contable. Esta excepcion se produce, en la
actual legislacion, obviamente con relacion a aquellos criterios de calificacion fiscal, que no
se dirigen al calculo de la renta efectiva, sino precisamente a excluir de la base imponible,
por alguna razén técnica, partes del beneficio efectivo. Se trata, en estos supuestos, o bien de
componentes positivos del beneficio efectivo que el legislador opta por no gravar, o bien de
componentes negativos del beneficio efectivo que el legislador decide no considerar, y esto
siempre por razones de técnica tributaria. s el caso de ciertas calificaciones de la normativa

710

tributaria que representan beneficios fiscales™”, de las cuales constituyen ejemplos el régimen

709 El texto del articulo 19.3, con la redacciéon que le ha sido dada por la Ley 16/2007, de 4 de
Julio, es el la siguiente:

3. “No seran fiscalmente deducibles los gastos que no se hayan imputado contablemente en la
cuenta de pérdidas y ganancias o en una cuenta de reservas si asi lo establece una norma legal o
reglamentaria, a excepcion de lo previsto respecto de los elementos patrimoniales que puedan

amortizarse libremente.

Los ingresos y los gastos imputados contablemente en la cuenta de pérdidas y ganancias o en
una cuenta de reservas en un perfodo impositivo distinto de aquel en el que proceda su im-
putacion temporal, segin lo previsto en los apartados anteriores, se imputaran en el periodo
impositivo que corresponda de acuerdo con lo establecido en dichos apartados. No obstante,
tratindose de gastos imputados contablemente en dichas cuentas en un periodo impositivo
posterior a aquel en el que proceda su imputacion temporal o de ingresos imputados en la
cuenta de pérdidas y ganancias en un periodo impositivo anterior, la imputacién temporal de
unos y otros se efectuara en el perfodo impositivo en el que se haya realizado la imputacion
contable, siempre que de ello no se derive una tributacion inferior a la que hubiere correspon-
dido por aplicacion de las normas de imputacién temporal prevista en los apartados anteriores.
710 Sobre las valoraciones tributarias especiales conectadas con beneficios fiscales y manifestan-
do en el sentido de que no es aplicable en esta categorfa de valoraciones el principio de relevancia

prejudicial formal, BAEZ MORENO, op. ¢it, p. 53.
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de las amortizaciones libres™!, la deduccion por inversiones para la implantacién de empre-

sas en el extranjero’? o el régimen fiscal de contratos de arrendamiento financiero’.

Hay, sin embargo, otra clase de supuestos para los que se establece una excepcion
expresa al principio de inscripcion contable, pero en los que, a diferencia de los precedentes,
se trata de criterios fiscales para el calculo del beneficio efectivo, aunque asimismo pueden di-
ferir de los criterios mercantiles aplicables. Es el caso del régimen de amortizacion del fondo

de comercio o la posibilidad de deducir las pérdidas sufridas por sociedades dependientes™*.

7.3.2. La reforma de 2007.

El marco que hemos descrito no se alter6 con la reforma del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades llevada a cabo en 20077, Esta reforma tuvo como prin-
cipal objetivo adaptar la normativa del impuesto a la nueva regulacién contable resultante de
la entrada en vigor de las Normas Internacionales de Contabilidad en el Derecho contable
europeo’®. La normativa europea, siendo de aplicacion obligatoria en un conjunto de su-
puestos, deja a los Estados la facultad de extender su régimen a otras situaciones. En el plan
del Derecho contable mercantil, la reforma de 2007 ampli6 el ambito de aplicacion de las

Normas Internacionales de Contabilidad mas alla de lo exigido en el mentado reglamento™,

711 ESTEBAN MARINA, op. cit.,, pp. 149 — 153; MORENO ROJAS, Contabilidad y fiscalidad,
Universidad de Sevilla, Sevilla, 1997, pp. 59-60;

712 CLAVIJO HERNANDEZ, op. cit., pp. 327 — 329.

713 ALVAREZ MELCON, Contabilidad y fiscalidad: Impuestos sobre sociedades e IVA, Centro de
Estudios Financieros, Madrid, 2002, pp. 72-73.

714 Articulos 12.6 y 12.3, en la version del Testo Refundido de la Ley del impuesto sobre Socie-
dades vigente en 31 de Diciembre de 2010.

715 Ley 16/2007, de 4 de Julio, de reforma y adaptacién de la legislacién mercantil en materia
contable para su armonizacion internacional con base en la normativa de la Unién Europea.
716 Las Normas Internacionales de Contabilidad fueron incorporadas al Derecho contable
mercantil Europeo a través el Reglamento CE nim. 1606/2002 del Patlamento Europeo y del
Consejo, del 19 de Julio de 2002. Tratandose de un Reglamento, las Normas Internacionales de
Contabilidad pasaron a ser de aplicacion directa en los ordenamientos nacionales, sin necesidad
de una transposicion, con relacién a un grupo de situaciones para las que el Reglamento es de
aplicacion obligatoria.

717 LIZANDA CUEVAS, Plan General de Contabilidad e Impuesto de Sociedades, Profit Editotial,
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extendiéndolas a las cuentas individuales de las sociedades y a todas las cuentas consolidadas.
De esta manera, al adoptar el sistema de las Normas Internacionales de Contabilidad como
normas contables de aplicacién generalizada, la Ley de 2007 produjo una transformacién
profunda del Derecho contable mercantil espafiol”®. La modificacién mds marcada, sin em-
bargo, consiste en la adopcion del criterio del valor razonable con una gran amplitud, aunque
al lado de otros criterios de valoracion.

La normativa tributaria, fiel a la remision al Derecho mercantil™

, acepta, en el arti-
culo 15 del Testo Refundido del Impuesto sobre Sociedades, la posibilidad de que el resul-
tado contable que sirve de base al calculo del beneficio imponible venga influenciado por el
criterio del valor razonable. Cuando esto suceda, la mentada norma ordena que se aplique
el principio de conexién formal sin ninguna flexién. Los componentes negativos o positivos
incorporados en el resultado contable por fuerza de la aplicacién del criterio del valor razo-
nable no podrin ser desestimados o alterados a efectos del cilculo del beneficio imponible™.
La norma refiere implicitamente que cuando una variacién de valor derivada del criterio del
valor razonable haya sido imputada directamente al patrimonio neto, esta variacién no se re-
flejara en el beneficio imponible. Sobre este supuesto, cabe observar que se trata de una pura
aplicacion del principio de conexién como lo hemos dejado explicito, segun el cual lo que es

determinante y preclusivo para el calculo del beneficio imponible es el resultado contable, es

decir el saldo de la cuenta de pérdidas y ganancias’.

Barcelona, 2010, p. 19.

718 Ver por ejemplo, AGUILA BATLLORI, Nuevo Plan General de Contabilidad Comentado, Profit
Editorial, Barcelona, 2008, pp. 21-22.

719 LIZANDA CUEVAS, p. cit, p. 18.
720 CHICO DE LA CAMARA, p. cit, p. 108.
721 LIZANDA CUEVAS, p. ci, p. 99.

722 En el mismo sentido, SANZ GADEA, La reforma del Impuesto sobre sociedades de 1995 y su
proyeccion en el tiempo, en RODRIGUEZ ONDARZA/ GUTTERREZ LOUSA/ GALAN RUIZ,
(eds.), E/ Impuesto sobre sociedades, 2* ed., Civitas, Madrid, 2010, p. 19.
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III. LA RELACION ENTRE LA NORMA QUE DEFINE
LA BASE IMPONIBE Y LA CONTABILIDAD MERCAN-
TIL.

1. CUESTIONES TERMINOLOGICAS.

Si es cierto que “las normas juridicas son el mero objeto del que se ocupa la ciencia

del derecho, pero no su aserto”’?

, el capitulo anterior ha servido sobre todo para exponer
precisamente el conjunto de normas juridicas que conforman el objeto sobre el que se de-
sarrollara nuestro estudio. Su finalidad fue de permitir una primera percepcion de cémo
pueden organizarse las relaciones normativas entre el Derecho tributario y la contabilidad
mercantil, en la concreta problematica de la determinacion de la renta gravable generada por
una actividad empresarial, asi como una visién de cudles son los problemas que se plantean
al respecto. Una vez conocidas y de alguna manera organizadas las normas que forman los
ordenamientos que elegimos como base de nuestro estudio, pasamos al estadio siguiente en

este andlisis, en el que se van a debatir algunos de los problemas que se plantean respecto a la

interpretacién y la aplicacion de las normas existentes en el derecho vigente.

Pero antes de entrar en la elaboracién de algunos de los conceptos que servirdn para
analizar las cuestiones planteadas en el apartado anterior, debemos sentat alguna terminolo-

gia basica.
1.1. La “contabilidad” en una acepcion lata.

En su acepcién mas primatia™, la “contabilidad” es una actividad humana de carac-

ter técnico, un conjunto de operaciones de calculo aritmético y de anotaciones que se realizan

723 MILLAS, Los determinantes epistemoligicos de la teoria pura del derecho, en NN. AA., Apreciacion
critica de la teoria pura del derecho, Edeval, Valparaiso, 1982, p. 47.

724 De hecho cualquier estudio que acerque la problematica de la relacion entre la determina-
cion de la renta imponible y la contabilidad mercantil enfrenta el problema de un uso muy arbi-
trario del término contabilidad. Esta arbitrariedad terminolégica forma un obstaculo al avance
te6tico decisivo que esta faltando en este tema. En este sentido, se pronuncia #g. BAEZ MO-
RENO, Normas Contables ¢ Impuesto sobre Sociedades, Thomson/Aranzadi, Cizur Menot, 2005, p.
35 en estos términos: “Con frecuencia, se hace alusion a la remision a la contabilidad por parte

de las leyes fiscales, si parar mientes en que, bajo esta ribrica, pueden entenderse englobados
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con el fin de mantener registrados los datos econémicos referentes a la actividad empresarial
y de reflejar mediante el calculo de ciertas magnitudes, la situacion financiera y patrimonial
de la empresa’™. Podemos, pot lo tanto, hablar en un sentido factico de la “‘contabilidad”,
para designar el conjunto de operaciones concretas que se realizan para registrar, por un de-
terminado valor, los hechos patrimoniales concretos ocurridos en una determinada empresa.
Hablaremos asi de la contabilidad de la empresa X en el afio N. Que todo este procedimiento
se rige necesariamente por unas normas, para tener alguna validez, es algo que no precisa ser
demostrado. Por consiguiente, la primera distincién es la que concierne, por un lado, a las
normas que rigen la contabilidad factica, es decir que regulan la elaboracién de las cuentas
empresariales concretas, y la propia contabilidad concreta, esto es, los concretos estados
financieros preparados y aprobados para una determinada entidad’. La distincion puede
parecer demasiado obvia, pero en ocasiones, en el tema objeto de estudio, resulta necesario
distinguir los dos aspectos mencionados, mientras otras veces se pueden involucrar en una

tnica denominacién™

. Asi, por ejemplo, podemos decir que el objeto del presente trabajo es
la relacién entre la determinacién de la base imponible y la “contabilidad mercantil”, porque
queremos englobar en este estudio, bajo un titulo sintético, tanto la relacién con las normas
que rigen la contabilidad mercantil, como con unas determinadas cuentas concretas.. No

obstante, en la mayor parte de las situaciones habri que distinguir las dos acepciones’.

conceptos muy distintos”.

725 ESTES, Dictionary of Acconnting, 2* ed., MI'T Press, Cambridge, Massachusetts, 1992, “A¢-
counting”.

726 Una distincién similar pero no totalmente coincidente con la nuestra es la que realiza BAEZ
MORENO, op. cit., pp. 35 — 30.

727 BAEZ MORENO, 0p. cit., p. 43, utiliza esta distincion, refiriéndose al sistema de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades de 1978. El autor habla de una confusiéon que podria haber existido
en la doctrina de estas fechas sobre la relacion que la misma Ley del Impuesto establecia con la
contabilidad mercantil. Para el autor citado, la Ley del Impuesto, mas precisamente la norma que
definfa el modo de determinacién de la base imponible, y que era su articulo 16, no determinaba
que se aceptara el saldo de la cuenta de pérdidas y ganancias, “sino los hechos de la realidad que
subyacian al dicho documento contable”.

728 Sefiala BAEZ MORENO, op. cit, p. 35 que algunos autores se refieren “de forma indis-
tinta, a las cuentas anuales y, en particular, a la cuenta de pérdidas y ganancias en su dimensién
estrictamente factica, es decir, a los hechos que subyacen a la contabilidad tal y como han sido
determinadas por los sujetos pasivos y al Derecho contable, es decir, el conjunto de normas que

permiten llegar a dicho resultado. Este uso del mismo término para designar realidades diferen-
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1.2. La “contabilidad” en sentido factico (A). Contabilidad financiera o contabilidad mercantil.

Entrando ahora en la contabilidad en su sentido fdctico, es decir, la que designa los
registros concretos de los hechos econémicos y las cuentas destinadas a la cuantificacién del
. . . L S
patrimonio y de la renta empresarial, constatamos que el término “contabilidad” tampoco es
suficiente para reflejar todos los matices de dicho concepto que serfan necesarios para nues-

tro analisis. Pero tampoco lo es el concepto de “contabilidad financiera”.

Empezando precisamente por éste ultimo, el término “contabilidad financiera” se
utiliza con frecuencia para contraponer la determinacion de la renta fiscal o la contabilidad
con fines fiscales a la contabilidad con fines mercantiles. Para estos efectos, la expresién no
resulta adecuada. La ciencia hacendistica utiliza el término “contabilidad financiera” para
distinguir entre ésta y la llamada contabilidad analitica o de costes’. Mientras ésta pretende
determinar y descomponer los costes de produccion, formando un instrumento de la gestion
empresarial, la contabilidad llamada financiera tiene como fin reflejar la situacion financiera
de la empresa, en sus distintos componentes™: el valor del patrimonio, el valor de los capi-
tales propios, la situacion liquida, y los resultados. En este sentido, no puede contraponerse
una contabilidad financiera a una contabilidad fiscal o a una determinacién de la renta a

efectos fiscales, pues la determinacién de la renta a efectos fiscales es una operaciéon de con-

tabilidad financiera, por naturaleza.

tes conduce, necesariamente, a graves confusiones”.

729 Seguin EDWARDS/HERMANSON/MAHER, Principles of financial and Managerial acconn-
ting, 6* ed. revisada, IRWIN, Boston, 1993, p. 13, “(...) en la enseflanza de la contabilidad, se suele
distinguir entre contabilidad financiera y contabilidad de gestion, siendo residiendo el unico
elemento de distincion en los fines de la informacién que se produce. La primera se destinarfa a
los usuarios externos, mientras la segunda se destinaria a los usuarios internos de la empresa, es
decir, los gestores o administradores”. Ademas, afiade el autor (Idem, p. 639) “la contabilidad de
gestion no esta obligada a observar los “Generally Accepted Accounting Principles”, y no esta
limitada a los datos histéricos sino que puede utilizar estimaciones para el futuro.

730 El término “financiera”, aplicado a la contabilidad, significa unicamente que el fin de esta
contabilidad es elaborar informacién expresa en términos monetarios (EDWARDS/HER-

MANSON/MAHER, op. ¢it.,, p. 13).
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Son muchos los autores™" que emplean el término “contabilidad mercantil” cuando
quieren referirse a la idea de una contabilidad elaborada para fines no fiscales y éste es el
término que consideramos mds correcto, silo que pretendemos es distinguirla de la contabi-
lidad con fines fiscales. En ambos casos, estaremos poniendo de relieve los respectivos fines
juridicos de la contabilidad. Si con anterioridad hemos dicho que la contabilidad es una ac-
tividad humana de caracter técnico, un conjunto de operaciones reguladas por unas normas
y dirigidas a un fin, ahora debemos afiadir que, la mayor parte de las veces, esta actividad o
estas operaciones conforman un acto juridico, ya que se realizan para cumplir una obligacién

juridica de caracter legal.

La obligaciéon de rendir cuentas aparece establecida, en la generalidad de los ot-

denamientos, en el Derecho mercantil’

, en el que dicha obligacion tiene la funcién de un
instrumento para la salvaguardia de distintos intereses conexos con las relaciones juridicas de
caricter mercantil™. El Derecho tributario, por su parte, establece otra obligacién de rendir
cuentas, cuyo fin es permitir determinar la medida de la capacidad econémica. Podemos
decir pues, que existe una obligacion de rendicién de cuentas mercantil y una obligacién
de rendicion de cuentas fiscal, puesto que las dos tienen su propia fuente. La desaparicion,
del todo imprevisible, de una de ellas no conllevaria la desaparicién de la otra. No existen
otras obligaciones juridicas diferentes de rendir cuentas de fuente legal. Asi, la tnica conta-
bilidad que se puede oponer a la contabilidad fiscal — si por alguna razoén tedrica o practica
necesitasemos distinguir las dos — es la contabilidad mercantil. En ambos casos se trata de

una contabilidad financiera por su naturaleza, porque se destina a cuantificar las magnitudes

financieras relacionadas con el patrimonio empresarial.

731 Por ejemplo, SANCHEZ GUILLEN, La contabilidad en el procedimiento de inspeccion de los
tributos, Thomson-Civitas, Cizur Menot, 2005, p. 52, MCMAHON/WEETMAN, Conmercial
acconnting principles: questions of fact and questions of tax law, BTR, num. 1, 1997, p. 6.

732 QUEROL GARCIA, op. ¢it,, p. 58.

733 Sobre el tema de los fines juridicos de la contabilidad mercantil y de los intereses que a través
de ella el derecho pretende tutelar hay una vasta bibliografia, en la que destacamos: GARRI-
GUES, Tratado..., cit., p. 299; VIVANTE, Trattato..., cit., p. 502; SIMONETTO, op. cit., pp.
51 et seq.; GREGORIO, 0p. cit., pp. 51 ¢t seq.; JAEGER/DENOZZA, op. cit., pp. 205 et seq.
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1.3.“Contabilidad” en sentido fictico (B): balance, resultado contable y contabilidad de base.

Siempre dentro de un concepto de contabilidad en sentido factico, es decir, el re-
lativo al acto juridico de realizar registros y cuentas en los términos de una obligacion legal
determinada, cabe mencionar tres términos que a veces se podran utilizar indistintamente
y otras no. Nos referimos a los de balance, resultado contable y contabilidad de base. En el
derecho espafol, asi como en el portugués y en el francés, el término balance designa un esta-
do financiero en particular, en el que se cuantifica el patrimonio de la empresa. Este balance
incluye una rubrica que representa el beneficio, denominado en contabilidad “resultado” que
se extrae, a su vez, de otro estado financiero del final del ejercicio, la cuenta de resultados™*.
Sin embargo, en otros ordenamientos, como el italiano o el aleman, el término “balance” se
emplea para designar al conjunto de las cuentas del final del ejercicio, englobando tanto la
cuantificacion del resultado, como la cuantificacién del patrimonio. Teniendo en cuenta que,
dentro de la problematica que nos ocupa, la distincién no tiene una particular relevancia y
atendiendo a las ventajas que representa poder utilizar una terminologfa uniforme al tratar
aspectos comunes a los distintos ordenamientos, utilizaremos el término balance en una acep-

cion global, para designar las cuentas del fin del ejercicio™.

Pero para tratar algunos aspectos en particular, tendremos de distinguir entre el ba-

lance, o las cuentas de fin de ejercicio, y la contabilidad de base™

. A pesar de que las empresas
deben mantener permanentemente un registro actualizado de los hechos econémicos, hay
un numero de valoraciones que se realizan peridédicamente con el proposito de cuantificar

los resultados o la situacion liquida™. Estas valoraciones se trealizan normalmente en el

734 Sobre estos conceptos en el derecho espafiol, SANCHEZ CALERO, La determinacion y
la distribucion del beneficio en la sociedad andnima, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas,
Delegacion de Roma Roma-Madrid, 1956, pp. 42 e seq.

735 TESAURO, Istituzioni de diritto tributario, 1'ol. 2 Parte speciale, UTET, Turin, 1990, p. 50,
afirma que, una vez que el resultado del ejercicio esta indicado no sélo en la cuenta de pérdidas
y ganancias sino también en el “Stato patrimoniale”, serfa mas correcto afirmar que el primer ele-
mento del calculo de la base imponible de las empresas es el resultado liquido del balance.

736 Se refiere a la distincién, en términos no totalmente coincidentes con los nuestros, BAEZ
MORENO, gp. cit., p. 36. Para relacionar la distincién con la perspectiva hacendistica, 2g. HA-
BER, Accounting demystified, Amacom, Nueva York, 2004, pp. 176 ef seq.

737 Un ejemplo ayudara a aclarar esta idea: si una empresa realiza una inversion en investigacion

y desarrollo, segun las normas contables, podra considerar este gasto como un valor activo o,
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momento de elaborar las cuentas de fin de ejercicio, o siempre que sea necesario presentar
aclaraciones financieras para finalidades especificas. El término contabilidad de base, cuando
se utilice, se referira a la contabilidad sobre la que realizan dichas valoraciones. Es pues, una

contabilidad de la que se excluyen las decisiones valorativas y calificativas’™.
1.4. La regulacion contable.

La expresion “contabilidad” se emplea a veces, como hemos advertido, también
para designar las normas que rigen la contabilidad mercantil factica™. Esta es una confusién
que, al menos en el ambito de la problematica que es objeto de nuestro estudio, deberemos
evitar por las razones que quedaron expuestas en el primer epigrafe de este capitulo. De he-
cho, para estructurar un analisis de la relacion entre la determinacién de la renta imponible
y la “contabilidad mercantil” en sentido amplio, hay que separar el papel que tienen, en la

determinacion de la base imponible, el Derecho contable y la contabilidad factica.

Para denominar las normas que regulan la contabilidad mercantil, hay que realizar
una distincién fundamental entre normas juridicas y normas no juridicas. En la mayor parte
de los casos, cuando exista una relacién normativa entre la determinacion de la renta im-
ponible y las normas que rigen la contabilidad mercantil, las normas contables relevantes
para dicha relaciéon son normas juridicas. Cuando estas normas se aplican a la obligacion de
rendicién de cuentas mercantil, se trata de normas del Derecho mercantil y, por consiguiente,

podemos hablar, con propiedad, del Derecho contable mercantil ™.

por el contrario como un pasivo. La decision dependera del potencial del resultado de la inves-
tigacion (resultado éste que puede ser un proceso productivo, un modelo, etc.) para generar una
renta en el futuro, decisiéon que sélo podra realizarse cuando haya pasado algun tiempo desde el
comienzo de la operacion de investigacion, y empiecen a surgir algunos resultados.

738 VIGANO, op. ¢it., p. 742 refiere “las escrituras que forman la base del balance”; BAFILE,
op. ¢it., p. 184 menciona los “datos (contables) de base”.

739 BAEZ MORENO, op. cit., pp. 35 — 36.

740 En este sentido, RODRIGUEZ ROBLES, Derecho contable mercantsl- el contenido econémico de
la contabilidad y su eficacia juridica en el Derecho mercantil espaiol, E.D.F.,, Madrid, 1960; MORALES
HERNANDEZ, Curso de Derecho mercantil, T. 1, UCAB, Caracas, 1998, p. 396. La designacion
Derecho contable mercantil, sin embargo es util unicamente en un contexto en el que el objetivo
sea distinguir la regulacion contables mercantil o de Derecho privado de la regulacién contable

para fines fiscales. Siempre que no sea importante realizar esta distincion, la designacion Derecho
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2. LLos ASPECTOS ESTRUCTURALES EN UNA RELACION NORMATIVA ENTRE LA DETER-

MINACION DE LA BASE IMPONIBLE Y LA CONTABILIDAD MERCANTIL',

2.1. Planteamiento.

A partir del analisis que hemos realizado en el capitulo anterior, resulta manifiesto
que existe un nucleo de cuestiones, relativas a la relacién entre la fijacién del beneficio em-
presarial imponible y la contabilidad, que se plantean al intérprete del derecho en todos los
ordenamientos y en todas las épocas. El derecho positivo ha tratado de encontrar soluciones
para estas cuestiones, a través del incesante perfeccionamiento de sus férmulas pero los
resultados no son hasta el momento actual satisfactorios. Para construir una teorfa general
sobre la relacion entre la normativa tributaria, por lo que se refiere a la cuantificacion de la

base imponible, y la contabilidad mercantil, con el objetivo de crear una herramienta para la

contable es igualmente correcta, siendo bastante mas usual en la doctrina tanto entre los juristas
como entre los hacendistas (en este sentido, FERNANDEZ DEL POZO, E/ Derecho contable
de fusiones y escisiones, 2* ed., Marcial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires, 2008; NAVARRO
FAURE, E/ Derecho tributario ante el nuevo Derecho contable, La Ley, Madrid, 2007, FERNANDEZ
IPARRAGUIRRE, Contabilidad financiera para directivos, 4* ed., ESIC, Madrid, 2005, p. 220;
BLANCO CAMPANA, E/ Derecho contable en Espasia, Instituto de Planificacién Contable, Mi-
nisterio de Economia y Hacienda, Madrid, 1983). Sin embargo, hay que advertir que en la actua-
lidad la terminologfa propuesta por la doctrina hacendistica y que se ha convertido en dominante
es la de normalizacion contable (v.g., ]ULIA IGUAL, Introduccion a la contabilidad, Editorial de la
Universidad Politécnica de Valencia, Valencia, 2005, p. 61). Sobre este aspecto, importa subrayar
que los dos términos no deben excluirse no confundirse. El fenémeno de la regulacién o nor-
malizacion contable es mas amplio que el de Derecho contable, porque hay situaciones en que,
de par con las normas juridicas, hay normas no juridicas que regulan la contabilidad. Y de todas
formas, siempre serfa admisible, en un sentido amplio, hablar de regulaciéon o normalizacién
contable, para abarcar todas y cualquier forma posible de regulacion de la contabilidad. Ademas,
hay que tener presente que para la disciplina de la contabilidad no resulta demasiado importante
la distincion entre lo que son las normas contables juridicas, el Derecho contable, y las normas
contables de naturaleza no juridica. Pero la distincion es muy importante, eso si, para el jurista
y este debe tener presente que, en algunos casos, el término normalizacion contable se utiliza en un
contexto particular, con el objetivo de denegar la posibilidad de regulacion juridica de la conta-
bilidad. Se exponen adelante (Cap. II1, 3.1) las razones por las que esta teorfa no es admisible.

741 Empleamos aqui el término “contabilidad mercantil” en un sentido lato, de modo que inclu-
ya tanto el aspecto normativo, de la disciplina contable, como el aspecto factico, de las cuentas

concretamente aprobadas a efectos mercantiles.
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interpretacioén y la comparacion de las disposiciones legales a las que en cada ordenamiento
se enfrenta el intérprete, y de sistematizar en un marco comprensible las opciones de /ege
Jferenda que se plantean al legislador, estas cuestiones nucleares deberan formar la base de
esta teorfa. Ello nos permitira distinguir los aspectos que haya mezclado una disposicién de
derecho positivo erroneamente, o distinguir los diversos parametros de la decision legislativa
que el legislador deba contemplar, asi como distinguir los aspectos que un ordenamiento
haya conseguido solucionar, destacando, por otro lado, los aspectos que no hayan recibido

una regulacion suficiente.

2.2. Cuestiones relativas a la determinacion de la base ingponible.

El primer nicleo de cuestiones atafie puramente al problema de la determinacion de
la base imponible — es, por consiguiente, un conjunto de cuestiones puramente de Derecho

tributario. Dentro de este primer nicleo, hay que distinguir tres cuestiones distintas.

La primera cuestién atafie la regulacién sustantiva de la determinacién de la base
imponible y trata de determinar qué normas de valoracion se aplican para el calculo del be-
neficio imponible. La segunda cuestién concierne un aspecto formal y esta relacionada con la
relativa libertad que el redactor del balance tiene para cuantificar el patrimonio de la empresa,
dentro del marco del principio de la imagen “verdadera y justa”. Consiste en saber si el con-
tribuyente tiene el derecho de utilizar distintas valoraciones concretas a efectos mercantiles y
a efectos tributarios, siempre que las normas contables y tributarias aplicables permitan mas

que una solucion:

Ejemplo:

Para un determinado hecho econémico, por ejemplo, la pérdida de utilidad econémica de
un activo fijo material:

La norma contable de Derecho mercantil permite dos métodos de amortizacién — el linear
y el regresivo

LLa norma tributaria permite igualmente los métodos linear y regresivo de amortizacion.

La cuestion que se plantea es: ¢puede el contribuyente utilizar el método linear en su balance

mercantil y el método regresivo en su declaracién de renta imponible?
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La tercera cuestion, finalmente, esta relacionada con los poderes que, en todos los
ordenamientos juridicos, corresponden a la Administracion para modificar, en determina-
das condiciones, la renta imponible declarada por el contribuyente y consiste en saber si la
Administracién tributaria estd vinculada y en qué medida lo esta a las valoraciones concretas

realizadas por el contribuyente en su balance mercantil™.

Los tres aspectos son logicamente distintos, hecho que ya constituye en sf mismo
una razon bastante como para, en el campo doctrinal, tratarlos por separado. Sin embargo, la
distincién es todavia poco usual en la literatura sobre el tema. Dos aspectos muy en particu-
lar surgen casi siempre mezclados: el aspecto material, que consiste en una recepcion de las
normas del Derecho mercantil por parte del Derecho tributatio, y el aspecto de la libertad
otorgada o no otorgada al contribuyente para realizar, en el calculo de su renta imponible,

valoraciones y calificaciones distintas de las que haya utilizado en su balance mercantil™.

2.3. La separacion entre la regulacion material de la base tmponible y la vinculacion al balance
mercantil concreto.

Hemos visto en el capitulo precedente cémo, en fechas pasadas, casi siempre la
jurisprudencia, las administraciones fiscales y el legislador no han separado las dos mencio-
nadas problematicas, confundiendo sus efectos y conectando automaticamente cada una con

la otra en el campo de la respectiva prevision normativa.

Sin embargo, los dos aspectos no estan necesariamente interconectados, y ello se
deduce claramente de los ejemplos tomados de los distintos ordenamientos comparados des-

critos en el primer capitulo. Asi, en el ordenamiento aleman, como hemos visto, existe desde

742 Si el aspecto mencionado en primer lugar concierne, como hemos dicho, a la regulacion sus-
tantiva de la determinacion de la renta, es decir, a la definicién del hecho imponible, el segundo y
tercer aspecto es de tipo adjetivo, y un aspecto adjetivo que se mueve en el terreno de la prueba
de los valores declarados por el contribuyente como componentes de la renta. Una distincion
proxima a esta realiza FALCON y TELLA, Cuestiones normativas y cuestiones de prueba en el Derecho
tributario, CT, num. 61, 1992, pp. 27-28.

743 En la doctrina alemana, por ejemplo, varios autores han defendido que la existencia de una
consagracion legal expresa de una primacia del Derecho mercantil supone automaticamente una
vinculacion del contribuyente al balance mercantil concreto, por ejemplo, KNOBBE-KEUK,
op. cit., p. 22.
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hace mas de un siglo una norma juridica que impone aplicar, para la determinacion de la ren-
ta gravable, unos principios contables generales del Derecho mercantil, los llamados Grund-
satze ordnungsmissiger Buchfiibrung™. A pesar de su antigiiedad en el ordenamiento aleman, la
naturaleza de estos principios y su forma de determinacion son objeto de discusion por parte
de la doctrina alemana practicamente desde el momento en el que se produjo la consagracion

de dicha norma en el derecho positivo™

. Pero hay un punto en el que la generalidad de la
doctrina alemana ha estado siempre de acuerdo, y éste es que los Grundsdtze ordnungsmadssiger
Buchfiihrung son principios de Derecho mercantil y que, por tanto, el sentido que correspon-
de conferir a la referencia legal es el de establecer una subordinacién general del célculo de
la renta a gravar al Derecho mercantil. La literatura juridica ha denominado esta regla general
de sujecion del calculo de la renta imponible al Derecho mercantil como waterielle Massgebli-
chkeitspringip, cuya idea se podtia traducir como “relevancia prejudicial material”. Desde fechas

tempranas, un sector de la doctrina alemana’™®

entendié que esta materielle Massgeblichkeit no
supone un principio de vinculacién obligatoria del contribuyente a las valoraciones que ha-

ya efectuado en el balance mercantil™’. Para esta vinculacién a las valoraciones concretas

744 La Einkommenstenergeserz prusiana del 1891, disponia que el beneficio a someter a gravamen
debiera determinarse en conformidad con los Grundsitze ordnungsmdssiger Buchfiibrung (principios de
una contabilidad regular o bien ordenada). Sobre este punto zid., entre una extensa bibliografia, WAS-
SERMEYER, op. cit., p. 32. Una disposicién practicamente idéntica se mantiene en la actualidad
en el § 5.1 (1) de la Einkommenstenergeset alemana.

745 Algunas de las aportaciones mas significativas sobre la cuestién son las de BUDE /KARIG,
§ 243, I, Bilanz-Kommentar, Handels- und Steuerrecht, §§ 238 bis 339 HGB, 3* ed., C.H. Beck, Mu-
nich, 1995; LEFFSON, Die Grundsdtze ordnungsmdssiger Buchfiibrung: Rechtsnatur und Bestimmung,
7* ed. , Dusseldorf, 1987; CREZELIUS, § 5, en KIRCHHOF, P, EStG Kompaktkonmentar, 2*
ed. Mller, Heidelberg, 2002; KRUSE, Grundsdtze ordnungsmdssiger Buchfiihrung, Rechtsnatur und Be-
stimmung, 1* ed., Otto Schmidt, Colonia, 1970, HUFFER, 238, en CANARIS/SCHILLING/
ULMER, Handelsgesetzbnch, Walter de Gruyter, Betlim/Nueva York, 2002; y HENNRICHS,
Massgeblichkeitsgrundsatz, oder eigenstiandige Prinzipien fiir die Steuerbilanz?, en EBLING, 1., Besteuerung
von Einkommen, Otto Schmidt, Munich, 2001.

746 Uno de los primeros estudiosos que han defendido la tesis de la inexistencia de un funda-
mento legal, en el Derecho tributario aleman de la época, de un principio de principio de Massge-
blichkeit formal, ha sido ZITZLAFF, gp. cit., p. 559; con posterioridad, han defendido la misma
postura, entre otros, PANKOW, op. ciz,, p. 113, y WASSERMEYER, 0p. cit., pp. 32 et seq.

747 En este sentido han manifestado diversas voces dentro de las mas autorizadas: TANZER,
op. cit., p. 89; SCHILDBACH, op. cit., p. 1447, WASSERMEYER, op. cit., pp. 33-34.
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efectuadas en el balance mercantil, la misma doctrina emplea el término formelle Massgebli-
chkett, expresion que podremos literalmente traducir como “relevancia prejudicial formal”. Sin
embargo, la distincién conceptual entre relevancia prejudicial formal y relevancia prejudicial material
sigue encontrando resistencia en la mayorfa de la doctrina y esto se traduce en una evolucién

legislativa errante e inconsistente’.

Otro ejemplo de un ordenamiento en el que los dos principios, el de relevancia pre-
Judicial material y el de relevancia prejudicial formal se encuentran y siempre han estado perfecta-
mente separados es el espafiol, pero en este caso fue el principio de relevancia prejudicial formal
el que primeramente logré una consagracion legal expresa, y sélo en fechas mas recientes se
produjo el reconocimiento legislativo de una relevancia prejudicial material (conexion material o
normativa). De hecho, el principio de relevancia prejudicial formal existié en el Derecho tributa-
tio espafiol™, en el impuesto sobre la renta, al menos desde la “Contribucién industrial y de

6750

comercio” de 1896™", en la que se establecfa una regla expresa de necesidad de inscripcion

748 En el marco jurisprudencial, hemos visto cémo la tesis consistente en que el formelle Mass-
geblichkeistprinzip no se contiene ni se deriva automaticamente del waterielle Massgeblichkeistprinzip
logr6 un pleno reconocimiento jurisprudencial en la década de los ochenta, cuando el tribunal
federal financiero aleman (el Bundesfinanzhofy estimé que la norma fiscal que establecfa un benefi-
cio fiscal consistente en una minoracion de un ingreso, con la condicién de que el valor de la mi-
noracion constituyese una reserva a fin de impedir su distribucién como dividendo, no impedia
al contribuyente mostrar en su balance mercantil el valor real, no minorado, del activo respectivo
[BFH 24.4.1985 (I R 65/80) BStBL 1986 11, p. 324]. La sentencia llevé el legislador a establecer
expresamente una regla de vinculacion a las valoraciones concretas del balance mercantil, en el
§ 5.1 (2) de la Einkommenstenergesetz, estableciendo la obligatoriedad del ejercicio uniforme de
los “derechos de opcién fiscales”, reconociendo asf, implicitamente, que esta vinculacién no se
derivaba automaticamente de la existencia en la legislacion fiscal de una prevision expresa del
materielle Massgeblichkeitsprinzip (SCHUTZ, op. cit., p. 61). Pero algunos autores han afirmado que
la dicha Frase 2 tenfa un valor meramente declarativo, ya que el formelle Massgeblichkeistprinzip
ya estaba establecido en el materielle Massgeblichkeistprinzip (en sentido manifest6 WASSERME-
YER, op. cit., p. 30).

749 Sobre el principio de relevancia prejudicial formal en el derecho espafiol actual vid. BAEZ
MORENQO, op. cit,; HERRERA MOLINA, Capacidad econdmica y sistema fiscal. Andlisis del orde-
namiento espariol a la luz del derecho alemdn, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1998, p. 82; GARCIA
MORENQO, Lz base..., ct., p. 35.

750 “Real Decreto de 28 de Mayo de 1896, Aprobando el Reglamento y las tarifas para la imposi-

ci6én, administracion y cobranza de la contribucion industrial y de comercio, y creando en el Mi-

241



NINA AGUIAR

contable para los gastos de amortizacioén. Los tribunales también han reconocido temprana-
mente el principio con un caricter més general™'. Pero en lo que concierne la regulaciéon ma-
terial de la cuantificacion de la renta imponible, el principio tradicional del derecho espafiol,
desde los comienzos, fue la existencia de una regulacién auténoma por parte del Derecho
tributario, regulacién ésta que se fue intensificando hasta culminar en el Reglamento del
Impuesto sobre sociedades de 198272 Aunque existiese una remision genérica al Derecho
mercantil, para efecto del calculo del beneficio imponible, desde la reforma tributaria de
19577, no se trataba de un verdadero reenvio normativo, que operase una recepcion de las
normas mercantiles en el seno del Derecho tributario, pues las valoraciones realizadas por el
contribuyente en aplicacién de las normas mercantiles podia ser discrecionalmente denegada
por la Administracién fiscal, con base en que no se adecuaban a “/a realidad de los hechos eco-
ndmicos propios del contribuyente”’. Una subordinacion expresa de la cuantificacion del beneficio
imponible al Derecho contable mercantil en el sentido de una remisién normativa formal,

sélo fue establecida en 1990™*. A pesar de que la doctrina espafiola tradicional no realiza la

nisterio de Hacienda una Junta especial denominada “Comisién de reforma de la contribucion
industrial y de comercio”, en Colecciéon Legislativa de Espafia, Segunda serie, T. CLIX, Volumen
1° de 1896, Madrid, Imprenta de la Revista de Legislacion, 1905, pp. 337-504.

751 SANZ GADEA, Impuesto sobre Sociedades. Comentarios y casos prdcticos, 'T. 11, Centro de Estu-
dios Financieros, Madrid, 1991, p. 903 y GARCIA MORENO, Brere. .., cit, p. 201 se refieren a
una sentencia de 1911 del Supremo Tribunal en la que se neg6 la deducibilidad de ciertos gastos
por falta del registro respectivo en el balance mercantil.

752 Real Decreto 2631/1982, de 15 de Octubre.

753 El art. 57 de la Ley de 26 de Diciembre de 1957, num. 323, relativa a la “cuota por benefi-
cios” del Impuesto Industrial, establecia que la base imponible, cuando se realizase en régimen
de “evaluacion individual”, se deducirfa “Gnica y exclusivamente de contabilidad llevada segin
el Cédigo de Comercio”; ya la Regla 32 de la “Instruccion provisional” para la exaccion del Im-
puesto sobre la renta de sociedades y entidades juridicas (Orden de 13 Mayo de 1958, publicada
en el Boletin de 16 de Mayo de 1958, num. 117), disponia que “toda entidad sujeta al Impuesto
estara obligada a llevar cuenta y razén de los negocios que motiven la obligacién de contribuir,
ajustada a los preceptos del Cédigo de Comercio y demas disposiciones legales reguladoras de la
materia”.

754 Con el Real Decreto 1643/1990, de 20 de Diciembre. Sobre esta controvertida norma, vid.
ESTEBAN MARINA, op. cit., pp. 62 et seq.
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1755

sefialada distincién conceptual™, en los ultimos afios voces autorizadas han delineado clara-

mente una separacion entre los dos conceptos™.

En otros casos, no encontramos establecida una separacion formal entre las dos
normas. En Italia, por ejemplo, no existe ninguna disposicién en la normativa tributaria que
defina el Derecho mercantil como el derecho aplicable en el calculo de la renta gravable. La
Ley del impuesto sobre la renta establece tinicamente que el beneficio imponible se determi-

na “con base en la cuenta de pérdidas y ganancias””" y la doctrina mayoritaria™®

, aunque 1o
de forma unanime™, ha entendido que esta disposicion se refiere a la cuenta de pérdidas y
ganancias que se ha elaborado en concreto para cumplir la obligacion de rendir cuentas del
Derecho mercantil, lo que supone, al menos en principio, una sujecion del calculo de la base

imponible al propio Derecho mercantl™.

2.4. La vinculacion del contribuyente y de la Administracion al balance mercantil concreto.

La tercera cuestion nuclear en la relacion entre la determinacion de la renta imponi-
ble y la contabilidad mercantil es la que se refiere a la vinculacion de la Administracién con
las valoraciones que haya realizado el contribuyente en su balance mercantil. La cuestion

surge entrelazada de tal modo con las anteriores que resulta mas dificil separarlas™.

755 En Espafia, por ejemplo, ALVAREZ/]IMENEZ/ RUIZ, Impuesto sobre Sociedades, en
MARTIN/TEJERIZO/CAYON, Manual de Derecho tributario, Aranzadi, Cizur Menor, 2004, p.
251.

756 HERRERA MOLINA, Capacidad econdmica y sistema fiscal. Andlisis del ordenamiento espaiiol a
la lnz, del derecho alemdn, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1998, p. 82; BAEZ MORENO, op. cit.;
GARCIA MORENO, s base. .., cit., p. 35.

757 En el actual articulo 83 del Testo unico delle imposte sui redditi (Decreto del Presidente della
Reppublica de 22.12.1986, num. 917).

758 Por todos, TESAURO, gp. cit., p. 56.

759 Hemos mencionado con anterioridad la existencia de una corriente doctrinal representada
pot MAZZA, 1. autonomia. .., cit., p. 218 et seq., que defiende la existencia en el derecho italiano
de un sistema de determinacién de la base imponible en el que se permite al contribuyente
reformar a los efectos fiscales las valoraciones financieras que realizé en su balance mercantil,
elaborando, para ello, una cuenta de resultados especifica.

760 Por todos, TESAURO, gp. cit., p. 56.

761 Por ejemplo, en el derecho francés, se aplica la “teorfa de las decisiones de gestion” desa-
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En este punto hay que distinguir el campo legislativo y el campo tedrico o cientifico.
En el campo legislativo, en el contexto actual, la importancia de la distincion puede apre-
ciarse superada, al menos en los sistemas europeos continentales, porque existen en estos
sistemas unas caractetfsticas tipicas que hacen que el problema mencionado vea disminuida
su trascendencia. Estas caracteristicas son, por un lado, la consagracion de un reenvio nor-
mativo al Derecho mercantil; por otro, la vinculacién del contribuyente al balance mercantil;
y finalmente, la definicién objetiva de las situaciones en las que la Administracion puede
ejercer la potestad de modificar la renta declarada por el contribuyente en conformidad
con el balance mercantil, condiciones que, casi siempre, se refieren a una irregularidad del
balance. Asi, podemos decir que, en el momento actual, la vinculacion del contribuyente al
balance mercantil supone una vinculaciéon de la Administracion al mismo balance mercantil.
Por esta razon, las dos cuestiones pueden ser tratadas bajo el concepto unico de “conexion
concreta”, pero manteniendo que la conexién formal se puede fraccionar en dos aspectos
distintos, la vinculacion del contribuyente al balance mercantil, por un lado, y la vinculacién

de la Administraciéon al mismo balance mercantil, por otro lado.

Ya en el marco tedrico, es importante distinguir los dos aspectos para realizar un
estudio analitico de la relacion entre la determinacién de la base imponible y la contabilidad
mercantil porque, histéricamente, los dos aspectos no siempre estuvieron conectados, como
demostramos adelante. Por ejemplo, si para leer el articulo 10.3 de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades espafiola, aplicamos la mencionada distincion, y ademas tenemos en cuenta la
evolucion historica del precepto, en nuestra opinion resulta que la construccion de la men-
cionada norma estuvo decisivamente influenciada por el segundo aspecto, es decir, por la
necesidad de vincular la Administracion fiscal a las valoraciones correctamente realizadas

por el contribuyente en su balance mercantil, y no tanto por una preocupacioén que quizas no

rrollada en la jurisprudencia, a la vinculacion tanto del contribuyente como de la administracion,
a las valoraciones realizadas regularmente por el contribuyente (“décisions de gestion régulieres”).
Asi, segun la jurisprudencia mencionada (C.E. 23 Enero 1961, 47 543, en Lebon 50, B.O.C.D.
1261. 11.1957, B.C.D. 3/1961.44) “deberan tomarse como adquiridas las decisiones que el con-
tribuyente haya tomado en el curso o en el cierre de los ejercicios considerados, concernientes
la gestién de la empresa y que, una vez constatadas en las escrituras, resultan definitivas para el
contribuyente y oponibles @ la Administracion, siempre que no sean contratias a una disposicién

legislativa o reglamentaria”.
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estaba ni siquiera en la miente del legislador, de vincular el propio contribuyente a su balance

mercantil.

En todos los ordenamientos en los que el procedimiento de determinacién de la
base imponible se asienta sobre la declaracion del contribuyente, se prevé la posibilidad de
que la Administracion imponga una modificacion de la renta presentada por el contribuyen-
te. Obviamente, esta posibilidad tiene que estar limitada de alguna manera. El primer limite
se deriva necesariamente de las normas materiales que se aplican para el calculo de la renta
y debemos buscarlo en la norma de Derecho fiscal que define el derecho material aplicable

al calculo de la renta.

Tomemos como ejemplo al ordenamiento de EEUU, donde encontramos una nor-
ma legal que dispone que el contribuyente debe emplear, para determinar su beneficio gra-
vable, el “mismo método que utiliza regularmente en su contabilidad financiera”, siempre
que dicho método, “en opinién del Secretario, refleje claramente la renta”. La disposicion
fue entendida, genéricamente, como una remision a los Generally Accepted Accounting Principles
(GAAP). Segun la jurisprudencia, los GAAP conforman, en principio, unas normas idoneas
para el calculo de la renta y con esto ya tenemos un primer limite material a la potestad de la
Administracién con relaciéon a una modificacion de la renta sometida por el contribuyente.
Pero dentro del marco de los “métodos utilizados por el sujeto pasivo en su contabilidad”,
ademas es preciso que, en la opinién de la Administracién, éstos reflejen claramente la renta.
Esto quiere decir que dentro del marco de las normas materiales aplicables, la Administra-
cién conserva aiin un margen para no aceptar la renta declarada y, por consiguiente, se hace
necesario un segundo limite. En EEUU, los tribunales fueron emitiendo algunos criterios
que de alguna manera dotaron de una cierta objetividad al requisito del “claro reflejo de la

renta”, aunque manteniéndose un grado de variabilidad en estos criterios.

Si nos fijamos ahora en el ordenamiento espafiol, advertimos una sorprendente
similitud entre la mencionada norma del derecho norteamericano y la disposicion de la Ley
de 1957 espanola, en la cual correspondia a la Administracion examinar “si se han reflejado
debidamente en la contabilidad todas y cada una de las operaciones efectuadas en el ejercicio
respectivo, y si aquélla se adapta a la realidad de los hechos econdmicos del contribuyente”. Vemos aqui
la misma potestad otorgada a la Administracién para modificar la renta declarada, aun cuan-

do ésta se haya calculado en plena observancia de las normas aplicables de la contabilidad
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mercantil, como hemos visto en el capitulo anterior y, del mismo modo que en aquel orde-
namiento, damos cuenta de la falta de un limite objetivo, conocido por el contribuyente, es
decir de una norma juridica, que condicione el ejercicio de dicha potestad. Si consideramos
del mismo modo la disposicién introducida en la mencionada Ley por la reforma de 1967,
segun la cual “[L]os rendimientos determinados en régimen de estimacién directa seran los
que se deduzcan, #nica y exclusivamente, de la contabilidad de la entidad llevada en forma reglamentaria’,
resulta evidente que el objetivo de la férmula fue eliminar el mencionado margen de inter-
vencion de la Administracion sobre una renta declarada, calculada en conformidad con las
normas del Derecho mercantil (aspecto material), y siempre que dicha renta declarada, por su
vez, tenga soporte en las cuentas mercantiles (aspecto formal, documental o concreto) . Esta
conexion al balance mercantil concreto forma, asi, el segundo limite para la actuacioén de la

Administracién en el procedimiento para la determinacién de la renta imponible.

2.5. Las normas aplicables al balance mercantil.

La cuarta cuestién de derecho positivo que consideramos crucial para la compren-
sién del tema de la relacién entre la cuantificacion del beneficio imponible es qué normas
se aplican para el calculo del beneficio mercantil: si sélo las normas de Derecho mercantil,
o también — siempre que estas existan — las normas de Derecho tributario sobre valoracion
financiera. La cuestion tiene relevancia desde el punto de vista de un estudio de Derecho
tributario comparado una vez que tradicionalmente, en todos los sistemas estudiados, el

Derecho tributario ejercié una influencia directa o indirecta sobre la contabilidad mercantil.

Cuando las normas contables aparezcan insertas formalmente en una legislacion
fiscal y estén llamadas a aplicarse al balance mercantil, estaremos ante el fenémeno que Fal-
sitta™® describi6 y caractetizé como una “heterointegracion” del Derecho mercantil por el
Derecho tributario. Pero si, a la vez que establece normas contables propias o especificas, sin
aclarar que se aplican dnicamente al calculo del beneficio imponible, el Derecho tributario
instituye una remisién genérica al Derecho mercantil, y una conexién al balance concreto
aprobado en el campo del Derecho mercantil, de todo ello resulta un problema enmarafiado
de interpretacion del derecho y de determinacion de las normas aplicables al propio calculo

de la base imponible.

762 FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 148.
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2.6. La denominacion de los conceptos.

2.6.1. La conexidn formal o prejudicialidad-dependencia.

Las cuatro cuestiones descritas forman la base para la comprension del modo en
que se articulan, en un plano normativo, la cuantificacién de la base y la contabilidad mercan-
til. Son, como hemos dicho, cuestiones de jure constituto, y ello significa que la solucién con-
creta de cada una de las mencionadas cuestiones supone determinar la norma juridica que las
regula en cada ordenamiento. En dos casos se trata de normas sobre normas, en otro se trata
de una norma reguladora de una conducta del contribuyente y, en otro caso, de una norma
reguladora de la actuacion de la Administracion. Pero en todos los supuestos son normas

juridicas positivas que deben determinarse segun las reglas de la interpretacion del derecho.

De las consideraciones que hemos dejado expuestas se deriva desde luego una con-
secuencia de cardcter metodologico, esto es, que las cuestiones a las que hemos hecho refe-
rencia deben estudiarse por separado. Pero también en un plano terminolégico, es impoz-
tante que se utilicen unas denominaciones que realcen esta separacion logica y que reflejen

dichos conceptos lo mas rigurosamente posible.

Llamamos la atencién sobre este punto, pues los aspectos a los que nos hemos
mencionado — entre ellos, en particular, la regulacién del procedimiento de determinacion
de la base imponible por medio de una remisién a las normas que rigen la contabilidad
mercantil, y la vinculacion del contribuyente a un ejercicio uniforme de los juicios contables
discrecionales sobre la determinacion de la renta a efectos fiscales y a efectos mercantiles —
han sido considerados por la doctrina clasica, en numerosas ocasiones como aspectos con-
trapuestos de un mismo fenémeno. Asi, algunas veces se ha utilizado un unico término — por
ejemplo “alineamiento” — para designar los dos aspectos’”. Otras veces, los dos aspectos han
recibido denominaciones en forma de binomio como, por ejemplo, “waterielle Massgeblichkeir”

764>

y “formelle Massgeblichkei?”, en la doctrina alemana, “financial conformity” y “tax conformity’*®”,

en la doctrina angloamericana. Hstos binomios lingiiisticos, aplicados a los dos aspectos

763 Por ejemplo, en la doctrina francesa, FOUQUET, Droit Fiscal et droit comptable, Revue d’Ad-
ministration, 1994, p. 373, citado por SCHON, Stenerliche Massgeblichkeit in Dentschland nnd Europa,
Otto Schmidt, Colonia, 2005, p. 378.

764 Sobte estos conceptos vid. McCOURT /RADCLIFFE, op. cit.,, p.461-483.
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que hemos mencionado, sugieren que se trata de dos modalidades dentro del mismo con-
cepto o fenémeno, o de dos grados distintos con relacién a una misma especie de relacion,
de tal forma que o existirfa uno u el otro, pero no los dos. Por todas las razones invocadas
con anterioridad, esta confusion terminolégica no aporta claridad en el planteamiento de la
problematica de que tratamos, por lo que entendemos que debemos buscar otra solucion

terminolégica alternativa.

En cierta medida, la mencionada confusion entre los dos conceptos se deriva de que
se suele ver una correlacién entre una regulacién auténoma por parte del Derecho tributatio,
con una divergencia o incluso repudio de la normativa tributaria con relacién a los principios
fundamentales propuestos por la contabilidad o por la ciencia econémica. A este propdsito,
es importante tener en cuenta que, en la mayor parte de los sistemas continentales, como en
el derecho francés, espafiol o italiano hasta fechas no muy distantes, la normativa tributaria
empez6 por ignorar totalmente o en gran medida las normas que regfan la contabilidad mer-
cantil. El Derecho mercantil y la propia teoria contable estaban poco desarrollados y, por
ello, el Derecho tributario durante mucho tiempo establecié unas reglas contables propias
que brindaban, tanto a los contribuyentes como a la Administracion fiscal, un grado mas
elevado de seguridad juridica que el ofrecido por un régimen cuya elaboracion residia mayor-
mente en unos meros usos profesionales. Sin embargo, en todos los ordenamientos dentro
de los estudiados, en los que se produjo la situacion legislativa que acabamos de describir,
se formé un movimiento de repudio a la misma, con base en un difundido sentimiento de
injusticia tributaria, proveniente de considerar que la base imponible a la que se llegaba por
aplicacion de las normas contables tributarias no reflejaba correctamente la deseada medida

de la capacidad econémica de los contribuyentes’®

. En particular, sobre dichas normas fis-
cales recafa la acusacién de que no respetaban los principios generales de contabilidad, segun

las mas modernas teorias hacendisticas’.

El equivoco de la confusion descrita reside en que, precisamente porque se trata
unicamente de un problema de técnica legislativa, el hecho de que las normas se encuentren

formalmente insertas en el Derecho tributario, en el Derecho mercantil, o en un cuerpo de

765 MAY, op. cit., pp. xvil-xviii.
766 SHEA, The McGraw-Hill guide to acquiring and divesting businesses McGraw-Hill Professional,
Nueva York, 1999, pp. 207-208; HORNGREN/GARY/ELLIOTT, op. ¢it.,, p. 331.
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normas profesionales, no puede tomarse como un factor condicionante del contenido de las
mismas normas. Seguramente, en algin momento de la evoluciéon de los sistemas juridicos,
en una reaccién por parte del Derecho tributario a las criticas mencionadas con anterioridad,
la remision de la norma fiscal a las normas contables significo, precisamente, someter la
determinacion de la base imponible a los conceptos y enunciados propios de la ciencia ha-
cendistica (el llamado principio de la supremacia del Derecho mercantil). Pero, en un estudio
tedrico como este, no podemos seguir confundiendo los dos conceptos. Como se produce
en muchos otras ramas del conocimiento, el derecho puede, mediante el procedimiento le-
gislativo, juridificar las reglas técnicas creadas previamente por las diferentes areas cientificas,

767

solidificandolas en forma de ley’™’. Nada impide, por tanto, al Derecho tributario optar por

una regulaciéon auténoma de la valoracién del balance, convirtiendo para ello a un conjunto

%8 en conformidad tanto con los

de reglas técnicas contables en normas juridicas tributarias
principios como con el concepto de renta elaborado por la ciencia econémica. Si ésta es una
solucion correcta desde un punto de vista de la técnica legislativa, concretamente cuando
el Derecho mercantil prevea una disciplina contable basada en los mismos principios y que
ofrezca un grado de seguridad juridica deseable para el Derecho tributario”™, es una cuestion
que debe merecer atencion, pero no puede ser confundida con la problematica de la medi-

cién de la renta.

Incluso, debemos tener en cuenta que existe la posibilidad de que el Derecho tri-
butario establezca una regulacién auténoma del procedimiento de determinacién de la ba-
se imponible, en una total conformidad material con las normas que rigen la contabilidad
mercantil, en cuyo caso se podria seguir hablando de “alineamiento” o conformidad, con
un sentido material, es decir, de una acogida de los principios contables propuestos por la
ciencia financiera, pero sin que se opere ninguna remisiébn normativa a otro sector del orde-

namiento juridico. O, por el contrario, la normativa tributaria puede establecer unos criterios

767 Sobre este proceso mediante el cual el derecho erige algunas normas técnicas en normas
juridicas vid. EBERSTEIN, Technische Regeln und ibre rechtliche Bedentung, BB, nim. 30, 1969, pp.
1291-1296, en el que el autor analiza la problematica de la juridificacion de las normas técnicas
relativas a la seguridad.

768 GARCIA MORENO, [ base..., cit., p. 86.

769 Reflexiona sobre este aspecto PEREZ DE AYALA, Algunas sugerencias de técnica fiscal para
la reforma del Impuesto sobre Sociedades, Revista del Instituto de Estudios Econémicos, nims. 1y 2,

2002, en especial p. 80.
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de valoraciéon contrarios a los principios contables y al Derecho mercantil, exigiendo que los
mismos criterios sean utilizados en el balance mercantil, en cuyo caso tendremos una regla de
conexion con el balance mercantil sin una recepcion, en el supuesto concreto, del Derecho

mercantil. El resultado es el llamado fenémeno de dependencia inversa’.

Evidentemente el modo en que se designa una realidad, en este caso normativa, es
siempre en un cierto grado convencional y, por tanto, nada obsta a que en el ambito del pre-
sente estudio, nos conformasemos con la terminologifa clasica y utilizasemos cualquiera de
los términos mencionados, siempre que previamente se definiese el respectivo sentido. Pero
algunos de esos términos, como “alineamiento” o “fax conformity”, han sufrido a lo largo del
tiempo una utilizacién de tal modo abusiva e imprecisa que, en la actualidad, su empleo se

convierte en una fuente de equivocos’.

Los términos utilizados en la doctrina alemana — relevancia prejudicial material y relevan-
cia prejudicial formal al ser traducidos al castellano resultan evidentemente de dificil compren-

sién, razén por la que optamos por no adoptatlos.

Nos quedan asi las expresiones “prejudicialidad-dependencia” propuesta por la doc-
trina italiana™ y “conexién formal” utilizada en la doctrina espafiola’”. La primera tiene

la ventaja de expresar de forma muy rigurosa el tipo de relaciéon que estamos tratando de

770 FALSITTA, 1/ bilancio..., cit., pp. 10 et seq.

771 Por ejemplo, sobre los conceptos de ,,tax conformity*y ,.financial conformity“ advierte RAD-
CLIFFE, op. cit., p. 1, que “la distincion entre los dos (conceptos) no tiene mas que un signifi-
cado semantico”.

772 FALSITTA, I/ bilancio. .., cit., p. 5 et seq.

773 GARCIA MORENGO, La base..., cit., pp. 34 et seq. Segun el autor, la conexion formal serfa

una “conexion o puesta en contacto puramente formal o documental, que se produce entre la
declaracién del impuesto y la cuenta de resultados del ejercicio, esto es, entre la determinacioén
de la renta o el régimen de estimacion directa y el resultado que figura en los estados contables,
calculado por el sujeto pasivo”. Sobre en qué consiste la mencionada “conexién o puesta en
contacto meramente documental, el mismo autor considera que la mencionada relacién consiste
en tomar “como punto de partida para la determinacién de [la] base imponible factica (...) el
resultado ‘contabilizado’ (...) esto es, una cifra concreta”. En consecuencia de este nexo —y este
aspecto completaria el concepto — surgirfa “una suerte de relacién de dependencia entre la renta

objeto de gravamen y la renta calculada segin los estindares financiero-mercantiles”.
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denominar, pero tiene por otro lado el inconveniente de no ser descifrable de forma inme-
diata, es decir, sin una explicacion auxiliar. La expresion propuesta por la doctrina espafiola,
“conexion formal””™, resulta sin duda de mas facil empleo. Adherimos a ambas expresio-
nes, aunque reservamos la expresion proveniente de la doctrina italiana de “prejudicialidad-
dependencia” para las situaciones en las que se desea subrayar en particular el efecto de
prejudicialidad o preclusividad que el balance mercantil tiene con relacion a la determinacion

de la renta imponible.

2.6.2. 1a conformidad material.

También para denominar la remisién operada por el Derecho tributatio a las normas
contables, como forma de regular el procedimiento de determinacién de la base imponible,

nos enfrentamos a la disyuntiva de adoptar una expresioén técnicamente imprecisa y equi-

774 Por lo que se refiere a la expresion “determinacion formal”, utilizada por HERRERA MO-
LINA, op. cit., p. 409, pensamos que le falta un vocablo que traduzca la idea de relacion entre dos
cosas, el caculo del beneficio gravable y el balance mercantil.

775 En esta adhesion terminolégica pesan también razones de eficacia en la comunicacion,
que a veces deben prevalecer sobre un excesivo rigor lingtiistico. De hecho, concordamos con
SCHMIDT, Einkommenstenergesetz, 7* ed., 1987, citado en WEILBACH, Das Gewicht der ,,mate-
riellen ,, Massgeblichkeit der Handelsbilanz, DB, ndim. 26 1989, p. 1299, en que el término formal no
traduce claramente que de lo que se trata, realmente, es de una conexion entre el procedimiento
de determinacion de la base imponible y un acto juridico concreto, que es el balance mercantil
aprobado a efectos del Derecho mercantil. El autor aleman citado, recusa el término ,formelle
Massgeblichkeif, y propone la expresion ,,relevancia prejudicial de las inscripciones concretas
efectuadas en el balance mercantil, respecto a la sustantividad y al valor®. Esta relacién el autor
la designa también como ,,faktishe Massgeblichkeir . Si la expresion formal no resulta muy clara, ya
que de la semantica comun no se extrae el significado que le pretendemos dar en este contexto,
no creemos que el término ,,factico” resulte mas adecuado o afiada algo a nuestra herramienta
terminoldgica en esta materia. No cabe duda de que, mediante el concepto de ,,faktishe Massge-
blichkeit', SCHMIDT se refiere exactamente a la misma relacién que la Mayoria de los autores
designa como “formelle Massgeblichkeit”, esto es, la relevancia prejudicial para la determinacién
del beneficio fiscal de las opciones y juicios contables empleados en el balance mercantil. Pero
el término se presta al equivoco, pues lo que se considera a través este concepto es una norma
juridica, que impone que se observe esta relacion en la determinacion de la base imponible, y no
la existencia o inexistencia fdctica de dicha relacion. Se trata, pues, de un concepto normativo, no

de una situacion factica, el que se pretende designar a través del término “formelle Massgeblichkeit”.
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voca, pero que se encuentre firmada en la terminologfa sobre el tema, o, como alternativa,
optar por una designacion nueva, quizads mas precisa, pero que represente una ruptura con
la terminologfa clasica, ganandose en precision lo que se pierde en eficacia en la comunica-
cion. La expresion “regulacion del procedimiento de determinacion de la base imponible por
medio de una remisién a las normas de la contabilidad mercantil” es técnicamente precisa,
pero le falta la sintesis que necesita una expresion que pretenda designar una idea basica. Los
términos “alineamiento” o “dependencia”, definitivamente no pueden emplearse en este
sentido, ya que su significado, como se vera mas adelante, es bastante mas amplio que la pura
remisién normativa’. El término utilizado por la doctrina alemana, de “Massgeblichkeit ma-
terial”, podtia ser, de entre los que disponemos, el que representa un mejor equilibrio entre
precision, connotacion usual y capacidad de sintesis. Pero no sélo no tiene una lectura facil
para aquellos que no manejan la lengua alemana como idioma principal, sino que también
encierra algunos equivocos, relacionados con las circunstancias de su evolucién histérica.
No queda pues otro remedio, que proponer una denominacién nueva, intentando que sea

al mismo tiempo lingtisticamente precisa y sugestiva de la idea que se pretende transmitir.

La idea que queremos poner de relieve es una sumision, en principio, de la determi-
nacion de la base imponible a las normas materiales de contabilidad del Derecho mercantil.
Para ello utilizaremos el término “conformidad material”. A través la expresion “confor-
midad material” designaremos el aspecto particular de la relacion entre la determinacion de
la base imponible y la contabilidad mercantil que consiste en una remisién, realizada por la
norma fiscal, a las normas que rigen la contabilidad mercantil, y en virtud de la cudl dichas

normas pasan a aplicarse al procedimiento de determinacién del beneficio gravable.

3. OPCIONES LEGISLATIVAS CONCERNIENTES A LA REGULACION MATERIAL DEL CAL-
CULO DEL BENEFICIO IMPONIBLE.

3. 1. La necesidad de una regulacion juridica de la cuantificacion de la renta.

La primera cuestién, de aquel nucleo estructural que hemos esquematizado al co-
mienzo, consiste en definir qué normas se aplican a los aspectos materiales del balance, a fin

de determinar la renta y el capital. La cuantificacion de la renta, en cuanto resultado de una

776 GARCIA MORENQO, Iz Base..., ct., pp. 45 et seq.
252



TRIBUTACION Y CONTABILIDAD. UNA PERSPECTIVA HISTORICA Y DE DERECHO COMPARADO

suma de un gran niamero de actos de muy diversa naturaleza, exige que, para cada hecho
econémico, se proceda a su calificacion, a su imputacion temporal y a su valoracion. Pero

no existiendo un concepto univoco de renta’”’

, sino una pluralidad, y existiendo ademas,
dentro de cada concepto de renta, un margen irreducible de estimacion subjetiva™, aquellos
criterios de calificacién, imputacién temporal y valoracion tienen necesatiamente un caracter

convencional””

. De ahf que el Derecho tributario necesite inevitablemente de unas reglas por
las que calcular la renta, no pudiendo bastarse con remeter a un concepto genérico, cientifico
o extrajuridico™ de renta.

<

Ya que “renta” y “capital” son conceptos econdémicos’™', asimismo la elaboracién
de unos criterios para la calificacion, la imputacion temporal y la valoracién de los hechos
> y

econdémicos corresponden, en principio, a la ciencia econdémica™. Sin embargo, para que

777 El tema de la univocidad o de la pluralidad de los conceptos de renta sera mas detenidamen-
te elaborado en un punto subsiguiente (Capitulo 111 5.2.). Por ahora, basta con la advertencia de
que la Mayoria de los hacendistas asi lo consideran. En este sentido, por ejemplo, HENDRIK-
SEN, Accounting theory, 1* ed., Irwin, Chicago, 1965: “El concepto de renta liquida mas adecuado
para el relato de las operaciones financieras estd determinado, en gran pare, por los objetivos
de los destinatarios de los datos de la informacién contable”. Un estudio clasico y de singular
elocuencia sobre este tema es ¢l de EDEY, op. ¢z, pp. 164-172.

778 Sobre el problema del margen de estimacion subjetiva en cualquier concepto de renta,
WUELLER, E/ concepto de renta gravable, HPE, nim. 48, 1977, p. 256 et seq.; ONIDA, 1/ bilancio
d'esercizio nelle imprese. Significato economico del bilancio. Problemi di valutazione, 4* ed., Giuffre, Milan,
1951, p. 15.

779 EDEY, op. cit.,, p. 165: “Desde temprano resulté claro que para decidir qué parte de la renta
debe corresponder a cada socio o miembro de la sociedad, era preciso un conjunto de normas
que pudiesen aplicarse sin gasto excesivo de tiempo y que excluyesen del calculo una estimacién
subjetiva alld de un cierto limite”. También, MORONI, Cos% ,,reddito*, Riv. Dot. Com., num. 5
1982, p. 794, afirma que el concepto de renta a fines fiscales es el resultado de una larga evolu-
cion historica y es por tanto una nocion juridicamente construida”.

780 LARENZ, op. cit., p. 284, aclara que “sélo algunas de las denominadas ‘clausulas generales’
contienen algo asi como una remisioén a normas extrajuridicas, dadas en otro lugar”. Asi, conclu-
ye, la Mayor parte de las veces, “el enjuiciamiento del hecho, tal como lo configura la pauta que
precisa ser llenada de contenido, no puede separarse de la cuestion relativa a qué consecuencia
juridica es aqui ‘adecuada’ en el sentido de la ley”.

781 TIPKE/LANG, Steuerrrecht..., cit., 18* ed., p. 226.

782 Esto es por si mismo, mas que una evidencia, una necesidad 16gica, ya que el legislador,
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puedan servir como normas materiales para la determinacién de la base imponible, dichos
criterios deben ser objeto de una juridificacién’, es decit, de una apropiacién por parte del
derecho. Para llevar a cabo esta juridificacion, al legislador se plantea una alternativa, entre
establecer él mismo las reglas de valoracion, calificacion e imputacion temporal, mediante
cuya aplicacion se llegue a la determinacion de la cifra de la renta gravable, o remitir, a estos

efectos, a un cuerpo de normas situadas fuera del Derecho tributario.

3.2.Las posibilidades legislativas para la regulacion de la cuantificacion de la renta - Regulacion
antonomay reenvio normativo.

Teoticamente, las posibilidades de que dispone el legislador son unicamente dos™.
La primera consiste en que la normativa tributaria prevea las normas materiales para el calcu-

lo de la base imponible. Esta fue la situacién que existio, tendencialmente, en muchos paises

mientras esta investido en esa calidad, no es un técnico de nada mas que de materia juridica, y no
puede producir normas técnicas de ninguna materia mas. En este sentido ensefia GONZALEZ
GARCIA, s interpretacion de las normas tributarias, Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 35.

783 La juridificacion de las normas contables producidas por la ciencia financiera es una nece-
sidad metodoldgica para el derecho como veremos adelante. Sobre el punto explica HENSEL,
Derecho Tributario, Mazcial Pons, Madrid/Barcelona, 2005, p. 187, que “los conceptos que la ley
utiliza para disefiar el objeto de la tributacién son de caricter juridico. Naturalmente estos con-
ceptos trataran de acercarse en la medida de lo posible al objeto econémico de la tributacion (...)
Sin embargo, los conceptos fundamentales de la Ciencia de la Hacienda, sin un Mayor desarrollo,
no resultan adecuados, dada su complejidad, para cumplir la funcién propia de los concepto
juridicos”. Un amplio y creciente sector de la doctrina también defiende la necesidad logica de
una tal juridificacién, como por ejemplo COLOMBO, I/ bilancio..., cit, 1994, p. 68; SALDANHA
SANCHES, Estudos. .., cit., pp. 50-51; GARRETA SUCH, Introducciin al Derecho contable, Mar-
cial Pons, Madrid, 1994, p. 51; GARCIA MORENGO, g base..., cit., p. 102.

784 También plantea la cuestién en estos términos BAEZ MORENO, Norwas Contables ¢ In-
putesto sobre Sociedades, Thomson/Aranzadi, Cizur Menor, 2005, p. 30: “Al configurar el régimen
de determinacion de la base imponible (...) el legislador tributario cuenta, desde una perspectiva
general con dos opciones. De un lado, regular de forma auténoma, el Balance Fiscal establecien-
do las reglas de reconocimiento y valoracién de ingresos y gastos vy, por diferencia entre éstos,
la base imponible. (...) De otro, aceptar, prima facie, las normas juridico-privadas que regulen la
determinacion del resultado contable a efectos mercantiles estableciendo, en su caso, las salve-

dades que estime convenientes”.
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europeos desde el inicio de la imposicién de la renta del capital, hasta mediados del siglo
pasado. Fue este, especificamente, el caso de Espafia’™, de Italia, de Francia y de Portugal.
Decimos tendencialmente una vez que, en realidad, esta regulacién del Derecho tributario

se ha visto siempre como insuficiente por los que tenfan que aplicarla’™

, ¥ por este motivo,
siempre la regulacién de caracter tributario estuvo complementada por un cuerpo de normas
llamadas #enicas, casi siempre desarrolladas en el seno de la propia Administraciéon fiscal. En
realidad, el Derecho tributario nunca ha realizado una regulacién perfectamente autbnoma
de la cuantificacion de la renta, sino que ha reservado siempre para la regulacion contable
mercantil un papel integrador o subsidiario de sus propias normas, aun cuando no previese
formalmente ninguna remision a las normas contables mercantiles. En la actualidad siguen

existiendo ejemplos en los que la legislacion tributaria regula de una forma practicamente

auténoma la cuantificacion de la renta a gravar™’.

En la segunda hipétesis, la normativa tributaria regula indirectamente la cuantifica-

ci6én de la base imponible, mediante una remisiéon o teenvio normativo™ al Derecho mer-

785 SANZ GADEA, Impuesto..., cit., T. 1, 2004, p. 225, expone sobre este punto la concepcion
de que en los comienzos de la tributacién sobre la renta societaria, no existia ninguna remisién
expresa al Derecho contable mercantil, ni tampoco una recepcion implicita total, sino que “el
derecho contable aparece en el trasfondo, a modo de norma supletoria”. Esto es asf porque “los
ingresos y los gastos, cuya diferencia configura la base imponible, son conceptos que el derecho
fiscal toma del derecho mercantil”.

786 BERLIRI, op. cit., p. 86.

787 Un ejemplo de la mencionada situacion es el ordenamiento mexicano, en que la normativa
fiscal contiene una regulacion exhaustiva de los aspectos materiales de la determinaciéon de la
renta a gravar y en el que semejante regulacion es totalmente inexistente en el Derecho mercantil.
Es decir, en este caso, el Derecho tributario no podra remitirse al Derecho mercantil, porque
éste no contiene una regulacién material del balance. La situacion, en términos estrictamente
legislativos, no difiere mucho del sistema estadounidense, con la diferencia de que en este tltimo,
puede decirse que existe una norma jurisprudencial que determina la aplicacion, en la determi-
nacion de la renta a gravar, de los “generally accepted accounting principles”.

788 El grupo de problemas que cabe solucionar respecto de la mencionada modalidad de regula-
cion es extenso, y si quisiésemos empezar por uno que es légicamente el primero de todos ellos,
deberfamos ocuparnos, en primer lugar, de la denominacion — “reenvio normativo” - que utili-
zamos para referir dicha modalidad de regulacion del calculo de la base imponible. Pero optamos

por obviar la cuestion, alineandonos en este punto con la postura Mayoritaria en la doctrina, para
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cantil. Bl Derecho fiscal define la base imponible normativa, como estando formada por la
renta proveniente de una actividad mercantil, pero en cuanto a su cuantificaciéon concreta, el

legislador lo deja al Derecho mercantil, mediante un reenvio normativo™.

Mediante esta remisioén o reenvio normativo, la norma de Derecho tributario llama
a otro sector del ordenamiento, el Derecho mercantil, a regular el procedimiento de calculo
de la base imponible del impuesto. Empleamos la expresién “regular el procedimiento” de
calculo de la base imponible, por ser ésta la que refleja mas exactamente el sentido literal de la
norma remisiva, como facilmente se desprende del ejemplo que exponemos a continuacion,

partiendo de las disposiciones del actual ordenamiento espafiol.

Segun el articulo 10.1 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, la base imponible
de este impuesto esta constituida por “el importe de la renta” en el periodo impositivo. La
norma fiscal, consiguientemente, no remite a otro sector del ordenamiento la tarea de defini-
ci6én de la base imponible, ya que ella misma realiza esta definicién. En el articulo 10.3, por su

vez, la normativa fiscal establece el modo en que hay que determinar la renta, y este precepto

la que la mencionada forma de regulacion del calculo de la base imponible se resuelve en una
remisién o reenvio normativo, operado por la norma fiscal, hacia el régimen de la contabilidad
empresarial del Derecho mercantil. En este sentido manifiestan, en la doctrina espafiola, entre
otros, PEREZ DE AYALA, Algunas sugerencias. .., cit., p. 80; CLAVIJO HERNANDEZ, op.
dit,, p. 211; GARCIA MORENO, s base..., cit, p. 93; VICENT CHULIA, Aspectos juridico-
mercantiles de la base imponible en el Impuesto sobre Sociedades, RGDer., nums. 628 y 629, 1997, p. 454;
con relacién a la doctrina alemana, puede verse en el mismo sentido PEZZER, op. cit., p. 15; y
WASSERMEYER, op. cit., p. 30; finalmente, entre los estudiosos italianos, se podra citar a TE-
SAURO, op. cit., p. 57; FALSITTA, I/ bilancio. .., cit., p. 147, y FANTOZZ1/ALDERIGHI, op.
¢it., 118. Sin embargo, podemos afiadir que vatios autores que se han ocupado especificamente
del tema del reenvio normativo admiten que este se produce tanto en el plano del reenvio inter-
sistematico (del cual el ejemplo mds conocido es el reenvio en el ambito del Derecho internacio-
nal privado) como en el plano del reenvio intrasistematico o intrainstitucional. En este sentido,
en particular, BASSI, Ia norma interna, Milan, 1963, pp. 165 et seq., cit, por BERNARDINI,
Produzione di norme ginridiche mediante rinvio, Milan, Giuffre, 1966, p. 39.

789 El reenvio normativo, en sentido propio o productivo, es un instrumento de técnica legisla-
tiva, por medio de la cual el legislador ordena que una norma incompleta sea completada a través

de otra norma o parte de otra norma (KARPEN, op. cit., p.29).
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es el que efectta la remision al “resultado contable” calulado segin las normas mercantiles’™.
Por eso decimos que el Derecho fiscal reenvia al Derecho mercantil, para la regulacion del

procedimiento de determinacién de la base imponible™.

Sin embargo, la expresion ha de entenderse en el marco del significado especifico
que tiene el procedimiento de célculo de la renta empresarial. Este procedimiento de calculo
no tiene una funcién meramente adjetiva, materialmente neutral, con relacién a la cuantifi-
cacion final de la magnitud financiera que va a ser gravada. Por el contrario, es un proce-
dimiento que puede montarse sobre distintas bases tedricas, de empleo alternativo, y que,
dependiendo de los criterios que se apliquen, conduce decisivamente a una configuracion,
entre varias posibles, de la magnitud econémica gravable. Asf, el procedimiento de calculo de
la renta va a tener un papel decisivo en la definicion del guantum de la obligacion tributaria™?,
pudiendo producir distintas magnitudes en funcién de los criterios materiales de fondo que

se utilicen.

El concepto de renta, que forma el presupuesto de hecho del articulo 10.1, presenta
una serie de peculiaridades, relevantes a la hora de interpretar y aplicar la norma juridica. En
primer lugar, cabe apreciar que el concepto “renta” no tiene un contenido inmediatamente
inteligible a partir de una interpretacion literal™. Es, por tanto, un concepto susceptible de
incluirse en aquella categoria juridica que la teorfa del derecho denomina como “conceptos

indeterminados™”*. Pero, a diferencia de otros conceptos indeterminados tan frecuentes en

790 GARCIA MORENO, [« base..., cit., p. 28.

791 Podriamos asimismo tomar como ejemplo la normativa alemana que, en el § 4. 1. de la
Einkommenstenergesetz, estatuye que “el beneficio (...) consiste en la diferencia entre el patrimonio
empresarial al final del afio econémico y el patrimonio empresarial al final del afio econémico
anterior, acrecentado por el valor de las retiradas de capital y deducido del valor de las entradas
de capital”, y en el art. 5.1. determina por su vez que la determinacién del valor del patrimonio
debe efectuarse en conformidad con los “principios fundamentales de una contabilidad ordena-
da”.

792 GARCIA MORENO, L s base..., cit., p. 33.

793 GIANNINI, op. cit., p. 143: el concepto de renta “carece de aquélla concrecion que es re-
quisito esencial para la aplicacion de las normas impositivas”.

794 LARENZ, op. cit., p. 292 define los “conceptos indeterminados” como pautas que precisan

ser llenadas de contenido.
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el derecho, el concepto de renta no se deja concretar mediante un raciocinio basado en el
sentido comun, que pueda realizar un ciudadano comun, o ni tampoco un intérprete espe-
cialista del Derecho contable o del Derecho tributario. El contenido del concepto de renta
resulta necesariamente de una construccioén cientifica, que ha de desarrollarse en la ciencia

795

econémica™. Es decir, el intérprete del derecho no puede concretizar el contenido de la

norma, sin la mediacion de una racionalizacion cientifica, que no pertenece a la ciencia del

derecho, sino a una rama de la ciencia econémica’®

. La tercera particularidad, es que esta
construccion cientifica, que debe dar contenido al concepto de renta, es ella misma una
construccion cientifica con multiples soluciones, pues los propios fundamentos teéricos del

concepto de renta son intrinsecamente vatiables’™’.

De todo lo dicho se deriva que la norma del articulo 10.1 de la LIS, que define la
base imponible como estando formada por la renta, es una norma de contenido indetermi-
nado, pero también que la determinacion de su contenido supone una eleccion, realizada por

el legislador, entre diversos contenidos posibles del concepto de renta.

Por otra parte, siendo la magnitud “renta” una entidad econémica compleja, se
llega a su determinacién mediante un proceso, es decir, una cadena de operaciones, orde-
nada segin una secuencia légica y conducente a un fin, fin éste que es precisamente el de
determinar aquella dicha magnitud econémica. Dado que cada una de las operaciones que
integran el proceso, al formar parte del todo, contribuye con su cuota parte al resultado final,

cada operacion aparece involucrada en el concepto de renta que se haya elegido. Cada norma

795 Aplicando la distincion de TIPKE, Awuslegung unbestimmter Rechtsbegriffe, en LEFFSON/RUC-
KLE/GROSSFELD (eds.), Handwirterbuch unbestimmter Rechtsbegriffe im Bilanzgrecht des HGB, Otto
Schmidt, Colonia, 1986, p. 1, el concepto de renta perteneceria a la categoria de los conceptos
indeterminados “empiricos o descriptivos®, en oposicion a los conceptos indeterminados nor-
mativos.

796 Sobre la relacion que se establece entre el derecho y cualquier otra ciencia, LOSANO, [
grandi sistemi ginridici. Introduzione ai diritti enropei ed extraenropes, Latera, Roma, 2001, p. 10, afirma
que “el derecho positivo no es la encarnacion de una idea eterna y metafisica: debe hacer coti-
dianamente cuentas con la ciencia y su evolucién”.

797 La afirmacion, se observard, supone una toma de posicién sobre una cuestion de las mas
discutidas en la problematica que nos ocupa, y que es la variabilidad o unicidad del concepto de

renta. Volveremos sobre el tema en un punto posterior de nuestro estudio.
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contable, que establece criterios de valoracién y de imputacion temporal, por tanto, realiza
una eleccion entre distintos conceptos, asi como entre distintas medidas alternativas de renta.
Se ve asi, cémo el resultado final del sumatorio de las operaciones contables resulta influido
necesatiamente por las elecciones que cada norma incorpora, sobre el concepto de renta,

entre vatios conceptos tedricamente validos.

Significa cuanto acabamos de decir que, mediante la remisién normativa que tiene
como funcion regular, indirectamente, el proceso de calculo de la base imponible, el Derecho
fiscal, realmente, llama al Derecho mercantil para concretizar el contenido del concepto de
renta a efectos de tributacién™ y, en virtud de ello, a definir la medida de la capacidad contri-
butiva del sujeto pasivo del impuesto’™. De ello resulta inevitablemente que el mencionado
reenvio se convierte en una piedra angular de todo el sistema del impuesto y constituye,
desde el punto de vista de la interpretacion y aplicacion del derecho, una cuestion de cardinal

trascendencia.

Para delimitar més claramente nuestro campo de andlisis, en una problematica que
ofrece un ambito tan vasto de reflexion, podemos dividir los problemas de interpretacion
que se plantean a propésito de la mencionada remision, en dos polos, con la advertencia de
que estos dos momentos interpretativos pueden verse como las dos caras de una misma mo-
neda, que permanecen indisolublemente conexas, aunque se puedan mirar por separado. En
uno de los polos, ubicamos a los problemas que conciernen a la interpretacién de la norma
remisiva considerada en si misma; mientras en el segundo, incluimos a los problemas rela-

800

cionados con el objeto de la remisién®”,; es decir, con las normas a las que se reenvia. En la

798 Para PEREZ DE AYALA, Algunas sugerencias. .., ct., p. 76, “implicitamente, la normativa
contable es fuente de Derecho tributario en la definicion del hecho imponible del Impuesto so-
bre sociedades, en cuanto es la técnica y juridicamente adecuada o procedente, segin el articulo
23 de la Ley General Tributaria, para interpretar el articulo 4° de la Ley del Impuesto, en cuanto
al término obtencion de renta y su significado fiscal”.

799 En un sentido proximo PONT MESTRES, Eszudios sobre temas tributarios actuales, Vol. 11,
Barcelona, Universitat de Barcelona Publicacions, 1987, p.105, observa que la Ley del impuesto
se sirve de la contabilidad como instrumento idéneo para determinar la base imponible.

800 Un estudio sobre el objeto de la remision normativa se puede ver en KARPEN, op. ¢iz., pp.
38 et seq. Segin el autor el objeto de la remisién normativa puede ser un concepto, una norma

especifica, un complejo de normas, una ley o un orden juridico.
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primera categoria se encuentran problemas como, desde luego, la identificacién de la norma
remisiva. Una vez que muchos ordenamientos no contienen una norma remisiva expresa, o
la norma remisiva puede estar formulada en unos términos muy imprecisos, sin dejar clara

801 identificar la norma remisiva

la intencion del legislador de realizar un reenvio normativo
puede implicar un problema de interpretacion; otros problemas se pueden suscitar acerca de
la extension de la remision querida por el legislador cuando, aunque la intencién de realizar
la remisién normativa esté clara, dicha remision esta formulada en unos términos muy gené-
ricos, sin precisar qué clases de normas, dentro del Derecho mercantil, se aplican al calculo
de la base imponible, y cuales se excluyen de dicha aplicacién; por fin, se plantean problemas

en cuanto a los efectos de la remision, es decir, al tipo de reenvio normativo que el legislador

quiso establecer®”.

801 Respecto de esta posibilidad puede darse como ejemplo de un ordenamiento en el que no
se encuentra esta intencién expresa del legislador, al portugués: (Codigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Colectivas, art. 17) “El beneficio gravable de las personas colectivas y
otras entidades mencionadas (...) esta constituido por la suma algébrica del resultado liquido del
ejercicio y de las variaciones patrimoniales positivas y negativas registradas en el mismo periodo
y no reflectadas en aquel resultado, determinadas con base en la contabilidad y eventualmente
corregidas en los términos de este Codigo™; o al italiano: (Testo Unico sui Redditi, art. 52- Deter-
minazione del reddito di impresa) “1. Il reddito d’impresa, salvo quanto disposto nell’articolo
79, ¢ determinato apportando all’utile o alla perdita risultante dal conto economico, relativo
all’esercizio chiuso nel periodo di imposta, le variazioni in aumento o in diminuzione conseguen-
ti all’applicazione dei criteri stabiliti nelle successive disposizioni del presente testo unico”.

802 En el ambito del tema objeto de nuestro analisis — la remision de la norma de Derecho tri-
butario, que establece el modo de determinacion de la base imponible, al Derecho mercantil — la
doctrina distingue Mayoritariamente entre el reenvio formal y el reenvio material y considera que
el reenvio que se establece en estos casos pertenece al tipo formal. Asi, FALSITTA, I/ bilancio...,
¢t., p. 147, nota 9 considera que el reenvio operado por la norma fiscal italiana es un reenvio
formal; relativamente al ordenamiento espafiol, defiende una postura correspondiente GAR-
CIA MORENO, I base..., cit, p. 93. Sin embargo, BERNARDINI, op. ¢it., por ex. p. 41,
demuestra que el término “reenvio formal” se emplea por la doctrina especialista por lo menos
con dos sentidos muy distintos. El mismo autor enfatiza que dentro del concepto mas antiguo
reenvio formal asume una importancia decisiva el aspecto consistente en que la norma que opera
el reenvio se “desinteresa” de la valoracion realizada por parte de la norma invocada, porque
considera que la norma invocada o el sistema normativo invocado es el competente para regular
la fattispecie. Por el contrario, el reenvio que el autor designa “de produccién” o “recepticio”, se

caracteriza (Idem, pp. 36-37) porque la norma remisiva es la norma competente para regular la.
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Superados estos problemas, el paso siguiente consiste en el reconocimiento del ob-
jeto de la remision, es decir, de las normas que deberan aplicarse al calculo de la base impo-
nible, por efecto del mecanismo del reenvio. Dicho de otra forma, si el primer problema es
el de circunscribir las fuentes de las normas que se van a aplicar, porque la remision se hace a
unas fuentes®”, el segundo problema es de determinar las normas a partir de las fuentes que

son objeto de la remision.

3.3. La norma remisiva.

3.3.1 Evolucion en los sistemas continentales.

Del analisis que hemos realizado en el segundo capitulo, un primer aspecto que
hay que constatar es que, aunque en muchos casos, en el pasado, no existiese una remisién
expresa del Derecho fiscal al Derecho mercantil, el Derecho fiscal siempre utilizé las normas
de la contabilidad mercantil para la determinacion de la base imponible. Importa decir que,

en los comienzos de la tributacién de la renta, no habia todavia una disciplina contable®”*

El legislador toma la decisién de regular dicha fattispecie por mediante una apropiacion del con-
tenido material de las normas a las que remite. Por nuestra parte, consideramos que el reenvio
operado por la norma fiscal es un reenvio recepticio o productivo, optando por no asumir una
postura sobre la calificaciéon del mismo reenvio como formal o material.

803 La concepcion de que la remisiéon normativa operada por la norma tributaria que define
la base imponible se realiza a unas fuentes de normas no esta en contradicciéon con la postura
anteriormente enunciada de que la misma remision serfa del tipo “de produccién” o “recepticia”
segun la tesis enunciada (BERNARDINI, op. ci,, p. 41).

804 La obligacién mercantil de llevar contabilidad, en la generalidad de los ordenamientos euro-
peos, tuvo su introduccion en el derecho escrito a finales del siglo XVIII o comienzos del XIX.
Pero no podemos decir que una obligacién de llevar contabilidad regular y segtin ciertas reglas
no existiese en el derecho positivo antes de que se consagré formalmente en las legislaciones,
ya que se podra considerar que dicha obligaciéon constituy6 derecho positivo desde muy mas
temprano, bajo la forma de costumbre, en la lex mercatoris (...). Es sabido que la obligacion de
llevar contabilidad existié en Espafia, al menos, desde los mediados del siglo XVI, consagrada
en las “pragmaticas” (sobre el punto . por ejemplo, entre los innumeres trabajos del autor,
HERNANDEZ ESTEVE, Problendtica general de una historia de la contabilidad en Espaiia. Revision
genérica de las modernas corrientes epistemoligicas y metodoligicas, y cuestiones especificas, en Comision de
Estudio de Historia de la Contabilidad de AECA, Exn forno a la elaboracion de una historia de la

contabilidad en Espaia, p. 83; ya en el siglo XVIII, tuvieron gran importancia en esta materia las
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formada por un sistema organizado de normas escritas, dentro del Derecho mercantil, ya
que, tradicionalmente, el Derecho mercantil legislado se ha ocupado casi exclusivamente de
los aspectos formales de la contabilidad. La regulacién contable, en sus aspectos materiales,
se desarrolld, por consiguiente, al margen del derecho legislado, estando formada, casi exclu-

sivamente, por unas normas no escritas. La naturaleza de estas normas fue ambigua desde

805

los comienzos. Por un lado, eran normas formadas en la practica®”, surgidas de la doctrina

806

contable, y por eso muchas veces aparecfan como normas técnicas®”. Pero el hecho de que

“Ordenanzas del Consulado de Bilbao”, insertas en la Real Provisién de 2 Diciembre 1737.
Pero sobre estas, dicen GOMEZ/ REUS, Cédigo de Comercio anotado y comentado, 7% ed.,
corregida y aumentada por REUS y GARCIA, J., Imprenta de la Revista de Legislacién, Madrid,
1878, p. 35, que ,,(...)estas ordenanzas, por mas que fueran respetadas frecuentemente, ya que no
como ley, como autoridad para decidir las cuestiones que se ventilaban en los tribunales cuando
no habfa otro texto legal que sirviera de norma a los jueces (...) no tenfan el caracter de Codigos
generales obligatorios en toda la monarquia®. En Alemania, existen también referencias legales
a una “contabilidad ordenada” en el siglo XVI (vid. LEFFSON, op. cit., p. 18, nota 3, quien se
refiere a un texto legal titulado ,,Nirnberg Reformation”, que se habria publicado en Prusia
en 1564). A nivel legal, la consagracion de una obligacién de llevar contabilidad y de presentar
balance se produjo, en la Mayor parte de los paises, a partir del siglo XVIII. En Francia, fue la
ordonnance de commerce de 1673, la que establecio en el articulo 8 de su titulo 111 (Des Jivres et registres
des négociants, marchands et banguiers) la obligacion de elaborar un inventario cada seis meses, del
que constaran todos los “activos muebles e inmuebles” y todas las “deudas activas pasivas”. El
code de commerce aprobado en 1807 (Code du Conmerce, 8* ed., Collin, Paris, 1808), en el art. 9 de su
titulo II (Des livres de commerce) reprodujo la anterior disposicién practicamente sin cambio alguno,
a excepcion del plazo de presentacion del inventario, que paso de seis meses a un afio. La Loi sur
Jes sociétés, aprobada en 1867, en su art. 34, estableci6, para las sociedades anénimas, la obligacién
de presentar una cuenta de pérdidas y ganancias y, en el art. 35, obligo a las sociedades a someter
el balance a la aprobacién de la asamblea general. En Espana, esta consagracion legal de la obli-
gacion contable, con el cardcter de una norma general, se habria producido a través el Codigo
de comercio de 1830 (GOMEZ/ REUS, op. cit., p. 35).

805 SALDANHA SANCHES, Estudos..., cit., p. 7.

806 La clasificacion de las normas contables como normas técnicas o, por el contratio, como
normas juridicas, o, planteandose el problema de otra forma, la delimitacion, dentro de la dis-
ciplina de la contabilidad, del campo que esta formado por verdaderas normas juridicas y del
campo que estd formado por normas técnicas, es un problema de la maxima trascendencia en
nuestro objeto de estudio. Pues, al contrario de las normas juridicas, las normas técnicas no
son normas imperativas (GARCiA MAYNEZ, Introduccion al estudio del derecho, 1* ed., Editorial
Porrua, México D.E, 1940). LAUN, Recht und Sitilichkeit, Hamburgo, 1927, citado por GARCIA
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dichas normas se supeditaban a los principios fundamentales del Derecho mercantil, impe-
dia que se calificaran como normas puramente técnicas, es decir, con un valor extrajuridico.
Siendo normas juridicas, ya que su fundamento de validez residia en el derecho, tampoco se
podian calificar como normas de naturaleza consuetudinaria, bien porque evolucionaban con
demasiada rapidez, bien porque tenfan, al contratio de la norma juridica consuetudinatia®”’,
un caracter flexible, pudiendo, para un mismo hecho, aplicarse no una sino varias normas

alternativas y dispositivas.

Ello explica la razén por la que el Derecho tributario no establecid, en estas fechas,
una remisién normativa a la regulacion contable mercantil. Cuando lo hizo, el legislador
fiscal opt6 por remitir a unos principios generales, como se realizé en Alemania, mediante

%% o, en Reino Unido, con la

la remision a los principios generales de una contabilidad ordenada
recepcion, mediante una norma jurisprudencial, de los principios ordinarios de la contabilidad mer-
cantif'®. Si, en el primer grupo, el Derecho tributatio utilizé la disciplina contable mercantil
sin formalizar esta relacién, ya en el segundo, la Ley tributaria formalizé esta relaciéon pero
sin comprometerse con los limites de esa recepcion de las normas contables mercantiles. La
relacion entre el Derecho tributario y el Derecho mercantil nacio, pues, ambigua. Se puede

decir que la instrumentalizacién de las normas de la contabilidad mercantil por parte del

impuesto sobre beneficios, para la determinacién de la base imponible, se hizo sentir desde

MAYNEZ, op. cit., p. 10, ha intentado distinguir las dos clases de normas sobre la base de la
clasificacion kantiana de las normas. Segun la clasificacién kantiana, las normas técnicas son
imperativos hipotéticos pero, segiin observé LAUN, Rudolf, dentro de esta categorfa cabria
distinguir los imperativos categoricos que reflejan deberes condicionados de las que reflejan necesi-
dades condicionadas. 1.a norma técnica (si una persona se propone ir de .4 hacia B recorriendo la
distancia més corta, tiene que tomar la linea recta) expresarfa una necesidad condicionada, no
un deber condicionado. Ya COSSIO, La norme et limpératif, en HUSSERL, Mélanges en I’honnenr
de P. Roubier, T. 1, Dalloz, Paris, 1961, p. 155, distingue la norma técnica con base en que ésta se
asienta en una verdad tedrica exterior a la norma, y supone una ciencia”.

807 Sobre la costumbre como fuente de derecho, dice GARCIA MAYNEZ, op. cit., p. 60, que
ésta posee dos elementos: es una regla social derivada de un uso mas o menos amplio, y que se
transforma en derecho positivo cuando los individuos que las practican les reconocen obligato-
riedad, cual si se tratase de una ley.

808 Grundsdtze ordnungsmdssiger Buchfiibrung.

809 Ordinary principles of commercial accounting.
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la fundacién de la tributacién de la renta, como una necesidad®’, pero el legislador fiscal
siempre ha mantenido una postura de reserva y de ambigiiedad respecto a la recepcion de las

normas contables mercantiles.

Por otra parte, constatamos que este canal de comunicacion con el Derecho con-
table mercantil persiste en la actualidad y, en muchos casos, en unos términos formalmente
reforzados, aun cuando el Derecho tributario ha desarrollado formalmente una regulacién
material propia de la cuantificacién de la renta, a tal punto que se cuestiona si el paradigma
del beneficio imponible basado en el balance mercantil sigue teniendo una correspondencia
sustancial con la realidad®'. Parece, por lo tanto, existit una dependencia, que podtiamos
llamar intrinseca, del procedimiento de determinacién de la base imponible con relacion a
las normas de la contabilidad mercantil y al mismo tiempo una dificultad para definir una

remisién normativa con un objeto preciso.

Por la cronologfa legislativa que conocemos y que expusimos en el capitulo ante-
riot, podemos avanzar la hipotesis de que el sistema de reenvio normativo tuvo origen en el
derecho aleman en el siglo XIX, pero es la situacion legislativa que existe hoy en Espafia, en
Italia, en Bélgica, en Portugal y en muchos otros paises europeos continentales. Podrfa afir-
marse entonces que, en la mayorfa de los ordenamientos europeos continentales, se produjo
una evolucién, mediante la cual se pasé de un sistema de regulacion auténoma por parte del
Derecho tributario, al modelo alemin, consistente en una remisién o reenvio normativo al
Derecho mercantil. Por otro lado, en los ordenamientos europeos continentales, el Derecho
tributario desarrolld, a lo largo de todo el siglo XX, una regulaciéon autébnoma de la cuanti-
ficacion de la renta, continuamente perfeccionada, pero manteniéndose una recepcion, en
ocasiones no expresa, de las normas mercantiles, sin que se aclarase sobre el caracter especial
de las normas fiscales con relacién a las mercantiles. En Espafia, Italia y Portugal®?, se esta-

blecié una remisién normativa expresa o implicita desde mediados del siglo XX.

810 SANZ GADEA, Inpuesto..., cit.,'T. 1, 2004, p. 225.
811 TIPKE/LANG, Stenerrrecht..., 17* ed., cit., p. 303.
812 Para el caso portugués vid. SALDANHA SANCHES, Estudos. .., ct., pp. 8 et seq.
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3.3.2. 1.a norma remisiva tacita.

El reenvio normativo tiene como efecto que, para la determinacién de la base impo-
nible, se aplican unas normas que tienen su fuente, en este caso, fuera del Derecho tributario.
Por consiguiente, para determinar las normas aplicables al calculo de la base imponible, re-

sulta decisivo delimitar el objeto de la norma remisiva.

La determinacion del objeto de la remision tiene que partir de la norma remisiva,

pues ésta es la que define su objeto®’

. Para ello surge una dificultad, cuando la norma re-
misiva no es una norma expresa® y de hecho, la existencia de un reenvio normativo en la
practica generalidad de los ordenamientos europeos continentales, no quiere decir que dicho
reenvio sea expreso en todos los casos. A partir de la comparacion de los ordenamientos
juridicos que examinamos en el capitulo anterior, hemos podido constatar que existen varias
posibilidades en cuanto a la forma en que se establece la remisiéon de la norma tributaria.
Una conclusién que podemos asentar desde un primer momento, es de que no podemos
pretender reducir la norma remisiva a un precepto legal en particular, ya que en este punto,
como en la generalidad de las cuestiones relacionadas con la definicion de la base imponible
del impuesto sobre sociedades, la practica administrativa y la jurisprudencia juegan en esa
funcién un papel tan decisivo como el de la ley. Hay as{ que analizar el conjunto de todas

estas fuentes del derecho desde una perspectiva sistematica, para encontrar la norma fiscal

remisiva en cada ordenamiento.

En Espafa, el reenvio normativo estd consagrado expresamente en el articulo 10.3

de la LIS®®. En otros ordenamientos, en cambio, este reenvio normativo no se encuentra

813 KARPEN, op. cit., pp. 51 et seq.

814 La norma remisiva puede contener una remisiéon expresa o puede ser una norma de remi-
sion tacita (KARPEN, op. ¢it., pp. 51).

815 Lo que afirmamos no obvia, como es sabido, que se planteen también dificultades en la
delimitacion del objeto de la remisiéon normativa operada por el art. 10.3 del TRIS. Sobre el art.
10.3 del TRIS, advierte, por e¢jemplo, ESTEBAN MARINA, p. cit.,, p. 76: «su lectura me su-
giere algunas preguntas que traslado al lector: 1° sQué normas del Cédigo de Comercio y de las
Leyes de Sociedades Anénimas y de Responsabilidad Limitada dicen como se determina la base
imponible en el Impuesto sobre Sociedades?; 2° :A qué leyes se refiere cuando indica “en las

demis leyes relativas a dicha determinacion?”; 3° ¢A qué disposiciones se refiere cuando habla
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expresamente consagrado o no se encuentra formulado con una precision similar. Es, desde
luego, el caso italiano, en el que la norma legal®® dispone dnicamente que la base imponible
se determinard por un procedimiento de ajustes que toma como base “el resultado de la
cuenta de pérdidas y ganancias”’. Un sector mayoritario de la doctrina®® sostiene que la
“cuenta de pérdidas y ganancias” a la que se refiere el precepto es la cuenta de pérdidas y ga-
nancias presentada a efectos mercantiles. Y de esta asuncion se desprende, logicamente, que
la misma norma realiza una recepcion, en general, de las normas que regulan dicha cuenta,

819

es decir, las normas civiles®”. Pero, frente a las numerosas normas fiscales que dictan crite-

rios de contabilizacién discrepantes de los civiles, y a la rigidez de la norma que impone una
conexion entre la base imponible y el balance mercantil, se genera un concurso de normas®
aplicables a la formacién de la dicha cuenta de pérdidas y ganancias y, simétricamente, a la

base imponible. Dentro de este concurso de normas, es donde se plantea el problema de la

de “las disposiciones que se dicten en desarrollo de las citadas normas”?; 4° ¢Incluye cualquier
disposicién con independencia de su rango?; 6° ¢Alcanzara la cobertura de este precepto a las
resoluciones emitidas por el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas?».

816 Testo unico sui redditi, art. 52.1: “La renta empresarial, (...) se determina efectuando sobre el
beneficio o la pérdida resultante de la cuenta de resultados, relativa al ejercicio cerrado en el pe-
rfodo de imposicién, las variaciones a la alza o a la baja resultantes de la aplicacion de los criterios
establecidos en las sucesivas disposiciones del presente texto nico.

817 La doctrina italiana ha defendido la existencia del mencionado reenvio al Derecho contable
mercantil a partir de la exposicién de motivos a la ley que aprobé el Impuesto sobre la renta de
1973, en la que el legislador afirmaba la recepcion de los “principios de competencia economi-
ca”. Sobre el punto zid. TOMASIN, Contrasti..., cit., pp. 54-55.

818 Por todos, D’ AMATI, 1/ reddito d'impresa: problemi e techniche, en UCKMAR, V. (coord.), La
struttura dell'impresa e l'imposizione fiscale, Cedam, Padua, 1981, p. 74. A este respecto nos remete-
mos a lo que hemos dicho en el Capitulo II, punto 6.3.2.

819 En este sentido manifiesta de modo clarificador, TESAURO, ap. cit., p. 56: “la disposicion
legislativa, (...) asume un doble significado: significa en primer lugar, relevancia de las cuentas del
empresario, redactadas a fines civiles, también a fines fiscales; significa, en segundo lugar, que
el calculo de la renta empresarial, a fines fiscales, estd regulado, no sélo por las normas expre-
samente establecidas por la ley tributaria, sino también — residualmente — por las normas civiles
sobre la formacién del balance.

820 TESAURO, op. cit., p. 58: “Se puede decir que la regulacion de la renta imponible resulta de

un concurso de normas (fiscales y civiles).
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delimitacion del ambito de la recepcion del Derecho civil en la regulacion de la cuantificacion

de la renta imponible™.

Un caso aun més problematico, desde el punto de vista comparativo, podtia ser el
francés en el que la norma tributaria® establece que el beneficio imponible se calcula también
por un procedimiento de ajuste que toma como punto de partida al beneficio liguido, pero, al
contrario de lo que sucede en el derecho italiano, la propia norma tributaria establece nu-
merosos criterios para el calculo del mismo beneficio liguide. Al mismo tiempo, la legislacion

francesa contiene una disposicién®®

en la que se establece que deben observarse, en las
inscripciones que figuran en las cuentas, las “definiciones editadas en el plan general de con-
tabilidad”, cuyo valor como fuente de derecho es discutido en la doctrina francesa. Desde
luego, el sistema francés es un sistema distinto a los demas porque, segun una interpretacion
que es practicamente unanime en la doctrina®™, el Derecho tributatio regula realmente la
confeccién del balance mercantil, y esto no solamente en los casos particulares de las normas
“favorables” (los regimenes fiscales que permiten someter a gravamen un beneficio impo-
nible inferior al beneficio mercantil), como en el ejemplo italiano, sino también respecto a
la cuantificaciéon normal del patrimonio y del resultado efectivo. Esta regulacion del balance
mercantil por parte del Derecho fiscal se realiza, eso si, en una articulacién con el Derecho

mercantil, ya que el legislador fiscal, a lo largo del tiempo, ha intentado incorporar en las

normas tributarias los conceptos y los principios fundamentales del Derecho mercantil.

821 Sobre este punto volvemos a citar a TESAURO, op. cit., p. 64: “Una vez que la fattispecie
de la norma tributaria es un comportamiento prohibido por la norma civil, se prefigura asi un
conflicto entre normas tributarias y normas civiles; conflicto debido al hecho de que una norma
(Ia) fiscal asume como fattispecie un evento, que otra norma considera ilicito”. Y afiade: “El em-
presario estd por tanto frente a un dilema: o utilizar el beneficio fiscal, vulnerando un precepto
civil; u observar las normas sobe la formacion del balance, renunciando al beneficio fiscal”.
822 Articulo 38 del Code Général del Inmpits.

823 Art. 38 guarter del Anexe I au Code Général des Impits: « Las empresas deben respetar las
definiciones establecidas por el plan general de contabilidad, con la reserva de que éstas no sean
incompatibles con las reglas aplicables para la determinacién del impuestox. Sobre el punto v/d.
PLAGNET, op. cit., p. 313.

824 Por todos, VIANDIER, op. cit., p. 24.
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En el caso aleman, como hemos visto, la remisioén se hace mediante un concepto
indeterminado®, los principios generales de una contabilidad ordenada. 1.os problemas planteados
por la doctrina alemana a lo largo del tiempo respecto del alcance de esta expresion son nu-
merosos y complejos. Hemos sefialado algunos de ellos, concretamente los que conciernen
la amplitud con la que el legislador fiscal quiso incorporar estos principios en el Derecho
tributario, en el segundo capitulo. Mas adelante mencionaremos, necesariamente de forma

muy abreviada, los problemas relacionados con la determinacién de estos mismos principios.

3.3.3. La remision a los principios generalpente aceptados del Derecho angloamericano

En los casos mencionados — el italiano, el francés y el aleman — no hay duda de que
el objeto de la remision se ubica en el campo juridico, aunque se presenta més incierto definir
la extension de dicho objeto. Encontramos, por otra parte, casos, como el britanico o el not-
teamericano, en los que la remision se hace a los principios generalmente aceptados como correctos
en la practica contable, no resultando tan evidente si las normas que forman el objeto de la
remision normativa — los principios ordinarios o generalmente aceptados — siguen siendo normas
jutidicas, o si tienen otra naturaleza. Ademas, la propia remisién esta formalizada en unos
términos dificiles de calificar. LLa norma tributaria prevé tinicamente unos conceptos o prin-
cipios basicos para el calculo de la base, al mismo tiempo que establece una presuncién de
conformidad de las normas de valoracion consideradas correctas por la profesion contable,
con aquellos principios y conceptos fundamentales del impuesto. Sin embargo, la relacién
que se establece entre el Derecho tributario y las aludidas normas contables en este sistema

offrece numerosos aspectos problematicos.

Tomemos como referencia al sistema britanico, para tratar de caracterizar mas de-
talladamente el mencionado sistema. En Reino Unido, no existié, hasta 1970, una teotia

unificada en el tema de la valoracién del balance®. El contexto de la prictica contable se ca-

825 TIPKE/LANG, Stenerrrecht..., 18* ed., ¢it.,, p. 656.

826 MACDONALD, T)e taxation, cit., p. 12. EDEY /PANITPAKDI, op. cit., p. 360, al describir
los sucesivos intentos del legislador britdnico, en el periodo entre 1844 y 1900, para establecer
una regulacion de la rendicién de cuentas mercantiles, subrayan insistentemente las dificultades
sentidas por el legislador en llevar a cabo esta tarea, provenientes, por un lado de una presion
por parte de un sector de la opinién publica que no deseaba la interferencia del legislador en

estas materias, y por otro de una falta de solidez en los conocimientos técnicos en el tema de
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racteriz6 hasta entonces por la existencia de varias organizaciones profesionales, que emitian
sus propias declaraciones sobre los métodos contables que consideraban los mas correctos v,
con frecuencia, no existia una practica contable Gnica, sino practicas multiples y divergentes.
En ese afio fue creado el Accounting Standards Committee (ASC), al que se confi6, mediante una

disposicion legislativa, la funcién de definir los estindares contables™’.

En 1947%% se instituy6 legalmente en el Derecho metcantil el principio de la #rue and
fair vien”, segun el cual las cuentas anuales deben ser elaboradas de modo que proporcionen
una imagen “verdadera y justa” de la situacién empresarial. Este fue el unico principio juridi-
co de fuente legal valido como norma material para la elaboracién del balance, hasta que en
1989, una disposicion legislativa® se refirié expresamente a los estandares contables®!. En
la citada disposicion se establecia la obligacion para las sociedades, de indicar, en una nota a
sus estados financieros, si dichos estados financieros se habifan preparado o no en conformi-

dad con los estandares contables. En caso de que no hubiesen seguido dichos estandares, la

la cuantificacién contable. Asi, respecto al Joint Stock Companies Act de 1844 dicen estos autores:
“de nuevo (..) el legislador omiti6 la definicién en una forma clara de la forma o contenido de
las cuentas (...) o de los principios de valoracion que debian adoptarse. Esta falta de precisién
fue probablemente debida a una combinacién de: (a) el deseo de no interferir demasiado en los
asuntos de las empresas privadas; la falta de desarrollo de las técnicas contables respecto a la pre-
sentacion de informacion y de reglas de procedimientos para la valoracion de activos y deudas y
para la mensuracion del beneficio (...); y (c) la ausencia de un cédigo estable de reglas formadas
a partir de la practica profesional y del precedente legal”.

827 E1 ASC fue sustituido en 1990 por el Accounting Standards Board (ASB). Los estandares emi-
tidos por este organismo se designan en la actualidad por Financial Reporting Standards. Sobre este
tema, GREEN, op. cit., pp. 445-451.

828 Companies Act 1947, sec. 13 (1), refundido como Companies Act 1948, s. 149 (1). El Compa-
nies Act de 1900, que por primera sujetd las sociedades a la obligacién de someterse a una audi-
totfa anual e imponia, “por inferencia” (EDEY/PANITPAKDI, op. ciz., p. 372) la obligacién de
presentar balance anual, sustituy6 la expresion “full and fair”, empleada por la legislacion ante-
rior (1862 Act), por la expresion “true and correct view of the state of the companies affairs”.

829 El principio de la “true and fair view” es un principio juridico y no un principio de la con-
tabilidad (ELLIOTT/ELLIOTT, op. cit., p. 212).

830 Companies Act 1985, s. 56,y Schedual 4, par. 306A.

831 DAVIES/PETERSON /WILSON, Generally accepted accounting practice in the United Kingdom,
6" ed., Butterworths Tolley, Croydon Surrey, 1999, p. 7.
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sociedad estaba obligada a ofrecer, en las mencionadas notas, explicaciones sobre las diver-
gencias y a indicar las razones que las habfan motivado asf como sus efectos. Adicionalmente,
la Ley contenia disposiciones en las que se aclaraba que los estaindares mencionados eran

aquellos emitidos por el organismo creado para ello, es decit, el Accounting Standards Board*>.

La postura del legislador con relacion a los estandares contables aparecia un tanto
ambigua, una vez que, de las disposiciones legales parecia desprenderse, por un lado, un de-
ber de seguir los estindares en la preparacion de los estados financieros, y por otra parte, se
reconocia claramente a las sociedades la facultad de no aplicar aquellos mismos estandares,
siempre que ello fuese juzgado necesario para cumplir con el principio de la #rue and fair view.
La confirmacién de la existencia de una ambigtiedad en la expresion legal se puede ver en el
hecho de que el Accounting Standards Board pidi6 a los tribunales, en 1983 y de nuevo en 1984,
que se pronunciaran sobre la relacién “entre el derecho y los estandares contables”. En las
opiniones emitidas por los tribunales en las dos ocasiones, quedo aclarado que los estanda-
res no tienen un valor juridico. Segin la “opinién” de 1983, los tribunales deben examinar
la conformidad de unos estados financieros con los principios contables aceptados, como una
prueba prima facie de que dichos estados ofrecen una representacion verdadera y justa®. Sin
embargo, esta prueba puede ser desconsiderada, cuando se demuestre que, en las circunstan-

cias concretas, los estandares no resulten idéneos para representar con veracidad la situacion

patrimonial de la empresa™.

832 Companies Act 1985, sec. 56.

833 Segun la opinién de 1983, “[L]os tribunales tomaran la conformidad con los principios
contables aceptados como una prueba prima facie de que las cuentas son verdaderas y justas.
Del mismo modo, una discrepancia de los principios aceptados sera tomada como una prueba
prima facie de que no lo son. La funcién del ASC es formular lo que considera que deberfan ser
los principios contables generalmente aceptados. Por tanto, el valor de un SSAP para un tribu-
nal (...) es doble. En primer lugar, representa una importante declaracién de opinién sobre los
estandares que los usuarios pueden esperar que sean verdaderos y justos. En segundo lugar, ya
que los contables estin profesionalmente obligados a aplicar los SSAP, ello crea en los usuatios
una expectativas de que las cuentas estaran en conformidad con los estindares prescritos”.

834 Esta tesis fue defendida por Woolf, en el asunto Cheyman & Co. Ltd. V. Littleton & Co., quien
declar6 que “no siendo los estandares contables conclusivos, ni siendo normas rigidas, constitu-
yen una prueba muy fuerte de cudl es la norma correcta a adoptar”. En 1993, a secuencia de la
aprobacion de la nueva norma del Companies Act, ya mencionada con anterioridad, el ASB soli-

cito, a los tribunales, una nueva Opinién sobre el mismo tema, en la que los tribunales reiteraron
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Aunque el sistema muestre peculiaridades dificiles de comprender para un jurista
formado en el pensamiento juridico civilista, importa intentar poner de relieve tanto las
similitudes como las diferencias que existen entre los dos modelos, habida cuenta de la in-
fluencia que los sistemas angloamericanos han tenido en momentos recientes sobre los ot-
denamientos de nuestro entorno, en el campo doctrinal y legislativo. Mds especificamente, es
importante resaltar las diferencias que existen entre un sistema como el que vimos que existe
en Reino Unido, y los sistemas civilistas o romano-germanicos en los que existe un reenvio

normativo del Derecho tributario al Derecho mercantil.

Desde luego, mientras en estos ultimos nos encontramos frente a un reenvio not-
mativo a un cuerpo de normas juridicas, en el caso inglés existe una mera presuncion juris
tantun’’”, de que se produce una conformidad entre un balance elaborado segin unas detet-
minadas reglas meramente técnicas, es decit, no juridicas, pero apreciadas como correctas
por los profesionales, y el principio de la #rue and fair view. Al contrario de la norma remisiva
de las leyes tributarias civilistas, la mencionada presuncién no incorpora una norma sobre
normas. Hstablece, eso si, una presuncion sobre una cuestién de hecho que consiste en que

un determinado balance, como declaracién de ciencia®®

refleja correctamente o no la situa-
cién econémica de una empresa. En otras palabras, existe una presuncion de que un balance
elaborado segin aquellas reglas refleja una imagen “verdadera y justa” de la situacion finan-
ciera de la entidad empresarial. Pero aun asi, no se trata de una presuncion absoluta. Aplicar
las normas consideradas correctas por la doctrina financiera no implica automaticamente

haber calculado el beneficio de una forma juridicamente correcta, sino que el que prepara el

las posturas anteriores “Claramente, por tanto, a pesar de que los estandares contables no tienen
directamente una autoridad o efecto legal, resulta altamente probable que tengan un efecto muy
persuasivo”.

835 Esta es la expresion empleada por KIRKPATRICK/GARABEDIAN, [ s rectificacion du
bilan de la société anonyme en droit privé et en droit fiscal, note sous Cas., 12 Mayo 1989, Revue Critique
de Jurisprudence Francaise, 1992, p. 346, con relacion al derecho belga, y en el mismo sentido
WOLF, La force probante de la comptabilité sur le plan fiscal, DFB, s.n., 2003, p. 1: “Asi, los asientos de
las cuentas anuales, tal y como los de la declaracion (fiscal) tienen dnicamente el valor probatorio
de una presuncion juris tantunr: 1a société puede probar su inexactitud”.

836 Considerado en la perspectiva de la naturaleza juridica, el balance, como declaracién con-
table, tiene la naturaleza de una declaracién de ciencia, es decir, de una declaracion de verdad,
relativa a hechos trascurridos, y para elaboracion de la que se requieren conocimientos técnicos

especiales (LIBONATI, op. ¢iz., p. 8).
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balance debe realizar un juicio técnico sobre si, en el caso concreto, la aplicacion de la norma
(estandar) es o no la mas adecuada para reflejar una imagen “verdadera y justa” de la realidad
financiera empresarial®’. La aplicabilidad de la norma contable (del estindar) queda pues
supeditada a un juicio técnico casuistico, en cuyo ambito el principio de la #rue and fair view

forma la piedra de toque.

Sin embargo, el principio de la #rue and fair view es fundamentalmente una norma

838

general de comportamiento para el redactor del balance®®. En cuanto norma material de

27839

valoracién, el mencionado principio cabe en la categoria de los criterios “falsos”®”, pues no

25840

existe una imagen “verdadera y justa”* tnica de la situacién empresarial sino varias situacio-

27841

nes susceptibles de ser consideradas “verdaderas y justas”'. De esta forma, el principio de

837 ELLIOTT/ELLIOTT, op. cit., pp. 212-213; GORDON/GRAY, European financial repors-
ing. United Kingdom, Routledge, Londres, 1994, pp. 68-69.

838 COLOMBO, [/ bilancio..., cit., 1994, p. 63, manifiesta la opinién de que la clausula de la
representacion verdadera “patrece asumir relieve bajo el petfil del comportamiento que debe ser
adoptado para realizar el precepto normativo, (...) en el sentido de que se impone al redactor del
balance que efectue las opciones lo méds conformes posible con la verdad”. Practicamente todos
los autores que se dedican a analizar el principio de la imagen verdadera y justa desde un punto
de vista de su valor juridico llegan a una conclusién de que no contiene per se ningln criterio
valorativo, sino que supone una referencia al modo cémo se utilizan los criterios valorativos es-
tablecidos en otras normas o principios juridicos. En este sentido afirma ARANA GONDRA,
Ley de Auditoria de Cuentas, en SANCHEZ CALERO, E. (dit.), Comentarios a la legislaciin mercantil,
E.DR., Madrid, 1995, p. 112, que “habria que entender por ‘imagen verdadera de las cuentas
anuales’ que éstas muestren, idéneamente o razonablemente, la situacion patrimonial, financiera
y los resultados de la sociedad, de acuerdo con las disposiciones juridico-contables y las reglas y principios
generalmente aceptados”.

839 ENDICOTT, Vagueness in law, Oxford University Press, Nueva York, 2000, p. 48. Dentro
del concepto de “vaguedad” de la norma, el autor distingue varias situaciones. El “criterio falso”,
que es una de las formas posibles que puede asumir una norma “vaga”, es un criterio legal que
remite al intérprete de la norma la tarea de definir el propio criterio.

840 En este sentido afirma FERNANDES FERREIRA, Gestao, contabilidade e fiscalidade, Vol.
1, Editorial Noticias, Lisboa, 1997, p. 108: “decir que la veracidad constituye un principio de la
contabilidad es lo mismo que decir la justicia constituye un principio del derecho. Metodolégica-
mente ello no permite avanzar nada”.

841 TILEY, Revenue. .., cit., p. 360, acerca de la introduccién de una referencia legal al principio

de laimagen verdadera y justa, en la seccion 42 del Financial Act de 1998, afirma que “no resulta
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la “imagen verdadera y justa” reenvia necesariamente al concepto de renta que se considere
valido a los fines juridicos pertinentes, esto es, al concepto de renta que el legislador haya ele-
gido®”. Asi, los principios juridicos especificos que rigen la rendicién de cuentas en un cierto
sector del ordenamiento, como el mercantil o el tributario, resultan de vital trascendencia. En
lo que concierne a la imposicién de los beneficios, por consiguiente, los principios juridicos
de la imposicion de la renta prevalecen sobre las normas técnicas profesionales, como siem-

pre han reconocido los tribunales®”.

El juicio sobre la aplicabilidad o no aplicabilidad de las normas técnicas se asienta,

como ya hemos afirmado, tanto en un concepto de renta apreciado valido para un deter-

844

minado fin legal como en unos principios juridicos®*. Pero estos principios juridicos, en

el derecho britanico, resultan de elaboracion jurisprudencial y pesa sobre ellos un elevado

845

grado de incertidumbre®. El resultado del sumatorio de todos estos condicionantes es un

sistema caracterizado por una acentuada inseguridad juridica y por la existencia de un poder
discrecional significativo por parte de la Administracién fiscal en la cuantificacién de la base

imponible®*.

claro su significado, ni si el cambio era deseable, pues de todos, modos, ni los contables tienen
una idea clara de lo que puede significar la expresion “true and fair view””.

842 Asi, EDEY/PANITPAKDI, op. cit., p. 376, afirman: “la legalidad del pago de dividendos
en el Derecho mercantil plantea dos cuestiones. En primer lugar el problema de la cuantificacién
del beneficio que, para una resoluciéon formal, requiere los dos pasos de (a) establecer un concepto de
beneficio, y (b) aplicar este concepto a las situaciones concretas”.

843 17id. por ejemplo, EDEY, op. cit., p. 164; TILEY, Revenue. .., cit., pp. 376 et seq.;

844 Asi TILEY, Revenue..., cit., pp. 3706, tras observar que la actual legislacion “requiere que el
beneficio sea calculado en conformidad con una base contable que brinde una imagen verdade-
ra y justa, sin perjuicio de los ajustes requeridos o autorizados por el derecho”, afirma que “el
problema de saber cuando un ajuste resulta exigido o autorizado por el derecho tiene que ser
solucionado por los tribunales”.

845 MCMAHON/WEETMAN, op. cit., pp. 10 ¢f seq.

846 Esta situacion fue enfaticamente expuesta por EDEY, op. ., quien manifiesta (pp. 167-
168): “la administracion tributaria y los tribunales han aceptado, en general, los métodos practi-
cos utilizados los contables para otros fines. Esta practica puede verse consagrada en el principio
general de derecho, que tedricamente sigue siendo valido, de que los principios ordinarios de
contabilidad son aplicables, excepto cuando las normas legales dispongan de modo distinto.

EL principio efectivamente aplicado es diferente. Consiste en que los principios ordinarios de
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En el derecho estadounidense, la situacion legislativa es aun mas dificil de caracteri-
zar. En este ordenamiento tienen una gran importancia, como se sabe, los principios generalmen-
te aceptados de contabilidad™’, aprobados por el FASAB*®. Los G.4.A4P son formulados y emiti-
dos por la organizacién que representa la profesion de auditoria a nivel nacional y caben, tal
y como los estandares del Accounting Standards Board britanico, en la categoria de las normas

“meramente técnicas”, es decit, sin un valor juridico™’

. Este aspecto relativo a un modo de
produccién esencialmente privatista y tecnicista de los GAAP se ve muchas veces enfatizado,
para poner de relieve el caracter liberal del sistema norteamericano, por contraposicion al ca-
racter legalista de los modelos romano-germanicos. Pero hay que dar una particular atencién
a un aspecto que casi siempre resulta menospreciado, y que es el modo en que estas normas
de caracter meramente técnico se enlazan con el derecho, y concretamente con la obligacion

juridica de rendicién de cuentas.

La norma legislativa tributatia®’ dispone expresamente que el computo del bene-
ficio imponible debera efectuarse segun el método que, “en opinidn” del 6rgano de la Admi-

851 establece una

nistracion, refleje claramente la renta. Por su parte, una norma reglamentar
presuncion similar a la que existe en el ordenamiento inglés, al decir que “un método conta-
ble que traduzca una aplicacién consistente de los principios contables generalmente acep-
tados en una empresa o actividad particular se considerara en principio que refleja claramente
la renta”. En algunos supuestos, es la norma tributaria especifica la que remite a los principios

generalmente aceptados de contabilidad. Ejemplo de ello es la norma relativa a la valoracién de in-

contabilidad mercantil son aplicables, excepto cuando los tribunales decidan que no lo son”. En
el mismo sentido se podrda vert MCMAHON/WEETMAN, op. cit., pp. ¢f seq.

847 Generally accepted accounting principles o GAAP.

848 El EASAB - Federal Accounting Standards Adpisory Board, es un comité formado en el seno del
AICPA - American Institute of Certified Public Accountants.

849 GURTNER, Nueue Rechnungslegung- Prinzipielle Massgeblichkeit oder eigenstindige Stenerbilanz?,
ASA/Atchives 69, nam. 1/2, 2000, p. 68.

850 Internal Revenue Code, Section 446 (b) : « (...) El calculo de la renta imponible debe ser efectuado
segun el método que, en la opinién del Secretario, refleje claramente la rentay.

851 Treasury regulation § 1.446-1 (a) (2): “Se considerara normalmente que un método contable
que refleje la aplicacion consistente de principios generalmente aceptados en una determinada
actividad o negocio refleja claramente la renta, siempre que todos los componentes de los ingtre-

s0s y gastos brutos sean tratados de forma consistente de afio para afio”.
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ventarios™?, que establece que dicha valoracién debe, a la vez, adecuatse en tanto en cuanto
sea posible a la “mejor practica contable” y “reflejar claramente la renta”. Pero los tribunales

han estimado®>?

que no se puede extraer del Derecho tributario positivo la presuncién de que
una valoracion conforme a los principios generalmente aceptados de contabilidad refleje claramente
la renta. Y si los tribunales han aplicado los G.AAP en muchas ocasiones, en el contexto de
la cuantificacién de la base imponible, en muchas otras los han rechazado, basandose en que

no reflejaran claramente la renta en el caso concreto, para fines de la imposicion™*.

Se constata, pues, que en el sistema norteamericano como en el britanico la aplicabi-
lidad de los principios generalmente aceptados de contabilidad a la cuantificacioén de la base imponible
queda condicionada a un juicio casuistico, sobre la adecuacién de dichas normas a “reflejar
claramente la renta”. Digamos que este ultimo es un criterio especifico del impuesto sobre la
renta estadounidense, equivalente al principio de la “#rue and fair view” del derecho britanico,
y sobre él proceden las observaciones que hemos realizado respecto del mismo. Dentro de
los conceptos juridicos indeterminados, se trata todavia de un criterio que hemos de designar

como “falso”®»

, pues supone un concepto particular de renta y, por extensioén, una remision
a unos principios especificos de la tributacion de la renta. Esto mismo se comprueba a través
de una abundante jurisprudencia, en el tema de la imposicion de la renta, en la que los tri-

bunales han declarado de forma muy consistente la existencia de unos principios especificos

852 Internal Revenue Code, Section 471.

853 Thor Power Tool Co. v. Commissioner (1979), supra nota 197. 17id. GERTZMAN, op. cit., p.
2-28; EVERETT/HENNIG/NICHOLS, Contemporary Tax Practice: Research, Planning and
Strategies, CCH, Chicago, 2008, pp.

854 En Thor Power Tool Co. V. Commissioner (1979) (supra nota 197), el tribunal puso de relieve
la existencia de una contradiccion entre los fines de la contabilidad “financiera” para fines met-
cantiles y la imposicion, y que por tanto los principios considerados correctos para la primera
no seran necesariamente los mas idoneos para la segunda. 1'7d. GERTZMAN, op. cit., p. 2-28;
EVERETT/HENNIG/NICHOLS, Contemporary Tax Practice: Research, Planning and Strategies,
CCH, Chicago, 2008, pp. 8-9 ef seq.

855 Es GERTZMAN, op. cit., p. 2-22, quien aprecia que ,,El requisito de un claro reflejo de la
renta es uno de los mas perturbadores de todos los requisitos tributarios. Su definicion parece
cambiar de acuerdo con los hechos y las circunstancias de cada caso. Por ejemplo, unos métodos
que se considera que reflejan claramente la renta para un tipo de actividad (e.g. una actividad de
servicios) muchas veces se considera que no reflejan claramente la renta de otros tipos de activi-

dades (e.g. la actividad de un minorista o de un Mayorista o de un industrial”.
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para el calculo del beneficio a gravar. Pero, a pesar de la existencia de estos principios, y de
un modo muy similar a lo que se produce en Reino Unido, la determinacién del beneficio
imponible queda confiada, en gran medida, a la discrecionalidad del érgano de la Adminis-

tracién tributaria®®.

3.4. El objeto de la remision.

3.4.1. Deliitacion del problema.

Al margen de las dificultades planteadas, dentro de cada ordenamiento juridico,
derivadas de la imprecisién de las férmulas que el legislador fiscal emplea para establecer
una remision al Derecho mercantil, pero a la vez enlazados con aquéllas, podemos advertir la
existencia de un cierto nimero de problemas que se conectan, ya no con la norma remisiva
sino con la propia configuracion del subsistema normativo al que remite la norma fiscal. Este
sector del ordenamiento se caractetiza por una gran diversidad y dispersion de fuentes™’, con
lo que nos encontramos en este tema con un vasto cuerpo de disposiciones de contenido
contable insertas en textos legales sueltos, aprobadas por actos normativos que no contie-
nen ninguna referencia a un area especifica del orden juridico. Dentro de esta categorfa de
actos estan, quizas como el supuesto mas dificultoso, las normas emanadas tanto por los

858

organismos estatales encargados de la regulacién contable®® como por las organizaciones

profesionales de la actividad contable™”.

856 Todavia citando a GERTZMAN, op. cit., p. 2-22: “El claro reflejo de la renta es a la vez
una exigencia impuesta al contribuyente y un margen de discrecionalidad que el Comisario puede
utilizar siempre que considere que la renta resultara reflejada de modo mas adecuado en una base
distinta de la utilizada por el contribuyente. Ia discrecionalidad del Comisario es muy amplia con
respecto a la cuestion de determinar si un método refleja claramente la renta”.

857 LAGARRIGUE/PAVIE, op. ¢it, p. 15; GARCIA MORENO, 1 base. .., cit., p. 99.

858 Ejemplos de esta especie de organismos son el Instituto de Contabilidad y Auditorfa de
Cuentas (ICAC), Organismo Auténomo, adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda de
Espafia, o la Comissao de Normalizacio Contabilistica (CNC), organismo congénere del ICAC
adscrito al Ministerio de Hacienda de Portugal.

859 “Los estatutos profesionales que tienen como objeto organizar las profesiones contables.
(...) Las 6rdenes profesionales parcialmente revestidas de prerrogativas de poder publico, y cuya
mision esencial consiste en elaborar y hacer respectar una deontologfa ordinal, han sido inevita-

blemente conducidas a concebir una regulacién aplicable a sus miembros” (LAGARRIGUE/
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Frente a esta situacion, al intérprete del Derecho fiscal, cuando tenga resuelto el
problema de la interpretacion de la norma remisiva, se plantea a continuacién el problema de
la identificacién de las normas contables que son aplicables en virtud de la sefialada remision.
Para la aplicacion del Derecho tributatio, esta cuestion tiene una trascendencia crucial. Por
ejemplo, si necesitamos determinar si, en la remision realizada por el articulo 10.3 de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades espafiola, en el § 5.1 de la Einkommenstenergesetz alemana, en
el actual articulo 83 del T.x.zritaliano, o incluso en el articulo 17 del CIRC portugués, se in-
cluyen las normas emitidas por organismos internacionales de coordinacion de las practicas
contables, o las normas emanadas desde organizaciones profesionales nacionales de estos
paises, para ello sera preciso rehacer toda la cadena de remisiones que vaya desde la norma
tributatia mencionada hacia dichas normas®”, lo que supone tener previamente solucionada
la cuestién de que conjuntos de fuentes hay que considerar. El problema de las fuentes del
Derecho contable es, pues un problema que importa a la aplicacién del Derecho tributa-
rio, desde la perspectiva de la determinacion de la renta imponible, y no uno de los menos
complicados, dada la escasa elaboracién doctrinal con la que se encuentra este sector del

ordenamiento®'.

Otro problema relacionado con la delimitaciéon de las normas que caben dentro
de una remisiéon al Derecho mercantil, pero de mayor dificultad, es el que se enlaza con la
relacion entre el Derecho contable y las normas propuestas por la doctrina financiera, bajo la
denominacién de principios generalmente aceptados de contabilidad, principios generales de contabilidad

u otras similares.

PAVIE, Le droit comptable. T. I. Les sources, Paris, 1984, p. 16).
860 La postura enunciada nos parece corroborada por FALCON y TELLA, E/ valor normativo

de las resoluciones del ICAC y su alcance en materia tributaria: el tratamiento fiscal del leasing, Quin. Fisc.,
nam. 22 (1997), pp. 5-9, al manifestar el autor que, para la cuestion de saber si las resoluciones
del Instituto de Contabilidad y Auditorfa de Cuentas constituyen una fuente de derecho en el
ambito de la determinacién de la base imponible, constituye un factor decisivo la literalidad del
propio art. 10, 3 de la LIS.

861 Recordamos que algunos de los mas importantes avances realizados en un intento de llegar
a una sistematizacién y organizacién del Derecho contable, han partido de los fiscalistas y en
relacion con la problematica de la imposicion de la renta. Como ejemplos de los mas significati-
vos, podemos citar, en Alemania, a KRUSE, Grundsditze ordnungsmissiger Buchfiibrung, Rechtsnatur
und Bestimmung, Otto Schmidt, Colonia, 1970; y a LEFFSON, Die Grundsdtze ordnugsmissiger
Buchfiibrung: Rechtsnatur und Bestimmung, 7* ed., IDW, Dusseldorf, 1987.
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Sobre estas dos cuestiones intentaremos trazar algunas lineas directrices en los

proximos parrafos.

3.4.2. El Derecho contable mercantil.

Comenzando por la primera de las cuestiones mencionadas, hay que aludir, aunque
incidentalmente, a la cuestion de la autonomia del Derecho contable. Si sigue siendo cierto
en la actualidad, en principio, que un sector del ordenamiento gana autonomia dentro del
sistema juridico cuando tiene como objeto unas relaciones juridicas que se distinguen por
sus caracteristicas especiales®, la cuestioén de la insercién sistematica de la disciplina contable
dependera de saber, qué tipos de relaciones juridicas son las que se regulan por las normas

contables®®.

Sin perjuicio de que un analisis mas minucioso que se puede hacer unicamente
para cada sistema en concreto, creemos poder afirmar que la generalidad, por no decir la
totalidad de las normas contables juridicas, que encontramos en los distintos ordenamientos,
estan conectadas con la obligacion de contabilidad y de rendicién de cuentas del Derecho

18()4

mercantil®™. La Gnica excepcion, que aparece muy bien delimitada, estd constituida por las

862 Segtn GONZALEZ/ LEJEUNE, Derecho tributario, T. 1, 2* ed., Plaza Universitaria Edicio-
nes, Salamanca, 2000, p. 18), “la definicion de una disciplina juridica ha de hacerse por su objeto,
es decir, por las relaciones que regula (...) viniendo a depender la autonomia cientifica de esa
disciplina (...) de las especiales caracteristicas que acompafian a las relaciones juridicas objeto de
su estudio”.

863 Debemos rechazar, desde luego, cualquier intento de reconocer una autonomia al Derecho
contable a partir de nociones como acto contable o actividad contable, pues no forman por
s{ mismos el objeto de ninguna norma juridica. No podemos, pues, seguir al Profesor FER-
NANDEZ PIRLA, Una aportacion a la construccion del Derecho contable, Instituto de Planificacion
Contable, Madrid, 1986, p. 9, al defender que la autonomia del Derecho contable debe aceptarse
como légicamente resultante de la particularidad de su objeto que es, para el autor, el hecho con-
table. De igual modo, habremos de rechazar los argumentos aducidos en favor de la autonomia
del Derecho contable basados en la originalidad que se derivarfa de tener como finalidad, entre
otras, la de servir como instrumento de gestién (rechazamos por tanto, en este punto, la postura
defendida, en Francia, por PONTAVICE, L énergence du Droit comptable en France, RFC, nim.
150, 1984, p. 389.

864 Segun FERRI, Manuale di Diritto commerciale, 5* ed., UTET, Turin, 1982, p. 4, “en el dambito
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normas de contabilidad fiscal, que estan relacionadas con la obligacién contable del Derecho

tributario®®.

Toda vez que la generalidad de las disposiciones contables existentes estan rela-
cionadas con la obligacién contable mercantil, ello ya serfa suficiente como para afirmar la
insercién sistematica de la disciplina juridica contable en el Derecho mercantil®*®. Creemos
sin embargo, que la cuestion merece ser examinada con mayor detenimiento, sobre todo
para considerar algunos planteamientos doctrinales favorables a una posible autonomfa del
Derecho contable. Subrayamos, al respecto, que una aclaracion total de este tema serfa muy
util para una buena regulacion de la relacion entre la cuantificacion de la renta imponible y
la contabilidad mercantil, pues una sujecién del calculo de la base imponible del impuesto al
Derecho contable mercantil resultarfa muy agilizada, si el legislador fiscal pudiese contar con
una definicion precisa de los limites del Derecho contable, y conocer con mayor precision

sus aspectos sustantivos, incluyendo sus principios generales.

de las relaciones juridicas patrimoniales se puede individualizar una categoria de relaciones que
presentan caracteristicas propias y constantes, por las que se distinguen de las otras relaciones
patrimoniales y que ascienden a una categoria unitaria, en consideracion a la identidad de la
funciéon econémico-practica que sirven: se trata de relaciones que, a través de la produccion
y del cambio, tienen como fin la oferta de bienes o de servicios para el mercado general. Esta
categoria de relaciones (...) asume la denominacién de relaciones mercantiles, y, en consecuencia,
Derecho mercantil viene denominado el conjunto de las normas juridicas que las regulan espe-
cificamente”.

865 El Derecho mercantil ha sido el que primero estableci6 una obligaciéon mercantil, pero ello
no significa que otros sectores del ordenamiento no puedan instituir una obligacién de rendi-
cién de cuentas, para sus fines especificos. Por ejemplo, el Derecho fiscal puede obligar ciertos
contribuyentes a una rendicion de cuentas para fines de cuantificacion de sus rentas o de su
patrimonio o de cualquier otro, cuando ello sea relevante para un determinado impuesto. De
hecho, el Derecho fiscal lo ha hecho con bastante frecuencia, nombradamente para extender la
obligacién de mantener contabilidad a unas categorfas de sujetos que no estan afectados por la
obligacién mercantil.

866 Corroboramos en este punto a varios acreditados académicos tanto en la doctrina espafiola,
como es el caso de SANCHEZ CALERO, Preliminar a la obra de ARANA GONDRA, Ley de
Auditoria de Cuentas, en SANCHEZ CALERO, E (dir.), Comentarios a la legislacion mercantil, E.DR.,
Madrid, 1995, p. 7 ;0 de RODRIGUEZ ROBLES, Derecho contable mercantil: el contenido econdmico
de la contabilidad y su eficacia juridica en el Derecho mercantil espasiol, E.D.F., Madrid, 1960, por v. g. pp.
11 ef seq.; como en la extranjera: VIANDIER, op. cit., p. 28.
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En un primer momento, la funcion realizada por la obligacion contable en el ambito
mercantil fue la de servir como un medio de prueba de las obligaciones derivadas de la acti-
vidad mercantil®’. Esta funcién mantiene un papel en la actualidad, aunque se han afadido

otras funciones. El surgimiento de la forma societaria hizo necesaria una tutela juridica de la

868

cuantificacion del patrimonio®®. La fuerte expansion de la responsabilidad limitada y de la

formacion del capital con suscripcion publica, a partir de mediados del siglo XIX determind,

a su vez, la necesidad de regular la cuantificacién de los beneficios distribuibles, sin un riesgo

869

para la continuidad de la empresa®”. En estas sucesivas fases y segiin todas estas funciones,

la obligacién contable y de rendicién de cuentas puede caracterizarse como una instituciéon

juridica dirigida hacia la proteccion de una serie de intereses emergentes de unas tipicas re-

870

laciones contractuales mercantiles®”’. Estos intereses son sobre todo el interés de los socios

en participar en los beneficios a titulo de remuneracién por sus aportaciones de capital®’! y

el interés de los acreedores en no ver disminuido el patrimonio empresarial necesario para

872

la satisfaccion de sus créditos®”, pero también el interés de los que invierten en la empresa

867 A este aspecto se tefiecen LAGARRIGUE /PAVIE, op. cit., p. 17.

808 PREVITS/MERINO, A history of acconntancy in the United States. The cultural significance of
acconnting, Ohio State University Press, Columbus, 1997, p .97.

8069 CREZELIUS, ( 5..., cit, p. 315.

870 BAETGA/APELT, Bedentung und Eermittlung der Grundsitze ordnungsmssiger Buchfiihrung
(G.0B), 2* ed., en WYSOCKI/SCHULTZE-OSTERLOH, (cootd.), Handelsbuch des Jahresab-
schiusses in Einzeldarstellungen, Otto Schmidt, Colonia, 1992, p. 20, manifiesta que los distintos
destinatarios del balance son portadores de distintos intereses que se contraponen, y que “deben
ser equitativamente ajustados por medio de la regulacion legal y de los GoB”.

871 A este respecto observa EDEY, ap. cit.,, p. 231, que “si miramos la medicion del beneficio
efectuada por los contadores a efectos de la contabilidad de las sociedades. . .seremos llevados a
concluir, pienso, que esa medicioén esta esencialmente designada para con base en ella un grupo
de partes mutuamente vinculadas en un contracto, acordar, en una (...) base aproximada, sobre
la divisioén entre sf de determinados incrementos obtenidos en su propiedad comun”.

872 La cuestion de la proteccion de los intereses de los acreedores, a través la conservacion del
capital de la empresa societaria, tuvo un desarrollo notable en la jurisprudencia francesa a partir
de la segunda mitad del siglo XIX. Uno de los aspectos mas innovadores de este desarrollo resi-
de en el propio reconocimiento del derecho de los acreedores a oponerse por via judicial a una
decision de distribucion de beneficios que afecte a la integridad del capital de lo que son ejem-
plos las sentencias: Cassation, 8.05.1867, D., 67, 1, 93; Paris, 14.08.1868, D., 68, 5, 373; 8.03.1881,
D, 81, 1, 198). Sobte el punto, HOUIN/BOULOC, Les Grands Arréts de la jurisprudence commer-
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en conocer su situacién patrimonial y financiera®. La nocién de obligacién contable o de
rendicién de cuentas es, por consiguiente, a nuestro juicio, la nocién ordenadora de la unidad
del Derecho contable. Las normas contables juridicas que encontramos, con excepcién de
las de caracter fiscal que ya hemos mencionado, tienen la funcién de regular la rendicion de
cuentas, tanto en sus aspectos formales como en los materiales, estando dirigidas a proteger

los mismos intereses que vimos corresponder a la obligacion contable mercantil®™.

Sin embargo, algunos autores han venido defendiendo la autonomia sistematica del
Derecho contable, con base en el desarrollo de un cierto nimero de normas de caricter
contable, aparentemente desconectadas de los fines de la obligacién contable del Derecho
mercantil. Asi sucede, por ejemplo, con las normas emanadas de las organizaciones profe-

sionales de la actividad contable®”. Respecto de estas normas, sostienen algunos autores que

ciale, T. 1, 2* ed., Sirey, Paris, 1976, pp. 294-296.

873 En este sentido, por ejemplo, TABELLINI, op. cit., p. 354, para quien la disciplina civil
es “una solucién de compromiso que trata de tutelar, por un lado, el derecho de los socios al
reparto del beneficio, por otro la consolidacioén de la estructura econdémica de la empresa y su
garantia de solvencia respecto de terceros”. JAEGER/DENOZZA, Apunti di diritto commerciale.
I Impresa e societa, Giuffre, Milan, 2000, pp. 205 e seq., se refieren a tres 6rdenes de conflictos de
intereses caracteristicos de las sociedades por acciones: El conflicto entre socios minoritarios y
socios Mayoritarios, el conflicto entre socios y gestores y el conflicto entre socios y acreedores.
Es interesante resaltar, acerca del punto mencionado, el hecho de que en 1905, un tribunal fran-
cés haya condenado al “comisario de cuentas y a los administradores de una sociedad, a pagar al
demandante la cantidad de 7 608 francos, correspondiente al precio que este habfa pagado por
la adquisicion de 19 acciones compradas en la fe de balances inexactos (Doxaz, 30.03.1905, Journ.
Soc., 1905, 500).

874 No tienen, pues, ningun fundamento las tesis que defienden la autonomia del Derecho
contable con base en la especialidad de la contabilidad en cuanto disciplina cientifica, como por
ejemplo las que afirman que la ciencia contable determina los fines del Derecho contable (GO-
RE/DUPOUY, Comptabilité générale de l'entreprise industrielle et commerciale, Monchrestien, Paris,
1975, cit. por VIANDIER/LAUZAINGHEIN, Droit comptable, Dalloz, Paris, 1993, p. 11), o
de la consolidacién de la contabilidad en cuanto técnica con una funcién social (SAVATIER,
Vocation de la comptabilité an regard du Droit d’anjonrd’hui, REC, 1960, pp. 247 et seq., cit. por LAGA-
RRIGUE/PAVIE, op. cit., p. 12).

875 “Los estatutos profesionales que tienen como objeto organizar las profesiones contables.
(...) Las 6rdenes profesionales parcialmente revestidas de prerrogativas de poder publico, y cuya

mision esencial consiste en elaborar y hacer respectar una deontologia ordinal, han sido inevita-
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traducen el aparecimiento de un sector auténomo del derecho, que serfa un “derecho — es-

tatuto”, conectado con la empresa”®’.

Al respecto advertimos unicamente que la idea de
un “derecho-estatuto”, ordenado alrededor de la institucién juridica de la empresa, de todos
modos no se despegatia del ambito del Derecho mercantil y ni tampoco harfa que las normas

contables apareciesen desligadas de una concreta obligacién contable.

Concluimos, por todo lo dicho, que el Derecho contable debe ser considerado co-
mo parte del Derecho mercantil®”, pues la funcién predominante y general de las normas
contables juridicas, cuando no tengan naturaleza fiscal, es la de desarrollar la disciplina de la
obligacién contable mercantil. Resulta compatible con esta ubicacion sistematica la existen-
cia de un cuerpo de normas relativas a la contabilidad que no se integran sistematicamente
en el Derecho mercantil como, por ejemplo, las normas relativas al delito contable que se
encuentren en el Derecho penal. Estas son auténticas normas de Derecho penal, pero su
existencia se debe a que existe una obligacién contable mercantil, por lo que siguen teniendo
una funcién instrumental con relacion a los intereses tutelados por el Derecho mercantil. De
la misma forma, las normas contables emanadas por corporaciones profesionales forman
parte de un estatuto profesional, pero asimismo tienen como centro de gravedad a la obliga-
cién contable mercantil. Incluso en lo concerniente a su contenido material estos cuerpos de
normas son totalmente dependientes de la fuerza ordenadora de los principios y de la fun-
cién social del Derecho mercantil, de tal modo que podriamos decir que estos dispositivos

normativos existen como satélites del Derecho contable mercantil.

3.4.3. Las normas producidas por la doctrina financiera.

a.Planteamiento del problema.

Para completar el examen de la problematica concerniente al objeto de la remision

de la norma tributaria definidora de la base imponible, hay que hacer una reflexién sobre la

blemente conducidas a concebir una regulacion aplicable a sus miembros” (LAGARRIGUE/
PAVIE, op. cit, p. 16)
876 LAGARRIGUE /PAVIE, op. cit., p. 10.

877 La doctrina Mayoritaria de los distintos paises alinea por la tesis de la no autonomia. Por
¢jemplo, VIANDIER/LAUZAINGHEIN, op. ¢it., p. 9; 0o SALDANHA SANCHES, A guan-
tificagdo. . ., cit., pp. 233 et seq.
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relevancia de los criterios elaborados por la doctrina financiera®™.

El problema de la relevancia de los criterios elaborados por la doctrina financiera
puede plantearse por dos vias distintas. La norma tributaria — directamente o a través la not-
ma mercantil aplicable en virtud de una norma tributaria remisiva como la del articulo 10.3
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades espafiol — puede realizar una remision a los principios
contables generalmente aceptados o a los principios generales de contabilidad *”. Siendo la norma remi-
siva una norma juridica vinculante, el juez, para aplicarla, tiene que identificar el objeto de la
remisién®. Normalmente, una referencia como la anterior significa que el legislador abdica
de una regulacion exhaustiva de la materia contable, optando por dejar lagunas legislativas®™.
De esta manera, la expresion principios contables generalmente aceptados adquiere el caracter de

882

un concepto legal indeterminado®”, planteandose entonces la cuestion de como determinar

estas normas.

A su vez, el problema de la determinacién de los principios contables generalmente acep-
tados, cuando la normativa legal a ellos remita, supone solucionar previamente la cuestion de

su naturaleza®?

. Resulta dificil situar rigurosamente la génesis del término principios contables
generalmente aceptades 'y de otras expresiones analogas, como los ordinary principles of comercial
acconnting del derecho britanico o los Grundsdtze ordnungsmadissiger Buchfiibrung alemanes. Segu-

ramente, ademas, una tal indagacién no podria hacerse en un marco global, sino que tendria

878 PONT MESTRES, Estudios..., Vol. 11, cit., p. 105, observa: Dado que la contabilidad por
exigencias de su propio objeto ha tenido, tiene y seguira teniendo necesidad en el futuro (...)
de principios y criterios de valoracién cuya incorporacion a la ciencia se produce por paciente
elaboracién y subsiguiente decantacion, constituyendo esta aportacion el nucleo de lo que, en
onomastica cientifica y técnica, se conoce por Principios de Contabilidad Generalmente Acep-
tados (...) resulta obvio que cualquier estudio sobre valoracion en el IS ha de transitar, en primer
lugar, por los PCGA (...)” .

879 Una remision a los principios contables existe en el articulo 38 del Cédigo de Comercio
espafiol y existe también en el articulo. En el derecho portugués, el articulo 17.3 del Cédigo del
Impuesto sobre la renta de las personas juridicas establece una remision a “la normalizacion
contable”.

880 La norma remisiva es una norma juridica incompleta (KARPEN, op. ¢iz., p. 22).

881 THIEL/LUDTKE-HANDJERY, Bilanzrecht, C.F. Miiller, Heidelberg, 2005, p. 123.

882 LEFFSON, p. 21; TIPKE/LANG, Stenerrrecht..., 18* ed., cit., p. 656.

883 HUFFER, op. cit., p. 178.
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que realizarse mas bien para cada ordenamiento en separado. Lo que puede constatarse, eso
si, de un modo general, en todos los sistemas estudiados, es que se implantaron mecanismos
institucionales de definicién de los principios contables generalmente aceptados™. Sin ocuparnos de
la naturaleza de estos organismos, o de sus relaciones con las instituciones estatales encarga-

85 las normas emanadas de dichas instituciones no revisten,

das de la definicién del derecho
en general, la forma de normas juridicas, sino de normas “meramente técnicas”®®. Asi, el
problema que se plantea al juez es si la norma juridica que remite a los principios contables gene-
ralmente aceptados se refiere a aquellas normas “meramente técnicas”. Una respuesta afirmativa
implica que la norma legal remisiva incorpora un aparato de normas “meramente técnicas”
al orden juridico. Al tratarse de un reenvio formal®’, ello tiene dos consecuencias. La pri-

mera, que las normas se incorporan al orden juridico con la naturaleza de normas #enicas,

resultando que siempre y cuando surjan dudas respecto a su aplicacion a un caso concreto,

884 En Espafia corresponde al Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC), not-
mas técnicas de auditoria en la forma de tesolucion (art. 2 del Real Decreto 302/1989, de 17
de Marzo, por el que se aprueba el Estatuto y la estructura organica del Instituto); en Portugal,
corresponde a la Comisién de Normalizacion Contable “Emitir normas contabilisticas e normas
interpretativas, que sejam, nos termos do SNC, de efeito obrigatério” (art. 4.1 b. del Decreto-
Lei nim 160/2009); en Italia, cabe al Organismo Italiano di Contabilita, “predispotte principi
contabili per la redazione dei bilanci per i quali non ¢ prevista 'applicazione dei principi contabili
internazionali”. En Reino Unido, el Financial Reporting Council esta encargado de elaborar “Ac-
counting standards”. En Francia y en Alemania la situacién es distinta de las anteriores. L.a Au-
torité des Normes Comptables, tal y como el ICAC, es un organismo integrado en la estructura
organica del Gobierno francés, y tiene una competencia legal para establecer normas contables,
pero éstas son emitidas en la forma de reglamentos, es decir son verdaderas normas juridicas.
En Alemania, el Institut der Wirtschaftsprifer no estd integrado en el Gobierno, es una entidad
de Derecho privado como en Reino Unido, pero las normas contables que emite (Sze//ungnabmen)
no tienen ningun reconocimiento legal.

885 LLa “Comissao de Normalizagao Contabilistica (CNC)” portuguesa, como el Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas ICAC) en Espafia, son organismos adstritos a los Gobier-
nos de sus respectivos Estados.

886 El caso portugués ilustra bien esta caracteristica. Si bien la Comisién de Normalizacion
Contable esta legalmente mandatada para definir normas contables, las normas contables apro-
badas por este organismo no revisten la forma de un reglamento sino de un “Aviso”. El “Aviso”
no es una forma propia de un acto normativo, sino que es la forma normalmente utiizada para

comunicar actos administrativos.

887 GARCIA MORENO, 1 base. .., cit., p. 93.
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estas dudas se solucionaran mediante prueba pericial a realizar por quienes detienen el co-

nocimiento técnico, es decir los hacendistas. La segunda consecuencia del reenvio formal es
194 : 2 M .

que el tenor de las normas “técnicas” a las que se remite no queda fijado en el momento en

el que el legislador aprueba la norma remisiva, sino que cambia cada vez que cambien las

“normas técnicas’,

Lo dicho anteriormente permite concluir que no hace falta, para acercarnos al te-
ma de la determinacion de los principios contables generalmente aceptados, siempre y cuando una
norma legal remita a dichos principios, tratar el espinoso problema de la competencia, tanto
cientifica — del derecho o de la ciencia hacendistica — como institucional — del juez o de los
organismos técnico-profesionales — para definir dichos principios®™. Hay que partir eso si
de la constatacién de que las normas contables “meramente técnicas” existen en los varios
ordenamientos jutidicos®”. Mas, estas normas contables son producidas dentro de un marco

891

institucional legalmente establecido®™’, sin perder por ello su naturaleza de normas “mera-

888 El calificativo “técnicas”, por lo tanto, aplicado a las normas, esta relacionado con la forma
que reviste el acto de emisién de dichas normas y no con su contenido sustantivo. Ya que, si
aplicamos el calificativo en relacién con el tenor de las normas, esto, como advierte COLOM-
BO, 1/ bilancio..., cit., 1994, p. 67, no tiene ninguna relevancia desde el punto de vista dogmatico,
significando Gnicamente que “el legislador ha cogido estas normas de la ciencia o de la técnica
contable”.

889 Ia doctrina alemana en particular se ha preocupado con el problema de la competencia
para definir las normas contables aplicables al caso concreto cuando estas normas no resulten
expresamente de las disposiciones legales, 1.g. LANG, Grundsatze ordnungsmdssiger Buchfiibrung, en
LEFFSON/RUCKLE/GROSSFELD, (eds.), Handwirterbuch unbestimmter Rechtsbegriffe im Bilan-
zrecht des HGB, Otto Schmidt, Colonia, 1986, p. 236.

890 Con pocas excepciones, como Francia, en que las normas comprables son emitidas con la
forma de reglamentos, siendo por lo tanto normas juridicas. Ya en el orden juridico de la Unién
Eutopea, el Reglamento 1606/2002/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 19 de Julio
de 2002, relativo a la aplicacion de las normas internacionales de contabilidad, remite a las nor-
mas internacionales de contabilidad emitidas por el International Accounting Standards Board,
pero para que empiecen a regir en el ordenamiento europeo, las normas del IAS tienen que ser
aprobadas individualmente mediante un Reglamento del Consejo.

891 En Espana, en Italia y en Portugal, los organismos reguladores de la contabilidad ha sido
creados por el Estado, que les ha otorgado la competencia para emitir normas contables. En Rei-
no Unido asf como en EEUU, los organismos reguladores son organismos de Derecho privado,

pero sus normas son reconocidas por disposiciones legales.
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mente técnicas”. Lo que la ciencia del derecho debe solucionar es si la norma legal, tributa-
ria o mercantil, que remite a los principios contables generalmente aceptados, envia a las sefialadas

normas “meramente técnicas’?

o, por el contrario, a unos principios generales de Derecho
contable, determinables dentro del sistema de normas juridicas, como suelen determinarse

los principios generales de otros sectores del ordenamiento juridico®”.

Pero aunque ninguna norma legal, tributaria o mercantil, remita expresamente a los

principios contables generalmente aceptados, siempre y cuando las disposiciones legales contables no

894

dicten una solucién inmediatamente aplicable para un determinado caso concreto®™, surge

892 Empleamos el término “meramente técnicas” en el sentido formal, es decir, atendiendo a
que dichas normas no revisten ninguna forma de las que pueden revestir las normas juridicas.
893 Lejos de tratarse de una cuestion meramente académica, el problema ha sido planteado y se
ha manifestado en la practica de los distintos ordenamientos. Los tribunales britanicos se han
planteado esta cuestion ya varias veces, a lo largo del tiempo, y le han dado respuestas variadas.
En 1961 (Ostime v. Duple Motor Bodies) un miembro del tribunal declaraba “Los comisarios declaran
que han sido solicitados para decidir entre estos métodos como una cuestion de principio y los
miembros del tribunal son instados a hacer lo mismo. Pero esto me parece muy dificil; si la pro-
fesion contable no puede hacetlo, no veo como lo podré yo”. En 1973 (Heather v. P.IE. Consultancy
Group) volvieron a plantear la cuestion, en términos diferentes: “Los tribunales han sido siempre
ampliamente asistidos por la prueba pericial de los contables. Su practica ha sido considerada
como relevante; pero los tribunales nunca se han considerado vinculados por esta practica. (...)
La cuestién de la distincion entre lo que es capital y lo que es renta es considerada por los tribu-
nales como una cuestién de derecho”; En 1993 se volvieron a plantear la misma cuestion, acerca
del momento de reconocer los costes en un contrato de /asing, habiendo entonces planteado
el problema en los siguientes términos: “Si rechazamos las declaraciones de practicas contables
aprobadas (...) ¢dénde debemos buscar el criterio?”.

894 La problematica fue ampliamente discutida en la doctrina italiana en una tercera perspectiva,
en que se debati6 el valor de las propias normas contables establecidas en el Cédigo Civil. Para
una corriente doctrinal, las normas contables establecidas en el codice civile realizan un “reenvio
a la técnica contable”, porque son normas con un tenor técnico (z.g. FERRI, del que se puede
ver, por ejemplo, Inz tema di veritd, di chiarezza e di precisione nel bilancio di esercizio, Riv. Dir. Com.,
parte 11, 1991, p. 249). Esta concepcién equivale a negar a las normas contables de caracter
legal la naturaleza de normas juridicas (COLOMBO, I/ bilancio d’ esercizio delle societa per azioni,
Cedam, Padua, 1965, p. 367). Para otra corriente doctrinal, ampliamente Mayoritaria entre los
mercantilistas, las normas contables legisladas son verdaderas normas juridicas (JAEGER, op.

¢ty p. 4 quien cita igualmente a BOCCHINI, I/ bilancio delle societa. Problemi attuali, Milan, 1978,
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el problema de la aplicabilidad y de la fuerza vinculante, es decir, del valor, de las normas
“meramente técnicas” en la integracion de las lagunas de la legislacion o incluso de su inter-

pretacion®”.

Para ilustrar el problema, y al mismo tiempo describir el proceso en el que las not-
mas elaboradas por la doctrina financiera pueden integrar el Derecho mercantil, se puede

citar una sentencia®®

en la que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se pro-
nuncié sobre una cuestion relativa a la cuantificacion de la renta empresarial, y justamente en
el ambito tributario. La empresa contribuyente, ubicada en Alemania, integrd en su balance
mercantil y, consecuentemente, en su renta imponible, unas determinadas provisiones por
deudas, respecto de las que habia apreciado un “riesgo-pais” relevante. La Administracién
tributaria rechazaba de dichas provisiones, por los criterios aplicados en la determinacion
de su valor. El tribunal tributario aleman plante6 al TJCE la cuestion de si la constitucion

de las provisiones era o no conforme con las normas de la IV Directiva de la UE relativa a

las cuentas de las sociedades, que mientras tanto habian sido traspuestas al derecho aleman.

El Tribunal de Justicia, constatando que no existia en el derecho europeo, y tampoco
en el derecho aleman, una norma aplicable especificamente al caso controvertido, acudio,

pata fundamentar su decision, a las “Normas Internacionales de Contabilidad” (NIC)*’, que

p. 3; FABBRINI, La certificazione dei bilanci, Cedam, Padua, 1978, p. 21; y DEZZANI, Principi
contabili generali e particolai e loro evoluzione nel tempo, Riv. Dot. Com., afo XXVI, 1975, p. 289). Para
un resumen del dicho debate ver COLOMBO, I/ bilancio..., cit., 1994, pp. 207 et seq.

895 COLOMBO, [/ bilancio..., cit., 1994, p. 209.

896 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 7 de Enero de 2003, asunto Biao, C-306/99.

897 Se dice en el Parrafo 118 de la mencionada sentencia: “Por lo que se refiere a las cuestiones
destinadas a obtener precisiones respecto a los criterios que permiten cuantificar el grado de
probabilidad de un riesgo, a la legitimidad de tener en cuenta de manera simultanea el riesgo
«pais» y el riesgo de insolvencia y a los medios para evitar tomar en consideraciéon doblemente
los riesgos, basta con recordar que la Cuarta Directiva se limita a enunciar principios generales
y no intenta regular todas las posibles aplicaciones de dichos principios. Al no existir tales preci-
siones, esta valoracion corresponde al derecho nacional, leido en su caso, a la luz de las Normas
internacionales de contabilidad (NIC) vigentes en el momento en que se produjeron los hechos
del procedimiento principal, siempre que se respeten plenamente los principios generales enun-
ciados por dicha Directiva, que han sido recordados en los apartados 72 a 75 de la presente

sentencia”.
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habfan sido invocadas ya con anterioridad, a su vez, tanto por el Gobierno aleman como por
la Comisién Europea en el mismo proceso. Hay que recordarse que en el momento en que se
dicté esta sentencia, las “Normas Internacionales de Contabilidad”, incorporadas al Derecho
mercantil de la Unién Europea, mediante el Reglamento europeo numero 1606/2002, toda-
via no estaban vigentes, y de todas formas no se habfan incorporado al Derecho mercantil
europeo a la fecha en que se produjeron los hechos discutidos. No eran, por tanto, normas
juridicas vigentes. Asi hay que concluir que, aunque no lo haya afirmado en ningin mo-
mento, el Tribunal de Justicia asumié que las normas legales europeas contenfan un reenvio

implicito a las normas técnicas®®.

b Soluciones tedricas posibles.

Haya o no una remision legal a los principios contables generalmente aceptados, ante una
insuficiencia, que realmente se constata, del aparato legal contable para dar una solucion
expresa a todos los aspectos concretos de la contabilidad, y ante el hecho de un dispositivo
de normas “meramente técnicas” afianzadas por la ciencia hacendistica y ademas elaboradas
con un respaldo legal, siempre se plantea la cuestién de la aplicabilidad directa y del valor de

las normas “meramente técnicas”, es decir sin forma legal.

Sobre esta cuestion se contraponen dos concepciones fundamentales. Para una, las
normas legales contables contienen inevitablemente un reenvio a las normas “meramente
técnicas”. Y el contenido de las normas “técnicas” no es fijo sino que va cambiando con la

evolucién de la ciencia hacendistica®”. Esta tesis acentda la incapacidad del derecho para de-

898 El reenvio implicito a las normas técnicas ha sido expresamente defendido en Italia por un
sector de la doctrina, 2g. FERRI, op. cit., pp. 249.

899 La principal razén invocada en defensa de la tesis mencionada es que las normas contables
no son normas estaticas, sino que se encuentran en constante cambio, motivado tanto por el
desarrollo de la propia ciencia hacendistica, como por la evolucién del contexto en el que se
ejerce la actividad empresarial. CHIARAVIGLIO, Normativa obbligatoria o rinvio alla tecnica circa il
contenuto del bilancio, Riv. Dot. Com., 1975, p. 267, afirma: “constituye una causa de incertidumbre
la solucion de la normativa obligatoria adoptada por el legislador italiano para el balance, ya que,
con el trascurso del tiempo, el esquema establecido por la norma se muestra inadecuado o insu-

ficiente respecto a las peculiaridades de las empresas”.
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terminar todas las normas contables no escritas por un proceso de deduccién de las normas

contables escritas®®.

Para una segunda concepcion, las normas legales contables, incluyendo la norma
remisiva a los principios contables generalmente aceptados cuando exista, no remiten a las normas
“técnicas” sino a unos principios determinados dentro del sistema de fuentes del derecho™,
por un proceso de hermenéutica juridica®”. En este proceso hermenéutico pueden ser teni-

7903 2] lado de otras fuentes materiales del derecho.

das en cuenta las normas “técnicas

Puede parecer una cuestién meramente lingiifstica ya que al final, las dos concep-
ciones coinciden en la necesidad de aplicar las normas “técnicas” patra solucionar los casos
concretos. Pero la cuestién tedrica que divide las dos tesis tiene implicaciones sustanciales.
Los defensores de la segunda tesis mencionada subrayan que, al aceptar que la regulacion
juridica contable contiene un reenvio, y un reenvio formal, en los términos ya analizados,
a las normas “meramente técnicas”, se sustrae la regulacién contable del campo juridico™,
con la consecuencia de que al juez no queda ningin margen para apreciar la conformidad de

905

la “norma técnica” aplicable con los principios juridicos™”. Por oposicion a ello, la corriente

900 LEFFSON, op. cit., p. 22.

901 CANARIS, op. cit., p. 280; HUFFER, op. cit., p. 178- 180; LANG, op. cit, p. 236; BAETGE/
APELT, op. cit., p. 11.

902 BAETGE/APELT, op cit, p. 12; LANG, op. cit., p. 234.

903 LANG, op. cit., pp. 239-240.

904 JAEGER, 1/ bilancio d’esercizio delle societa per azioni. Problemi giuridici, 2* ed., Giuffre, Milan,
1988, p. 4. Realmente, el considerar que la regulacion juridica del balance, en materia valorativa,
opera una remision a la “técnica”, conduce inevitablemente a una concepcion de la regula-
ci6n material de la valoraciéon contable como un espacio de “derecho blando”. Por ejemplo,
CROVATO, Limputazione a periodo nelle imposte sui redditi. La pianificazione fiscale del contribuente tra
competenza, cassa ¢ pluriennalita, Cedam, Padua, 1996, p. 66 afirma que la falta de una definicién
precisa de criterios valorativos por parte del Derecho civil “consiente al Derecho civil coexistir
con los principios contables de los doctores comercialistas y con los principios de la economia
financiera, dejando a los redactores del balance la facultad de elegir caso a caso el compromiso
mas sensato entre las exigencias de precision y de prudencia y la simplicidad de la informacion”.
905 De acuerdo con SALDANHA SANCHES, Estudos..., ct., p. 16, los principios correctos
de contabilidad serfan en este caso una realidad juridica que el jurista observa desde fuera. La
relacion del jurista con esta realidad normativa se ubicarfa en el dominio de la prueba por arbi-

traje, sobre cuestiones de naturaleza irreduciblemente técnica. Esta realidad normativa “medu-
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“jurista” defiende que el juez puede acudir a las “normas técnicas”, Gnicamente con la fun-

cién de integrar o interpretar” las normas legales, pero su validez estd supeditada a su con-

larmente externa al derecho”, sigue el mismo autor, depende en su aptitud para producir efectos
juridicos “de una mediacion consistente en una apreciacion del juez sobre la prueba pericial
efectuada en un ambito fuera de a la ciencia del derecho”.

906 La tesis segtn la cual las normas contables “meramente técnicas” cumplen para el derecho la
funcién de interpretar las normas y los principios juridicos de la valoracién contable tiene como
principal representante COLOMBO, I/ bilancio.. ., cit., 1994, pp. 210-211, quien afirma que “el
mero hecho de la publicacién de “principios contables” por parte de alguna entidad no consti-
tuye una garantia absoluta de la correccién de dichos principios, ni exonera por tanto los redac-
tores del balance de deber de evaluar esta correccion a la luzg de los principios y de las normas juridicas,
y mucho menos exonera al juez de una tal evaluacién”. Recordamos que la cuestiéon adquirié
en la actualidad una trascendencia particularmente notoria en el derecho italiano, después de
1997, ya que la nueva normativa de la Imposta regionale sulle attivita produttive aprobada en ese afio
(D. Legs. nam. 446/1997, art. 11.2), prevé que, con independencia de la ubicacién en la cuenta
de pérdidas y ganancias, los componentes positivos y negativos son determinados en razén de
su clasificacién segin correctos principios contables”. Segun la doctrina (vzd. por ejemplo, VA-
LACCA/VOCCA, La base imponibile IRAP ¢ i corretti principi contabilie, Cottiere Tributatio, Vol.
21,1998, p. 6 ¢t seq.) 1a citada norma atribuye a la administracion tributaria el poder de rectificar
el balance mercantil, aunque tinicamente a efectos fiscales, con base en una falta de conformidad
del balance ya no con el Derecho contable mercantil, sino con “un corpus de reglas técnica, como
por ejemplo, los principios contables del Consiglio Nazionale dei Dottori Commercialisti e dei Ragionieri

(CNDCR) o i principi contabili del Inzernacional Accounting Standards Comittee”.
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formidad con el derecho®”’

y sobre todo con los principios™® jutridicos fundamentales con-
cernientes a la contabilidad empresarial. Es decir, la aplicabilidad de las “normas técnicas”
sélo puede fundamentarse en una conformidad con las normas legales y con los principios
jutidicos. Y cuando esta conformidad no exista, el juez tiene el deber de hacer prevalecer las

normas o principios juridicos sobre las “normas técnicas” .

907 En Italia, esta es la postura defendida por estudiosos como COLOMBO, I/ bilancio.. ., cit.,
1994, p. 210; JAEGER, op. cit, p. 4 quien cita igualmente a BOCCHINI, I/ bilancio delle societa.
Problemi attuali, Milan, 1978, p. 3; FABBRINI, La certificazione dei bilanci, Cedam, Padua, 1978,
p. 21; y DEZZANI, Principi contabili generali ¢ particolai e loro evoluzione nel tempo, Riv. Dot. Com.,
afio XXVI, 1975, p. 289. En Espafia, la doctrina mercantilista clasica traté abundantemente los
problemas de la valoraciéon contable como un problema de aplicacion del derecho. En este sen-
tido vid. por ejemplo GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, 7* ed., Imprenta Aguirre, Madrid,
1976, pp. 208 ¢f seq., y en particular p. 214 “la aptitud o la falta de aptitud de una cosa para ser
incluida en el balance se decide por criterios puramente juridicos y no por criterios econémicos
de contabilidad”. También defienden en la actualidad la tesis de la juridicidad de las normas con-
tables, entre otros, PONT MESTRES, Iucidencia. .., cit., pp. 197-198; y VICENT CHULIA,
En torno al concepto y fuentes del Derecho contable, en Estudios juridicos en homenaje al Profesor Au-
relio Menéndez, Vol. I, Introduccién y titulos valores, Civitas, Madrid, 1996, p. 607. En Francia,
afirma la naturaleza juridica de los principios contables DEKEUWER-DEFOSSEZ, Droit com-
mercial, 7* ed., Montchrestien, Paris, 2001, p. 193; SALDANHA SANCHES, A quantificacao. . .,
cit,, p. 749.

908 En Alemania, los principios juridicos fundamentales de la contabilidad se deducen a partir
de los fines legales del balance (LANG, Grundsitze..., cit., p. 237, BAETGE /APELT, op cit., p. 12;
HUFFER, op. cit., pp. 178-179; MATHIAK, op. cit,, p. 37). En el mismo sentido, SALDAN-
HA SANCHES, Estudos..., cit., pp. 50-51, afirma que la juridificacién por parte del Derecho
contable de un concepto recibido de la economia politica supone una “codeterminacién segin
los fines especificos del derecho”.

909 LANG, Grundsitze..., cit., p. 238, plantea la cuestion en los siguientes términos: “la “sujecién
de los principios generales de una contabilidad ordenada (Grundsatze ordnungsmassiger Buchfiihrung)
a los fines juridicos especificos de la contabilidad conduce a concluir por la competencia del juez

respecto a la determinacién de los principios contables generales.
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En Alemania, una amplia mayoria de la doctrina juridica’’ compatte la concepcién
de que no solo los principios generales de una contabilidad ordenada’" del derecho aleman, son not-
mas puramente jutridicas’’?, sino que ademas su determinacion debe realizarse integralmente
dentro del sistema juridico. Pero esta concepcién no encuentra una unanimidad en la doctri-

914

na alemana aun en la actualidad’”. Para una segunda corriente interpretativa’?, minoritaria,

la deduccion de los principios generales de una contabilidad ordenada debe realizarse con base en

los criterios y los razonamientos propios de la doctrina financiera””

. Asi, lo que es 0 no es
»correcto®, en el sentido sefnalado de ,,ordnungsmissig, corresponderia definirlo, segin esta

segunda postura, a la ciencia financiera, y lo que ésta considere como el método correcto, ad-

910 Este sector de la doctrina juridica alemana esta representada, entre otros, por LANG, op.
cit., p. 230; CANARIS, Handelsrecht, 23" ed., Beck’sche, Munich, 2000, p. 280, CREZELIUS,
Setenerrecht 11..., cit., p. 129, HUFFER, op. cit., p. 178- 180,

911 Grundsitze ordnungsmassiger Buchfiibrung.

912 También para BEISSE, Zum Verhdltnis von Bilantzrecht und Betriebswirtschafislehre, Stu\W, 1984,
1, p. 42, “como normas juridicas, [los GoB] no estan fuera del derecho legislado, sino gue repre-
sentan una concrecion del mismo derecho legislado”.

913 Cfr. BLECKMANN, Die Richtlinie im Europdischen Gemeinschafisrecht und im Dentschen Recht,
en LEFFSON/RUCKLE/GROSSFELD, (eds.), Handwirterbuch nnbestimmter Rechtsbegriffe im Bi-
lanzrecht des HGB, Otto Schmidt, Colonia, 1986, pp. 42-43, sobre las diferentes tesis acerca de la
naturaleza y modo de determinacién de los principios generales de nna contabilidad ordenada.

914 Por ejemplo, YOSHIDA, Methode und Aufgabe der Ermittlung der Grundsétze ordnungsmissiger
Buchfiibrung , p. 54, citado por BAETGA/APELT, op. cit., p. 21.

915 Debemos advertir que, aunque el propio autor no lo haya planteado en estos términos, esta
fue la concepcion defendida por SCHMALENBACH, Grundsdtze ordnungsmassiger Buchfiibrung,
ZfhE 1933, p. 225, citado por LANG, op. cit., p. 236, al considerar que la fuente de los Grund-
satze ordnungsmdssiger Buchfiibrung se deberfa buscar predominantemente en lo que pensaban los
,comerciantes honorables®, sobre los métodos contables correctos, es decir, en la doctrina con-
table. Pero la mencionada concepcién tiene raices mas profundas, ya que numerosos autores,
con anterioridad a SCHMALENBACH, se habfan manifestado ya en el mismo sentido. Asf, ya
en 1868, afirmaba ANSCHUTZ-V. VOLDENDOREF, Komentar zum Allgemeinen Dentschen Han-
delsgeserzbuch, 1, 1868, art. 34, Anm. 1, citado por KRUSE, op. ¢it., p. 73, que en la contabilidad,
se debfan observar las reglas de la “administracion de empresas”. La concepcion se implantd
definitivamente entre los hacendistas después de SCHMALENBACH vy sigue teniendo hoy
una considerable aceptacion. Con la importante diferencia, sin embargo, de que en la actualidad,
la fuente de los GoB ya no estarfa en “lo que piensan los comerciantes honorables”, sino en la

doctrina contable.
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quiere automaticamente la calidad de norma contable juridicamente relevante, concretizando

la previsién de la norma legal que remite a los principios generales de una contabilidad ordenada’.

¢. Postura adoptada.

En el supuesto del Derecho contable, la contribuciéon de la ciencia econémica y de la
contabilidad es imprescindible, tanto para la determinacién de las normas aplicables cuando
se trate de aspectos no totalmente regulados, como para la aplicacién de normas totalmente
explicitas”’. Facilmente se encuentran ejemplos para ilustratlo. Sila norma mercantil, relativa
al calculo de la renta anual, obliga a inscribir el coste correspondiente a la pérdida de utilidad
econdmica sufrida por los bienes que componen el patrimonio inmovilizado, es decir, obliga a
registrar la amortizaciéon por depreciacion, para aplicar esta norma resulta necesario determinar
el valor de la pérdida de utilidad econémica sufrida por cada bien. El intérprete del derecho no
puede llegar a este valor sin acudir, en primer lugar, a las aportaciones de la ciencia econémica,
que le indicarin c6mo calcular el valor inicial o de adquisicién del bien”?; y en segundo lugar, a
la ciencia de la Administracién empresarial y la practica de la gestiéon empresarial, para deter-
minar cudl es la porcion de valor que aquel bien en concreto, al ser utilizado en aquél sector de

actividad en aquellas condiciones concretas, pierde en cada afio”"”’.

916 KNOBBE-KEUK, op. cit., p. 42.

917 MEINCKE, Bewertung als Rectsproblem, en RAUPACH, (dir.), Werte und Wertermittlung im Stene-
rrecht, Otto Schmidt, Colonia, 1984, p. 8, afirma que “la cuestién de la utilidad econémica de un
bien, o sobre el resultado de una posible conversién de dicho bien en dinero, es una cuestiéon que
tiene que decidirse con base en la observacion de datos econémicos. Se trata de una cuestiéon que
concierne primeramente los economistas, que es para el jurista una cuestion de hecho, un problema
que debe ser resuelto por los expertos, y cuya decisiéon no corresponde directamente al jurista, sino
que le corresponde unicamente apreciatla y aplicarla”;

918 TURRI, Necessita di un rinvio alla tecnica circa il contenuto del bilancio, Riv. Dot. Com., Ano XXVI
(1975), pp. 272 et seq.

919 ZIZZO, op. cit., p. 167-168: “La normativa civil — a pesar de haber adquirido un elevado grado
de detalle, tanto en la definicion de la estructura de los documentos que forman el balance como en
lo que concierne a la indicacion de criterios para la valoracion de los elementos patrimoniales — esta
limitada en estas hipétesis a indicar el objeto sobre el cual debe incidir el enjuiciamiento (como por
ejemplo la utilidad residual de los activos como criterio para la amortizacion, el valor de realizacion
estimado a partir de la evolucién del mercado para las existencias), y reconoce a los redactores del

balance el poder de individualizar, con base en los conocimientos técnicos que debe tener un “bue-

293



NINA AGUIAR

El ejemplo ensefna que, sea en la aplicacién de una norma contable legal expresa,
sea en la determinacién de una norma aplicable al caso concreto cuando las disposiciones
legales no ofrezcan un solucién expresa, el destinatario de la norma contable puede y muchas
veces tiene que acudir a los conocimientos de otras areas cientificas o técnicas. Para ello, las
normas “meramente técnicas”, emitidas por los organismos que en cada pais poseen la auto-
ridad para fijar lo que se aprecia correcto desde el punto de vista técnico o cientifico, tienen
una natural primacfa sobre otras fuentes de conocimiento hacendistico’™. Sin embargo, esta
constatacion no conduce a la conclusion de que el juez esta vinculado por las normas “mera-
mente técnicas”. Reconocer la trascendencia de la ciencia econémica para la interpretacion,
la aplicacion y la integracion de las lagunas de la legislacion contable no implica ninguna so-
lucién para el problema metodolégico relativo al valor de las normas “meramente técnicas”,

es decir emitidas sin la forma de normas juridicas, dictadas por la ciencia financiera’.

Mas concretamente, el problema que hay que solucionar es si el juez, delante de
una norma contable “meramente técnica”, aunque emitida por un organismo investido de
autoridad, tiene la libertad para apreciar la conformidad de dicha norma con los principios
fundamentales ya sea del Derecho tributario, si se trata de un supuesto tributario, ya sea del
Derecho mercantil, cuando se trate de una situaciéon de Derecho mercantil. Supéngase el
siguiente ejemplo. Admitamos que existe en el Derecho mercantil un principio de prohibi-
cién de distribucion de dividendos ficticios. Si en el balance mercantil se aplicé a un activo
un criterio de valoracién basado en el “justo valor”, originando la inscripcién de un valor,
en el lado activo del balance, con un elevado grado de incertidumbre, permitiendo que se
distribuyan dividendos sobre beneficios que pueden revelarse ficticios, ¢podria el juez apre-
ciar la invalidez de dicha valoracion, basado en el principio de prohibicion de distribucion de

dividendos ficticios?

Cuando la respuesta sea positiva, ello equivale a afirmar la primacia del derecho
sobre las normas contables “meramente técnicas”. Por el analisis comparativo realizado en

la primera parte de este estudio, se constatd que en vatios sistemas juridicos rigi6 efectiva-

no administrador”, cuales son los valores que mejor permiten proporcionar a través del balance
una imagen verdadera y correcta de la situacion patrimonial y del resultado, econémico de la
gestion”.

920 LANG, op. cit., p. 239.

921 MATHIAK, W. op. ¢it., p. 36.
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mente un principio tradicional de primacfa del derecho sobre las normas contables “mera-
mente técnicas”. Pero este principio de primacia del derecho ha empezado a erosionarse
precisamente cuando los organismos encargados de la regulacién técnica empezaron a emitir

normas escritas y de una forma sistematica’

. En el momento actual, en la mayor parte
de los sistemas juridicos, la doctrina financiera declarada por los organismos reguladores o
profesionales parece haber adquirido una autoridad propia, a tal punto que pueden haberse
suprimido incluso, de facto, los principios fundamentales del Derecho contable mercantil, co-
mo la prohibicién de distribucion de dividendos ficticios. Pero si la contabilidad es regulada
directamente por unas normas “meramente técnicas”, si estas normas vinculan al juez, y si

no estan supeditadas a ningunos principios juridicos, entonces la materia de la contabilidad

sale totalmente del campo del derecho.

La cuestion planteada — si el juez esta vinculado por las normas contables mera-
mente técnicas y si la aplicabilidad de estas normas debe estar supeditada a unos principios
jutidicos — sélo tiene un sentido practico si se entiende un punto fundamental. Y es que, en
la preparacion de las cuentas empresariales, con independencia de cuales sean las normas
contables que se apliquen, hay un margen irreductible de discrecionalidad o de subjetividad
que hace posible medir el beneficio de una empresa de distintas maneras y con resultados

muy distintos®*

. No existe un beneficio tnico correcto, sino varios valores posibles para el
beneficio de una empresa en un determinado ejercicio. Ademas, una parte significativa de las
valoraciones contables que se realizan en un balance son basadas en estimativas, de tal forma
que una gran patte del beneficio calculado es meramente “hipotético™*, lo que significa
que puede, en el futuro, realizarse o no realizarse. Hay, por consiguiente, un margen de error
relevante en la medicion del beneficio. El balance aprobado, por su vez, con todo su margen
de error y de subjetividad, sirve de base a la constituciéon de derechos y de obligaciones, tri-

butarios y de Derecho privado, implicando riesgos para los intereses legitimos de los sujetos

involucrados’.

922 Sobre el problema en Reino Unido, donde, a partir de los afos novienta del siglo pasado, se
observé una total adhesion de los tribunales a los standards contables emitidos por el Financial

Reporting Council, MACDONALD, The taxation. .., cit., p. 37.

923 ONIDA, I/ bilancio..., cit., p. 15: “Laa nocién de renta es multiple, incluso cuando partimos

de un unico concepto de renta”.
924 ONIDA, 1/ bilancio. .., cit., p. 35.
925 SIMONETTO, op. cit,, pp. 51 et seq.; GREGORIO, op. cit.,, pp. 51 et seq.; JAEGER/DE-
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Estos intereses legitimos, valores sociales que so6lo el orden juridico puede proteger,
son los que justifican la necesidad de una regulacion juridica de la contabilidad empresarial.
Por consiguiente, las normas juridicas relativas a la contabilidad empresarial deben plasmar
aquellos intereses sociales y deben ser eficaces para su realizacion. Al regular la contabilidad,
el derecho establece limites legales a las sefialadas discrecionalidad y subjetividad inherentes a

926

la valoracion financiera’, eligiendo un concepto de renta adecuado a los fines que pretende

realizar.

Sin embargo, una regulacién juridica de la contabilidad empresarial puede tener una
densidad muy variable. Puede limitarse a unos principios juridicos fundamentales, o puede
incluir normas detalladas sobre aspectos muy concretos de la contabilidad financiera. En
cualquier de los casos, una vez fijados unos principios juridicos fundamentales, las normas
emanadas de la doctrina cientifica hacendistica, para que puedan tener relevancia juridica,
quedaran sujetas a un examen sobre su conformidad con los fines juridicos que en el caso
se apliquen®. Asi, concluimos, los principios o normas contables emanados de la técnica
y de la ciencia, mientras no sean objeto de una juridificacion, juegan un papel importante
en la interpretacion y en la integracion de las normas legales sobre el balance’; pero esta
funcién integradora esta subordinada a las normas legales, comprendidos en éstas los princi-
929

pios juridicos”. Cabe subrayar que esta conclusion no supone ninguna desvaloracion de las

reglas de contabilidad elaboradas por la economia financiera frente a los principios o normas

NOZZA, op. cit., pp. 205 et seq.; BORIA, op. cit., p. 309 e seq.

926 BORIA, op. cit., p. 311.

927 En este sentido, CERDA APARICIO, Contabilidad Jinanciera y fiscal: posibilidad de aproxima-
cion, RDFHP, num. 224, 1993, p. 437; en Portugal, FERNANDES FERREIRA, Gestao, conta-
bilidade e fiscalidade, Vol. 11, Editorial Noticias, Lisboa, 1999, p. 104.

928 Es esta la tesis defendida por COLOMBO, I/ Bilancio. .., ¢it., 1994, p. 210; en el mismo sen-
tido manifiestan FALCON y TELLA, E/ valor. .., cit., p. 7; CASO, op. cit, p. 1038; y GARCIA
MORENGO, L base..., cit., p. 121.

929 Son pues, normas que pertenecen a la categorfa de normas interpretativas. En este sentido
parece manifestar VIANDIER, op. ¢z, p. 28: «Como una divisién del Derecho mercantil, el
Derecho contable comparte naturalmente la fuerza que los usos profesionales tienen en esta dis-
ciplina. Estos usos, es decir los habitos de los practicos, colmatan las lagunas del derecho escrito.

Son muchas veces compilados en la forma de recomendaciones de valor dispositivon.
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juridicas, sino simplemente una separacioén de los campos de las dos disciplinas, que resulta

inevitablemente de los diferentes métodos de las mismas disciplinas.

4. 1.A RELACION ENTRE LA DETERMINACION DEL BENEFICIO IMPONIBLE Y EL BA-
LANCE MERCANTIL CONCRETO.

4.1. Planteamiento.

Trataremos en seguida el segundo aspecto estructural en la relacién entre la fiscali-
dad y la contabilidad mercantil: la vinculacién del contribuyente a las valoraciones y califica-

1°° 2 la hora de calcular la

ciones que el contribuyente haya realizado en el balance mercanti
renta imponible. Conectada con esta cuestion, como también ya fue anteriormente sefialado,
esta la de saber si la Administracién esta o no vinculada a las valoraciones que el contribu-

yente haya realizado correctamente en su balance mercantil”.

Ya no estamos, pues, tratando de la relacion del procedimiento de cuantificacion de
la base imponible con las normas que rigen la contabilidad mercantil sino de la relacién de

este procedimiento con el balance mercantil concreto, es decir, el balance aprobado y depo-

sitado en los términos de la legislacién mercantil, en el mismo afio de la tributacién.

930 Utilizamos de ahora en adelante el término “balance” con el sentido que el término tiene
en el derecho italiano y aleman, del conjunto de las cuentas de cierre del ejercicio. El término se
emplea con el mismo sentido por alguna doctrina espafiola. I.g. GARRIGUES, Tratado..., cit.,
p- 300.

931 En los debates mas recientes, la cuestion ha sido analizada sobre todo bajo la perspectiva de
la libertad del contribuyente para abandonar o modificar las opciones de valoraciéon que realizéd
en sus cuentas anuales mercantiles, a la hora de calcular la renta imponible. Pero la cuestién de
saber si y en qué medida la Administracion tributaria esta vinculada ella misma por las opciones
de valoracién correctamente realizadas por el contribuyente fue bastante importante en un pa-
sado reciente en numerosas jurisdicciones e incluso en el momento actual el problema conserva
buena parte de su trascendencia. La cuestién concierne las condiciones en las la Administracion
tributaria puede imponer modificaciones sobre las valoraciones realizadas por el contribuyente
en sus cuentas anuales, con base en una incorreccion de dichas valoraciones. Sobre este proble-
ma en el derecho italiano del 1956, se puede ver con mucha relevancia BERLIRI, 1/ festo unico

delle imposte dirette (esposizione istituzionale dei primi otto titoli), Giuffre, Milan, 1960, pp. 69 e seq.
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Relacion entre la base imponible y el balance mercantil concreto

Determinacion del
Normas contables

. beneficio
metrcantiles

J

Balance mercantil

imponible

del afio de tributacion

Esta relacion, que cabe exclusivamente al Derecho tributatrio definit’?, podria set,
tedricamente”, de independencia. En este caso, el contribuyente, sobre los datos de la con-
tabilidad de base, los cuales son hechos (deudas, créditos, contratos, inmovilizaciones, etc.)
sobre los que todavia no se han realizado valoraciones subjetivas, aplicarfa directamente las
normas de contabilidad mercantil para determinar el beneficio imponible. Siempre y cuando
existiera una divergencia entre la norma mercantil aplicable y una norma tributaria especial,
se aplicarfa esta dltima segun el principio /lex specialis derogat legi generali. Ello conllevaria la rea-
lizacién de una especie de balance fiscal autbnomo, en el que las valoraciones subjetivas, las
estimativas, las opciones sobre el método contable, etc. podrian ser distintas a las realizadas
dentro del balance mercantil. Esta diferente aplicacion de las normas contables, saldandose
en la realizacion de dos balances distintos e independientes, se explicarfa con base en las

distintas finalidades de las cuentas mercantiles y de la tributacion®.

932 WEBER-GRELLET, Bilangstenerrecht. .., cit., p. 33.

933 En la practica, no se conocen ejemplos de independencia entre la determinacion del be-
neficio imponible y el balance mercantil o las cuentas mercantiles del afio correspondiente
(SCHON, Internacional.. ., cit., p. 431; FREEDMAN, Financial and tax acconnting: Transparency and
Jtruth’, en SCHON (ED.), Tax and corporate governance, Springer, Heidelberg, 2008, p. 73).

934 En el contexto de la armonizacion del derecho europeo esta solucion esta en el orden del
dia, siendo defendida abiertamente por GAMMIE et al, Achieving a common consolidated corporate
tax base in the EU, CEPS, Bruselas, 2005, p. 53; SLOT/GERRITS, Can IFRS also become the
standard for Netherlands tax purposes?, ET, mam. 8, 2009, p. 409; BIELEN, International Accounting
Standards/ International Financial Reporting Standards and corporate tax base design, en LANG, M., Tax
compliance costs for companies in an enlarged Enropean Community, Wolters Kluwer, 2008, p. 479.
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Sin embargo, no se constata la supra mentada relacién de independencia en el de-
recho positivo. En todos los ordenamientos sobre los que se dispone de datos legislativos o
jurisprudenciales concretos, constatamos que, una vez realizadas determinadas valoraciones
subjetivas, estimativas u opciones de método en las cuentas mercantiles, el calculo del be-
neficio mercantil tiene necesariamente que incorporar las mismas valoraciones subjetivas,

935

estimativas u opciones de método™, excepto en los supuestos en los que exista una norma

fiscal especial que permita o imponga una solucién distinta.

Una primera cuestiéon que puede plantearse es la que se refiere a la validez o posibi-
lidad incluso de dos balances distintos, elaborados con base en las mismas normas contables.
Este problema, sin embargo, es meramente aparente e¢ ya qued6 parcialmente solucionado
en el capitulo anterior, cuando, refiriéndonos a las caracteristicas de las normas contables,
hemos dejado demostrado que las normas contables de Derecho mercantil tienen una es-
tructura caracteristica que deja un amplio margen de apreciacion subjetiva a la hora de valo-

rar los hechos econdmicos’.

Pero no se trata unicamente de un problema de la estructura de las normas conta-
bles mercantiles. La cuestion esta directamente relacionada con la variabilidad del concepto
de renta, a la que hemos aludido con anterioridad™. Sin petjuicio de que se vuelva sobre
esta cuestion mas tendidamente en un punto ulterior, se dejan desde ya sentadas algunas
lineas fundamentales. Si se considera que sélo existe un concepto de renta unico y absoluto,
entonces, para una determinada entidad empresarial, s6lo podria haber un valor verdadero
para expresar el beneficio de un determinado afio. Todos los otros que pudieran hallarse,
a partir de los mismos datos de base (facturacion, contratos firmados, deudas, etc.) serfan
incorrectos y resultarfan de una manipulacion de los datos reales. Si asf fuera, no tendria sen-

tido discutir, de jure constituendo, 1a posibilidad de que el contribuyente, al calcular el beneficio

935 En este sentido, BAEZ MORENO, op. ¢it., p. 42, por ejemplo, explica que existe un segun-
do modo de relacion entre Balance Mercantil y Balance Fiscal (...) que consiste, en esencia, en
que los derechos de opcion reconocidos por las normas contables y fiscales deben ejercitarse de
modo concurrente”.

936 GAMMIE et al, Achieving a common consolidated corporate tax base in the EU, CEPS, Bruselas,
2005, p. 53; PEZZER, op. cit.,, p. 19; FALSITTA, I/ bilancio. .., cit. p- 20; la misma postura es la
seguida por otros autores, como PICCINELLI, op. cit., p. 97.

937 Infra, Capitulo III, punto 5.2.2.
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imponible, aplicara otros juicios distintos de los realizados e incorporados en los estados
financieros mercantiles. Porque, desde luego, o el resultado mercantil seria falso y el fiscal
serfa el correcto, o el contratio, y ni la normativa fiscal ni la comercial podrian admitir que,
mediante la aplicaciéon de sus disposiciones, se llegara a un beneficio falso. Se trata de una
cuestion antigua y al propio tiempo actual en esta problematica’, y ademas, una cuestién
sobre la que se ha escrito mucho y sobre la que existe un amplio consenso. De hecho, resulta
ampliamente consensuado que no existe un concepto tnico de renta, sino varios conceptos,
todos ellos validos™. Ello no significa que se pueda elegir cualquier concepto de renta para
cualquier finalidad, sino que los varios conceptos de renta son relativos a los fines para los
que se utilizan y, consiguientemente, hay que adecuar el concepto de renta, en cada contexto,
a los fines que se quiere realizar™. La cuestion que, eso si, sigue irresuelta en la actualidad,
y sobre la que existe una disension, es si los fines del Derecho mercantil y del Derecho tri-
butario, que subyacen a las respectivas obligaciones de cuantificaciéon del beneficio de una

941

actividad empresarial, requieren dos conceptos de renta distintos™'. Volveremos también

sobre este punto en un momento ulterior.

938 Dentro de un enfoque fiscal, el tema de la variabilidad del concepto de renta ha sido re-
cientemente tratado por una serie de autores cuyas contribuciones se encuentran reunidas en
ESSERS/ RIJKERS (eds.), The notion of income from capital, IBFD, Amsterdam, 2005. Otra obra
fundamental reciente sobre el tema es HOLMES, op. 7.

939 Dentro de las contribuciones realizadas por la ciencia econémica, y que demostraron taxati-
vamente la variabilidad del concepto de renta, una de las mas significativas es sin duda HICKS,
Maintaining capital intact: a further suggestion, Economica IX (1942), reimptresa en PARKER/
HARCOURT (eds.) Readings in the concept and measurement of income, Cambridge University Press,
Londres, 1969, p. 133 (ver infra 1216).

940 SALDANHA SANCHES, A Quantificagio. .., cit., p. 244; THIEL/LUDTKE-HAND-
JERY, op. cit.,, p. 198; MACDONALD, Matching. .., cit., p. 484: “Profit measurement is a purpo-
sive activity”; ONIDA, I/ Bilancio. .., cit., p. 205.

941 Puede considerarse Mayoritaria hoy dfa la tesis de que los fines de la tributacion no son
conciliables con los fines de la contabilidad mercantil, y que por ello se requieren conceptos
de renta distintos para cada una de es finalidades (en este sentido, por ejemplo, SLOT/GE-
RRITS, Can IFRS also become the standard for Netherlands tax purposes?, ET, mum. 8, 2009, p.
409; BAUMGARTEL, Tuxation, aconnting and transparency: The interaction of taxation and financial
acconnting, en SCHON (ed.), Tax and corporate governance, Springer, Heidelberg, 2008, p. 95). Sin
embargo, la tesis de que los fines de la contabilidad mercantil y de la tributacion del beneficio no

son inconciliables ha recibido un desarrollo muy consistente en épocas recientes (por ejemplo
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Una vez que se acepte el planteamiento descrito, queda la pregunta “;quién de-
be elegir el concepto de renta adecuado a los fines de cada situaciéon?”. Respecto de esta
cuestién se ha instalado en ocasiones un equivoco que incluso ha dificultado un avance de
la problematica en el campo legislativo. Y es que, al ser el concepto de renta un concepto
econdémico’, no cabria al legislador efectuar opciones sobre esta materia. Sobre esto, hay
que subrayar, en primer lugar, que, si la renta es un concepto otiginariamente econémico’,
a partir del momento en el que se incorpora en una norma juridica, como su presupuesto
de hecho, se convierte en un concepto juridico”™. Y en segundo lugar, que el concepto de
renta, que tanto el Derecho tributario como el Derecho mercantil utilizan como presupuesto
de hecho de sus normas juridicas, tiene una conexion tan intima con los intereses o valores
juridicos que estas normas pretenden salvaguardar, que dichos intereses o valores juridicos
se convierten en la propia esencia del concepto de renta. Por consiguiente, el legislador tiene
que enfrentarse el problema del concepto de renta, si quiere realizar — y es que esta obligado
a ello por imperativo constitucional —una proteccion efectiva de los mencionados valores

jutidicos.
4.2. La conexion formal - Concepto preliminar.

Hemos podido constatar en el segundo capitulo que, histéricamente, la conexiéon
formal nacié en simultineo con la creacion de los impuestos sobre las rentas empresariales.
En todos los sistemas analizados, desde la introduccién de estos impuestos, se hizo descan-

sar la determinacién del beneficio imponible sobre los estados financieros mercantiles.

Empezando por el ejemplo espafiol, en la vigencia de la “Contribucién sobre utilida-
des de la riqueza mobiliaria” aprobada en 1900, el contribuyente estaba obligado a presentar,
junto a la “declaracién jurada de utilidades, el Balance y Memoria anuales y una certificacion

que exprese las cifras de todos los saldos deudores y acreedores de las diversas cuentas que

SCHON, Internacional..., cit., p. 436; REUTER, gp. cit., p. 28).
942 Tas tesis que defienden que no cabe al derecho definir reglas materiales para la evaluacién

financiera conduce a la mencionada conclusion. Para una critica de las mentadas tesis puede

verse CHIARAVIGLIO, op. cit., pp. 256-271.
943 TIPKE/LANG, Stenerrrecht. .., 18* ed., dit., p. 226.
944 GIANNINI, op. cit., p. 142.
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liquidan en la de ‘Pérdidas y ganancias . Hay que decir que solo las entidades empresa-

riales de mayor dimension, en particular las “compafiias anénimas” estaban sometidas a este
impuesto, siendo precisamente las que estaban obligadas a llevar una contabilidad formal y
a rendir cuentas anuales, lo que resulta indicativo de que la obligacién contable mercantil era

una condicién para poder aplicar un impuesto sobre el beneficio real’*.

Ya en Italia, en la vigencia del primer impuesto sobre los beneficios empresariales™’,

no existfa todavia una obligacién expresa para los comerciantes de presentar sus cuentas

948

mercantiles al fisco’®. En vez de una mencién expresa al balance del ejercicio, la normativa

tributaria determinaba Unicamente que /las rentas mercantiles se incluyeran en el impreso para la
declaracion (fiscal) de las rentas. Pero ya vigente la legislacion siguiente, de 1877°%, la liquidacion
del impuesto (sobre la renta de las sociedades obligadas a la redaccién y publicacion del
balance) pasé a efectuarse con base en “el balance y en la cuenta de resultados del afio na-

22950

tural precedente —lo que la doctrina interpreta consensualmente como una referencia al

balance mercantil vy no a un balance auténomo?®' — al propio tiempo que se f1j6 la obligacién
y prop poq ] g

de adjuntar a la declaracién fiscal de renta “los balances anuales y semestrales y la cuenta de

22952

resultados del ejercicio”*. También en este caso, igual que en Hspafia, solo las sociedades

945 Segun el reglamento “definitivo” a la Ley del Impuesto aprobado en 1906 por Real Decreto
nam. 128, de 17 de Septiembre.

946 En la legislacion anterior, la imposicion de los beneficios empresariales era una imposicion
indirecta u objetiva, basada en el valor de los alquileres de la casa de morada del empresario asi
como de “los almacenes, fabricas, tiendas y demas locales destinados al ejercicio de su comercio
o industria” (Ley del Presupuesto General del afio de 1845).

947 Legge num. 1884, de 14 de Julio de 1864.

948 MAZZA, I autonomia.. ., cit., p. 218.

949 Legge niim. 4021, de 24 de Agosto de 1877, que establece el testo unico di riguezza mobile.

950 Art. 25 del zesto unico di riguezza mobile. Segin MENTT, op. cit., p. 47, la mencionada ley no
contenia ningtn criterio sobre el contenido que debetfan tener el balance y la cuenta de pérdidas
y ganancias para poder servir de base a la imposicion.

951 Por ejemplo, SAMPIERI-MANGANO, L imposta di ricchezza mobile e le societa commerciale per
azioni, Societa Editrice Libraria, Milan, 1935, p. 595.

952 Art. 25 (vid. MAZZA, 1. autonomia..., cit., p. 218). Se ha analizado también en el capitulo
anterior cémo, en las sucesivas leyes y reglamentos fiscales, se fue sedimentando gradualmente
el principio de separacioén entre los entes gravables “con base en el balance” de las restantes

categorias de sujetos pasivos.
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obligadas a la redaccion y publicacion del balance quedaban sometidas al impuesto, lo que
pone igualmente de manifiesto la dependencia de un impuesto sobre el beneficio efectivo
con relacién a la existencia de unas cuentas mercantiles regularmente aprobadas y publicadas.

En Francia, la Ley del Inmpdt sur les bénéfices industrielles et commerciaux de 1917°

some-
tia a gravamen “las sociedades cuyos balances sean obligatoriamente comunicados a la Ad-
ministracién del Registro, (...), asi como las personas o sociedades que hayan (...) remitido al
controlador de las contribuciones directas un resumen de su cuenta de pérdidas y ganancias
del afio precedente, asumiendo el compromiso de proporcionar para soporte, si necesario,
todas las justificaciones necesarias”. Y una vez mas se constata que la existencia de balances

formalmente aprobados es una condiciéon para la aplicacion del impuesto.

En el derecho aleman, la Ley del impuesto sobre la renta de Bremen de 1874%*
prescribia que “cuando la empresa mercantil lleve una contabilidad conforme con las pres-
cripciones del Codigo mercantil, tiene la obligacion fiscal de calcular su renta liquida con base

en el balance annal presentado en conformidad con aquellas reglas”.

En todos estos supuestos, el balance elaborado inicialmente con una funcién mer-
cantil, juega un papel instrumental en el procedimiento de determinacién de la base del
impuesto, de tal forma que la imposicion, segin una determinada modalidad de las previstas
en la legislacién, resulta condicionada a la existencia de un balance mercantil. Asi, el fisco
tiene necesidad de acceder las cuentas mercantiles para lograr una cuantificacion de la renta

efectiva’™.

En la actualidad, dentro del grupo de los ordenamientos descritos en el primer capi-

956 958

tulo, el sistema de conexién formal es el que existe en Alemania®®, en Espana®’, en Italia
bl bl b

953 Loi de 31 Julio 1917.

954 § 5 Einkommenstenergesetz, de 17. 12. 1874.

955 GIOVANNINI, op. cit., p. 595.

956 Por todos, SCHEFFLER, Bestenerung ..., cit., pp. 20-21.

957 Por ejemplo, ZIZZO, op. cit., p. 165; ALLEGRINI, op. cit., p. 73;

958 Por ejemplo, GEST/TIXIER, op. cit., p. 442; DAVID, The relationship between fiscal and
commercial accounts in France, en BONT/ESSERS/KEMMEREN, Fiscal versus Commercial Profit
Accounting in the Netherlands, France and Germany, IBFD, Amsterdam, 1996, p. 26.
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y en Francia®™’. Existen, no obstante, bastantes evidencias de que el sistema rige igualmente
en los ordenamientos anglosajones’, como el estadounidense y el britinico, lo que sugiere
que la conexién entre la determinacién de la renta imponible de las empresas y sus cuentas
mercantiles tiene razones estructurales. Fuera del grupo de los paises analizados, no cabe

duda de que el sistema de conexién formal rige igualmente en Portugal® en Bélgica’, en

963 964

Austria’ y en Suiza

Hste nexo de dependencia ha recibido variadas denominaciones en la doctrina de
los distintos paises. La doctrina alemana®™ consagré la expresion “relevancia prejudicial formal”
(Formelle Massgeblichkeit) del balance mercantil para la determinaciéon del beneficio imponible.
En Italia, a finales de los afios 70 del siglo pasado, cuando la cuestién de la relacién entre
la renta fiscal y la renta civil ocup6 un lugar destacado en el debate doctrinal y jurispruden-
cial en el seno de las disciplinas tributaria y hacendistica, Falsitta”® introdujo los términos
“prejudicialidad” y “dependencia”, para referirse al mismo concepto. La doctrina italiana®™’
también ha denominado este tipo de relaciéon como sistema de “balance tnico”. Por su

banda, la doctrina angloamericana desarrollé desde hace algin tiempo el concepto de “con-

tormidad financiera” (financial conformity), en oposicion a la nociéon de “conformidad fiscal”

959 BAEZ MORENO, op. cit, p. 45.

960 FREEDMAN, Financial and tax..., cit., p. 73.

961 Ver infra, punto 4.3.2.1.

962 DASSESSE /MINNE, op. cit., p. 643.

963 BERTL/EBERHARTINGER/HIRSCHLER, Massgeblichkeit in Deutschland nnd Oster-
reich, en BRAHLER, G./LOSEL, C. (eds.), Denutsches und internationales Stenerrecht: Gegenwart und
Zukunft, Gabler, Wiesbaden, 2008, p. 764.

964 GIGER, Die prinzipielle Massgeblichkeit. Stenerliche Gewinnermittlung im Spannungsverhaltnis von
Handelsrecht und Stenerrecht am Beispiel verdeckter Kapitaleinlagen, Der Schweizer Trenbdnder, num. 5,
2009, pp. 324-328.

965 Por todos, MATHIAK, op. cit., p. 2.
966 FALSITTA, I/ bilancio.., cit., p. 5.
967 Por ejemplo, MAZZA, Interrelazioni..., cit., p. 1000.
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968

(taxc conformity)’®. Y finalmente, la doctrina espafiola recientemente comenz6 a hablar de “de-

22969 22970

terminacion formal™ y de “conexién forma

Todos estos conceptos se refieren a un vinculo que se establece entre la determina-

971

cién de la renta imponible y el balance mercantil concreto’, es decit, el balance aprobado

para fines mercantiles que, no obstante, no se encuentra claramente definido en ninguna de

las normas legales citadas. Este nexo consistitia’’?

en que las decisiones contables, es decir
las decisiones relativas a la valoracion, calificacion e imputacion temporal de los hechos

econémicos empresariales realizadas por el sujeto pasivo en sus cuentas mercantiles, tienen,

968 HERRERA MOLINA, 0p. iz, p. 409; y BAEZ MORENO, 0p. cit,, p. 45.

969 McCOURT /RADCLIFFE, op. cit., pp. 461-483.

970 GARCIA MORENO, [.q base..., cit., pp. 34 et seq.

971 No suscita ninguna duda entre los juristas que la relacion entre la determinacion del benefi-
cio imponible y la contabilidad mercantil o el resultado econémico calculado segin los tramites
de lalegislacion civil es una cuestion que cabe en exclusiva al Derecho tributario decidir y regular.
Por ejemplo, WEBER-GRELLET, Bilanz..., ct., p. 33.

972 Para una revision de la literatura sobre el concepto de conexién formal: en la doctrina alema-
na, WASSERMEYER, op. cit.,, p. 30; BORDEWIN, Zur Massgeblichkeit. .., cit., p. 668; THIEL,
Zur formellen Massgeblichkeit der Handelsbilanz — Ein Vorschlag de lege ferende, DB, Vol. 42,
Num. 11 (1989), p. 539; THIEL/LUDTKE-HAND]JERY, 0p. cit, p. 118; SCHEFFLER, Bes-
tenerung. .., cit., p. 21; SCHREIBER, § 5..., ., p. 38; en Espafia, muy cercano a la doctrina ale-
mana, HERRERA MOLINA, op. cit., pp. 408-409, para quien, “determinacién formal” implica
que “el planteamiento concreto por que (el contribuyente” haya optado en el balance mercantil
de entre las diversas posibilidades legitimas, obliga también en el ambito fiscal”; en un sentido
distinto, GARCIA MORENO, [z base. .., i, p. 35, para quien la “conexién formal” consiste
en “una conexioén o puesta en contacto puramente formal o documental, que se produce entre
la declaracion del impuesto y la cuenta de resultados del ejercicio, esto es, entre la determinacion
de la renta o el régimen de estimacion directa y el resultado que figura en los estados contables,
calculado por el sujeto pasivo” y en consecuencia del cual “el resultado que se toma en cuenta
para la determinacion de la renta del sujeto para someterlo a gravamen en el IS, no serfa cualquier
resultado que pudiera derivarse de la aplicacion de la normativa mercantil, sino aquel resultado
al que concretamente ha llegado el sujeto pasivo en la confeccion de sus estados financieros;
En Ttalia, FALSITTA, I/ bilancio. .., cit., p. 7, quien define la relacién de “prejudicialidad-depen-
dencia” como “la relacion en la que, la omision o la vulneracién del deber contable (obligacion,
facultad, prohibicién, etc.) previsto en una norma de Derecho civil se asume automaticamente
como elemento que incide sobre la existencia del presupuesto de hecho y del parametro de los

impuestos sobre la renta (...)”.
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en principio, que ser mantenidas en la declaracién fiscal, es decir, en la determinacién del

beneficio imponible, cesando esta vinculacién tnicamente cuando la norma tributaria lo pre-

vea expresamente”’”

. Este vinculo no significa, no obstante, una coincidencia absoluta, sino
que admite ciertas divergencias”* y el nudo gordiano del concepto de conexion fiscal reside
precisamente en estas divergencias que se prenden con la existencia, dentro del Derecho
tributario, en todos los ordenamientos juridicos, de un nimero variable pero casi siempre

975 c

muy extenso de normas valorativas que se encuentran en una situacién de antinomia’” con

las normas contables mercantiles. De este problema nos ocupamos en el epigrafe siguiente.

973 Para la Mayoria de los autores la conexién formal requiere, para aplicare, que se hayan
aplicado las normas contables correctamente en las cuentas mercantiles. Esta idea puede en-
contrarse sea en la doctrina alemana (I.,g¢. KNOBBE-KEUK, op. ¢z, p. 22; BORDEWIN, Zur
Massgeblichkeit..., cit., p. 668; SCHEFFLER, Abweichungen. .., ct., p. 3; SCHREIBER, ( 5..., .,
p- 38 ), sea en la doctrina francesa (DAVID, The relationship. .., cit., p. 29: “Las cuentas mercan-
tiles sélo son prejudiciales si se cumplen dos requisitos: que sean formalmente correctas y que sean
verdaderas” (traduccién e subrayado de la autora). No obstante, hay casos, como el espafiol, en
que el legislador extiende la conexién formal a las cuentas mercantiles incorrectamente elabora-
das, (ver supra, Cap. II, 7.2.7).

974 TIPKE /LANG, Stenerrrecht. .., 18* ed., cit., p. 651.

975 Consideramos que el concepto genérico de antinomia es el mas idoneo para el plantea-
miento de la cuestion, pues, una vez que todavia no hemos definido el modo en que las normas
fiscales se relacionan con las normas de Derecho mercantil, necesitamos un concepto que cubra
todas las posibilidades. Para ello nos apoyamos en GAVAZZI, Delle antinomie, G. Giappichelli,
Turin, 1959 (imp.), p. 7, para quién se dicen antinémicas dos normas que regulan el mismo com-
portamiento cuando uno prohibe lo que la otra permite, o una prohibe lo que la otra ordena,
o una permite lo que la otra ordena. El concepto de antinomia es también el término propues-
to pot SAVIGNY, Sistema del Derecho romano actual, Traduccién al castellano de GENOUX/
MESIA/POLEY, Madrid, 1878, p. 183. El concepto de antinomia entre normas, bajo distintas
designaciones, ha merecido la atencion de algunos estudiosos de la filosoffa del derecho, en que
destacan KELSEN, A/gemeine Theorie der Normen, edicion revisada por RINGHOFER /WAL-
TER, Mann, Viena, 1979, pp. 99 ¢/ seq., quien plantea el problema bajo el concepto de “conflicto
entre normas”. Sin embargo, veremos que algunas veces la antinomia podra resolverse en un
verdadero conflicto de normas (FALSITTA, I/ bilancio..., p. 148), y en este caso las normas
fiscales no pueden tener la consideracion de verdaderas normas especiales, mientras otras veces
la antinomia resulta meramente aparente, pues tienen ambitos de aplicacioén distintos. Concreta-
mente, la antinomia es aparente siempre que se pueda solucionar mediante el mecanismo de la

correccion extracontable.
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4.3. La articulacion del principio de conexion formal con las normas valorativas especiales del
Derecho tributario.

4.3.1. La indefinicion bistdrica concerniente la articulacion del principio de conexion formal con

las normas valorativas especiales del Derecho tributario.

El problema de cémo articular las normas valorativas especiales tributarias con la
conexién formal se planteé desde el comienzo de la tributacién de los beneficios, pues ya
en ese entonces las normativas tributarias establecfan un conjunto de criterios contables
propios (criterios contables fiscales), en antinomia con la disciplina contable mercantil”.
No obstante, no se establecian reglas expresas sobre el modo en que se debia articular una
conexién formal, es decir un vinculo entre la declaracion de renta y el balance mercantil, con

la existencia de un bloque de normas contables propias del derecho tributario.

Por ejemplo, la normativa italiana de 187777, ya citada, que estipulaba que el gra-
vamen sobre ciertas clases de sujetos se determinaba “con base en el balance y en la cuenta
de pérdidas y ganancias”, daba al propio tiempo algunas reglas bastante precisas sobre los
gastos deducibles’. La doctrina italiana sefiala, sin embargo”, que la norma no aclaraba si el
impuesto debia ser liquidado directamente sobre los “resultados” del balance y de la cuenta
de pérdidas y ganancias, o si los “resultados expuestos en el balance” representaban unica-
mente unos datos de referencia para la cuantificacion de la base imponible. Y la cuestion
era importante precisamente porque, toda vez que la normativa tributaria dictaba normas
obligatorias para la cuantificacion de la base imponible, si al mismo tiempo se entendia que el
impuesto debia ser liquidado directamente sobre los “resultados” del balance, entonces eses
resultados tenfan que calcularse en conformidad con los criterios contenidos en las normas

tributarias®®.

976 Concretamente, en los comienzos de la tributacién de los beneficios empresariales las nor-
mativas tributarias privilegiaron un concepto de renta-fuente, cuando el Derecho mercantil ya se
hacfa eco de las teorfas de la renta-incremento patrimonial. Sobre esta cuestién y su evolucion en
Alemania, MAYER, op. cit., pp. 153-154.

977 Legge niim. 4021, de 24-8-1877, art. 25.

978 Art. 32 del Testo unico de 1877. Ver supra, nota 461.

979 MENTI, op. cit.,, p. 34.

980 En Italia, la Administracion exigfa al contribuyente que presentase una declaracion de renta

(denunzia) (SAMPIERI-MANGANO, op. cit., pp., 571 et seq.) en la que el contribuyente debia
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La situacion en los distintos sistemas fiscales europeos era similar a la descrita, aun-
que con matices. Muy similar al sistema italiano era, ya en ese entonces, el sistema espafiol,
en que la normativa del impuesto sobre la renta de 1896 establecia el balance mercantil como
principal soporte de documentacion de los componentes de la renta, al tiempo que ya fijaba

criterios propios sobre la medicion de la renta imponible”!

. El principio de inscripcién con-
table, pieza central del sistema, se sedimenté en los decenios siguientes, solidificando la regla
de conexién formal. Y cuando se llega a mediados del siglo XX, con la Ley del Impuesto
sobre la Renta de Sociedades y demas Entidades Juridicas de 1957, la situacion es de fuerte
injerencia de la normativa tributaria sobre la contabilidad mercantil’®, no porque se encuen-
tre expresamente establecida su aplicabilidad al ambito mercantil, sino a causa de una falta de
definicion del ambito de aplicacion de la conexion formal. Este es un ejemplo histérico, con-

creto y conocido, que ilustra la importancia de una definicién normativa de la articulacion del

principio de conexién formal con las normas valorativas especiales del Derecho tributario.

En Alemania, el sistema es un tanto distinto, ya que en el comienzo de la tributacién
de los beneficios no existia un precepto en la normativa que estableciese expresamente una

dependencia del balance mercantil’®

y lo que si se estipulaba era una conformidad con las
normas contables mercantiles (los Grundsdtze ordnungsmdssiger Buchfiibrung). Pero la cuestién de
la existencia o inexistencia de un sistema de conexién formal surge vinculada con la interpre-
tacion de la citada norma de remision normativa desde el comienzo y en 1927 los tribunales

ya habfan fijado el principio de conexién formal®™. Sin embargo, la existencia de un respaldo

aplicar las normas tributarias. Al aplicar las normas fiscales al calculo de la renta, el resultado era
un beneficio gravable discrepante del beneficio calculado a través del balance mercantil. Pero
no estando formalizado el concepto de “adaptacion extracontable”; una discrepancia entre el
beneficio imponible y el resultado del balance mercantil podia ser vista como una vulneracién
de la regla de conexién formal, autorizandose a la Administracién rechazar la declaracion de
renta por disconformidad con el balance mercantil y a aplicar un procedimiento de estimacién
sintética u objetiva.

981 GARCIA MORENO, [« base. .., cit., p. 69.

982 Ver GOTA LOSADA, Tratado..., ¢, T. I, p. 318; RAMIREZ GONZALEZ, op. cit., p.
79; RAMOS DIAZ, op. cit,, p. 61 (Supra Cap. II, 7.2.4).

983 VWASSERMEYER, op. ¢it,, p.32; MAYER, 0p. cit., p. 156; SCHUTZ, op. cit., p. 24.

984 Sentencia del Reichfinanzhof de 15.2.1927 (supra nota 304).
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legislativo para el principio sigui6 siendo discutida hasta 1990°® y, conectada con ella, se puso
siempre igualmente la cuestion de la aplicacion al balance mercantil de los criterios contables

establecidos en la normativa tributaria®®®.

%7 las normas del Derecho fiscal sobre valoraciéon — en el

Segun distintos autores
marco de un reenvio al Derecho mercantil como el que se consagra en el articulo 10.3 de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades espafiola o en el § 5.1 de la Ednkommenstenergesetz alema-
na — pueden verse como normas especiales, con relacion a las normas de Derecho mercantil,
que seran las normas generales. Segun una definicién genérica de normas especiales, las
normas valorativas tributatias tendrfan un ambito de aplicacion restringido al calculo de la
base imponible, con relacién a las normas consideradas generales, que son las que se aplican
al balance mercantil™. Asi, el procedimiento a emplear en esta matetia, seguin el principio de
especialidad normativa (lex specialis derogat legi generali), consistirfa en aplicar, en el calculo de
la base imponible, las normas mercantiles siempre que no existiesen normas especiales en

contrario dentro del Derecho tributario”.

Este serfa un principio de aplicacion simple, para funcionar dentro de un sistema de

desconexion formal o de doble balance: en la determinacién de la base imponible, se aplica-

985 BECKER, op. cit., se planteaba la cuestién ya en 1929 afirmando en ese entonces, con rela-
cion a la Ley del Impuesto sobre la Renta de 1925: “No es posible afirmar que la literalidad del
articulo 13 soporte el entendimiento (...) de que el balance concreto deba formar la base para
la determinacién del beneficio imponible” (traduccion de la autora). ZITZLAFF, op. cit. (1938),
PANKOW, op. cit. (1967), p. 113, DOLLERER, Massgeblichkeit..., cit. (1971), p. 1333 y muchos
otros autores a lo largo del siglo XX han defendido la misma postura. En 1990, WASSERME-
YER, op. cit., pp. 31-32, afirmaba que la literalidad del § 5.1 (1) vigente en la época no respaldaba
rigurosamente un sistema de conexion formal, pero el principio se habia firmado en la jurispru-
dencia del Bundesfinanzhofy, toda vez que este tribunal no podria volver atras, el principio se habia
convertido en derecho positivo.

986 V.g BECKER, op. cit , pp. 21-24; DOLLERER, Massgeblichkeit..., cit., p. 1333-1335; ME-
INCKE, op. cit., pp. 20-21.

987 Por ejemplo, en Alemania, STOLLENWERK, op. ¢iz., p. 1053; TIPKE /LANG, Steuerr-
recht. .., 18* ed., ¢it., p. 650. En la doctrina italiana, manifiestan en el mismo sentido FANTOZ-
Z1/ALDERIGHLI, op. cit., p. 118.

988 LITTMANN, op. cit., p. 239.

989 Por ejemplo, SCHNEELOCH, op. ¢it., p. 51; FANTOZZI/ALDERIGHI, op. ¢it., p. 118.
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rfan en primer lugar las normas de valoracién especiales del Derecho tributario y, siempre y
cuando éstas no fuesen suficientes, se aplicaria el Derecho mercantil. No obstante, dentro de
un sistema de conexion formal (de “balance unico”), al existir una norma que requiere una
coincidencia entre la valoracién mercantil y la valoracion fiscal, sila norma valorativa espe-
cial no constituye al propio tiempo una excepcion al principio de conexion formal, la misma
tendria que aplicarse también al balance mercantil, generandose una situacién de antinomia

entre los dos campos de normas.

Asi, puede plantearse el problema en los siguientes términos: en el marco de un sis-
tema de conexién formal, cuando tengamos unas normas valorativas de Derecho tributario
antindémicas con las normas contables mercantiles, son posibles dos hipétesis. En la primera,
las normas tributarias deben entenderse como normas especiales”™ y, por tanto, con un am-
bito de aplicacién restringido con relacién a las normas contables mercantiles. En este caso,
las normas que excepcionan las normas mercantiles exigen una adaptacion del principio de
conexién formal. En la segunda hipétesis, las normas tributarias no requieren una adaptacion
del principio de conexién formal y, por consiguiente, al exigirse, como condicién para que
se apliquen en la declaracion fiscal, su aplicacion también al balance mercantil, determinan la
existencia de un fenémeno de dependencia inversa. En este caso estas normas tributarias no
pueden considerarse verdaderamente especiales con relacion al Derecho mercantil, sino que

concurren con las normas del Derecho mercantil®!.

La resolucién del problema, al menos parcialmente, puede partir de la constatacion
de que las normas tributarias sobre la determinacién del beneficio no tienen todas ellas la
misma naturaleza. Unas constituyen excepciones al principio de conexion contable, mientras
otras requieren simplemente una adaptacién de la conexién formal sin formar verdaderas
excepciones al principio, y otras aun no admiten ni una excepcién ni una adaptacion del
principio de conexién formal. La busqueda de esta distincién estd en la base de diversas
concepciones sobre la interpretacién del principio de conexiéon formal que describimos a

continuacién.

990 CLAVIJO HERNANDEZ, . cit., p. 211; FANTOZZI/ALDERIGHLI, 1/ bilancio ¢ la
normativa tributaria, Ras. Trib., num. 3, 1984, 118; STOLLENWERK, op. cit., p. 1053.

991 FALSITTA, I/ Bilancio. ., cit, pp. 14-148.
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4.3.2. 1 a concepeion del balance mercantil como “punto de partida” para el cdlenlo de la base

imponible.

Cuando se llega a mediados del siglo XX, persiste en todos los ordenamientos el
problema de como conciliar una vinculacién formal del procedimiento de determinacion del
beneficio imponible al balance mercantil con la existencia de un aparato creciente de normas

materialmente contables dentro de las normativas tributarias’?

. Surge entonces el concepto
del beneficio imponible como un beneficio derivado, es decir que se obtiene mediante una
modificacion del beneficio constante del balance mercantil. Pero las dificultades no se disi-
pan, antes se agudizan en algunos casos, por la falta de una definicion clara de la extension
del campo de divergencia posible entre el beneficio emergido del balance mercantil y el be-

neficio imponible.

a. Bl fallo de las normas legales en definir el beneficio-base.

Para exponer el tema con claridad, desighamos a continuacion el beneficio del que
se deriva el beneficio imponible como beneficio-base. El primer problema de interpretacion

que sutge a prop6sito de la mencionada férmula”™’

concierne el término mismo utilizado por
el legislador para referirse al beneficio-base, es decir, al beneficio o resultado sobre el que

opera el procedimiento de modificacién para obtener el beneficio imponible.

992 VISENTINI, op. cit,, p. 140, advierte que en la vigencia del zesto unico del 1958 (D.P.R. de
29.1.1958, num. 645), en que se predicaba que la renta de los sujetos pasivos gravables con base
en el balance debfan determinarse “tomando como base los resultados del balance y de la cuenta
de pérdidas y ganancias”, no precisaba las relaciones entre la disciplina civil y la disciplina fiscal
sobre respecto de la cuantificacién del resultado y por ello, en la practica, prevalecia la orienta-
ci6én de adaptar el balance mercantil a la normativa fiscal.

993 En varios ordenamientos europeos pasa a utilizarse una férmula legislativa, segun la que el
beneficio imponible se obtiene mediante una modificacion o adaptacion del resultado liguido o del
resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias. Se puede encontrar esta férmula consagrada de forma
expresa hoy en dfa en el ordenamiento espafiol (Art. 10.3 de la Ley del Impuesto sobre Socieda-
des, segun el Texto Refundido aprobado port el Real Decteto Legislativo 4/2004, de 5 de Marzo),
portugués (Art. 17.1 del Cddigo do imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas), italiano (Art. 83
del actual sesto unico delle imposte sul reddito de 1986) y belga (cfr. DASSESSE /MINNE, op. cit., p.
643).
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Acerca del derecho francés, hemos mencionado que la Ley del impuesto sobre la

994

renta aprobada en 1941° estipulaba que “¢/ beneficio imponible se obtendra mediante la deduccion al

995

beneficio lignido®™ de ciertos tipos de ingresos”. En la normativa francesa, pues, lo que hemos desig-
nado como “beneficio-base” tenfa la denominacion de beneficio lguide. En la acepcion de la
normativa francesa, beneficio Zguido significaba el total de los ingresos, después de detraida
la totalidad de los costes. Por su banda, las modificaciones que la normativa determinaba que
debian efectuarse sobre el beneficio Zguido, tenfan que ver exclusivamente con aspectos técni-
cos del funcionamiento del impuesto, y no con una divergencia en los criterios de valoracion
de los hechos patrimoniales relevantes para el cilculo del beneficio. Asi, por ejemplo, del
beneficio lguido habia que restar las cantidades que ya hubiesen sido gravadas en concepto de
otros impuestos, aunque, por este motivo, no dejasen de formar parte del beneficio real. De
esta manera, el beneficio liguido (beneficio-base) podia realmente identificarse con el beneficio
¢fectivo o real, mientras el beneficio imponible era el mismo beneficio efectivo, corregido por
razones de técnica fiscal. Surgfa, por ello, la duda de saber si el beneficio Aguido (beneficio-

base) al que se referfa la normativa era el beneficio que se extraia de las cuentas mercantiles

o un beneficio real calculado especificamente a efectos de la tributacion.

El legislador francés no se preocupd, en estas fechas, por definir ninguna relaciéon
entre el calculo del beneficio /Zguido y 1a contabilidad mercantil. No establecid, desde luego,
ninguna remisién normativa al Derecho contable mercantil. En el contexto normativo de
aquellas fechas, esa remision estarfa totalmente fuera de lugar, ya que no existfa, en realidad,
un aparato normativo que pudiese designarse como Derecho contable mercantil. La dis-
ciplina juridica contable se habifa desarrollado, desde los comienzos del siglo XIX por los
tribunales, tanto tributarios como mercantiles, en un estrecho enlace, sin que pudiesen sepa-
rarse las dos areas. Hay que subrayar que ya existian en ese entonces casos de discordancia
sustantiva entre los criterios contables emitidos por los tribunales tributarios y los definidos

por los tribunales mercantiles”. Pero estas discrepancias aparecian mas como dos lineas

994 1.0i de 13 Enero de 1941.

995 “Bénéfice net”.

996 Por ejemplo, DELAVELLE, op. cit., p. 55, sefiala la existencia de dos corrientes jurispru-
denciales, ya a finales del siglo XIX, respecto a la concrecion del principio de realizacion. Segin
una de las mencionadas lineas (Paris, 22 Abril 1870, S. 71, 2, 169) un ingreso, aunque no rea-
lizado, debia ser reconocido, e incluso incluido en los beneficios distribuibles, siempre que su

realizacion dependa de una operacién concretable facilmente a corto plazo; para una segunda

312



TRIBUTACION Y CONTABILIDAD. UNA PERSPECTIVA HISTORICA Y DE DERECHO COMPARADO

jurisprudenciales divergentes que como criterios materialmente pertenecientes a dos secto-
res distintos del ordenamiento juridico. Podemos asi advertir que empezaban a abrirse dos
caminos distintos dentro del concepto de renta, pero no existia una distincién formal entre
las dos disciplinas contables y, consiguientemente, tampoco podia esperarse que el legislador
tuviese presente una distincién entre una disciplina contable mercantil y una disciplina con-
table tributaria. Todo ello explica naturalmente que no existiese en la normativa impositiva
de 1941 un reenvio normativo al Derecho mercantil. La regulacion contable material, casi
exclusivamente de fuente jurisprudencial, para el legislador fiscal de entonces, era unica,

suponiendo a un concepto unico de renta, y no tenfa una insercion sistematica especifica.

Sin embargo, el legislador no desconocia que la regulacion contable inclufa criterios
optativos, al lado de numerosos conceptos abiertos que dejaban al redactor del balance un
amplio margen de enjuiciamiento subjetivo, y por eso no podia dejar de regular los aspectos
materiales del calculo del beneficio, limitando la discrecionalidad del contribuyente para de-
terminar su propia renta imponible. Por este motivo, el legislador francés de 1941 introdujo
en la normativa tributaria una extensa serie de disposiciones que contenfan unos criterios
precisos para la cuantificacion de los hechos patrimoniales que formaban el beneficio Zguido.
Es decir, los criterios establecidos en la normativa tributaria no actuaban como un posterins
con relacién al beneficio Zguido sino que eran los que determinaban el mismo beneficio /Zgui-
do (beneficio-base), sobre el que luego se aplicaban las necesarias modificaciones — de técnica

tributaria — para llegar al beneficio imponible.

Normativa tributaria

Normas para el calculo Normas para el calculo
del beneficio liquido del beneficio

Beneficio lignido |:> Beneficio imponible

concepcién (Lyon, 16 Marzo 1899, Dalloz 1900, 2, 137), un beneficio que no resulte realizado

mediante una transaccién no podria figurar en el balance.
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Ya decimos que el legislador francés no cuidd, en estas fechas, de precisar si este
beneficio /guido era o no forzosamente coincidente con el resultado mostrado en el balance
mercantil, sino que la jurisprudencia fue la que, en los afios siguientes, a partir de la “teorfa de
los errores contables y de las decisiones de gestion” establecié que el beneficio Zguido fiscal
y el mercantil debian coincidir obligatoriamente, provocando un fenémeno de dependencia

inversa que ha marcado el sistema fiscal francés hasta fechas recientes.

El problema que vemos aqui descrito se repitié con variados matices con las leg-
islaciones de otros Estados que adoptaron el concepto del beneficio modificado, siempre en
consecuencia de no definirse exactamente qué debe tomarse como el beneficio-base’”. Visto
el problema a la luz de las concepciones hodiernas, parece demasiado logico que este benefi-
cio-base tiene que ser el beneficio emergente de la cuenta de pérdidas y ganancias aprobada
segun los tramites del Derecho mercantil. Y efectivamente el problema no llegaria a plant-
earse si, al desarrollar la regulacion del calculo de la base imponible, si el legislador no tratase
este beneficio-base, unas veces como un resultado obtenido antes y fuera del ambito tribu-

tario, otras veces como un resultado obtenido bajo la influencia de la normativa tributaria.

Examinemos como ejemplo el caso portugués. La normativa tributaria actual de-
termina que el “beneficio imponible” se calculard mediante una suma algebraica, en que el
primer sumando esta formado por el “resultado del ejercicio” (beneficio-base)’. Pero la
norma no aclara en qué consiste el “resultado liquido del ejercicio”, y concretamente si es
el resultado que se extrae de las cuentas mercantiles aprobadas y publicadas a efectos mer-
cantiles, o si es un resultado elaborado con base en las normas de valoracién especiales del

Derecho tributario.

Segtin una opinién comin, la disposicion se refiere al resultado constante de los

estados financieros mercantiles, estableciendo por lo tanto una conexién formal. Toda vez

997 Véase supra, la discusion alrededor de la interpretacion de la normativa italiana. Como
bibliograffa mas importante sobre el tema, FALSITTA, I/ bilancio..., cit.; BAFILE, op. cit.; MAZ-
ZA, Interrelazioni..., cit.; PICCINELLI, op. cit.; TOMASiN, Contrasti..., cit.; GALEOTTI-FLO-
RI, op. cit.; NANULA, op. cit.

998 Art. 17.1 del Cédigo do imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas, aprobado por el Decreto-lei
nam. 442-B/88, de 30.11.
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que existe, en el ordenamiento portugués, una normativa contable mercantil’”

, que debera
aplicarse al balance elaborado para fines mercantiles, la mencionada conexién formal tendria
como consecuencia légica la aceptacién por parte del Derecho tributario de un “resultado
liquido del ejetcicio” calculado segun las normas de valoracion mercantiles, siempre que no

existan normas fiscales especiales.

Pero la normativa tributaria incluye, como ya mencionado, al lado de unas normas
de valoracion que suponen unos meros ajustes extracontables, otras que se aplican al propio
resultado liquido y, consiguientemente, al primer sumando de la mencionada suma alge-
braica, o sea, precisamente la que deberia extraerse de los estados financieros mercantiles'™.
Toda vez que el ordenamiento juridico forma un todo y siempre que no exista a nivel consti-

tucional ningun obsticulo — como no existe en el caso portugués'™

—a que un determinado
acto legislativo aprobado con el fin de regular un impuesto, regule al propio tiempo materias
mercantiles, estarfamos ante el fenomeno designado por Falsitta como de heterointegracion del
Derecho mercantil por el Derecho tributario, pasando el balance mercantil a regirse por la
norma tributaria en los supuestos mencionados. Analizada desde un punto de vista pura-
mente formal, la solucion descrita setfa aceptable en un plano juridico-constitucional'™ vy,
luego, esta interpretacion de la norma tributaria resultarfa acertada. Pero esta interpretacion

colisiona con los principios materiales que rigen hoy dia en el Derecho mercantil sobre el

999 En la actualidad, la regulacién contable mercantil en el ordenamiento portugués se contiene
en los siguientes instrumentos normativos: Decteto-Lei num. 158/2009, de 13 de Julio; Portatia
nam. 1011/2009, de 9 de Septiembre; Portaria num. 986/2009, de 7 de Septiembre; Despa-
cho num. 587/2009/MEF, de 14 de Agosto de 2009 (Aviso num. 15654/2009 de 7 de Sep-
tiembre); Despacho num. 588/2009/MEF, de 14 de Agosto de 2009 (Aviso num. 15655/2009
de 7 de Septiembre); Despacho num. 589/2009/MEF, de 14 de Agosto de 2009 (Aviso nam.
15652/2009 e 7 de Septiembre).

1000 Como, por ejemplo, la norma sobre valoraciéon de existencias, a la que se ya nos hemos
mencionado (art. 25.1: “Los valores de las existencias de deben incluirse en los ingresos y costes
relevantes para la determinacion del resultado del ejercicio son los que resulten de la aplicacion de
los criterios que utilicen (...)”.

1001 Excepto en el caso en el que la normativa tributaria sea aprobada mediante una ley de
autorizacion legislativa, pues en este caso estara estrictamente limitada por el ambito material
establecido en dicha ley. Se plantea este problema, respecto a la legislacion tributaria italiana de
1973, TOMASIN, Contrasti..., cit., p. 61.

1002 VIANDIER/LAUZAINGHEIN, op. ¢it.,, p. 24.
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tema de la rendicién de cuentas, concretamente con el principio de la “true and fair view”'""”

y, por ello, tiende a no ser admitida en la practica.

Otra interpretacion posible es que la expresion “resultado liquido del ejercicio”,
cuando sea empleada en la norma tributaria, no signifique la cifra correspondiente al resul-
tado que conste en el balance aprobado segun los tramites del Derecho mercantil, sino el
resultado liquido en el sentido de la normativa francesa de 1941, es decir un resultado liquido
calculado desde su raiz de conformidad con la normativa fiscal, pero que pueda no coincidir
con el beneficio imponible, porque unas razones especificas relacionadas con la tributacién
hacen que el legislador no quiera gravar el beneficio efectivo en su exacta expresion contable.
Segun esta interpretacion, el legislador tributario habria ignorado el balance aprobado segun
los tramites del Derecho mercantil, no considerando este balance mercantil, su existencia o
inexistencia, su conformidad o inconformidad con las normas legales, su correccién o incot-
reccién, como relevantes a nivel tributario. Y es que si llevamos en cuenta otros elementos
sistematicos de la misma normativa del impuesto, aparecen ajustados a la interpretacion
descrita. Por ejemplo, la normativa del impuesto establece una obligacion de contabilidad
que, en algunos casos, sale del ambito personal de aplicacion de la obligacion de rendicion
de cuentas mercantil'™, lo que significa que todas las entidades que sean sujetos pasivos

del impuesto tienen una obligaciéon contable ante el fisco, con independencia de que tengan

1003 En este sentido HENO, p. cit., p. 196.

1004 Cédigo do Tmposto sobre o rendimento das pessoas colectivas, art. 98.1: “Las sociedades mercantiles
o civiles en forma mercantil, las cooperativas, las empresas publicas y demas entidades que ejer-
zan, a titulo principal, una actividad mercantil, industrial o agricola, con sede o direccion efectiva
en territorio portugués, asi como las entidades que, aunque no poseyendo sede ni direccién
efectiva en aquel territorio, posean establecimiento permanente, estin obligadas a disponer de
contabilidad organizada en los términos de la ley mercantil y fiscal que (...) permita el control

del beneficio imponible” (fraducciin de la antora).

art. 2.1 del Decreto-lei num. 410/89, de 21.11, que aprobé el Plano Oficial de Contabilidade: “El
Plan oficial de contabilidad es de aplicacion obligatoria a las siguientes entidades: a) Sociedades
nacionales y extranjeras incluidas en el Codigo de Sociedades Mercantiles; b) Empresas indivi-
duales reguladas por el Cédigo Comercial; ¢) Establecimientos individuales de responsabilidad
limitada; d) Empresas publicas; ¢) Cooperativas; f) Agrupaciones complementarias de empresas
y agrupaciones europeas de interés econémico; g) Otras entidades que, por legislacion especifi-

ca, ya se encuentren sometidas o vengan sometidas a su adopcién”.
> Y
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idéntica obligacion a efectos mercantiles. En los supuestos en que los sujetos pasivos no ten-
gan una obligaciéon mercantil de llevar contabilidad y de rendir cuentas, la expresion “resul-
tado liquido” no puede estar mencionada al balance mercantil, sino a un beneficio calculado

especialmente para fines tributarios'"”.

Finalmente, la normativa del impuesto exige'™

que la contabilidad esté organizada
de acuerdo con las normas de valoracién mercantiles, pero no contiene ninguna exigencia
para la confeccion del balance o la cuenta de pérdidas y ganancias, lo que hace pensar que al
legislador le importa la contabilidad de base, sobre la que se puedan elaborar distintos bal-
ances segun distintos criterios, mas que el calculo de los beneficios mercantiles. Sin embargo,
a pesar de que la 16gica de todos estos elementos indicarfa una desconexion entre el proced-
imiento de calculo de la base imponible y las cuentas mercantiles, ésta no es la interpretacion

que se adopta en la practica'™’.

La cuestién no fue hasta la actualidad discutida en estos moldes en la doctrina por-
tuguesa, pero un debate doctrinal en los términos descritos se desarrollé en Italia, con rela-

cion a la legislacion tributaria de 1973. En esa normativa, recuérdese, se establecia que “la

1005 Refiere el mismo problema, en derecho italiano, D’AMATI, gp. cit., p. 71, afirmando que
la normativa tributaria establece una obligacién de llevar contabilidad de un modo auténomo,
con relacién al Derecho civil.

1006 Cédigo do Imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas, art. 17.3. a): “A fin de permitir el coém-
puto mencionado en el numero 1, la contabilidad debera: a) Estar organizada de acuerdo con
la normalizacion contable y otras disposiciones legales en vigor para el respectivo sector de la
actividad, sin perjuicio del cumplimiento de las disposiciones previstas en este Codigo”.

1007 En una perspectiva practica de la relaciéon que se establece entre la normativa fiscal por-
tuguesa y la contabilidad mercantil puede verse PINHEIRO, op. /. Los tribunales no han
entrado en esta discusion hasta el momento y han desarrollado una concepcién propia que se
traduce en afirmar un sistema de conexion formal basado en el “principio de especializacién
de los ejercicios”. En resumen, los tribunales portugueses han siempre considerado que la ins-
cripcion en la cuentas de pérdidas y ganancias mercantil formal la prueba de que el coste o el
ingreso corresponde a un determinado ejercicio (Sentencias: Supremo Tribunal Administrativo
de 21.11.2001, “Euroaco”, proc. nim. 026080; Supremo Tribunal Administrativo de 18.5.2005,
proc. num. 132/05; Tribunal Central Administrativo do Sul, de 21.2.01, “Sonafi”, proc. nim.
7016/02). Sobte el punto, AGUIAR, Lucro fributivel ¢ contabilidade na jurisprudéncia dos tribunais
tributdrios superiores, RE, nam. 2, 2008, pp. 7-17.
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renta empresarial esta formada por los beneficios netos obtenidos en el periodo impositivo,
determinados con base en el resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias, con las variacio-
nes derivadas de los criterios establecidos en las sucesivas disposiciones de este titulo”'"®.
Pero en una serie de disposiciones, el legislador regulaba la declaracion tributaria como si
el balance mercantil fuese de hecho un elemento prescindible para el calculo del beneficio
imponible'”. Con base en estas disposiciones, un buen nimero de estudiosos'"” defendi-
eron la tesis de que la mencién del articulo 52.1 al resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias
se referfa, en realidad, no a la cuenta de pérdidas y ganancias aprobada a efectos mercantiles

sino a una cuenta de pérdidas y ganancias efectuada especificamente a efectos tributatios'’!".

También respecto del ordenamiento espafiol, tras la aprobacion de la Ley del Im-
puesto sobre sociedades de 1995, algin autor'"* defendi6 que la mencion del articulo 10.3 al

“resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas en el Cédigo de Comer-

1008 Art. 52.1 del testo unico sui redditti de 1973.

1009 Por ejemplo, en el art. 9 del decreto 600, se establecia la obligacion de presentar la declara-
cion de la renta, aun cuando no se hubiera aprobado el balance mercantil. Sobre este punto en
particular se bas6 MAZZA, Interrelazioni..., cit., p. 997, para defender su tesis de una doble cuenta
de resultados (doppia rotaia).

1010 Por todos, MAZZA, Interrelazioni..., cit., p. 1000: “(...) la llamada tesis de la doble via (doppia
rotaia) no supone realmente un doble balance (entendido como estado patrimonial) sino una
serie paralela de dos cuentas de resultados econémicos (...)”.

1011 GALEOTTI FLORI, op. ¢z, p. 959, refutando la tesis de que el art. 52.1 del zesto unico ita-
liano de 1973 se referfa a una cuenta de pérdidas y ganancias autonoma, argumentd que “cuando
en un sector del derecho se reclama un instituto propio de otro sector del derecho, debe consi-
derarse que el legislador quiso referirse a aquel instituto recibiéndolo, tal como es, salvo modifi-
caciones que sin embargo deben ser expresas de tal modo que haga considerar que el instituto
viene recibido en distintos términos”. A nuestro parecet, el argumento estarfa desubicado, pues
nadie discute si la legislacion tributaria utiliza o no el término “resultado contable” o “cuenta de
pérdidas y ganancias” con el mismo sentido o con sentido diferente de los propios del Derecho
mercantil y, por consiguiente, no se trata de una cuestiéon conceptual Lo que si se discute es si
la norma fiscal se refiere a un acto juridico concreto, el balance mercantil elaborado y aprobado
por la asamblea de socios o depositado en el registro mercantil en un determinado afio para una
determinada empresa, o se admite un acto de valoraciéon auténomo, bajo el mismo concepto
mercantil y aplicando las mismas normas.

1012 SANZ GADEA, E/ nuevo Impuesto. .., cit., p. 20.
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cio” no estarfa referida a/ resultado contable “que materialmente aparece en una cuenta de pérdidas y
ganancias” SIno a “un resultado contable que nace de la aplicacion a los hechos contables, de las definiciones,
principios y reglas de valoracion” establecidos en el Derecho contable mercantil. El beneficio-base
serfa, pues, segun esta propuesta de interpretacion, un beneficio calculado en conformidad
con las normas mercantiles pero no segtin los tramites establecidos en el Derecho mercantil,

de forma auténoma con relacion a las cuentas anuales aprobadas en el ambito mercantil.

Lo anterior demuestra, al menos, que las expresiones “cuenta de pérdidas y ganan-
cias” o “resultado contable” admiten las interpretaciones mencionadas y pueden formar,
dependiendo del contexto en el que inserten, una fuente de problemas interpretativos. Esta
ambigliedad se refuerza cuando el legislador, no asumiendo totalmente las implicaciones de
una conexion formal con el balance mercantil, introduce en la normativa tributatia aspectos
de regulaciéon que suponen una desconexion con aquel balance, como cuando el legislador
prescinde de un balance mercantil para el calculo de la base imponible en determinados
supuestos, sin regular un procedimiento especial para ese fin — caso de la disposicion del
articulo 9 del decteto de liquidacion italiano de 1973 — o que suponen la existencia de
un balance fiscal auténomo, como cuando dicta reglas materiales para la determinacion del

“resultado contable” (caso del articulo 25 del CIRC'* portugués'’™).

b. El fallo de las normas legales en definir el modo de actuacion de las normas valorativas espe-

ciales del Derecho tributario.

Mas, aun cuando aceptemos, por ser la opinion generalizada, que, al mencionar el

“resultado contable” o la “cuenta de pérdidas y ganancias”, la norma tributaria se refiere a la

1013 Se recuerda que la citada disposicion (art. 9 del Decreto num. 600 de 1973) disponia que
la declaracion de renta fiscal deberfa ser presentada incluso cuando no se hubiese aprobado el
balance mercantil. Sobre esta disposicion, MAZZA, Interrelazioni..., cit., p. 997, manifesté que
“imprime a la declaracion fiscal un caricter indiscutible de autonomifa juridica”, idéneo para, por
s{ mismo, producir sus efectos respecto al principio previsto en la ley del impuesto (art. 52.1 del
testo unico delle imposte sui reditti de 1973), segin el cual la renta imponible se deberfa determinar
con base en el “resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias”.

1014 Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas.

1015 Art. 25 CIRC: “los valores de las existencias incluidas en los ingresos y costes que han de
considerarse en la determinacion de/ resultado del ejercicio son los que resulten de la aplicacién de

los criterios que utilicen: (...)”.
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cuenta de pérdidas y ganancias o al resultado mostrado en el balance mercantil formalmente
aprobado en el ambito de la normativa mercantil'”', la nocién de “partir del resultado con-
table” no responde directamente a las cuestiones que necesitamos contestar: i) squé normas
contables materiales debemos aplicar en la determinacién de la base imponible?; ii) ¢En qué
casos podemos no adoptar el mismo criterio de valoracion?; iii) ;Qué normas contables ma-
teriales debemos aplicar en la preparacion del balance mercantil? Pues, si para calcular la ren-
ta gravable debemos tomar “como punto de partida” a los estados financieros aprobados a

efectos mercantiles'®”

, ello no significa que hayamos determinado ni el punto de llegada, ni el
trayecto efectuado. El problema se plantea, en particular, cuando consideramos la existencia
de un conjunto de criterios de valoracién dictados por la normativa tributaria que, en diver-
sas formas, divergen de la normativa mercantil'’’®. Si la norma tributaria, para la valoracion
de un hecho x prevé una soluciéon A, fiscalmente mas ventajosa, y una solucion B, fiscalmen-
te menos ventajosa, y la norma mercantil sélo admite la solucién B, spuede el contribuyente
optar por A en el calculo del beneficio gravable y aplicar B en el balance mercantil? O si la

norma tributaria sélo admite la solucién B, y la norma mercantil admite las soluciones A4 y B,

¢puede el contribuyente utilizar la solucion .4 en el balance mercantil?

Una forma de gestionar el problema en la prictica consiste en asociar a una for-
mulacién del tipo mencionado — “el beneficio imponible se calcula partiendo del balance
mercantil” — el principio segtn el cual el beneficio imponible se obtiene mediante una adap-
tacién extracontable, es decir, sin reflejo en el balance mercantil. El proceso para llegar a la
base imponible consistiria, en este caso, en realizar una serie de correcciones al resultado

1019

tomado del balance mercantil, mediante una suerte de un estado pasarela™". Dicho sistema

1016 ZIZZO, op. cit., p. 165, habla de “la tesi secondo cui il conto economico di cui all’art. 52 ¢
proprio il documento previsto dal codice civile...”.

1017 GARCIA MORENO, 14 base..., cit., p. 58, quien define el modelo de “alineamiento de la
base imponible con la cuantificacién del resultado empresarial”’, como aquel que se caracteriza
principalmente por “aceptar el beneficio mercantil o resultado contable, tal y como viene esta-
blecido o definido por las normas mercantiles, sometiéndolo a una serie de cambios, es decir,
asumirlo unicamente como punto de partida de la determinacion de la base imponible”.

1018 Aunque no sean totalmente contradictorias con las normas mercantiles, las normas fiscales
son por lo menos divergentes de las normas mercantiles (ID’AMATI, op. cit., p. 72).

1019 GARCIA MORENO, Lz base..., cit,, p. 45.
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1020

entr6 en el Derecho tributario por via de la practica de la Administracion tributaria® y fue

adoptandose sucesivamente en distintos ordenamientos hasta que consigui6é una implanta-

ci6én difundida, aunque con un grado de formalismo variable en la previsiéon normativa'®'.

Pero en ningun de los ordenamientos estudiados se permite que el mencionado
principio se aplique sin unos limites, es decir, que se aplique en todos los supuestos en los
que exista una norma de Derecho fiscal que suponga una posibilidad de valoracién contable
distinta de la permitida en el Derecho mercantil. Lo requiere la naturaleza misma del prin-
cipio de prejudicialidad-dependencia, pues si fuese permitido al contribuyente efectuar una
revaloracion de todos los elementos del resultado contable en aplicacion de la normativa
tributaria, ello significarfa que la determinacién de la base imponible no estarfa finalmente
limitada por el resultado calculado segtin el balance mercantil y de ello resultarfa un sistema
de doble balance'””. En todos los ordenamientos que hemos estudiado existe un campo
dentro del cual el contribuyente puede modificar el balance mercantil, y fuera del cual no
existe esta posibilidad. Pero la linea divisoria casi nunca aparece establecida en unos términos
claramente definidos, ocasionando una dificultad para determinar el contenido del sistema
de prejudicialidad-dependencia. A continuacion examinaremos como la doctrina italiana se

ha planteado el problema y las distintas tesis sostenidas en este pafs a proposito del mismo.

1020 Como ha observado FERREIRO LAPATZA, Sobre la Ley..., cit., p. 13, desde el afio 1900,
el resultado contable lleva siendo el punto de arranque para la determinacion de la base imponi-
ble en el Impuesto sobre sociedades”.
1021 En Francia, por ejemplo, el principio sigue sin estar previsto en ninguna norma legal,
pero la administracion tributaria fue la que aprob6 un modelo de declaracion fiscal en la que se
convierte el resultado mercantil en un beneficio corregido a efectos fiscales. Sobre el punto, »/d.
McCOURT/RADCLIFFE, op. cit., pp. 467 et seq.
1022 La expresion balance fiscal, utilizada frecuentemente en relacién con este tema, no se
refiere a un balance con los requisitos formales de un balance mercantil, sino que significa mas
bien el hecho de que la declaracién de renta se desconecta del balance mercantil (D’AMATI,
op. cit., p. 73).
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4.3.3. La concepcion de las normas valorativas tributarias como heterointegradoras del Derecho

mercantil.

Una primera concepcion y quizas la que logré mayor retumbo fue la defendida por

1023

Falsitta. Segin este estudioso'’, el elemento fundamental del sistema de prejudicialidad-

dependencia'®

radica en una “utilizacién automatica”, para fines fiscales, del resultado re-
lativo a la renta emergente de la cuenta de pérdidas y ganancias aprobada segin los tramites
de la normativa mercantil, resultado éste que se asume, por tanto, como beneficio-base para
el calculo del beneficio imponible!’®. Eso supone que todas las disposiciones que rigen la
formacion del balance civil pasan a formar parte, “mediante el expediente del reenvio”, del

sistema normativo que regula la determinacién del beneficio imponible.

Pero el autor advierte que “la presencia concomitante, en el ambito del sistema de
determinacion del beneficio imponible, de un grupo de reglas dictadas por la normativa

tributaria suscita el problema de un eventual conflicto entre los dos grupos de normas”. La

1023 A pesar de que FALSITTA ha desarrolado los principales aspectos de sus tesis sobre el sis-
tema de prejudicialidad-dependencia en el contexto de la legislacion aprobada en 1973 y vigente
hasta 1986, en una serie de escritos publicaodos por el autor entre 1973 y 1984 y recopilados en
la obra citada FALSITTA, 1/ bilancio di esercizio delle imprese. Interrelazioni tra diritto civile e tributario,
Giuffre, 1985, consideramos que su doctrina conserva una importancia actual y general para el
tema que nos ocupa, toda vez que la estructura de la mencionada legislacion italiana del 1973
se mantuvo en la legislacion actualmente en vigor, asi como en las legislaciones de otros orde-
namientos de los estudiados en el Capitulo II — como el espafiol y el francés y el aleman —y de
otros no estudiados, como el portugués o el belga.

1024 Se recuerda la redaccion del art. 52.1 del zesto unico del imposta sui redditti italiano del 1973:
“La renta empresarial estd formada por los beneficios netos obtenidos en el periodo impositivo,
determinados partiendo del resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias, con las variaciones
derivadas de los criterios establecidos en las sucesivas disposiciones de este titulo”. Con arreglo a
la legislacion en vigor, el festo unzco de 1986 dispone en su art.52.1: “La renta empresarial, salvo lo
establecido en el articulo 79, se determina efectuando sobre el beneficio o la pérdida resultante
de la cuenta de resultados, relativa al ejercicio cerrado en el periodo de imposicion, las variacio-
nes a la alza o a la baja resultantes de la aplicacion de los criterios establecidos en las sucesivas
disposiciones del presente texto unico”.

1025 FALSITTA, 1/ bilancio.., cit., p. 147; en este punto concreto coinciden con este autor GA-
LEOTTI-FLORI, op. cit., p. 955; PICCINELLI, 0p. cit., p. 80; MENTI, op. cit., p. 2; ZIZZO,
op. ¢it., p. 165.
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solucién para dicho conflicto viene dada por la misma norma tributaria, al disponer que'"*

toda eventual antinomia entre los criterios fiscales y los criterios civiles que regulen el mismo
supuesto de hecho deben superarse otorgando la preferencia a los criterios tributarios y, en
consecuencia, rectificando el resultado liquido extraido del balance civil, mediante las varia-

ciones correspondientes en la declaracion fiscal”.

No obstante, Falsitta sefiala a continuaciéon una serie de aspectos de la normativa
tributaria que, en su opinién, no se resuelven por el mencionado principio de correccion
extracontable previsto en el articulo 52.1 del zesto unico del 19737, El primer de estos aspec-
tos se desprende de la presencia, en la normativa fiscal vigente todavia en la actualidad, de
numerosas disposiciones que subordinan la detraccién de ciertos componentes negativos del
beneficio o el diferimiento de la imputacién de ciertos componentes positivos, a la condicion
de que los valores correspondientes vengan reflejados en el balance mercantil. Asi, advierte

el autor'®

, no puede comprenderse el sistema si se limita el analisis al articulo 52.1 (£x 1973)
y “se reputan las reglas fiscales como un posterius con relacién al momento de la compilacién
del balance civil” ya que una numerosa serie de reglas fiscales imponen al redactor del balan-
ce que efectue los registros fiscalmente relevantes en un momento anterior al de la declara-

cién, es decir, en el balance civil mismo!™?,

Al margen de estos supuestos regulados en particular, el autor menciona ademas

una regla general — la del articulo 74.2 (£.#. 1973, actual articulo 109'"") — segtin la cual nin-

1026 17d. el art. 52.1 ya citado.

1027 Previsto también en el actual articulo 52.1 del zesto unico de 1986.

1028 FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p.149.

1029 El autor cita como ejemplos de la hipétesis mencionada, los supuestos relativos a las llama-
das “reservas libres de impuestos”, el diferimiento de la imputacion de las plusvalias realizadas
(plusvalias exentas por reinversion), y el diferimiento de la imputacion de ciertas categorias de
ganancias extraordinarias, a la detraccion de provisiones para riesgos sobre créditos (provisiones
para insolvencias) y para trabajos en curso, y a las revaloraciones por depreciacion monetaria
(actualizacion de balances).

1030 El actual articolo 109.1 del Testo unico delle imposte sui redditi (D.P.R. del 22 de Diciembre de
1986 num. 917) dispone: “I ricavi, le spese e gli altri componenti positivi e negativi, per i quali le
precedenti norme della presente Sezione non dispongono diversamente, concorrono a formare

il reddito nell’esercizio di competenza; tuttavia i ricavi, le spese e gli altri componenti di cui
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gun coste sera deducible en el ambito fiscal si no fue deducido en el balance mercantil en el
mismo afio o en un afo precedente. Se dirfa que el legislador, tras afirmar a nivel de los prin-
cipios, la regla de la sujecién del calculo de la renta imponible al Derecho mercantil y de una
actuacion de las reglas fiscales como un posterius con relacion al balance mercantil, procede
de forma contraria cuando se trata de concretar, en diversos puntos de la cuantificacion de la
base, la expresada relacién con el balance mercantil. La misma opinién manifiesta Falsitta'™!,
advirtiendo que la norma del articulo 74.2 (£.#. 1973) parece “incompatible o en una relaciéon
de antinomia con la disposicion del articulo 527 (£x. 1973, actual articulo 83), segun la cual
el beneficio imponible es el determinado con base en el resultado de la cuenta de pérdidas y
ganancias con las variaciones derivadas de los criterios establecidos en las sucesivas disposi-
ciones de la normativa tributaria.

A fin de solucionar la “aparente” discordancia, el estudioso italiano sostiene!**

que
hay que corregir 1a interpretacion del articulo 52.1 (z#. 1973) segtin la cual “para los fines de
la determinacién de la renta empresarial (imponible), el beneficio expresado en la cuenta
de pérdidas y ganancias es un simple dato de partida, susceptible de sufrir las mas extensas
rectificaciones en aumento (...) o en disminucién”. El autor argumenta que, si ésta fuese la
interpretacién correcta, nadie podria negar la presencia, en los articulos 52.1 y 77 (#.x. 1973),
de dos normas antinémicas e inconciliables, ya que el articulo 52 (£ 1973) permitirfa la re-

duccién del resultado del balance mediante la detraccion de gastos no contabilizados, mien-

tras el articulo 74 (.. 1973) vetaria la relevancia fiscal de cualquier gasto no contabilizado.

Como medio para subsanar esta aparente contradiccion, el académico propone que
se considere la regla del articulo 74 (#x. 1973) como un limite negativo a la actuacion del
principio de correccién extracontable: todos los elementos que forman parte del beneficio
pueden ser rectificados, en aumento o en disminucion, con exclusion de aquellos que consti-

tuyan gastos o cargas, los cuales pueden ser corregidos en aumento pero no en disminucién.

nell’esercizio di competenza non sia ancora certa I'esistenza o determinabile in modo obiettivo
Pammontare concorrono a formarlo nell’esercizio in cui si verificano tali condizioni”.

1031 FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 159.

1032 FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 159.
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Llegados a este punto, quedan todavia dos problemas por solucionar, uno relativo a
los componentes negativos del beneficio, que sélo pueden ser corregidos en aumento pero
no en disminucién, y otro relativo a los componentes positivos que podrian ser corregidos,

segun la tesis de Falsitta, bien en aumento, bien en disminucion.

Sobre el primer aspecto, el problema mayor se plantea en los supuestos en los que
las normas fiscales establecen unos limites de detraccion, para gastos o cargas, mayores que
las normas mercantiles (gasto fiscal > gasto mercantil). Subrayese desde ahora que en estos
supuestos, las normas tributarias mencionadas pueden tener o no un caracter de beneficio
fiscal. Asi, por ejemplo, pueden tener la consideracién de beneficios fiscales las normas que
permiten la detraccién de unas cuotas de amortizacién del inmovilizado superior a las que
resulten de los critetios mercantiles'*. El problema que se plantea en estos supuestos es que,
si no existe una disposicion — como realmente no existia en el ordenamiento italiano en el
momento en que Falsitta expuso la tesis que se esta analizando — que excepcione el principio
de la inscripcién contable, el contribuyente no podra utilizar el limite mas favorable estable-
cido en la norma fiscal (el limite maximo de la detraccion) sin vulnerar la norma mercantil,
de lo que resultaria la invalidez del balance mercantil y una posibilidad real de impugnacién
del mismo por parte de los socios o acreedores societarios'”*. Para estos supuestos, Falsitta
sugiere que el contribuyente no podtia exceder los limites de la normativa mercantil'™, aun-
que esto suponga el no poder beneficiarse de las ventajas que el legislador fiscal haya esta-
blecido'™®. Ta solucion estatia justificada por la particular naturaleza de los criterios fiscales
contrapuesta a la de los criterios mercantiles, pues si éstos ultimos, en su rafis, buscan la
veracidad en la cuantificacién — y por eso son criterios rigidos y vinculados — ya los criterios

fiscales “trazan un limite maximo y, por debajo de dichos limites, son elasticos'"".

1033 FERREIRO/SARTORIO, op. cit, p. 129; QUEROL GARCIA, op. cit, p. 66; TO-
MASIN, Considerazioni sull’ autonoma determinazione del reddito d’ impresa ai fini fiscali, DPT, Vol.
XLVI, Parte I, 1975, p. 15.

1034 La hipétesis no es meramente académica, pues los tribunales italianos declararon por varias
veces la invalidez de un balance mercantil por haberse deducido en él mismo unas amortizacio-
nes segun los criterios fiscales (zg. la sentencia del Tribunal de Milan del 4 de Septiembre de
1978, nam. 4850, comentada en NANULA, op. cit., p. 781; y en D’AMATT, op. cit., p. 87).

1035 FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 168.
1036 En el mismo sentido, GALEOTTI-FLORI, op. cit., p. 966.
1037 FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 169: “La aparente antinomia se supera, en definitiva, dando
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Si pasamos al tema de los componentes positivos del beneficio, Falsitta admite que
dichos componentes, en general, pueden ser corregidos tanto en aumento como en dismi-
nucién, por via extracontable, por aplicacién del articulo 52 (£x#. 1973), porque eses compo-
nentes, también como regla general, no forman parte del nucleo del principio de inscripcion
contable del articulo 74.2 (£x. 1973). El mismo razonamiento no se aplicaria en aquellos su-
puestos particulares, para los que la normativa fiscal estableciese un requisito de inscripcion

contable!'?,

Dudas mayores se plantean con relacion a los supuestos en los que no se encuen-
tre en la normativa un requisito de inscripcién contable especial. En primer lugar, hay que
advertir que en el caso de los componentes positivos, ni el Derecho mercantil ni el Derecho

fiscal suelen establecer unos limites cuantitativos paralelos a los que encontramos en el caso

preferencia a los a criterios acordes por definicion con el principio de veracidad (o de precision).
Pero que se trata de una antinomia aparente resulta desde luego manifiesto si pensamos que en
las hipétesis de conflicto consideradas los criterios civiles son rigidos y vinculantes mientras los
tributarios establecen un limite maximo por debajo del cual son elasticos”.

1038 Casos de criterios fiscales relativos a los componentes positivos en que se suele, tanto en
la legislacion italiana como en otras, establecer un requisito de inscripciéon contable son, clara-
mente, aquellos con un caracter de beneficio fiscal, como los que permiten postergar para un
ejercicio posterior al de realizacion, la imputacioén de las plusvalias reinvertidas. Sobre la califi-
cacién de estos supuestos como beneficios fiscales vid. en particular SOLER ROCH, Incentivos
a la inversion y Justicia Tributaria, Civitas, Madrid, 1983, p. 64. Para la autora, el diferimiento de la
tributacion de los incrementos patrimoniales objeto de reinversién configura un supuesto de
beneficio fiscal y a la vez, dentro del genus beneficio fiscal, puede calificarse como un incentivo
fiscal. Sin embargo, debemos llamar la atencién sobre el hecho de que la calificacion de estos
criterios valorativos como beneficios fiscales no resulta exenta de dudas y dificultades. Por ejem-
plo, con relacion a la reinversion de plusvalias, HERRERA MOLINA, op. cit.,, p. 442 et seq.,
observa que “si la reinversion se destinara a sustituir elementos del inmovilizado por otros que
respondan de forma actualizada a las exigencias de la producciéon”, entonces la inversion podtia
suponer una afectacion de la capacidad econémica. El autor subraya también, sin embargo, que
en esta cuestion nos estamos moviendo en el campo de la delimitacioén zemporal del beneficio,
en la que cabe un amplio margen de discrecionalidad para el legislador. También con relacién
al régimen de libertad de amortizacion, el autor (Idem, p. 422) advierte que éste tanto puede
responder a la finalidad de otorgar un amplio margen de discrecionalidad ante circunstancias que

hacen imposible calcular la depreciacion efectiva, como conceder un beneficio fiscal.
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de los componentes negativos'”. Asf las diferencias entre la normativa fiscal y la normativa
mercantil, en lo que concierne los ingresos, derivan la mayor parte de las veces de la pre-
sencia, en estos sectores del ordenamiento, de distintas reglas sobre la imputacién temporal
de los hechos patrimoniales generadores de los ingresos. Acerca del tema, Falsitta analiza
algunos supuestos en particular, y entre ellos el de las plusvalias patrimoniales. En este caso,
en el contexto legislativo de 1973, la normativa mercantil admitfa unas posibilidades de tra-
tamiento no autorizadas por la normativa tributaria. En ciertos casos, mediante la aplicacién
de las dos normativas a sus campos respectivos, se podria llegar a reconocer una plusvalia
en el balance mercantil de un determinado ejercicio, sin que del criterio tributario resultase

ninguna ganancia del mismo tipo.

Una aplicacién de las reglas generales descritas, conforme a la tesis expuesta, llevaria
— se podtia pensar prima facie — a una supresion de dicha ganancia del beneficio imponible,
mediante una correccion extracontable, lo que llevarfa a que un ingreso reflejado en el ba-
lance mercantil se sustrajera a la imposicién en el ejercicio respectivo. Tendriamos asf, como
resultado final, un beneficio imponible menor que el beneficio mercantil distribuible a los

accionistas.

Pero en este punto Falsitta introduce un segundo elemento estructural del sistema,

consistente en una infegracion sistemitica entre el Derecho mercantil y el Derecho fiscal'™,

que
derivaria del principio del balance Gnico'™*!. El sistema juridico del balance de ejercicio de las
sociedades estarfa formado por un doble grupo de normas: i) las normas contenidas en el

codice civile, 0 en otras leyes de naturaleza civil complementarias de aquél que del mismo modo

1039 Lo dicho resulta valido tanto para el derecho italiano como para la generalidad de los or-
denamientos juridicos que conocemos, incluyendo todos los estudiados en el segundo capitulo.
1040 Sostiene una interpretacion idéntica para el Derecho portugués, en la actualidad, SALDA-
NHA SANCHES, Do Plano Oficial de Contabilidade aos LAS/IFRS, en SANCHES/GAMA/ CA-
MARA, O Direito do balango e as normas internacionais de relato financeiro, Coimbra Editora, Coimbra,
2007, p. 61.

1041D’AMATI, op. cit., pp. 76-77, critica esta postura, considerando que se trata una vision
arcaica del derecho e inspirada en la jurisprudencia de los conceptos. Realmente, la premisa
principal de la concepcion de Falsitta es que las normas mercantiles y fiscales no pueden formar
dos sistemas organicos autéonomos, sino que tienen, por imperativo de la unidad del derecho,

que conciliarse necesariamente.
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se ocupen del balance; ii) todas las normas contenidas en las leyes tributarias concernientes a
la tributacion de la renta empresarial o a los elementos de la cuenta de pérdidas y ganancias
o del estado patrimonial, “cuya ratio no sea incompatible con la funcién propia del balance

mercantil”!*

. Esta unidad sistematica no supone una perfecta coincidencia entre los elemen-
tos constitutivos de los dos conceptos de renta, sino que implica reconocer que entre las dos
disciplinas prevalecen las “areas de convergencia” y que “las discrepancias se refieren a unas
hipétesis marginales”, susceptibles de ser evidenciadas sin una vulneracion del principio de

la unidad del balance!™®.

Hs decir, la unidad del balance resulta compatible, en la concepcién del autor, con un
grado de divergencia entre las magnitudes del beneficio imponible y mercantil, siempre cuan-
do estas divergencias resulten de supuestos determinados y excepcionales. En el conjunto
de estos supuestos determinados y excepcionales es donde inserta la posibilidad de actuacion
del mecanismo de correccion extracontable. Pero para la mayoria de los casos de divergencia
de criterios, que no se incluye en este campo excepcional, la posibilidad de una correccion
extracontable serd rechazada, en virtud del principio del balance tnico. Asi, siempre que el
criterio tributario sea mas rigido que el criterio mercantil, hay que reconocer al primero una
funcién de complementar la disciplina mercantil, regulando de un modo mas detallado los
aspectos que la norma mercantil se limita a prever de forma vaga e imprecisa'™*. En el caso
de los incrementos patrimoniales resultantes de una transmision de activos (plusvalias), en
el que la normativa tributaria, al contrario de la normativa civil, establece unos criterios rigi-
dos para determinar el momento en que dichas ganancias deben considerarse realizadas, el
mismo criterio tributario debe adoptarse en el balance mercantil, subsanandose asi alguna di-

vergencia que pudiese resultar del empleo de un criterio mas flexible en el balance mercantil.

1042 FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 174.

1043 FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 177.

1044 “A nuestro parecer el problema se soluciona, sin apriorismos o preconceptos, aceptandose
como principio la presuncion de que siempre que una norma de Derecho civil sobre el balance
o sobre la cuenta de pérdidas y ganancias se refiere a institutos o criterios de imputacion o de va-
loracién que encuentran en el Derecho tributario una regulacién completa, dicha norma asume
la regulacion establecida por el Derecho tributario, excepto si se puede concluir de modo seguro,
mediante un andlisis casuistico, que la regulacion tributaria desempefia una funcién incompatible

con la funcién especifica del instituto civil” (FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 173-174).
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Para no entrar en mayores detalles, la doctrina de Falsitta merece, en nuestra opi-
nion, los siguientes comentarios. Con relacion al primer aspecto, sobre las normas fiscales
que establecen, para unos componentes negativos, unos limites maximos superiores a los
establecidos en la normativa mercantil, la duda que se desprende es, si existe un balance
unico y una sola disciplina del mismo, ¢qué sentido tiene que el legislador establezca unos
limites mas altos de los fijados en la normativa mercantil, sabiendo que no podran ser apli-
cados? Por el contrario, en este caso, ¢no deberfa esperarse que el legislador fiscal coordinase
su actuacion con la legislacion mercantil? Pero ademas, si estos limites fiscales mas elevados
y mds favorables tienen el caricter de beneficios fiscales, ¢tiene sentido que su aplicacién se
vea vedada por el principio de la veracidad de las cuentas? El concepto de beneficio fiscal,
aplicado a la tributacién de la renta empresatial, ¢no supone exactamente la sustraccion a la
imposicién de una fraccion de la renta efectiva'®? La interpretacion defendida conduce, en
ultima instancia, a una inutilidad'™*® de las normas que establezcan dichos beneficios fiscales
y esto supone frustrar los objetivos de politica fiscal que el legislador quiso perseguir, lo cual

tampoco parece acorde con una técnica legislativa correcta.

En cuanto al segundo aspecto, que es lo que mas importa para nuestro analisis,
advertimos que la aceptacién de un principio de dependencia inversa o de una “heteroin-
tegracion” del Derecho mercantil por parte del Derecho tributario con un caracter general
— que conlleva importantes limitaciones en el ambito de la elaboracién del balance mercantil
— no tiene un respaldo claro en la legislacién y tiene como unica razén salvar el principio
del balance mercantil como punto de partida para la determinacién de la base imponible. Si
no fuera por la dependencia inversa, el contribuyente podria, mediante el mecanismo de las
correcciones extracontables, modificar todas las valoraciones del balance mercantil, (fuera de
los casos del mencionado articulo 74.2 del £x. de 1973), para las que las normas mercantiles
fijasen unos criterios mas flexibles que los dictados por las normas fiscales. Por ejemplo, na-
da impediria al contribuyente imputar en el balance mercantil ciertos ingresos, antes de que
debiesen considerarse realizados segun las normas tributarias, ya que el concepto de realiza-

cién puede ser aplicado en muy distintas acepciones correspondientes a los diversos grados

1045 TIPKE /LANG, Stenerrrecht. .., 18* ed., cit., pp. 801-802.

1046 Con relacion al derecho aleman, acerca de la misma problematica, KNOBBE-KEUK,
op. cit., p. 33, concluye que no es admisible una interpretacién similar a la de FALSITTA, pues
eso conllevarfa considerar a las normas fiscales que estableciesen los beneficios fiscales como

“obsoletas”.
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1047

de certeza en la realizacién del beneficio'™, con lo que el contribuyente lograrfa someter a

gravamen una renta inferior a la presentada para fines mercantiles.

A pesar de que lo hemos dicho con anterioridad, conviene reiterar que nuestro pro-
posito, al analizar y criticar la doctrina de Falsitta — como de otros autores que aun menciona-
remos — no es cuestionar su interpretacion de la legislacion italiana. Es, eso si, poner de ma-
nifiesto la dificultad y la extrema imprecisién que se deriva de las férmulas utilizadas por el
legislador fiscal en este tema, que son bastante similares en los distintos ordenamientos. As{
pues, del analisis que venimos haciendo de la doctrina de Falsitta, uno de los académicos que
mas destacaron en el estudio del problema de la relacién entre el balance mercantil y la renta
imponible en Italia, apreciamos que se desprende ya con bastante claridad, la insuficiencia de
la formulacion utilizada en muchas de las legislaciones actuales, consistente en que el bene-
ficio imponible se determina con base en el “resultado contable” y efectuando sobre éste las correcciones
que deriven de las normas fiscales de valoracion'*®. Esta férmula, que de hecho fue introducida en
la legislacion tributaria de distintos pafses por una influencia directa de la Administracién
tributaria, porque respondia a una practica de la propia, no se muestra suficientemente eficaz
como para responder a la variedad de las normas del Derecho tributario y a la correspon-
diente variedad de los modos de relaciéon que se establecen entre estas normas y la contabi-
lidad mercantil. EI problema de la relaciéon entre la determinacién de la base imponible y la
contabilidad mercantil no puede solucionarse, pues, sin que se acerque la problematica de
la variedad de las normas tributarias de valoracién. Pero antes de ello, y a fin de reforzar la
opinién que acabamos de enunciar, deberemos adn contrastar la doctrina de Falsitta con la

de algin otro estudioso que se preocup6 por la interpretacion de las mismas normas.

1047 Sobre el punto, KNOBBE-KEUK, op. cit., pp. 244 ¢t seq.; ROTHOEFT, Riickstellungen
nach [Paragraphen] 249 HGB und ibre Entsprechungen in den US-GAAP und LAS, Mohr Siebeck,
Tubingen, 2004, pp. 61-62.

1048 Opinién concordante nos parece que es la que manifiesta BAEZ MORENO, op. cit., p.

45, con relacién al derecho espafiol.
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4.3.4. I a concepcion de las normas valorativas tributarias conjeturales como dreas de desco-
nexion formal.

La segunda concepcion fue defendida por Mazza''*

. Este autor considera que el
procedimiento, establecido en la normativa tributaria para llegar a la determinacion del bene-
ficio imponible, y que consiste en una serie algebraica de variaciones “de los valores inscritos
en el balance y de aquellos destinados a la declaracion”, conlleva una conexiéon obligatoria
entre la declaracion fiscal y el balance del ejercicio aprobado segun los tramites del Derecho

mercantil. El autor es, por tanto, igual que Falsitta, un partidario de la tesis del balance tnico.

El expresado mecanismo de las variaciones que se efectiian sobre los valores inscri-
tos en el balance no permite una libre sustituciéon de aquellos valores por otros que resulten
abstractamente aceptables de acuerdo con las normas fiscales'™. Por ejemplo, no seran fis-
calmente deducibles las provisiones por deudas si éstas no se encuentran inscritas en el ba-
lance mercantil, aunque lo fueran por una aplicacion aislada de las normas mercantiles sobre
deduccion de provisiones. Esta regla el autor la explica mediante un razonamiento que esta
conectado con el modo especifico en el que las normas tributarias excepcionan las normas
contables de valoracién y esto, a su vez, estd relacionado con el tipo de valor que la norma
esta dirigida a fijar'®".

El autor distingue en primer lugar los valores definidos o negociados, es decir aquellos
valores que son fijados en una transaccién y consiguientemente resultan objetivamente co-

1052

nocidos'™. Estos valores son acogidos fiscalmente salvo que exista una exclusion total o

patcial'®

. Distingue, a continuacion, los valores estimados que son aquellos a los que se llega
necesariamente mediante un juicio en gran medida subjetivo, porque integran una prevision
de un valor futuro, pero que seran conocidos con objetividad en el futuro'™*. Sobre eses valo-

res, las normas tributarias fijan unos limites maximos, por lo que, si los valores considerados

1049 MAZZA, 1. antonomia..., cit., p. 225.
1050 MAZZA, I antonomia..., cit., p. 225-226
1051 MAZZA, 1. antonomia..., cit., p. 210.
1052 MAZZA, . antonomia..., cit., p. 210.

1053 Seri el caso del valor de un dividendo percibido, que la norma tributatia permita sustraer a

la imposicion, con la finalidad de eliminar la doble imposicion.
1054 Se podran incluir en esta categoria a las provisiones para la cobertura de riesgos.
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en el balance son inferiores a los maximos fijados ahi, deben prevalecer los valores del balan-
ce, pues éstos son los mas acordes con el principio de la veracidad'*. Finalmente, existe un
tipo de valores conjeturales, que son aquellos que no son objetivamente determinables ni en el
presente ni en un momento futuro. Como valores conjeturales, el autor ofrece como ejem-
plos el valor de las existencias y de la amortizacion anual del inmovilizado que son valores a
los que se llega mediante un enjuiciamiento de probabilidad. Para esta tltima clase de valores,
Mazza defiende que podran aplicarse unos criterios fiscales distintos de los adoptados en el
balance mercantil, porque “la naturaleza misma del enjuiciamiento conjetural permite una

distinta cuantificacién de la magnitud financiera segin finalidades diversas'®®.

Para resumir el concepto del parrafo precedente, pude decirse que en la concepcion
del autor que venimos citando, los valores inscritos en el balance son decisivos o prejudiciales
para la determinacién de la renta imponible, con excepcion de aquellos que se incluyan en la
categoria de valores conjeturales, para los cuales la normativa fiscal defina unos criterios diver-
gentes de los establecidos en la legislacién mercantil. El ambito de la aplicacién del principio
de prejudicialidad-dependencia resultaria asi limitado, quedando los valores conjeturales fue-
ra del campo de actuacion del principio. Con relacién a estos valores, el contribuyente podria
aplicar unos criterios divergentes de valoracién y de imputacion temporal en el balance y en
la determinacion de la renta imponible, respaldandose para ello en las distintas finalidades de
las dos operaciones contables. Con relacion a esta tltima categoria de valores, el contribuyen-
te dispondtria, pues, de una verdadera libertad de apreciacion distinta en cada una de las dos

operaciones (desconexion formal).

Intentemos ahora comprender qué aporta de nuevo, en esencia, la doctrina de Ma-
zza con relacion a la concepcién de Falsitta. Si comparamos las tesis de los dos autores,
vemos que el resultado de la propuesta de Mazza consiste en sustraer los valores conjetura-
les del dmbito de la conexién formal — es decir, del ambito de la férmula segun la cual “el
beneficio imponible se determina con base en la cuenta de pérdidas y ganancias” — una vez
que el contribuyente esta autorizado a proceder a una nueva valoracién de dichos hechos
econdémicos en la declaracion de renta, sin que los valores adoptados en el balance mercantil

tengan ninguna funcién prejudicial. En tal modo que resulta licito concluir que, para Mazza,

1055 MAZZA, I antonomia..., cit., p. 232.
1056 MAZZA, 1. antonomia..., cit., p. 227.
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existfa en el sistema italiano de 1973 una conexion formal parcial, de la que estarfan excluidos
los valores “conjeturales”. Hay que subrayar que los valores conjeturales — por ejemplo, las
amortizaciones — son precisamente aquellos en los que se produce una mayor incompatibi-
lidad entre el Derecho tributario y el Derecho contable mercantil, pues con relacion a estos
valores el Derecho mercantil deja al redactor del balance un margen mayor de apreciacion
casuistica y subjetiva. Corresponden también justamente con aquellos supuestos en los que,
segun Falsitta, los criterios fiscales, ante la imprecision de los criterios mercantiles, deben

prevalecer sobre éstos y aplicarse incluso en la formacién del balance mercantil.

El problema de la concepcion de Mazza, a la que volveremos mas adelante, es que,
al permitir una “aplicacion auténoma de los criterios fiscales”, con independencia del balan-
ce'", alos valores conjeturales — concepto que, desde luego, no estd mencionado y ni mucho
menos resulta definido en la normativa tributaria — el autor sustrae del principio de conexién
formal una larga parte de las valoraciones que se incorporan en el calculo de la renta grava-
ble, y precisamente aquella en la que los criterios mercantiles son mas amplios y flexibles vy,
consiguientemente, en la que los efectos de este tipo de vinculo son més evidentes. O sea,
si la concepcién de Falsitta busca salvar el principio de conexién formal interpretando la
térmula de la “determinacion del beneficio imponible a partir de la cuenta de pérdidas y
ganancias”, de una forma que conduce a unos resultados inaceptables, desde nuestro punto
de vista — por los efectos condicionantes que produce sobre el balance mercantil y por la
inutilizacién a la que se sujetan los beneficios fiscales — ya la concepcién de Mazza intenta

salvar el principio de conexién formal obviando los inconvenientes de la primera teorfa'®®,

1057 En otro local (MAZZA, Interrelazioni..., cit., pp. 993-1001), el autor entra mas especifica-
mente en el tema de la interpretacién de la normativa tributaria. Ahf afirma expresamente que
“las amortizaciones son realmente fracciones de costes a su tiempo soportados e imputados al
patrimonio, sujetos a un proceso de enjuiciamiento, de tal modo especifico que el legislador ha
regulado su cuantificado mediante parametros predefinidos. En la declaracion tributaria estos
pardmetros son, por tanto, aplicables, con independencia de los empleados en el balance (...) a
condicion de que (...) la cuota respectiva resulte reflejada en las rubricas especificas, relevantes
en el ambito fiscal. Un razonamiento analogo se produce para la valoracion de las existencias
mercantiles y mobiliarias (...).

1058 La concepcion del autor se completa con el aspecto de que en el sistema de la ley italiana
de 1973 no existirfa dependencia inversa. Esta ya estarfa naturalmente excluida en el caso de los
valores conjeturales, pero el autor extiende dicha exclusién a los supuestos de divergencia entre

criterios fiscales y mercantiles relativos a valores “definidos” y “estimados”.
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pero proponiendo una solucién que vacia el nexo de conexién formal de una gran parte de
su contenido, no encontrando un respaldo muy visible en la férmula legal. Es decir, si el
nexo de prejudicialidad-dependencia se limita a una categoria de valoraciones y deja fuera
a otras, una vez que esto tiene una incidencia en la cuantificacioén de la base imponible y se
supone que debe relacionarse con la medicién de la capacidad econémica del contribuyente,
esto debe poder extraerse de alguna o de un conjunto de disposiciones legales, pues sélo en
este caso puede decirse que existe una norma de derecho positivo que establece un nexo de

prejudicialidad-dependencia con un alcance determinado.

La confrontacion de las dos tesis pone al descubierto, en definitiva, la insuficiencia
de la formula de la determinacién del beneficio imponible con base en el “resultado contable” y
del mecanismo de las correcciones extracontables, cuando intentamos aplicatlo a los supues-
tos en los que la normativa tributaria establece unos criterios contables rigidos, mientras la
normativa mercantil deja la valoracién en manos de una apreciacion casuistica y subjetiva,
orientada por el principio de la imagen verdadera y justa. En estos casos, o consideramos
que pueden realizarse nuevas valoraciones y vaciamos de contenido dichas férmulas legales,
u optamos por mantener el principio de conexién formal aplicando las normas tributarias, lo
que producirfa un amplio fenémeno de dependencia inversa. Para demostrar definitivamente
esta paradoja legislativa — que, destacamos de nuevo, se produce en distintos ordenamientos

en la actualidad — analizaremos atin una tercera tesis interpretativa.

4.3.5. La concepcion de las normas valorativas especiales tributarias de cualguier tipo como dreas
de desconexiin formal.

La tercera concepcién fue la defendida por Nanula. Como introduccion a la tesis

propuesta por este autor, también dentro de la legislacion tributaria italiana de 1973, quizas

1059

sea interesante referir previamente que la doctrina de este estudioso'™ arrancé de la sen-

tencia ya mencionada'™ del tribunal de Milan, dictada en 1978'%!) que acordé la invalidez

1059 NANULA, op. ¢it., pp. 781-795.

1060 Supra nota 475.

1061Sentencia del Tribunal de Milan del 4.9.1978, num. 4850, comentada en CICOGNANI,
Realizzo..., ct., pp. 24-50; FALSITTA, I/ bilancio..., cit. pp. 203 ¢f seq.; y D’ AMATI, op. cit., p.
87. El fallo inaugura una serie de sentencias del mismo tribunal que a lo largo del decenio de

los setenta del siglo XX sentenci6 la invalidez de los balances que habifan incorporado criterios
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de un balance mercantil por haber valorado las amortizaciones conforme a los criterios fis-
cales, contra los criterios mercantiles, lo cual significé un rechazo por parte del tribunal del
principio de dependencia inversa propuesto por Falsitta. Para Nanula, la concepcién general
del sistema disefiado en la legislacion fiscal italiana se asentaba en los siguientes elementos:
7) “|una] prevision de un balance tnico, que era el balance regular a efectos civiles; 7) su
utilizacién también en el ambito tributario, como un instrumento de documentacion de la
actividad de gestion de la empresa; /) la introduccién de un documento anexo en el que se
ponen de manifiesto las eventuales diferencias, derivadas de una relacién de contradiccion de
los valores fiscales con relacién a los criterios de registro dictados por el codice civile, para la
transformacion de la renta civil en la renta imponible”. La formulacién hasta este momento
se corresponde exactamente con la propuesta por Falsitta, y con la férmula de la determi-
nacién de la base imponible con base en el balance mercantil y de su posterior correccion

(transformacion) en una via extracontable, externa y sin reflejo en el balance mercantil.

En términos generales, el autor afirma, pues, la existencia de un sistema de balance
unico' Este disefio general, sigue el autor, supone una amplia drea de coincidencia entre
las reglas de determinacion del beneficio a efectos civilistas y las correspondientes reglas de
determinacion del beneficio para fines de tributaciéon. Pero, donde existan diferencias “no
cabe duda que éstas vinculan al empresario (...) a elaborar el balance Gnicamente segun las
reglas civiles y, por lo tanto, a registrar la diferencia fiscal en el anexo fiscal”'*”. El autor
rechaza, pues, cualquier posibilidad de dependencia inversa. Y objeta, ademas, la necesidad
de adulterar el balance mercantil mediante la aplicacion de las normas fiscales, dada la po-
sibilidad prevista en la propia normativa, de realizar una transformacion de la renta civil en
el rédito fiscal en una via extracontable, mediante un instrumento (el anexo fiscal) previsto

expresamente al efecto, que tendrfa en este caso la funciéon de un “estado de transito”.

tributarios en antinomia con las normas contables del Derecho civil. Sobre esta jurisprudencia,
ver supra nota 474).

1062 “Las leyes fiscales no regulan por tanto un balance distinto, renovado, modificado, aut6-
nomo, respecto al balance previsto en el codigo civil, sino que se refieren precisamente a este
balance, con relacién a su aptitud para demostrar «con evidencia y veracidad» (...) los valores
patrimoniales y los resultados de la empresa”.

1063 NANULA, op. ct., p. 782.
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En términos mas concretos, respecto de los supuestos en los que el Derecho fiscal
prevé unos criterios de calificacion o de valoracion distintos a los dictados por la normativa
civil, el citado autor distingue entre dos situaciones. Una primera, en que el legislador fiscal
supedita la utilizacién de un trato fiscal ventajoso a una conformacién del balance mercantil
con dicho régimen, y una segunda situacion, mas flexible, en que el legislador fiscal mera-
mente dicta unos criterios de valoracion distintos de los civiles, sin especificar ninguna con-
dicién de inscripcion contable para su utilizacion. Con relacion a las primeras — los tnicos
supuestos de dependencia inversa — el autor sostiene que se trata de casos excepcionales
que deben ser tratados como tal. En lo que concierne la segunda situacion, sostiene que el
contribuyente debe poder aplicar los criterios fiscales, sin que el balance mercantil constitu-
ya un condicionamiento, es decir, sin que las valoraciones que haya realizado en el balance
mercantil perjudiquen la aplicacion de los criterios tributarios, efectuandose las necesarias
correcciones, relativas a las diferencias de valor que resulten de dicho procedimiento, en un

anexo al balance’?*,

El autor defiende, por consiguiente, un margen amplisimo para la aplicacién del
mecanismo de la correccion (transformacion) extracontable, del que no se excluye ninguna
norma fiscal, de las que establezcan criterios distintos a los mercantiles, con la tnica excep-
cién de aquellos en que se establezca expresamente y en particular un requisito de inscripcion
contable. Incluso, cuando la norma fiscal establezca unos limites maximos y minimos para la
valoracién de un determinado hecho, ello supondra reconocer al contribuyente la facultad de
proceder a una cuantificacion distinta'”. Ahora bien, esta facultad de proceder a una nueva
y distinta cuantificacién de los hechos econémicos ya no se aplica solamente a los supuestos
de valores “conjeturales”, como propone Mazza, sino que, al contrario de lo que propone

éste ultimo, se extenderfa igualmente a los valores estimados.

Pero ademas, la posibilidad de transformacién extracontable no esta limitada por

ningun principio de que el beneficio imponible no pueda ser reformado 7 melins, ya que

1064 NANULA, op. cit., p. 790: “Toda vez que al balance se aplica solamente la normativa civil
(...) y toda vez que los contribuyentes siguen siendo destinatarios de normas fiscales que prevén
la posibilidad de configurar la renta imponible de forma distinta, resulta que estas opciones, no
coincidentes con los critetios civiles adoptados en la redaccion del balance, pueden ser ejercidas
en toda su amplitud, a través de un anexo al balance”.

1065 NANULA, op. ct., p. 790.
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este principio no existe en el Derecho tributario italiano'®

. A esto no se opondria tampoco
el articulo 74 del zesto unico, segin el cual no serfa deducible ningin coste no imputado en
la cuenta de pérdidas y ganancias, ya que en esta disposicion, el legislador se referfa “no a
todos los costes no imputados en la misma cuenta, sino solamente a aquellos, entre los no
imputados, que debiesen imputarse civilmente”, no aplicandose el precepto a los costes no

previstos por la normativa mercantil.

El problema que se desprende de la tesis mencionada es que el resultado de una
aplicacién del mecanismo de correccién extracontable con la amplitud que el autor propo-
ne, al comportar un amplio margen de revaloracién de los hechos econémicos, desvirtia
totalmente el principio de conexion formal, ya que las valoraciones realizadas en el balance
civil no se consideran prejudiciales para las valoraciones realizadas a efectos fiscales. El autor
termina exponiendo toda una concepcion sobre el prospetto que confirma totalmente esta

conclusiéon'™’

, llegando a defender que en este documento se proceda no solamente a la
cuantificacion de la renta a gravar, sino incluso a “una cuantificacién del patrimonio empre-
sarial, conforme a los criterios de valoracion, calificacion e imputacion temporal del Derecho

tributario.

4.3.6. Evaluacion final sobre la formula del balance mercantil como “punto de partida” para la

determinacion de la base imponible.

Resulta patente de todo lo expuesto en los apartados precedentes que la férmula
segun la cual el beneficio imponible se debe determinar “a partir del balance mercantil”,
supone logicamente la existencia de un margen de modificacion de la cifra que aparece en el
mismo balance como beneficio o “resultado”. Lo hemos comprobado ademas en el analisis

de derecho comparado realizado en el segundo capitulo, al constatar que, al menos en cinco

1066 Al contrario de lo que han defendido algunos autores italianos, basindose en el precepto
del codlice civile que establece que los estados contables hacen prueba contra el empresario. En este
sentido, por todos, GALEOTTI-FLORI, op. ciz.,, p. 964.

1067 En este caso, el término “prospetto” refiere la pieza o anexo al balance en el que se efec-
taan las correcciones y, por ende, la transformacion del bneficio civil en el beneficio imponible.
FALSITTA, I/ bilancio. .., cit, p. 147, también interpreta la doctrina de NANULA en el mismo
sentido, observando que el autor afirma la existencia de un principio de balance Gnico pero su te-

sis conduce al resultado de reconocer el principio del doble balance en el ordenamiento italiano.
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de los seis ordenamientos examinados, se establece un procedimiento obligatorio consistente
en tomar al balance mercantil como punto de partida para el calculo de la base imponible vy,
a continuacién, realizar sobre el resultado que se desprende del balance mercantil, unas va-
riaciones, en aplicacion de unos criterios especificos de la legislacion tributaria, obteniéndose
por este proceso un beneficio corregido. Puede concluirse, por lo tanto, que el concepto de
“ 1 . , , .
tomar al balance como punto de partida” supone necesariamente un drea de divergencia

entre el beneficio que resulta del balance mercantil y el beneficio gravable!"*®,

No obstante, esa divergencia puede presentarse con una extensién muy variable.
Asi, para caracterizar la relacién que se establece en un dado sistema, entre el beneficio mos-
trado en el balance mercantil y la determinacion de la base imponible del impuesto, no basta
con decir que el balance mercantil es un punto de partida obligatorio en el calculo del bene-
ficio imponible, sino que resulta necesario determinar el ambito exacto de la prejudicialidad-

dependencia.

Las dificultades evidentes a las que se enfrentd la doctrina italiana tras la introduc-
cion, en la legislacion tributaria de su pais, de la formula de calcular la base imponible “con
base en la cuenta de pérdidas y ganancias” se derivan de la dificultad de extraer un contenido
normativo de aquella proposicion. La férmula “con base en la cuenta de pérdidas y ganan-
cias” exprime fundamentalmente un procedimiento practico, consistente con lo que fue la
practica de las administraciones tributarias durante varios decenios, pero de ella no se extrae

realmente una regla u ordenacion del comportamiento humano con caracter obligatorio.

4.3.7. L a concepcion de los “derechos de opcion fiscales” del derecho alemdn como concepto deli-
witador de la conexion formal.

En el derecho aleman, como hemos visto, la normativa tributaria no incluye una dis-
posicion similar a las que acabamos de examinar, que se refiera al método de determinacion

de la base, estableciendo una obligaciéon de tomar al balance mercantil como punto de parti-

1068 Si no existiesen las mencionadas excepciones, no se estarfa ante un principio de Massgeb/:-
chkeit o de una conexion formal, sino ante una recepcioén simple del balance mercantil por parte
del Derecho fiscal. El mismo concepto se encuentra en MATHIAK, op. cit., p. 12, acerca del
Massgeblichkeitspringip del derecho aleman. Segun el autor, el concepto del Massgeblichkeitsprinzip
implica que la “recepcion de las reglas mercantiles de registro contable y de elaboracion del ba-

lance (por parte del Derecho tributario) sufre excepciones”.
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da, aunque, en la practica, la determinacion de la base imponible en este sistema se desarrolla

exactamente por el mismo proceso que en Espafia, en Italia o en Francia'*®.

La normativa alemana establece eso si'"""

que la determinacion del beneficio impo-
nible se hace de conformidad con los “principios de una contabilidad ordenada del Derecho
mercantil”, lo que significa que la calificacion, la valoracién y la imputacién temporal de los
hechos econémicos, a efectos del calculo de la base imponible, se realiza segin el Derecho
contable mercantil (waterielle Massgeblichkeir)' """

Una segunda regla general respecto de este tema es la que establece!”

que deben
observarse también, en el proceso de determinacién de la base imponible, los criterios fis-
cales contenidos en la normativa del impuesto, generandose un area de antinomia entre
la norma fiscal y la norma mercantil. De hecho, la normativa alemana fue incorporando
gradualmente un nimero creciente de normas especiales de valoracion, en algunos casos
divergentes, en otros parcialmente coincidentes, con las normas mercantiles aplicables a los

mismos hechos.!””

1069 CREZELIUS, { 5..., cit., p. 315, manifiesta explicitamente esta conclusion, al afirmar que
el § 5 dela Einkommenstenergesetz “toma al balance mercantil como un punto de partida para la
determinacién del beneficio imponible, estableciendo a continuacién una serie de normas espe-
ciales sobre cémo “este balance debe ser modificado a los fines fiscales”.

1070 Resulta oportuno recordar en este momento los preceptos de la ley alemana:

Einkommenstenergeserz, § 5.1 (1): “Las empresas que estén legalmente obligadas a llevar conta-
bilidad y a presentar balance regular, o que sin estar obligadas lleven contabilidad y presenten
balance regular, al final del aflo econémico deben realizar una cuantificaciéon de su patrimonio
[§ 4.1 ( 1)], que debe ser elaborada de acuerdo con los principios fundamentales del Derecho
mercantil relativos a una contabilidad ordenada”.

1071Por todos, TIPKE /LANG, Stenerrrecht. .., 18* ed., cit., p. 650

1072 Einkommenstenergeserz, § 5.6: “Deben ser observadas las disposiciones sobre retiradas y
aportaciones de capital, sobre la posibilidad de modificacion del balance, sobre los costes gene-
rales, sobre la valoracion y sobre deducciones por amortizacion o por depreciacion” (traduccion
de la autora).

1073 HEYMANN/HORN, op. ¢it., p. 21; BLASIUS, op. cit., p. 119.
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En el periodo anterior a 19806, pesar de que no estaba previsto en el texto legal, se
estableci6 en la practica administrativa el principio de conexion formal, es decir, el principio
consistente en que la determinacién del beneficio imponible estaba también en una relacién
de dependencia con el balance mercantil concreto (formelle Massgeblichkei?)'"™. Subsiguiente-
mente, el principio fue firmado por los tribunales, de tal modo que puede afirmarse que el
principio del balance unico (que equivale a una formelle Massgeblichkeit o conexioén formal)
existié como un principio del derecho positivo aleman con anterioridad a las modificacio-
nes legislativas de 1986 y de 1990'7, a pesar no estar expresamente establecido en ninguna

norma legal.

Al existir, pues, un sistema de balance tnico, que debia realizar a la vez la funcién
de balance mercantil y de balance fiscal, la aparicién de un conjunto de normas valorativas
propias del Derecho tributario y, en algunos supuestos, discrepantes del Derecho mercantil,
se planteé el problema del reflejo de esas normas fiscales en el balance mercantil’”. De
acuerdo con una concepcion desarrollada por la doctrina'’”’; las normas tributarias que dic-
tasen critetios de valoracion distintos a los establecidos en la normativa mercantil tendrian la

consideracion de normas especiales, en relacién con la norma mercantil'””®,

La concepcién de las normas valorativas del Derecho tributario como normas es-

peciales en relacion con el Derecho mercantil conllevaba dos tipos de consecuencias: la

1074 MAYER, op. cit., p. 156.

1075 WASSERMEYER, op. ¢it., p. 32

1076 La cuestién mencionada nunca se ha aclarado totalmente y terminé siendo solucionada no
por via del derecho aleman sino por via del derecho europeo. De hecho, la cuestion fue debatida
con anterioridad a 1990, cuando se introdujo en la normativa del impuesto la frase segunda del
§ 5.1 (§ 5.1 (2) Einkommensteurgeserz). Con relacion al debate en este periodo puede verse, por
ejemplo, BORDEWIN, Zur Massgeblichkeit. .., cit., pp. 668-670. La mencionada alteracion leg-
islativa intenté solucionar las dudas que se planteaban hasta entonces pero no lo alcanzé. Sobre
el debate que sigui6 practicamente en los mismo términos pude verse también BORDEWIN,
Unmgekebrte. . ., cit., pp. 291; y BULLINGER, Der Einfluss. . ., cit., pp. 2397-2401, en que los dos
autores sostienen tesis interpretativas radicalmente opuestas en cuanto a la aplicacion de las
normas especiales fiscales al balance mercantil.

1077 Por todos, LITTMANN, Das Einkommenstenerrecht, 10* ed., Schiffer, Stuttgard, 1972, p.
238.

1078 STOLLENWERK, gp. iz, p. 1052.
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primera, de acuerdo con los principios del derecho comun sobre la interpretaciéon de las nor-
mas, era que dichas normas valorativas fiscales, en su campo especifico de aplicacion, tenfan
prioridad frente a las normas mercantiles'’”; la segunda, que esas normas sélo se aplicaban
en el ambito tributario, lo que suponia una ruptura con el principio de relevancia prejudicial
formal (formelle Massgeblichkeit)'™. Es decir, la norma tributaria, en estos supuestos, ademds
de actuar como norma especial frente a las normas valorativas mercantiles, actuaba asimismo
como una norma excepcional al principio de la unidad del balance, formando un area de no

aplicacion de la conexion formal'®'.

Sin embargo, al no haber en la normativa tributaria alemana ninguna norma que
previera expresamente ningun mecanismo de modificacién extracontable del beneficio mer-
cantil a efectos de determinacion de la base imponible, la Administracion tributaria fue la
que desarroll6, de una manera totalmente casuistica, una serie de supuestos en los que se
admitia una transformacién de algunos componentes del beneficio imponible conforme a
determinadas normas. El resultado fue que el contribuyente estaba autorizado a modificar
el beneficio mercantil en los supuestos en los que la Administracion tributaria lo permitiese
y debia observar una coincidencia estricta entre el balance mercantil y la renta imponible en
los casos en los que la Administracion tributaria no permitiese una divergencia entre las dos
magnitudes, y esto en algunas situaciones producia un fenémeno de dependencia inversa
(umgekeherte Massgeblichkeif). En particular, la Administracion imponia, en todos los supuestos
de beneficios fiscales, como condicién para que el contribuyente pudiese acogerse dichos

regimenes, que las respectivas valoraciones se reflejasen en el balance mercantil'™

1079 SCHNEELOCH, op. cit., p. 51; CREZELIUS, § 5..., cit., p. 216

1080 En este sentido, por ejemplo, WEILBACH, op. cit., p. 1299, quien manifiesta, en el contex-
to del § 5.1 (1) de la Einkommenstenergesetz, que “las valoraciones mercantiles sélo son ,,decisivas®,
siempre que no se opongan a las normas de valoracién fiscales”. A este tipo de relacion, el autor
da el nombre de “durchbrochene Massgeblichkei?”. En el mismo sentido, CREZELIUS, § 5., cit., p.
216; y BORDEWIN, Zur Massgeblichkeit..., cit., p. 668.

1081 Como se demostrara al analizar el ordenamiento espafiol, (infra, Cap. III, 4.3.9) esta asun-
ci6én no puede apreciarse correcta, pues realmente una norma fiscal especial no determina ne-
cesariamente un rompimiento del principio de conexion formal. Las normas especiales de De-
recho tributario, aunque antinémicas con el Derecho mercantil, coexisten con el principio de
conexion formal. En este sentido, aplicado al derecho aleman, SARRAZIN, op. cit., p. 849.

1082 Varias referencias en la doctrina dan cuenta de que la practica de la administracion fiscal,
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Enla jurisprudencia, prevalecié desde 1927 hasta 1985 una interpretacion conserva-

dora!®®?

, conforme a la postura de la Administracién. En 1985, por la vez primera, el tribunal
financiero federal acepté la concepcién propuesta por la doctrina, consistente en que las
normas especiales del Derecho tributatio suponfan una ruptura tanto con el principio de
Massgeblichkeit material como con el principio de Massgeblichkeit formal'™, estimando que
la normativa tributaria no prevefa ninguna obligacién general de adoptar las mismas valo-
raciones concretas en el balance mercantil y en “el balance fiscal”. El establecimiento en la
normativa tributaria, en 1990, de la obligacion para el contribuyente de ejercer los derechos de
opcidn fiscales de un modo uniforme en el balance mercantil y en la determinacién de la base

1085

intento poner fin a las dudas existentes hasta ese entonces'*.

imponible

Sin embargo, la interpretacion del precepto por parte de la doctrina alemana siguid

%7y con razén. Segun la interpretacién mas difundida'™, todos los dere-

no siendo pacifica
chos de opcidon quedaban comprendidos en la nueva norma. Asi, para utilizar un derecho de

opcién previsto en la normativa tributaria, el contribuyente debia siempre emplear la misma

como regla general, ha aplicado esta teorfa. Como ejemplo citamos WOERNER, op. ciz., p.
1569; WASSEMEYER, op. cit., p. 33.

1083 Una referencia detallada a esta jurisprudencia puede verse en WASSEMEYER, op. cit.,
pp- 32-33

1084 Nos refetimos a la sentencia del Bundesfinanzhof de 24.4.1985 [BFH 24.4.1985 (I R 65/80),
BStBIL. 1986 II p. 324] (supra nota 748). Entre los numerosos comentarios que se han publicado
acerca de esta sentencia, se puede citar como ejemplo SCHMITZ, op. cit., pp. 14-16.

1085 Einkommenstenergesets, § 5.1 (2): “Stenerrechtliche Wablrechte bei der Gewinnermittlung sind in Ube-
reinstimmung mit der handelsrechtlichen Jabresbilanz anszuiiben”.

1086 WASSEMEYER, op. iz, p. 34. Muchos autores consideraron que la nueva disposicion
tenfa Gnicamente un valor declarativo, pues no creaba verdaderamente una norma nueva sino
que se limitaba a aclarar el sentido de la disposicién previamente existente (HEYMANN/
HORN, Handelsgesetzbuch (ohne Seerecht): Kommentar, 2* ed., De Gruyter, Betlin, 1999, p.
22; BAUER, Das Verhaltnis von Handels- und Stenerbilanz nach dem Bilanzgrechtsmodernisierungsgesetz,
GRIN, Norderstedt, 2008, 51).

1087 WASSEMEYER, op. cit., p. 34; BEISSE, Handelsbilanzrecht..., cit., pp. 641-642

1088 Por ejemplo, SARRAZIN, Umgekehrte Massgeblichkeit bei ansschliesslich steuerlichem Bilan-
zierungswahlrecht, DB, num. 17, (1992), p. 849 y WILHELM, op. cit., p. 75.
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opcién en sus cuentas mercantiles. Ese derecho de opcion podia existir simultaneamente en
el Derecho mercantil y en el Derecho tributario, pero podia también existir unicamente en

1989 Dentro de este se-

el Derecho tributario, y en este ultimo caso la regla seguia aplicindose
gundo supuesto (derechos de opcién fiscales no coincidentes con el Derecho mercantil'™),
la regla se aplicaba tanto a los derechos de opcidn que supusiesen una discrepancia absoluta
con los “principios de una contabilidad ordenada” — el caso de los beneficios fiscales — como
a los que, no estando previstos en la normativa mercantil, fuesen no obstante acordes con

los principios contables generales'”".

1092

Una variante de esta tesis,'” era la que defendfa que la regla de uniformidad sélo

debia aplicarse cuando existiesen derechos de opcién correspondientes o coincidentes en
la normativa fiscal y en la mercantil, pero consideraba que las “clausulas de apertura”'®
del Cédigo de comercio contenfan derechos de opcién mercantiles, y por consiguiente la
norma de conformidad debfa aplicarse también a los beneficios fiscales (derechos de opcion
exclusivamente fiscales y contrarios a los principios mercantiles) generando una dependencia

inversa y la falsedad de los balances mercantiles'™*.

1089 El Derecho fiscal admite las soluciones A y B, mientras el Derecho mercantil s6lo admite
la hip6tesis A. Al amparo del § 5.1.2, el contribuyente para aplicar B en la determinacion de la
renta imponible, tiene también que aplicar B en el balance mercantil.

1090 KNOBBE-KEUK, 0p. ¢iz., p. 33; MAYER op. cit., pp. 175-177..

1091 SARRAZIN, Umgekehrte..., cit., p. 849, se refiere en particular al caso del Niederstwerts-
prinzip. Segun dicho principio, consagrado en el Derecho mercantil, el balance debe reflejar el
valor mas bajo del bien, entre el coste histérico o el valor de mercado. Ya el Derecho tributario
(§6.1 (2)) establece al respecto un derecho de opcién, ya que deja al contribuyente la libertad de
optar por el valor que quiera. El autor manifiesta que en este supuesto el contribuyente debera
respetar la solucion impuesta por el Derecho mercantil.

1092 BORDEWIN, Umgekebrte Massgeblichkeit bei ansschliesslich stenrlichem Bilanzierungswablrecht,
DB, nam. 6, (1992), p. 291. Aceptan esta posicion otros autores, como WEBER-GRELLET,
§5.., dt, p. 218 y MAYER, op. cit,, p. 174.

1093 “Offnngsklanseln” son las disposiciones de los articulos 247.3, 254, 273 y 280 del HGB ale-
man, que permiten que las normas generales previstas en la misma ley mercantil sean inaplicadas
y los hechos valorados segtn los critetios de la ley tributaria cuando, segiin la norma tributaria,
ese procedimiento en el balance mercantil sea condicion para que el contribuyente pueda utilizar
un trato fiscal mas favorable.

1094 A la misma conclusion llega MATHIAK, op. ciz., p. 13.
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Segun otra corriente doctrinal'”, cuando existiesen criterios tributarios incompati-
bles con las normas mercantiles, era la valoraciéon mercantil la que resultaba obligatoria para
el calculo de la base imponible, en virtud del formelle Massgeblichkeitsprinzip, 1o que suponia
una interpretacion abrogatoria'™® de la norma fiscal, respecto de la opciéon no permitida
por el Derecho mercantl”. Asi, la norma introducida en 1990, imponiendo un ejercicio
uniforme de los derechos de opcién en el balance mercantil y en la declaracién de renta, sélo
podia aplicarse cuando se estuviese frente a derechos de opcién fiscales coincidentes con el
Derecho mercantil. Cuando no existiese la sefialada coincidencia, no se podian utilizar los

derechos de opcion fiscales'”.

En una linea cercana, Knobbe-Keuk!"”

propuso una separacion entre los derechos
de opciodn fiscales que son coincidentes con el Derecho mercantil, y los que establecen tratos
discrepantes respecto a las normas mercantiles. En lo que concierne los primeros, se aplicaba
plenamente el principio de conexion formal (formelle Massgeblichkei?), no pudiendo el contri-
buyente en la determinacién de la base imponible apartarse de la valoracion realizada en el
balance mercantil''". En la segunda categoria caben a su vez dos situaciones distintas. Una
de ellas coincide con las normas fiscales que prevén tratos contables que son de utilizacion
opcional y que representan beneficios fiscales. En otra categoria se recogerfan las situaciones

en las que el Derecho fiscal establece meramente un trato opcional que no cabe dentro de

las posibilidades permitidas en la normativa mercantil, sin que, a pesar de ello, se vulnere

1095 CREZELIUS, § 5..., cit., p. 325.
1096 KNOBBE-KEUK, op. ¢/, p. 33, manifestandose contra la expresada hipétesis de inter-
pretacion.
1097 El Derecho fiscal admite las hipotesis .4 y B, mientras la norma mercantil sélo admite la
hipétesis A. Sélo podra aplicarse la hipétesis A, convirtiéndose la norma que prevé B en una
norma inoperante (derogacion).
1098 FORSCHLE, gp. cit., p. 1441, observa que al adoptar esta interpretacion, siempre que a
un derecho de opcién fiscal no corresponda un derecho de opcion coincidente en el Derecho
mercantil, la unica forma de observar la regla de conformidad es la no aplicacion de los derechos
de opcion fiscales.
1099 KNOBBE-KEUK, p. ¢it., p. 28
1100 Esta hipétesis es la que se aplica, segin la autora, a la Mayor parte de las valoraciones sobre
componentes de la renta, por ejemplo, la eleccion entre un método degresivo o linear de amor-
tizacion (KNOBBE-KEUK, op. ¢iz., p. 28).
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ninguno de los “principios generales de una contabilidad ordenada”'"". Respecto de los pri-

meros supuestos, la autora consideraba''’

que el contribuyente no podia dejar de aplicarlos
igualmente en el balance mercantil. Aunque criticé la solucién legal, la autora consideraba
que esta solucion estaba respaldada en las “clausulas de apertura” del Cédigo de comercio,
que hemos mencionado con anterioridad. Ya respecto de la segunda categoria, la estudiosa
defendié!™ que no podia aplicarse el principio de conformidad con las valoraciones con-
cretas del balance (formelle Massgeblichkeii), pues se trataba de soluciones no admitidas segun

los principios contables mercantiles, y a los cuales no se aplicaban tampoco las “clausulas de

apertura” del Cédigo de comercio.

Las tesis expuestas muestran que la férmula que el legislador introdujo en 1990,
que establecia la obligaciéon de un ejercicio uniforme de los “derechos de opcion fiscales”,
y que intenté solucionar la inseguridad existente hasta entonces en el ordenamiento aleman
respecto de la relacién que se establecia entre la determinacion de la base imponible y el ba-
lance mercantil, admitfa por lo menos tres interpretaciones distintas, que suponian, a su vez,

establecer la relacién de prejudicialidad-dependencia con tres ambitos diferentes.

Pero el concepto de derechos de opcién, como el concepto que busca delimitar la
conexion formal, presenta otro problema y éste es que no abarca, prima facie, los supuestos en
los que exista no un derecho de opcién en sentido propio, sino un “margen de apreciacion”"'".
Estos son los supuestos en los que la norma establece un criterio de valoracién vago, y que
supone un amplio margen de discrecionalidad por parte del que aplica el derecho. Segun Sch-
neeloch''™, estos supuestos se diferencian de los derechos de opcion porque, mientras que
en éstos es la norma legal la que prevé expresamente distintas posibilidades, en los margenes
de apreciacién también existen distintas posibilidades pero éstas no resultan de la norma,

sino que son una “condicién de hecho”. Y segun el mismo autor, la norma de conformidad

formal no se aplicaba a estos supuestos.

1101 Grundsatze ordnungsmassiger Buchfiibrung.
1102 KNOBBE-KEUK, gp. ¢it., p. 30.
1103 KNOBBE-KEUK, gp. ¢it., p. 33.
1104 “Ermessenspielrinme”.

1105 SCHNEELOCH, op. «it., p. 51.
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4.3.8. La concepcion de “los errores contables y de las decisiones de gestion” del derecho francés
como concepto delimitador de la conexion formal.

Puede advertirse un claro paralelo entre los problemas de interpretacion que se des-
prenden de la norma de conexién formal del Derecho tributario aleman, y los problemas de
interpretacioén del articulo 52 del festo sinico italiano de 1973. El paralelismo reside en que, en
ambos casos, de trata de establecer una articulacion entre el principio de conexioén formal, o
sea, la obligacion de respetar, en la determinacién del beneficio imponible, las valoraciones
concretas que se hayan realizado en el balance mercantil, y las normas especiales de valora-
cién que se encuentran en el Derecho tributario. En términos mas genéricos, el problema

radica en establecer los limites del sistema de conexion formal.

El problema de la delimitacién del ambito de actuacién del principio de conexion
formal ha estado igualmente presente en el ordenamiento francés. En este sistema juridico
el problema se soluciond, parcialmente, mediante la teorfa de “los errores contables y de las

decisiones de gestion”!*, desarrollada por el Conseil d’Ftat. Esta teoria fue formulada para

1107

solucionar dos problemas'!’” que fueron, por un lado, el derecho del contribuyente a recla-

mar la rectificacion de sus estados financieros y, por otro lado, el derecho del contribuyente
de oponer a la Administraciéon las valoraciones realizadas en un balance prescrito, es decir,

cuyo plazo de modificacion se agoto.

La teorfa de “los errores contables y de las decisiones de gestiéon” se consagrd en

81108

una sentencia de 1958"% en la que el tribunal estimé que el contribuyente, al presentar su

declaracion de renta para fines de tributacion, tiene el derecho de requerir una modificacion

1109

(una rectificacién) de sus estados financieros''"”, siempre que dicha modificacioén esté justifi-

1106 Un estudio profundizado sobre esta teotia puede verse MICALETTI, La théorie des errenrs
comptables et des décisions de gestion, Institut de droit des affaires, Presses universitaires d’Aix-Mar-
seille, Faculté de droit et de science politique, Marseille,1995 ; y AGOSTINI, Les options fiscales,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1983, pp. 37 e7 seq.

1107 Nos referimos a los comentarios de DELMAT-MARSALET, en la sentencia del Conser/
d’Etat del 4 de Noviembre de 1970.

1108 Arrér C. E., 19 Marzo 1958, naum. 35368. Sobre el punto, ver supra, Capitulo II, 5.2.2.
1109 Se trata realmente de modificar las escrituras contables y no unicamente de alterar los

componentes del beneficio neto extraido del balance mercantil a efectos fiscales, como hemos
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cada por la necesidad de corregir un error, involuntario y cometido de buena fe, en el balance
mercantil, que sea desventajoso para la situacion tributaria del sujeto pasivo'!’. Dado que
el cardcter “involuntario y de buena fe” necesita para probarse unos elementos objetivos de
valoracion, el tribunal consagré una presuncion de que el contribuyente no puede invocar la
existencia de un error involuntario, cuando el trato contable que haya adoptado en su balance
mercantil esté conforme con alguna opcion de trato dejada al criterio del redactor del balance

11 Por otro lado, la opcién realizada por el

por las normas contables del Derecho tributario
contribuyente dentro de las opciones admitidas por la norma tributaria se opone igualmente
a la Administracién, lo que supone que en un procedimiento de comprobacién, las opcio-
nes correctamente realizadas por el contribuyente vinculan a la Administracién'''%. En otras
palabras, siempre que la valoracién adoptada en la contabilidad mercantil se acomode a las
posibilidades previstas por el Derecho tributario, no podra utilizarse una valoracion distinta

en la declaracion tributaria de renta, aunque la normativa fiscal admitiese otra solucién''®.

Resulta claro que la teorfa de “los errores contables y de las decisiones de ges-

tibn” consagra una forma de conexiéon formal y que, tal como la concepciéon ale-
mana, tiene su fulcro en el concepto de “opcion fiscal”. Pero ademas, en la formu-
lacién de la jurisprudencia francesa se deja aclarado que cuando el trato contable
adoptado en el balance mercantil no se acomode dentro de las opciones del Derecho tri-

butario, el contribuyente podra, en principio, efectuar una modificacién en la declaracion

subrayado supra, Capitulo II, 5.2.2. PLAGNET, op. it p. 336; DAVID/LATOURNERIE/
FOUQUET/PLAGNET, op. cit., p. 299).

1110 DAVID, The relation. .., cit., p. 30.

1111 Segun las conclusiones de M. Delmas-Marsalet, en C.E. 4.11.1970, 75 564, Bulletin Bleu
E Lefebvre, 3/1972, p. 215, “La decisién de gestion representa el ejercicio o el no ejercicio por
parte del contribuyente de una simple facultad establecida por el Derecho tributario” ; y, en las
mismas conclusiones “El error de derecho incide sobre el modo de registro contable de opera-
ciones cuya naturaleza no se contesta, ya que la ley fiscal impone a los contribuyentes, para estas
operaciones, una imputacioén contable determinada”.

1112 AGOSTINI, op. cit., p. 8, define opcidn fiscal como el derecho otorgado por la norma
fiscal, a un contribuyente en una situacion juridica determinada relacionada con el impuesto,
de ejercer libremente una escoja que a la vez vincula al propio contribuyente y se opone a la
administracion.

1113 DAVID, The relation..., cit., p. 31.
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de renta. Sin embargo, determinar cuando “la solucién aplicada en las cuentas mercantiles

no se acomoda dentro de las opciones del Derecho tributario” constituye un problema.

La jurisprudencia francesa establecié dos elementos importantes en la definicion
del concepto de “decision de gestion”. Uno, que la “decision de gestion” incluye tanto “el

211114
5

ejercicio o el no ejercicio por el contribuyente de una “facultad juridica de opcién co-

mo el empleo de una solucién dentro de un “margen de eleccion”!'"

. Este aspecto resulta
interesante de contrastar con el planteamiento de la doctrina alemana que hemos descrito,
pues muestra como el juez francés tuvo igualmente la percepcién de que en el principio de
conexion formal se debian incluir tanto las verdaderas opciones (v.g. distintos métodos de
amortizacion de las inmovilizaciones), por un lado, como, por otro, los criterios que dejan
un margen de apreciacion casuistica (v.g. existencia o inexistencia de un riesgo que justifique

constituir una provision).

Otro aspecto de la definicién que importa subrayar, es que las opciones con-
tables que relevan para esta conexién son las establecidas en la normativa tributa-
ria, en lo que desde luego se observa una correspondencia hincada con la férmula nor-

mativa alemana relativa a los derechos de opcién fiscales, mientras tanto derogada''®.

1114 Sentencia del Conseil d’Eitat, 8éme et Ieme sons-sections, 20 avril 1984, rec. niim. 37 050, et Conclu-
sions de M. Le Commissaire du Gouvernement Léger.

1115 Conclusiones de M. Fabre, sobre la sentencia del Conseil d’Ftat del 4 de Julio de 1979, num.
5511, Rec. Lebon, en DAVID/LATOURNERIE /FOUQUET/PLAGNET, op. ¢it., p. 300.
1116 Como ya fue sefialado, la segunda frase del § 5.1 de la Eznkommenstenrgesetz alemana fue

derogada con efectos a partir del 1 de Enero de 2009. Ver supra nota 353.
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Existencia de varias opciones en la norma tributaria.

Derecho Derecho
mercantil tributario

Opciin A Opciin B Opciin B Opcién C
Balance mercantil Declaracion de renta

Nota: En el esquema, la normativa tributaria permite las opciones B y C. La opcién B, rea-
lizada en las cuentas mercantiles, no sélo es correcta segun el Derecho mercantil, sino que es igual-
mente admitida por la norma tributaria. Asi, el contribuyente no podra emplear la opcién C, también

permitida por la norma tributaria.

Partiendo de una comparacion de las normas alemana y francesa, la primera de ca-
racter legal y 1a segunda de caracter jurisprudencial, puede sentarse ya con gran seguridad que
el principio de conexién formal, en general, tiene como campo de aplicacion los criterios de la
normativa tributaria que abren al contribuyente una opcién de trato o un margen de decision
en la cuantificacién de los hechos. Y asi, si la norma tributaria no admite al menos dos opcio-
nes de trato para el mismo hecho, o cuando menos no deja un margen de apreciacion en la

valoracién de un dado hecho econémico, no se aplicara ningin principio de conexién formal.
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Inexistencia de dos opciones en la norma tributaria

Derecho mercantil

Derecho tributario

Opcion A
vg. método Lifo en la
valoracion de inventa-

rios

Opcion B
vg. método Fifo en la

valoracion de inventa-

Opcion A
vg. método Lifo en la

valoracion de inven-

rios tarios
Balance Balance
metrcantil metcantil

Nota: En el esquema, no existen opciones fiscales, pues la normativa tributaria impone la
solucion A. Toda vez que el contribuyente haya realizado la opcion B en sus cuentas mercantiles, en
conformidad con el Derecho mercantil, y toda vez que el contribuyente no puede emplear la misma

opcion en la declaracion de renta, no podra existir en este caso conexion formal.

Los criterios que dejan al contribuyente un margen de decisién son, directamente
y en primer lugar, los criterios dictados por la normativa tributaria, pues sélo el Derecho
tributario puede dejar al contribuyente un margen de decisién o imponerle una solucién
determinada'''’. Pero debe entenderse que si, en una situacién concreta, la normativa tri-
butaria remite a una norma mercantil que establece, a su vez, un margen de decision, el
Derecho tributatio es atin el que abre este margen de decision al contribuyente, mediante la
norma remisiva. Consiguientemente, si la norma tributaria delimita el campo de la conexién
formal, refiriéndose a las opciones y margenes de decision valorativa del Derecho tributario,
implicitamente también se incluyen en este campo las opciones y los margenes de decisiéon
valorativa previstos en el Derecho mercantil, que se apliquen en la determinacion de la renta

imponible, en virtud de la norma remisiva.

1117 Conviene no olvidar que se trata siempre de normas que contribuyen a delimitar la base
imponible normativa, y consiguientemente quedan dentro de la reserva de ley en materia tribu-

taria. En este sentido, AGOSTINI, op. ¢iz, p. 8.
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Atin vale la pena analizar, a la luz del planteamiento que venimos exponiendo, algu-
nos puntos en los que se establece una analogia con el derecho britanico. Al contrario de lo
que podria ser una idea bastante difundida, en el derecho britanico no existe, como hemos
dejado ya demostrado en el primer capitulo, ni una total separacion entre la regulacion de la
determinacion de la renta fiscal y la regulacién mercantil, ni una total independencia entre
la determinacién de la base imponible y el balance mercantil concreto'". La cuestion del
vinculo entre la determinacién de la base imponible y el balance mercantil concreto se plan-
ted a los tribunales britanicos desde fechas tempranas y ninguno de los pronunciamientos
permite concluir que se estableciese una regla de independencia o desconexién formal. De

estos pronunciamientos hemos destacado dos en particular, que recordamos en este punto.

En el asunto Highland Railway''", decidido por los tribunales en 1889, el contribuy-
ente, una empresa de ferrovia, consideré6 como gastos de capital, en sus estados financieros
mercantiles, unos expendios que habia efectuado con la renovacion y la mejora de sus fer-
rocarriles. La consideracién como gastos de capital tuvo como consecuencia que el valor no
fue deducido en los resultados del ejercicio del afio fiscal de realizacion de los expendios. A
continuacion, y tras haber distribuido dividendos con base en este balance, el contribuyente
pretendi6 calificar como costes de explotacion, para efectos tributarios, los mismos gastos
que habfa calificado como gastos de capital, a efectos mercantiles, con la consecuencia de
que el beneficio mercantil distribuible resultaba bastante superior al beneficio imponible. El
contribuyente invocd, para justificar su procedimiento, los principios especificos de Derecho
tributario, segtin los cuales el segundo procedimiento era el adecuado a efectos del calculo de
la renta a gravar. Podemos pues, deducir, que se trataba de una conducta admitida por una

norma especial de Derecho tributario (era una de las opciones fiscales).

Sin embargo, el tribunal estimé que a pesar de que la calificaciéon mercantil hecha
por el contribuyente no tenfa por qué ser vinculante a efectos fiscales, para que pudiese
apartarse de ella el contribuyente tendria que probar haber cometido ##z error al considerar
el gasto como un activo (gasto de capital) a efectos mercantiles. Resulta importante precisar
que el procedimiento adoptado en el balance mercantil no constitufa un error, ya que los

dos métodos de valoracién estaban aceptados en la practica contable en estas fechas (las

1118 SCHON, Internacional. .., cit., p. 431; FREEDMAN, Financial and tax. .., ct., p. 78.
1119 Highland Railway Co. Ltd. V. Balderston (1889) 2 T.C. cit. en BURGESS, Revenue..., cit., p. 313.
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opciones fiscales, de considerar el gasto como un activo o como un coste del afio fiscal, eran
coincidentes en el Derecho mercantil y en el Derecho tributario). De este modo, el pronun-
ciamiento del tribunal supuso un principio totalmente idéntico al formulado por el Consei/
d’Ftad francés, consistente en que las valoraciones correctas realizadas por el contribuyente
en su balance mercantil resultan prejudiciales para el calculo de la renta imponible, excepto
cuando resulten de un error involuntario.

En el segundo asunto'?

, que se centré sobre un contrato de venta de mercancias,
el contribuyente consider6 el beneficio como realizado, para fines mercantiles, en el mo-
mento de la entrega de las mercancias, mientras que, para fines fiscales, pretendié considerar
el resultado como realizado en un momento anterior a la entrega de dichos bienes. Quedd
probado que ambos métodos correspondian a prdcticas aceptadas, lo que supondria que ambos
métodos serfan admitidos para fines del calculo de la base imponible. Pero el tribunal dene-
g6 la pretension del contribuyente eligiendo en este caso el “método ordinario”, que habia
sido el practicado en los estados mercantiles. Habida cuenta que en muchos otros casos,
anteriores y posteriores, los tribunales britanicos han considerado inaplicables los métodos
ordinarios, y asi, por lo tanto, éste no constituye un criterio decisivo, y considerando también
que el tribunal hizo prevalecer la valoracion realizada en el balance mercantil, tal y como en

el caso precedente, hay que extraerse del pronunciamiento al menos un indicio de una regla

no explicita de conexién formal.

A partir de esta similitud de planteamientos que, de forma algo sorprendente, encon-
tramos entre los dos ordenamientos mencionados, uno del sistema juridico de Derecho civil y
otro del sistema del comzmon law, se puede confirmar que el principio de conexiéon formal tiene
su campo de actuacion en las opciones y los margenes de decision valorativa establecidos o
admitidos por el Derecho tributario, sean esas opciones o margenes establecidos directamen-
te por la normativa tributaria o indirectamente por via de una remisién, que existe tanto en el

derecho francés como en el derecho britanico y en el derecho aleman, a la normativa mercantil.

Lo anterior, sin embargo, no soluciona totalmente nuestro problema, ya que no

hemos todavia aclarado si estas opciones o margenes de decision valorativa, en cuyo ambito

1120 J. P. Hall & Co. Ltd. V. LR.C. (1921) 12 T.C, p. 382, en FREEDMAN, Profit...Parte I, cit.,
p. 67.
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actua el principio de conexién formal, son unicamente aquéllos en los que exista una coin-
cidencia con la normativa mercantil, o abarca igualmente aquéllos en los que no exista dicha

coincidencia.

Opciones en la norma tributaria no coincidentes con el derecho mercantil

Derecho mercantil Derecho tributario
Opcion A Opcion A Opcion B
vg. método Lifo en la vg. método Lifo vg. método Fifo en la
valoracion de inventarios en la valoracién valoracion de inven-
de inventarios tarios
Balance Declaracion de
mercantil renta

Nota: En el esquema, existe una opcion fiscal, B, que no existe en la normativa mercantil. Si
se mantiene la regla de la conexion formal para esta opcién, ello implicara que el contribuyente que
quiera beneficiarse de esta opcion tendrfa que emplearla en sus cuentas mercantiles, a pesar de que no

sea permitida por el Derecho mercantil.

Al incluirse en el campo de actuacion del principio de conexién formal a las opcio-
nes o margenes de decision valorativa establecidos en la normativa tributaria sin correspon-
dencia con la normativa mercantil, ello significa que, para aplicar dichas opciones o margenes
de decision valorativa, el contribuyente debe aplicarlos también, con el mismo criterio y del
mismo modo, en el balance mercantil, ocasionando el fenémeno de  heterointegracion del De-

recho mercantil por el Derecho tributario.

En el derecho francés, la teorfa de “los errores contables y de las decisiones de
gestion” no ha aclarado totalmente este punto, pero es cierto que, en el pasado, el principio
de conexion formal se aplico en el caso de las normas fiscales que establecfan regimenes de
amortizacion de caracter subvencional, y por consiguiente no coincidentes con el Derecho
mercantil. Debemos recordar que el mencionado fenémeno de heterointegraciéon del Dere-

cho mercantil por parte del Derecho fiscal ha sido el principal factor responsable por una
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tension que ha caracterizado la relacioén entre el Derecho contable mercantil y el Derecho
tributario, y que por eso esa relacion viene evolucionando en el sentido de un claro estre-
chamiento del campo de la heterointegracion. La cuestién que prorrumpe entonces es si el
principio de conexién formal podra subsistir, quitindose de su campo de actuacion a las op-
ciones fiscales y los margenes de decision valorativa establecidos en la normativa fiscal. O, en
otras, palabras, si ante una total eliminacién de una heterointegracion del Derecho mercantil
port el Derecho tributario, y partiendo de un principio de que el Derecho tributario no puede
realizar una aceptacion plena del Derecho mercantil, eso significa un total vaciamiento del

principio de conexién formal.

4.3.9. Bl modelo de conexiin formal en el derecho espariol actual.

a. B/ principio de inscripcidn contable.

El principio de conexién formal, en el derecho espafiol, esta regulado en dos puntos
distintos del actual Texto Refundido del Impuesto sobre Sociedades. El primero es el articulo
10.3, segun el cual “en el método de estimacion directa, la base imponible se calculara, corri-
giendo, mediante la aplicacién de los preceptos establecidos en esta Ley, el resultado contable
determinado de acuerdo con las normas previstas en el Codigo de Comercio, en las demads
Leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de
las citadas normas”. El precepto puede dividirse en dos partes. Una primera, donde se esta-
blece que la determinacién de la base imponible tiene como punto de partida al “resultado
contable”; y una segunda parte, donde se realiza una remision a las normas de la contabilidad
mercantil'”'. En esta segunda parte se establece, pues, lo que, siguiendo al modelo aleman,
podriamos denominar conexion material''*% En la primera parte del precepto se establece
que el “resultado contable” constituye el punto de partida para la determinacién del bene-
ficio imponible. Como hemos visto para otros casos muy similares, como el italiano''*, la

férmula es pasible de interpretaciones tan diversas e incluso contrapuestas que termina vacia

1121 GARCIA MORENO, L base. .., dt., p. 93 y la bibliografia ahf citada; »id. también PE-
REZ/PEREZ, op. cit.,, p. 302; y CLAVIJO HERNANDEZ, op. cit,, p. 211.
1122 BAEZ MORENO, 0p. cit., p. 46, emplea los términos “conexién normativa” (p. 36) y

“determinacién material”.

1123 Ver supra Capitulo 111, 4.3.3. a 4.3.6.
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de un contenido normativo''**. El problema interpretativo principal resulta de no explicarse
c6émo se articula i) la obligatoriedad de tomar al resultado contable mercantil como punto de
partida para el calculo de la base imponible con ii) la aplicacién de los numerosos criterios
contables de la normativa fiscal que en muchos casos son antinémicos con los criterios met-
cantiles. Asi, s6lo a partir de un analisis historico de la evolucion de las normas tributarias en
el ordenamiento espafol, hemos podido concluir que el articulo 10.3 consagra en particular
una regla de vinculaciéon de la Administraciéon al balance mercantil concreto regularmente
preparado y aprobado, pero el mismo no soluciona el problema de delimitar el campo de

conexion formal entre la determinacion de la base imponible y las cuentas mercantiles.

El segundo lugar de la Ley del Impuesto en que aparece regulada la relacion entre
la determinacién de la renta imponible y la contabilidad mercantil es el articulo 19.3 de la
misma Ley, en la que se establece un principio general segtn el cual, no se aceptara para fines
fiscales ningun componente negativo (coste o carga) en un momento anterior al de su inclu-
sién en el balance mercantil; y de que no se aceptard la postergacion de ningin componente
positivo (ingreso o ganancia) con relaciéon al momento de su inclusion en el balance mercan-
til. El principio, denominado en derecho espafiol como principio de inscripcion contable!'®,
traduce la consagracién, en este ordenamiento, de un nexo entre la determinacién de la base
imponible y la contabilidad mercantil del tipo que hemos denominado como prejudicialidad-
dependencia, con la consecuencia de que las valoraciones que el contribuyente haya realizado
en su balance mercantil, cuando éstas resulten conformes con la normativa contable mercan-
til, tienen un caracter decisivo para su declaracion de renta. Es decir, el contribuyente no po-
dra utilizar otras valoraciones para fines tributarios y las propias valoraciones son oponibles

a la Administracién tributaria, que tampoco las puede sustituir o apartarse de ellas.

Para demostrar que es asi considérese el siguiente ejemplo:

Supongamos que el contribuyente, en el afio N, incluyé en el lado activo del balance,

el valor de 100 000 correspondiente al fondo de comercio de una adquisicién a titulo onero-

1124 BAEZ MORENO, op. cit,, p. 45 advierte sobre los problemas de interpretacién del arti-
culo 10.3 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades y en particular la falta de certeza que ofrece
para extraer de ¢l un principio de conexiéon forma.

1125 GARCIA MORENO, Brere. .., cit., pp. 199-213; La base..., cit., pp. 303 et seq.; PEREZ
DE ALGABA, op. dit., p. 2.
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so de una unidad productiva; y que optd por no realizar una amortizaciéon del mismo fondo
de comercio en sus cuentas mercantiles, ya que las normas contables mercantiles no obligan
a que lo haga. Su resultado contable en el afio N es de 100 000.

Supongamos que esto se pasa con anterioridad a la Ley 16/2007. Y asi, en el momento de
calcular la base imponible del Impuesto sobre sociedades, el contribuyente se encuentra con el articulo
11.4 del Texto Refundido que decfa que se podfa deducir una dotaciéon para amortizacion del fondo
de comercio hasta la décima parte de su importe!'*.

Si se considera unicamente el articulo 10.3, el procedimiento podtia ser el siguiente:
Resultado contable: 100 000

Amortizacion sobre el fondo de comercio: — 10 000

Base imponible: 100 000 — 10 000 = 90 000

1126 El articulo 11 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades recibié una
nueva redaccion con la Ley 16/2007 de 4 de Julio. El nimero cuatro del precepto estipula ahora:
“Seran deducibles con el limite anual maximo de la décima parte de su importe, las dotaciones
para la amortizacién del inmovilizado intangible con vida util definida, siempre que se cumplan
los siguientes requisitos:

a. Que se haya puesto de manifiesto en virtud de una adquisicion a titulo oneroso.

b. Que la entidad adquirente y transmitente no formen parte de un grupo de sociedades segin
los criterios establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, con independencia de la re-
sidencia y de la obligacién de formular cuentas anuales consolidadas. Si ambas entidades forman
parte de un grupo, la deduccion se aplicara respecto del precio de adquisicion del inmovilizado
satisfecho por la entidad transmitente cuando lo hubiera adquirido de personas o entidades no
vinculadas.

Las dotaciones para la amortizacion del inmovilizado intangible que no cumplan los requisitos
previstos en los parrafos a y b anteriores seran deducibles si se prueba que responden a una
pérdida irreversible de aquél”.

Respecto del fondo de comercio, la nueva redaccién implica las siguientes diferencias. El fondo
de comercio no estd ahora especialmente regulado pero se incluye en el ambito del mismo ar-
ticulo 11.4 al tratarse de un elemento del inmovilizado intangible. Sin embargo, la norma exige
ahora como requisito para que pueda amortizarse que tenga “vida util definida”. Este requisito,
desde luego, resulta bastante dificil de demostrar con relacion al fondo de comercio. Pero ade-
mas, si en las cuentas mercantiles se optd por no amortizar, eso es una prueba pricticamente
definitiva que realmente el administrador de la empresa considera que el fondo de comercio en
el caso concreto no tiene una vida util definida. Asf que la nueva norma establecid, de una forma
indirecta, una conexién formal para la amortizacién de todo y cualquier activo intangible. Cfr.

ALVAREZ MELCON, op. cit., pp. 62-64.
356



TRIBUTACION Y CONTABILIDAD. UNA PERSPECTIVA HISTORICA Y DE DERECHO COMPARADO

En este caso, se tomo al resultado contable como punto de partida tnicamente co-
mo método para simplificar las cuentas, pues, en realidad, la opcion realizada en las cuentas
mercantiles de no amortizar el fondo de comercio no resulta prejudicial para el calculo de la
base imponible. No existe conexién formal.

Pero si consideramos ahora el articulo 19.3, vemos que este precepto no permite deducir
una amortizacién sobre el fondo de comercio si la misma amortizacién no se incluy6 en las
cuentas mercantiles. La base imponible no podra ser de 90 000 sino de 100 000, porque la op-

ci6én de amortizar el fondo de comercio es prejudicial para el calculo de la base imponible!*.

El ejemplo demuestra que es verdaderamente el articulo 19.3 el que establece de

11128

forma efectiva un sistema de conexién formal en el derecho espafiol''*. De ello se podria

concluir que una férmula como la establecida en el articulo 19.3, similar a la del articulo 109

12 resulta bastante mas eficaz para la definicién de la relacién

del actual zesto unico italiano
entre la determinacion de la base imponible y las cuentas mercantiles que las férmulas, quizas
mas significativas a nivel sociolégico, y con su justificacién incluso desde un punto de vista
sistematico, pero menos rigurosas desde un punto de vista de técnica juridica, contenidas en

el articulo 10.3 de la normativa espafiola o en el articulo 83 de la normativa italiana.

En lo que concierne los componentes negativos de la renta, la formulaciéon de la
norma espafiola resulta practicamente coincidente con la norma italiana: pueden imputarse
en la base imponible, los componentes negativos que se hayan reflejado en el balance mer-
cantil del propio ejercicio o de un ejercicio anterior. Pero la norma italiana no contiene una
regla equivalente para los componentes positivos. En el precepto de la normativa espafiola,

por el contrario, queda expresamente determinado que no se aceptara la postergacion de

1127 MORENO ROJAS, p. ¢z, pp. 113-114.

1128 Se refiere a esta cuestion, de la posibilidad de derivar el principio de conexién formal del
articulo 19.3, BAEZ MORENO, 0p. ¢it., pp. 64 ¢t seq., sin adherir a esta postura. Ya en un sen-
tido que nos parece mas acorde con nuestra interpretacion, GARCIA MORENO, Lz base. ..,
cit., pp. 342 et seq. Este dltimo autor afirma que el principio de inscripcién contable establece
una “vinculacion formal entre los ingresos y los gastos computados en la base imponible y su
aparicion en la cuenta de resultados” (Idem, p. 305). Sobre el detecho italiano, MACARIO/
MIELE, op. cit., p. 28 sostienen una tesis coincidente con la nuestra, afirmando que “el principio
de previa imputacién es un corolario del principio de prejudicialidad-dependencia”.

1129 Testo unico delle imposte sui redditi del 22 dicembre 1986, num. 917.
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ningin componente positivo (ingreso) con relaciéon al momento de su inclusién en el balance

mercantil!'?

. Es decir, si en el derecho espanol el sistema de conexion formal se asienta en
el principio de inscripcién contable, queda claro por otra banda, que el sistema de conexion
formal se aplica tanto a los componentes positivos como a los componentes negativos de la

renta.

b1 a delimitacion del perimetro de actuacion de la conexiin formal.

Falta analizar la manera en que el derecho espafol resuelve el problema de la deli-
mitacién del perimetro de actuacién del principio de conexién formal, de caras a las normas
valorativas especiales contenidas en los textos de la Ley y del Reglamento del Impuesto. La
normativa tributaria espafiola establece, como ocurre en los restantes ordenamientos, una
larga serie de criterios especificos para la valoracién de los componentes de la renta. Y como
en todos los ordenamientos en los que rige un sistema de conexioén formal, se plantea el

problema de cémo se articula este sistema con las normas valorativas del Derecho tributario.

En el derecho espafiol, el legislador utiliza dos técnicas fundamentales para articular
la conexion formal con las normas valorativas tributarias. La primera consiste en establecer
expresamente, para determinadas normas, una excepcion al principio de inscripcién conta-

ble'!. Se trata de una técnica legislativa pragmatica, que tiene la virtud de propotcionar una

1130 El apartado tercero del articulo 19.3 estipula:

“Tratandose de gastos imputados contablemente en dichas cuentas en un periodo impositivo
posterior a aquel en el que proceda su imputacion temporal o de ingresos imputados en la cuenta
de pérdidas y ganancias en un periodo impositivo anterior, la imputaciéon temporal de unos y
otros se efectuara en el periodo impositivo en el que se haya realizado la imputacioén contable,
siempre que de ello no se derive una tributacion inferior a la que hubiere correspondido por
aplicacion de las normas de imputacién temporal prevista en los apartados anteriores”.
1131Este es el concepto aplicable, desde luego, al régimen de “libertad de amortizacion”, previs-
to en el art. 11.2 LIS, y con relacién al cual el propio art. 19.3 es el que exceptia expresamente
del requisito de inscripcion contable (por ejemplo, SANZ GADEA, Impuesto. . ., cit., Vol. 1, 2004,
p. 584) a las amortizaciones practicadas segun dicho régimen. Otros ejemplos en los que el le-
gislador estableci6 una excepcion al principio de inscripcién contable de forma inequivoca, son
el art. 15.1, segundo parrafo y el art. 20 guater, nimero 1, alinea c) 2° parrafo. La Gltima dispo-
sicion establece la posibilidad de deducir en la base imponible, como un componente negativo
del beneficio gravable, el importe de las inversiones realizadas en el ejercicio para la adquisicién

de participaciones en los fondos propios de sociedades no residentes en territorio espafiol, en
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elevada seguridad al sistema. La segunda reside en introducir una dimension temporal muy

bien delimitada en el principio de inscripcién concreta.

¢. La dimension temporal del principio de inscripcion contable.

Muchas diferencias entre los criterios contables fiscales y mercantiles estan relacio-
nadas con el momento en el que se imputan los hechos econémicos al balance, es decir, con
el momento en que se consideran producidos los costes y los ingtesos'*. Es lo que ocurre,
por ejemplo, cuando se presentan distintos métodos o diferentes tasas de amortizacion del
inmovilizado, o cuando, en un contrato con pagos aplazados, existe la posibilidad de reco-
nocer los costes o ingresos relacionados con eses pagos en distintos momentos, etc.'. El
principio de inscripcién contable establecido en el articulo 19.3, al introducir una dimension
de continuidad en la regla de conexion formal, permite encajar estas diferencias en el mismo
principio de conexién formal, admitiendo un cierto desfase temporal entre la imputacion
de los componentes en las cuentas mercantiles y la respectiva consideracién para fines fis-

cales!'*,

El desfase, no obstante, sélo se admite en determinadas condiciones. Y asi: Se pue-
den deducir, para fines fiscales, los costes que se hayan considerado en la contabilidad mer-
cantil de un ejercicio anterior. No se pueden deducir, para fines fiscales, los costes todavia no
imputados en la contabilidad mercantil de ningun afio, ni del corriente ni de un afio anterior.
Y se pueden sustraer de la base imponible del ejercicio, componentes positivos imputados

en la contabilidad mercantil del mismo ejercicio, desde que dichos componentes positivos

determinadas circunstancias que la misma disposicion enumera. El mencionado parrafo 2° del
alinea c) dispone que “esta deduccion no estari condicionada a su imputacion contable en la cuenta de
pérdidas y ganancias”, posibilitando asi una deduccién en la base imponible, de un componente
negativo del beneficio que no se reconocié en el balance mercantil.

1132 SCHON, Internacional. .., cit., p. 433.

1133 Para una revision de las diferencias de criterios contables en la contabilidad mercantil y en
la normativa tributatia en Espafia véase MARTIN/TEJERIZO/GALIARDO (dit.), Manual
de Derecho tributario. Parte especial, Thomson/Aranzadi, 2* ed., Cizut Menot, 2005, pp. 256 ¢/ seq.;
y FERREIRO/SARTORIO, Derecho tributario. Parte especial, Marcial Pons, Madrid/Batcelona,
2004, pp.130 et seq.

1134 GARCIA MORENQO, La base..., ct., pp. 309 et seq. habla de una flexibilizacién del prin-

cipio de inscripcién contable.
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hayan sido sometidos a gravamen, esto es, hayan sido incluidos en la base imponible, de un
ejercicio anterior. Pero no es posible sustraer de la base imponible componentes positivos
que hayan sido reconocidos en la contabilidad mercantil del mismo ejercicio si los propios

componentes todavia no se sometieron a gravamen.

Supongase un contrato de prestacion de servicios continuado, firmado en el afio
N, con pagos aplazados a lo largo de los afios N y IN7. Supéngase que, en la contabilidad
mercantil, la empresa contabiliza el primer pago (ingreso x) en el afio N, segun una opcion
correcta, desde el punto de vista mercantil; y que segun la norma tributaria, podria optar
entre imputar el propio ingreso en el ejercicio N o en el N7. A pesar de la opcién fiscal, en
este caso, la empresa ya no podria optar por no incluir el ingreso en la base imponible del
afio IN. Pero al contrario, si la empresa hubiera contabilizado el ingreso en el afio N7 en su
contabilidad mercantil, nada impediria que imputase el mismo ingreso en la base imponible

del afio N.

Asi, si el resultado contable en el afio N antes del ingreso x (RC-x), es de 100 y el
ingreso x es de 50, las dos hipotesis formuladas en el ejemplo se traducirian en los siguientes

resultados:

Primera hipétesis: el ingreso x se contabiliza en el afio N
Contabilidad mercantil (afio N) RC—=x: 100

+x 50

RC = 150

Base imponible: no puede excluir el ingreso x, luego no puede ser menor que 150.

Segunda hipétesis: el ingreso x se contabiliza en el afio N1

Contabilidad mercantil (afio N) RC—=x: 100
RC = 100

Base imponible: el ingreso puede incluirse tanto en el afio N como en el afio N1.

En el primer caso, la base imponible del afio N serda mayor que el RC.

En el segundo caso, la base imponible del afio N sera igual al RC.
Podemos repetir el ejemplo con un componente negativo. Supéngase que en el
mismo contrato, el sujeto pasivo es quien paga la contraprestacion por el servicio. Y que en

la contabilidad mercantil igualmente tiene la opcién de contabilizar el coste correspondiente
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sea en el afo IN sea en el afio N7. Si opta por contabilizar el coste en el afio N, nada obsta a
que lo deduzca en la base imponible solo en el afio N7. Pero si opta por contabilizar el coste

en el afio N7, no podra deducirlo en la base imponible en el afio IN.

Primera hipétesis: el coste x se contabiliza en el afio N
Contabilidad mercantil (afio N) RC-(-x): 100
- X : 50
RC = 50
Base imponible: puede deducir el coste tanto en el afo N como en el afio N1.
En el primer caso, la base imponible del afio N sera igual al RC.

En el segundo caso, la base imponible del afio N serda mayor que el RC.

Segunda hipétesis: el ingreso x se contabiliza en el afio N1
Contabilidad mercantil (afio N) RC-x: 100
RC = 100
Base imponible: el ingreso puede incluirse tanto en el afio N como en el afio N1.
En el primer caso, la base imponible del afio N sera mayor que el RC.

En el segundo caso, la base imponible del afio N sera igual al RC.

Los ejemplos muestran posibilidades de divergencia entre la contabilidad mercantil
y la base imponible, relacionadas con distintos criterios de imputacion temporal utilizados en
una y otra. Los valores del resultado contable y de la base imponible no tienen obligatoria-
mente que coincidir dentro del mismo afio, sino que pueden compensarse, bajo determina-

das condiciones, entre afios distintos.

Esta regla, que se encuentra también consagrada, aunque con diferencias, en el de-
recho italiano, no existi6 siempre'' . Lo contrario de dicha regla, que rigié por ejemplo en
el derecho italiano hasta la entrada en vigor de la reforma de 1973, es el conocido principio

tributatio de la “autonomia de los ejercicios”!*. El mencionado principio, mediante las va-

1135 GARCIA MORENO, 14 base. .., cit., p. 309.

1136 Sobre las maltiples implicaciones del principio fiscal de autonomia de los balances y sobre
la superacion del principio en el derecho italiano a partir de la reforma de 1973 vid. ARRIGO-
NI, La continuita dei bilanci ed il superamento del principio di antonomia dei bilanci, Riv. Dot. Com., nim.

5, 1974, en particular pp. 778 ¢z seq.; y también MAZZA, I autonomia..., cit., p. 197.
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riadas formas de concrecion que tuvo a lo largo de la historia, tuvo mdltiples implicaciones.
Una de ellas fue la imposibilidad, para el contribuyente, de utilizar balances anteriores como
prueba de los valores incluidos en la declaracién fiscal de un ejercicio posterior. El principio
fue el que dio origen, en el derecho italiano, a la conocida practica de las reservas gravadas'®’
y de las reservas ocultas. Considerado dentro del tema que nos ocupa, de la conexion formal
entre la determinacion de la base imponible y las cuentas mercantiles, el principio de auto-
nomia de los balances significaba lo siguiente: ante una norma mercantil que determinase
un coste superior al admitido segin la norma fiscal, en un ejercicio NN, el principio de ins-
cripcién contable no impedia al contribuyente de someter un beneficio imponible superior
al beneficio mercantil en dicho ejercicio N; pero, cuando en el ejercicio N7, el contribuyente
pretendiese incluir en la base imponible, el valor negativo no deducido en el ejercicio N, por
ser N7 el ejercicio de competencia fiscal, no lo podtia hacer porque ello supondria un bene-
ficio imponible inferior al beneficio mercantil en el aflo N7. El resultado practico era que el
contribuyente aplicaria, en el ejercicio N, el criterio fiscal tanto en el balance mercantil como

en el calculo de la base imponible, generandose un efecto de dependencia inversa''*®.

La norma del articulo 19.3 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, al igual que
la norma del articulo 109" de la actual norma impositiva italiana, al permitir la detraccién
de costes imputados en un balance mercantil anterior; o la no imputaciéon de ingresos cuya
competencia fiscal sea anterior a la mercantil, impide el mencionado efecto de dependencia
inversa, estableciendo un margen de maxima flexibilidad dentro del marco del principio de
conexion formal. Es decir que, de acuerdo con el articulo 19.3, el sistema de conexién for-
mal del ordenamiento espafiol comporta un amplio margen para el ejercicio de opciones de
imputacion temporal distintas entre la contabilidad mercantil y la determinacién de la base
imponible. En cierta forma, podemos decir que el articulo 19.3 admite una limitacién del

principio de conexién formal''*.

1137 GALEOTTI-FLORI, op. cit., nota 31.

1138 Sobre este problema, en el contexto de la Ley del Impuesto sobre Sociedades espafiola de
1978 se pronuncio GARCIA-OVIES, Guastos deducibles en el Impuesto sobre Sociedades, 1.ex Nova,
Valladolid, 1992, pp. 142-145.

1139 Ver supra nota 1030.

1140 Correspondiente a lo que en la doctrina alemana se conoce como Einschrinkung des Massge-

blichkeitsprinzip (SCHEFFLER, Stenerrecht. . ., cit., p. 21).
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El punto representa también una importante diferencia entre el sistema de conexion
formal del derecho espanol — y también del derecho italiano — con relacién a otros orde-
namientos, por ejemplo el francés'*!. En este, el tema fue tratado bajo la designacion de la

271142

teorfa de la “correccién simétrica de los balances™!'*. Esta teorfa, fue desarrollada por los

tribunales franceses''®

para solucionar el problema derivado de la necesidad de corregir un
determinado balance para fines fiscales y supuso un avance importante en la proteccion de la
situacion juridica del contribuyente, al reconocer al contribuyente un derecho a la correccion
simétrica de los balances anteriores afectados por la correccién de un balance posterior. El
principio de la correccién simétrica de los balances fue desarrollado en el marco de la teoria
ya mencionada con anterioridad de los “errores contables y de las decisiones de gestion”.
De acuerdo con la regla enunciada segun dicha teotfa, el contribuyente sélo podra ejercer el
derecho a una correccién simétrica de un balance anterior, cuando se pruebe que la anota-
cién contable que se pretende corregir resulté de un error y no de una decision de gestion.
Asi, si en el ejercicio N el contribuyente practica una amortizacion mercantil superior a la
que puede deducir en su declaracion fiscal, en el ejercicio IN esta diferencia resulta admisible
(la amortizacién mercantil supetior a la amortizacion fiscal, luego el beneficio mercantil es
menor que el beneficio imponible). Ya en el ejercicio N7, cuando el contribuyente pretenda,
para compensar la diferencia del afio anterior, practicar una amortizacion fiscal superior a la
deducida en el balance mercantil del mismo ejercicio N7, la diferencia no sera fiscalmente
aceptada porque la amortizacion fiscal excede la amortizacion mercantil en el mismo ejerci-
cio. El contribuyente tampoco podrd beneficiarse de una correccién simétrica de la amorti-
zacion mercantil practicada en el ejercicio N, una vez que dicha amortizacién no configura

un error contable, sino més bien una decisiéon de gestion''*.

1141 En el derecho portugués, donde no existe una regla similar a la del articulo 19.3 de la LIS
espafiola o del articulo 109 del festo unido sulle imposte sui reditti italiano, los tribunales han senta-
do la posibilidad de correccion simétrica de los balances, basada en el principio de justicia en
la tributacién (Sentencia del Tribunal Central Administrativo do Sul de 21.6.2003, proc. nam.
5616/01) AGUIAR, op. cit., p. 12.

1142 RIPERT /ROBLOT, Droit commercial, T. 111, Droit fiscal des affaires, 5* ed., L.G.D.J., Patis,
1997, pp. 279 et seq.

1143 Vg, CE. 31.10.1973, req. 88 207, Rec. Lebon,. en DAVID/ LATOURNERIE/ FOU-
QUET/ PLAGNET, op. cit., pp. 309 et seq.

1144 RIPERT /ROBLOT, op. cit., p. 279-280.
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d. El principio de gue el beneficio mercantil no puede exceder del beneficio imponible

Ya vimos, por lo tanto, que el articulo 19.3 del actual Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades espafiol fija el contenido normativo del principio de conexion
formal. Pero los ejemplos ensefiados de aplicacion de las reglas del precepto han demostra-
do otro rasgo importante, que puede generalizarse a todos los sistemas de conexion formal.
Y es que el principio de conexién formal puede coexistir con amplias divergencias entre el
Derecho contable mercantil y las normas fiscales sobre la cuantificacién del beneficio im-
ponible, pues el articulo 19.3 permite acomodar las diferencias temporales entre el balance
mercantil y las normas sobre la cuantificacion de la base, y las diferencias temporales forman,
efectivamente, la parte mas importante del campo de divergencia entre el balance mercantil

y la determinacién de la base imponible!'*.

Por lo tanto, no puede sostenerse que una re-
misién normativa realizada por la norma tributaria al Derecho contable mercantil conlleve
necesariamente una conexion formal, ni que, al revés, una conexion formal sélo pueda existir
donde exista una amplia coincidencia sustantiva entre el Derecho contable mercantil y las

normas fiscales sobre la cuantificacion del beneficio imponible!'*.

Los ejemplos ensefiados demuestran igualmente que, en resultado de la aplicacion
de las reglas del articulo 19.3 y como regla general, el beneficio imponible puede ser mayor
que el resultado contable pero no puede ser infetior al resultado contable'*. Para esta com-
paracion el periodo de referencia no es el ejercicio presente sino todo el pasado, ya que el
beneficio imponible puede ser inferior al resultado contable si la diferencia ya se gravé en un
afio anterior. Y asi, hay que concluir que, en el derecho espafiol, hoy dia, rige la regla de que el
beneficio imponible, en cada momento, puede exceder del beneficio distribuible considerado
hasta ese momento, pero no puede ser menor que el beneficio distribuible reconocido hasta

€se momento.

El principio tampoco es exclusivo del derecho espafiol aunque no lo encontramos

formulado tan distintamente en ningun otro ordenamiento. De hecho tiene raices sélidas en

1145 SCHON, Internacional. .., cit., p. 433.

1146 En el mismo sentido, WASSERMEYER, op. cit., p. 30.

1147 Sentencia del Tribunal Econémico-Administrativo Central, num. 00/3603/2005 del 15 de
Marzo de 2007.
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el derecho italiano'* dénde, ademas, ha recibido una consagracion legislativa por lo menos
desde el zesto unico sulle imposte sui redditi del 1973. La mayoria de la doctrina italiana afirma la

% En la doctrina alemana, Bec-

existencia del principio en el derecho positivo de su pafs
ket afirmaba también la existencia del mismo principio no escrito en el derecho de su pais
en los comienzos del siglo XX, afirmando que el empresario, como regla general, no podria
pretender mostrar en su declaracién de renta una situaciéon patrimonial menos favorable de
la lucida en el balance mercantil, afiadiendo que, por el contrario, el Derecho tributario no
se oponia a que la situacion expuesta en la declaraciéon de renta fuese mas favorable de la

expuesta en el balance mercantil.

Lo dicho con anterioridad permite afirmar que el principio de que la renta gravable,
considerada hasta un dado momento N, como regla general, no puede ser inferior a la renta
lucida en las cuentas mercantiles hasta el mismo momento tiene cimientos sélidos en el De-
recho tributario europeo del siglo XX''. Un analisis mas detallado del significado de este
principio general, que reputamos firmado en el articulo 19.3 de la Ley del Impuesto sobre
sociedades espafiola, se realizard en un momento posterior. Desde ya, se puede concluir que
el principio, a mas de auxiliar en la interpretacion y en la comprension del sentido del articulo

19.3, permite lanzar luz en la interpretacion del sistema mismo de conexiéon formal y con-

1148 Una de las primeras referencias de que hay noticia en la literatura italiana es QUARTA,
Commento alla lege sull'imposta di richezza mobile, 11, Milan, 1902, p. 222, citado en FALSITTA, I/
bilancio. .., cit., p. 5. La jurisprudencia ha afirmado el principio desde los albores de la tributacién
de los beneficios (Sentencias de la Commissione Centrale 8.4.1906, num. 81206; 14.7.1906, num.
9940; 17.1.1907, ntim. 12905; 2.12.1912, ntim. 51427, todas citadas en FALSITTA, I/ bilancio. . .,
¢t p. 5, nota 06).

1149 Entre los mas recientes, MONTI, gp. cit., p. 31, para quien, por lo que se refiere al orde-
namiento italiano, resulta posible afirmar “la subsistencia de un criterio general en virtud del
cual la renta civilmente disponible no puede resultar superior a la renta fiscalmente relevante”;
GALEOTTI-FLORI, op. cit.,, pp. 954 et seq., con una exposicioén detallada del principio; FAL-
SITTA, I/ bilancio. .., cit., p. 167, MAZZA, I antonomia. . ., cit., p. 200. Contra, negando la existen-
cia del principio, NANULA, op. cit., p. 790.

1150 BECKER, op. cit., pp. 24-25.

1151 Aunque, por lo que se conoce, sélo la doctrina italiana y alemana lo hayan planteado en
estos términos. El Italia, QUARTA, Commento alla legge sull'imposta di richezza mobile, 11, Milan,
1902, p. 222; en Alemania, BECKER, op. ¢iz., pp. 24-25.
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cretamente forma un dato decisivo para comprender como se articula la regla de conexion

formal con las normas especiales valorativas del Derecho tributario.

e. B/ principio de inscripcidn contable stiene un efecto limitado al aspecto cuantitativo de los

componentes del beneficio o se extiende a la calificacion?.

El principio de inscripcion contable establecido en el articulo 19.3 del Texto Refun-
dido de la Ley del Impuesto sobre sociedades espafiol tiene sus efectos mas evidentes en el
aspecto cuantitativo de los componentes de la renta. Un ejemplo aclarador puede ser el de las
amortizaciones del inmovilizado. Tanto las normas mercantiles como las tributarias permiten
la utilizacién de diferentes métodos de calculo de la amortizacioén del inmovilizado. Al cal-
cular la amortizacion para fines mercantiles el contribuyente puede utilizar un determinado
método y aplicar otro distinto en su declaracion de renta. Lo que importa, en el momento de
calcular la base imponible del impuesto, es que la dotacion fiscal no puede ser superior (ele-
mento meramente cuantitativo) a la dotacién mercantil, aunque pueda ser inferior. Cuando
sea inferior, se producen diferencias temporales entre el beneficio mercantil y el fiscal, que
se corregiran a lo largo del tiempo, segun el articulo 19.3'°% Se ve como el método utilizado
para calcular las dotaciones es irrelevante a la hora de aplicar el articulo 19.3, toda vez que se

respeten las limitaciones cuantitativas.

A partir del ejemplo se podria inducir que el articulo 19.3 se aplica Gnicamente al

elemento cuantitativo de los componentes de la renta y no ya al elemento cualitativo. Témese

1153 e] tratamiento fiscal

como ejemplo al arrendamiento financiero. En algunas situaciones
puede divergir sustancialmente del régimen mercantil, no en términos meramente cuanti-
tativos sino en términos de la calificacién de los hechos econémicos. I.a norma tributaria
permite, en los casos sefialados, que se deduzcan las cargas financieras satisfechas a la entidad

1154

arrendadora'™, mientras a nivel mercantil s6lo es posible detraer el valor de la amortizacion

econdmica, es decir, el valor correspondiente a la pérdida de utilidad sufrida por el bien en

1152 MORENO ROJAS, op. cit., pp. 96-97; ALVAREZ MELCON, op. cit., pp. 10-13; MAR-
TIN MESA, Contabilidad 'y fiscalidad, 1* ed., Servicio de Publicaciones de la Universidad de Jaén,
Jaén, 2009, p. 313.

1153 Las previstas en el articulo 115.1 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades, segun el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de Matzo.

1154 Articulo 115.5.
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virtud de la depreciacién por uso''>

. De esta diferencia, en la generalidad de los casos, re-
sultaran diferencias en los valores de los costes deducibles, pero estas diferencias valorativas
estan relacionadas con diferentes calificaciones que las dos normas realizan sobre el hecho
econémico que en este caso es el contrato de arrendamiento financiero. De hecho, para la
norma tributaria, el arrendamiento financiero es tratado como un verdadero contrato de
arrendamiento, es decir un contrato de cesion del uso de un bien y la carga financiera es un
precio debido por esa cesion; mientras que para la normativa mercantil, en virtud el principio
de la sustancia sobre la forma, el contrato de arrendamiento es tratado como una operacioén
mixta en la que se adquiere econémicamente (aunque no juridicamente) un bien al propio
tiempo en que se celebra con una entidad financiera un contrato de financiacion. Prima facie,
por lo tanto, las diferencias de calificacion no serfan relevantes para el principio de conexion
formal en el derecho espafiol. Y asi, podria pensarse que el sujeto pasivo seria siempre libre

de realizar distintas calificaciones a efectos mercantiles y contables toda vez que, a la hora de

calcular el beneficio imponible, efectuase las necesarias correcciones de valor.

La distincion es tratada también en relacién con la problematica de la delimitacion

del principio de conexién formal en el derecho aleman. La normativa del impuesto alemana,

1156

tras fijar, segun la interpretacion prevaleciente'™, el principio de conexion formal, establece

una serie de criterios especiales de valoracién. Como forma de compatibilizar estas normas
especiales de valoracion con el principio de conexién formal, varios autores han sostenido
que este principio se aplicarfa inicamente a la calificacién de los hechos y a su inclusion en el

1157

balance'"*" y no a la valoraciéon de las partidas una vez incluidas y calificadas'"*".

1155 MORENO ROJAS, op. ¢it., pp. 56-58. ALVAREZ MELCON, op. cit., pp. 55-73.

1156 SCHEFFLER, Bestenerung. .., ct., p. 21.

1157 “Ein dem Grunde nach Massgeblichkeitsprinzip” (SAUER, op. ¢it,, p. 2369; WOERNER,
op. ct., p. 570; SCHULZE-OSTERLOH, Die Massgeblichkeit. .., cit., p. 550; WEILBACH, op.
cit., p. 1299).

1158 “Ein dem Bewertung nach Massgeblichkeitsprinzip® (Idem). En la actualidad, tras la
modificacién de la normativa alemana de 2009 (Bilanzrechtsmodernisierungsgesery — BilMoG, de
25.5.2009), esta teorfa interpretativa parece resultar superada (SCHEFFLER, Bestenerung. . ., cit.,
p. 21; WEBER-GRELLET, Bilanzstenerrecht, cit., p. 33).
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En el derecho espafiol al contrario, no cabe duda de que existe una conexién formal
aunque limitada, en lo que concierne la cuantificacién, pero ya no resulta tan innegable la

existencia de la misma conexion en lo que respeta a la calificacion.

Para analizar la cuestién importa empezar por sefialar que, en la contabilidad, la
calificacion de los hechos, al igual que su valoracién, es pasible de varias soluciones. Es decir,
las normas contables establecen varias opciones también con relacién a la calificacion de
los hechos economicos. En principio, el aspecto de la calificacion no resulta decisivo para el
que parece ser el fin principal del articulo 19.3, que es asegurar que el beneficio imponible
no es menor que el beneficio mercantil expuesto hasta el mismo momento'®. Obviamente,
si aceptaramos la interpretacion de que el articulo 10.3 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto se refiere al resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias aprobada segun los tra-
mites de la normativa mercantil, entonces las calificaciones ahf realizadas serfan preclusivas
para el calculo del beneficio imponible, por lo menos toda vez que la norma tributaria no dis-
ponga diferentemente. Sin embargo, caben respecto de esta solucion todas las observaciones

realizadas acerca de las dificultades en la lectura del precepto mencionado.

1. La actnacion del mecanisimo de correccion extracontable y los varios tipos de normas especiales

valorativas tributarias.

1)1 os tipos de normas valorativas especiales segrin su funcidn.

Acabamos de ver, dentro de la normativa tributaria espafiola, casos en los que, de
caras a una norma fiscal discrepante del criterio mercantil, se puede realizar una adaptacion
de la valoracién mercantil mediante una correccién extracontable sin romper con el principio
de inscripcion contable y, por ende, con el principio de conexién formal. Pero el analisis debe
ir mas lejos con el fin de intentar establecer algunas bases que permitan explicar las razones
por las que, en algunos casos, la aplicacion de los criterios fiscales se efectia mediante un
mecanismo de correccion extracontable dentro del principio de inscripcién contable (co-
nexion formal limitada, por analogfa con la terminologfa alemana), mientras en otros casos el

mecanismo de correccion extracontable rompe el sistema de conexién formal.

1159 Se acerca a esta problematica GARCIA MORENQO, La base..., cit, pp. 308 et seq.
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Para llevar a cabo esta tarea, debemos partir de una distincién fundamental que se
basa en la finalidad de las normas valorativas fiscales, es decir aquellas normas materialmente
contables insertas en la normativa tributaria. Asi, distinguiremos entre las normas valorativas
que tienen como finalidad medir la renta efectiva del contribuyente, y las normas valorativas
que, exactamente al contrario, tienen como finalidad excluir de la base imponible ciertas par-
tidas de la renta efectiva. Estas ultimas han sido tratadas sobre todo en la doctrina alemana e

italiana como normas que establecen incentivos fiscales''®.

Hsta distincion ha sido utilizada por distintos estudiosos para explicar las diferentes

formas de articulacion de las normas especiales del Derecho tributario con el principio de

116

conexion formal. Asi, por ejemplo, en el derecho italiano, Tomasin''®' distingue dos clases de

normas valorativas fiscales: las “normas en materia de determinacién de la renta empresarial”

y las normas “de naturaleza subvencional”. Respecto de las primeras, el autor sostiene!'®

> que
tienen la funcion de “enunciar principios contables correctos” y no de crear normas fiscales
“en materia de determinacién de la renta empresarial” discrepantes de dichos principios.
Sobre la articulacion de las dos clases de normas con el principio del balance tnico, el autor
defiende que, cuando se adecuen a los “correctos principios contables”, las normas fiscales
seran vinculantes para el balance mercantil. A pesar de que no se puede aplicar al caso espa-

1163

fiol la dltima parte de la tesis del autor'® — pues en el derecho espafiol las normas fiscales

1160 Por ejemplo, en la doctrina alemana, LEUCHT, op. cit., p. 2237, SCHMITZ, op. cit., p. 14;
SOFFING, Erbihung..., cit., p. 313.
1161 TOMASIN, Contrasti..., cit., p. 57.

1162 Idem., p. 55. Reviste interés resaltar la razén que segin autor justificarfa la insercion en la
legislacion fiscal de normas que “enuncian principios contables”. Para TOMASIN (Idem, p.
54) ello se debid al hecho de que los “principios contables” no se encontraban expresamente
establecidos en el Derecho mercantil ni eran “extraibles de la regulacion civil o de otras fuentes
inmediatas de derecho, y ni tampoco de la prictica corriente en materia de balance. Tampoco la
doctrina financiera podia servir de ayuda ya que se encontraba dividida en varias escuelas, mas
interesada en subrayar la dificultad de uniformizar criterios y métodos que a buscar una unifor-
midad y armonizacién”.

1163 El planteamiento del autor debe considerarse dentro del contexto de una concepcion de
heterointegracion del Derecho mercantil por el Derecho tributario, que el autor sostiene con
base en el argumento de que el Derecho mercantil italiano no contenia, en aquél momento, una
regulacién material del balance suficientemente precisa como para adecuarse a la necesidad de

seguridad y certeza del derecho (Idem, p. 55).
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nunca son vinculantes para el balance mercantil — en dltimo analisis el planteamiento de
Tomasin significa que en todos los casos en los que la norma fiscal tuviese como finalidad
la determinacién de la renta efectiva, valdria plenamente el principio de la conexién formal,

pues la misma norma se aplicarfa tanto para fines mercantiles como para fines fiscales.

En la doctrina alemana, Knobbe-Keuk''** distingue igualmente, dentro de las not-
mas valorativas contenidas en la legislacion fiscal, las que se insertan en el ambito de los

“principios generales de una contabilidad ordenada”"®

de las que no se incluyen dentro de
estos principios. Respecto de la primera categoria, la insigne profesora consideraba que son
los que se refieren “a la normal determinacién de la renta efectiva”.

1% distingue un sector dentro del Derecho tributatio que

De igual modo, Beisse
resulta acorde con el Derecho mercantil y un sector no conforme con el Derecho mercan-
til''". La dltima distincién, no obstante, puede levantar algunos problemas, ya que las normas
de Derecho fiscal nunca son totalmente “conformes con el Derecho mercantil”. Si fuesen
conformes, no setfa preciso que el legislador las formulase por segunda vez en el Derecho
fiscal, a no ser en el caso particular de que se tratase de una especificacion de una norma
general, pero no es ésta la funciéon de las normas mencionadas. La mayor parte, por no decir

la totalidad de las normas a las que se refieren estos autores, tienen una funcion de sustituir el

margen de indeterminacién''® de los criterios contables mercantiles por unos parametros de

1164 KNOBBE-KEUK, op. cit., pp. 28 ¢t seq.

1165 Grundsitze ordnungsmdssiger Buchfiibrung o Gob.

1166 BEISSE, Zum Verhdltnis..., cit., p. 637.

1167 En el mismo sentido SCHEFFLER, Besteuerung. . ., ct., p. 21.

1168 La Mayor parte de la doctrina esta de acuerdo en que las normas valorativas del Derecho
tributario, por lo menos las que se incluyen en la categorfa a la que nos referimos de las nor-
mas dirigidas a la determinacién de la renta efectiva, responden a una finalidad de colmatar la
imprecision propia de muchas de las normas contables mercantiles, reduciendo el margen de
enjuiciamiento subjetivo que las dichas normas dejan al redactor del balance. Sin embargo la
doctrina emplea distintos términos para designar esta caracteristica de imprecisién de las nor-
mas contables mercantiles. Un término que se utiliza con recurrencia es el de “discrecionalidad
de las normas contables”. As{ por ejemplo FALSITTA, I/ bilancio. .., cit, p. 16, al referirse a la
regulacién contable establecida en la “IV Ditectiva”(Cuarta Directiva del Consejo n°® 78/660/
CEE de 25 de Julio de 1978 basada en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado y

relativa a las cuentas anuales de determinadas formas de sociedad), advierte sobre la existen-
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cia en estas normas de un amplio grado de autonomia tanto “cualitativo como cuantitativo”
atribuida al redactor del balance y afirma que se trata del fenémeno de la discrecionalidad , que
“existe siempre que la descripcion de los comportamientos juridicamente debidos se efectia por
la norma de modo incompleto y el completamiento del modelo normativo se realiza mediante
un proceso de beterointegacion exigido al 6rgano destinatario del precepto y consistente en una
actividad de razonamiento de éste dltimo, que realiza valoraciones y elecciones que no estan
encerradas dentro del esquema normativo que hay que completar. La discrecionalidad serfa por
tanto, segin el autor citado, «una de las posibilidades de las que se sirve el legislador en la forma-
ci6én de las normas» y se resuelve en conferir un poder normativo a los destinatarios del poder
discrecional”. También utiliza el término discrecionalidad, para referirse a la imprecisién de las
normas contables, TURRI, Necessita di un rinvio alla tecnica circa il contenuto del bilancio, Riv. Dot.
Com., Ano XXVI, 1975, p. 277. El tema de la discrecionalidad ha sido estudiado, como se sabe,
sobre todo en el ambito del Derecho administrativo donde se define como “el poder reconocido
a la autoridad, de realizar una eleccion entre varias opciones posibles. En este sentido, el poder
discrecional es el exacto opuesto del poder denominado vinculado, es decir de aquel poder que
puede concretarse, verificados ciertos supuestos, en una sola decision, sin que sea consentida a la
administracién ninguna eleccion alternativa” BARONE, Discrezionalita, 1) Diritto amministrativo,
en Enciclopedia Giuridica, Vol. XI, Instituto della Enciclopedia Italiana, Roma, 1989). Asf, el
tema de la discrecionalidad ha estado estrechamente conectado con la actuacion de los 6rganos
de entidades publicas, dotados de poderes de autoridad. También en el campo del Derecho tri-
butario, donde se han llevado a cabo algunos estudios sobre el tema, la discrecionalidad aparece
casi siempre analizada desde el punto de vista de la actuaciéon de la administracion tributaria
(en este sentido »id. por ejemplo, MORENO FERNANDEZ, [z discrecionalidad en el Derecho
tributario, L.ex Nova, Valladolid, 1998; URIOL EGIDO, [z discrecionalidad en el Derecho tributa-
rio, hacia la elaboracion de una teoria del interés general, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2002;
GOMEZ CABRERA, [ discrecionalidad de la Administraciin tributaria : su especial incidencia en el
procedimiento de la Inspeccion, McGraw-Hill, Madrid, 1998; o ALGUACIL, Discrecionalidad técnica y
comprobacion tributaria de valores : la problemitica de su control judicial, Didlogo, Valencia, 1999). Por el
contrario, con relacién a las normas contables del Derecho mercantil, de lo que se trata es de una
discrecionalidad que se deja a los redactores del balance en el ambito de relaciones juridicas de
Derecho privado. Asi, deberemos cuestionar si el término discrecionalidad es lo adecuado para
denominar la caracteristica resultante de la imprecision o flexibilidad de las normas contables.
KELSEN, Teoria pura del derecho, 7 * ed., Porraa, México D.C., 1993, pp. 349 ¢t seq., trata el tema
de la discrecionalidad dentro del marco mas genérico de la indeterminacién. El ilustre maestro
establece una distincion entre dos categorias principales de “indeterminacion (unbestimmiheit) de
las normas: la intencional y la no intencional. La primera, la indeterminacion intencional, existe

siempre que una norma legal valida confiere a ciertos sujetos la facultad de elegir entre varias
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conducta mas rigidos y més objetivos'®. Parece ser mas acertada la distincién de las normas

soluciones de aplicacion de la norma. Da como ejemplos de esta forma de indeterminacion la
norma que otorga a un 6rgano de la administracion el poder de tomar las medidas necesarias
para evitar la expansion de una epidemia, o la norma que reconoce al juez el poder de graduar
una pena. KELSEN atribuye utiliza el término “discrecionalidad” para denominar esta forma
de indeterminacion (ENDICOTT, op. cit., p. 60). Pero el autor comienza por advertir que s6lo
pretende tratar el problema de la interpretacion del derecho por el 6rgano juridico de aplicacion
del derecho, y no la interpretacion del derecho que se efecta por una persona privada. Por esta
razén, podemos concluir, KELSEN no se refiere a las normas intencionalmente indetermina-
das que confieren al intérprete privado el poder de elegir entre varias soluciones de aplicacion de
la norma. Habida cuenta de esta limitacién del objetivo propuesto por el autor para su propio
analisis, de los términos de la clasificaciéon de KELSEN no resulta que la expresion “discrecio-
nalidad” no se pueda aplicar también a las normas juridicas que dejan al intérprete privado el
poder de elegir entre varias soluciones de aplicacién. Creemos pues justificado que se aplique
el término discrecionalidad para hablar de las normas contables mercantiles. Sin embatgo, de-
bemos subrayar que no todos los supuestos de imprecision de las normas contables se pueden
reconducir al concepto de discrecionalidad propuesto por KELSENUM. Si en algunos casos
la norma contable establece una verdadera discrecionalidad en el sentido kelsiano, es decir una
indeterminacién intencional, como, por e¢jemplo cuando la norma establece distintos métodos
alternativos para la valoracién de existencias, ya en muchos otros casos la imprecision de la nor-
ma contable aparece en la forma de una ambigiiedad del término lingiistico utilizado, lo que se
configura como una indeterminacién no intencional. Por ejemplo, el principio de la veracidad
del balance significa que las magnitudes financieras reflejadas en el balance deben ser verdaderas,
esto es, no deben ser falsas. En esencia, se trata de una prohibicion de reflejar hechos falsos en
el balance. Desde este punto de vista, el principio no confiere al redactor una discrecionalidad,
sino que establece un concepto vago o impreciso. Asi, optamos por emplear el término “indeter-
minacién” para referirse a la imprecision de las normas contables, incluyendo en esta expresion
tanto los casos de verdadera discrecionalidad como los de imprecision de los conceptos legales.
1169 Lo hacen fundamentalmente con el objetivo de prevenir la elusion fiscal, mediante un uso
arbitrario de las discrecionalidad establecida por las normas contables, como reconoce BER-
LIRI, Bilancio contabile ¢ bilancio fiscale nell applicazione del nuovo codice, 1942, cit. por SANCHEZ
CALERO, La determinacion y la distribucion del beneficio en la sociedad andnima, Consejo Superior de In-
vestigaciones Cientificas, Delegacion de Roma Roma-Madrid, 1956, p. 20. Para SCHEFFLER,
Abweichungen. .., ct., pp. 7-9, la necesidad de seguridad juridica esta en la génesis de la Mayor
parte de las normas valorativas del Derecho tributatio y concretamente de las que eliminan de-
rechos de opcién previstos en el Derecho mercantil y las que reducen el margen de apreciacién

valorativa.
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fiscales propuesta por Knobbe-Keuk, basada en la funcién de “determinar la renta efectiva”.
Estas son normas que establecen criterios para la determinacion de la renta efectiva, pero
introduciendo parametros de objetividad y de certeza que no existen en las normas contables
mercantiles. Al reducir el margen de indeterminacién valorativa, no puede sostenerse que
dichas normas sigan siendo conformes con el Derecho mercantil, pues hay por lo menos un
conjunto de soluciones posibles segiin la normativa mercantil que dejan de ser posibles en el

ambito fiscal, o viceversa.

Ya si planteamos la cuestién al nivel de los principios rectores del Derecho mercantil
en el tema de la valoracion financiera — como los principios del devengo, de la prudencia va-
lorativa, del coste histérico — constatamos que las normas fiscales a las que los autores men-
cionados se refieren no son contrarias a dichos principios. Realizan, eso si, una reduccion del
margen de discrecionalidad de los criterios valorativos dentro de estos principios fundamen-
tales del Derecho mercantil'”. Por consiguiente, siguen siendo normas valorativas a través
las cuales el legislador pretende determinar la renta ¢fecsiva y en este aspecto se distinguen de

la categoria de las normas fiscales de tinte favorable que examinaremos a continuacion.

2) L as normas valorativas de tipo subvencional.

La segunda categoria de normas mencionadas, es la que estda formada por las nos-

mas que establecen valoraciones de tipo subvencional''”!. En el derecho espafiol, las normas

1170 TOMASIN, Contrasti..., cit., p. 53-55.

1171 Nos referimos a un tipo de criterios valorativas que la doctrina, como por ejemplo, BOR-
DEWIN, Zur Massgeblichkeit. . ., cit., p. 668; 0 WITTIG, op. cit., p. 527, suele incluir en la categoria
de los beneficios fiscales, y en los que se incluyen, por ejemplo, las amortizaciones aceleradas
o el diferimiento del sometimiento a gravamen de las plusvalias reinvertidas (sobre este ultimo
supuesto también SOLER ROCH, Incentivos. .., cit., p. 64). Son dos los criterios que distinguen
estas normas valorativas de las restantes y que permiten calificarlas como beneficios fiscales.
El primero consiste en que estas normas valorativas excepcionan los principios contables y el
segundo consiste en que tienen un caracter fiscalmente favorable, en relacion con el principio
contable aplicable. En este sentido, zg. KNOBBE-KEUK, op. cit., p. 29, advierte que “con
frecuencia son concedidos beneficios fiscales en forma de una posibilidad de registrar ciertos
activos patrimoniales por un valor inferior al que resultaria de la aplicacién de los principios
contables. De esta forma el beneficio del perfodo resulta falseado, en la medida en que se exhibe

un beneficio inferior al que resultaria de los principios contables”. FALSITTA, I/ bilancio. .., p-
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que establecen este tipo de valoraciones de caracter subvencional suponen, todas ellas, una
ruptura del principio de conexion formal. Su aplicacion se efectda invariablemente, en la to-
talidad de los casos regulados en la Ley del Impuesto, mediante un mecanismo de correccién

extracontable y no esta supeditada a las limitaciones del articulo 19.3"7%

Se trata de supuestos que, apartaindose de los criterios mercantiles, conducen al
calculo de un beneficio imponible inferior al beneficio mercantil, pero no en virtud de la
adopcion de un método o criterio distinto de valoracion de la renta efectiva, sino con el ob-
jetivo especifico de sustraer de la base imponible una parte de la renta efectiva. Por ejemplo,
cuando la norma fiscal permite el diferimiento temporal de la inclusion en la base imponible,
de las plusvalias reinvertidas o destinadas a una reinversion, el legislador es consciente de que
permite la detraccion en la base de una fraccion de la renta efectiva. Lo hace con el objetivo
de incentivar la reinversion de los capitales propios generados en la empresa'' ™. Toda vez que
conducen a un beneficio imponible menor que la renta efectiva, esas valoraciones estarfan,
en principio, en el dmbito de aplicacién de la regla de inscripcion contable. Pero, dado que
se trata de una minoracion de la renta efectiva con fines extrafiscales y el legislador no apre-
cia necesario, para lograr los fines de la norma, mantener la exigencia de conexién formal,

dichas valoraciones se excepcionan expresamente del principio de inscripcién contable!™.

0, advierte que ciertos bienes (...) pueden beneficiar de formas de infravaloracion previstas por
las normas tributarias con el fin de aligerar la carga fiscal”.

1172 BAEZ MORENO, op. ¢it,, p. 53.

1173 SOLER ROCH, [ncentivos..., ct., p. 64, considera como una de las hipdtesis normativas
que se pueden calificar de incentivos a la inversioén en los impuestos sobre la renta, “la reinver-
sion de incrementos patrimoniales (...) procedentes de la transmisién de activos fijos empresa-
riales” en determinadas condiciones.

1174 DZIADKOWSKI, Wider..., cit., p. 439, advierte que en el caso de las normas que crean
beneficios fiscales, la conexion formal no tiene ninguna justificacién, pues no sirve ningun fin
juridico. Un planteamiento totalmente contrario a lo expuesto es el que propone ZIZZO, op. cit.,
pp. 167 et seq., quien distingue las normas especiales del Derecho tributario, que fijan criterios
de valoracion especiales con relacion a las normas mercantiles, segtin los intereses que el legisla-
dor intenta perseguir en cada caso. Segun el autor, el legislador establece criterios de valoracion
divergentes de los mercantiles con fines fiscales y extrafiscales. En los primeros se incluyen la
exigencia de certeza en la tributacion y el interés en prevenir comportamientos elusivos o Evasi-
vos. Bl segundo concierne diversos tipos de comportamientos que el legislador desea incentivar

o desincentivar. Hsta diferenciacion de los fines perseguidos por la norma, en fines fiscales y
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Estas son, pues, normas que, ademas de un caracter de reglas especiales con relacién al De-
recho mercantil son también normas excepcionales con relacion al principio de inscripcion

contable.

Hasta fechas recientes, una exclusion absoluta de los criterios valorativos de caracter
subvencional del ambito de aplicacién del principio de conexién formal, como la que se pro-
duce en el derecho espafiol en el momento actual, no existfa en los ordenamientos francés,

aleman''”

o italiano y éste era el origen de los mas complicados problemas que se planteaban
en estos ordenamientos, en cuanto a la relacién entre la determinacién de la base imponible

y la contabilidad mercantil.
3) L as normas valorativas especiales destinadas a la determinacion de la renta efectiva.

En la primera categoria de normas supramentadas — la que esta formada por las
normas cuya finalidad consiste en la determinacién de la renta efectiva — coincidimos con los
autores citados, en que, en general, dichas normas no son absolutamente discrepantes, sino

que se derivan de los principios contables del Derecho mercantil''™.

extrafiscales, a su vez, tienen un reflejo en las caracteristicas de las normas, concretamente en su
ambito de aplicacion. Las normas especiales que tienen fines fiscales “habiendo sido introduci-
das en el ordenamiento por exigencias de técnica de la normacion tributaria, estan por naturaleza
destinadas a operar exclusivamente en el ambito tributario, y — por lo tanto — a regular unica-
mente la actividad de determinacién de la renta de la empresa a reflejar en la declaracion. Por
su parte, las normas incentivadoras o desincentivadoras, ya que satisfacen exigencias de orden
extrafiscal, no se someten al mismo limite.”

1175 En el derecho alemdn, con la modificacion del § 5.1 efectuada en 2009 (Gesetz zur Mo-
dernisierung des Bilanzrechts (Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz - BilMoG) de 25.5 2009), que
eliminé la frase segunda del precepto — Steuerrechtliche Wahlrechte bei der Gewinnermittlung
sind in Ubereinstimmung mit der handelsrechtlichen Jahresbilanz auszuiiben® — el legislador
pretendi6 precisamente poner fin a la aplicacion de la regla de conexién formal en el ambito de
los beneficios fiscales (KERN, Die Erstellung einer Einbeitsbilanz, vor denr Hintergrund des Bilanzrechts-
modernisiernngsgesetzes, GRIN, Norderstedt, 2009, p. 9).

1176 No utilizamos la expresién “principios contables correctos” o “principios generalmente
aceptados”, porque consideramos que no existen dichos principios. Como hemos aclarado con
anterioridad (Capitulo III, punto 3.4.3.), los principios contables que existan en un determinado

ordenamiento son principios de derecho positivo, y no son, ni tienen por qué ser, similares en
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Estas normas, una vez que su funcién es la de aportar objetividad y certeza a los
oL - . 4 . o

principios del Derecho mercantil"”, no originan una total antinomia con los criterios con-
tables, sino que establecen limites a la valoraciéon que se puede derivar de los principios con-
tables. Pueden, concretamente: establecer la no deducibilidad de ciertos costes; establecer
limites maximos a la deducciéon de otros costes; fijar, tanto para los componentes positivos
como para los componentes negativos, un criterio de imputacién temporal distinto del crite-
rio mercantil; o establecer un criterio de valoracién distinto del establecido en la normativa

mercantil.

No cabe duda de que la funcién primacial de estas normas es aportar seguridad y

178 testrin-

objetividad a la regulacién sobre la determinacion de la renta a efectos tributarios
giendo los margenes de libre enjuiciamiento en los juicios valorativos. No obstante, resulta
incuestionable que la mencionada rigidez de criterios puede implicar discrepancias en las va-
loraciones resultantes de la aplicacion de dichos criterios fiscales, respecto de las valoraciones
que resulten de la aplicacién de las normas mercantiles'”. Y si preguntamos por las razones
que llevan el legislador a fijar, en las situaciones mencionadas, unos criterios distintos a los

mercantiles, vemos que los diversos casos que se integran dentro de esta categoria encierran

logicas bastante distintas.

los distintos ordenamientos. Sobre el tema, defendiendo la validez relativa de cualquier sistema
de principios contables, zid. el estudio de IBANEZ GARCIA, ?Contabilidad principalista o regla-
mentista?, RDF, nim. 266, 2002, pp. 975-1051.

1177 LIBONATTI, op. ¢it., p. 56.

1178 FANTOZZI, Le valutazioni..., cit., p. 840; FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 18.

1179 SCHNEIDER, O#to H. Jacobs’ ,,Das Bilanzierungsproblen: in der Ertragstenerbilanz* und desen
Stellung in der Wissenschaftsgescichte steuerlicher Gewinnermittlung, DB, nim. 23 (2000), p. 1243, re-
produciendo el pensamiento y ensefanza de JACOBS, refiere un conflicto entre distintos fines
existentes en el Derecho tributario respecto de la tributacion del beneficio: de un lado, el prin-
cipio de igualdad en la tributacién demandarfa una determinacion periédica de un beneficio
“efectivamente obtenido”. Tedricamente, el beneficio calculado segin el concepto econdémico es
el que proporciona una mensuraciéon mas adecuada de ese beneficio “efectivamente obtenido”.
Pero la determinacion de un beneficio imponible segin el concepto econdémico conduce a una
vulneracién del principio de certeza en la tributacién. La vulneracion del principio de certeza

resulta fundamentalmente de la “incerteza respecto del futuro”.
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Algunos de los supuestos indicados, (limites a las dotaciones para provisiones, reva-
loracién por el valor de mercado) pueden incluirse en la categoria que Mazza designa como

valores “estimativos” !

. En estos casos, mediante los criterios fiscales, el legislador estable-
ce limites a la actuacion del principio de prudencia valorativa. Al fijar estos limites, el legis-
lador toma decisiones sobre el momento en que ciertos componentes positivos y negativos
de la renta se consideran producidos y deben por ello influenciar la capacidad contributiva.
Una vez que se trata de valores que no pueden ser conocidos objetivamente en el momento
presente, el criterio fiscal puede verse como una estandarizacion del enjuiciamiento de esti-
mativa. De una forma general, en estos casos, el legislador trata de establecer unos criterios

fiscales que sirven para fijar la medida de la capacidad econémica del contribuyente por el

limite maximo de los valores admitidos segin el principio de la prudencia valorativa.

En otros supuestos (zg. limites maximos de amortizacion), el legislador establece
también unos limites a la deduccién de ciertos gastos, pero que no tienen una relaciéon con
el principio de prudencia. Se trata de casos en los que la valoracién es, por naturaleza, “con-
jetural”, en el sentido propuesto por Mazza. Estamos aqui, por lo tanto, en el ambito de
los valores “conjeturales” del que habla el estudioso italiano. La fijacién de criterios fiscales

deriva de la necesidad de estandarizar la valoracion en estos supuestos.

En otros casos (la retribucion de fondos propios, multas y sanciones penales, gastos
derivados de la contabilizacién del Impuesto sobre Sociedades, pérdidas de juego, donativos
y liberalidades, el legislador enuncia, para unos supuestos particulares, criterios que no tienen
que ver con el momento de la imputacion de los componentes de la renta, sino con la califi-
cacion de ciertos componentes en relacion con el proceso de formacion de la renta. En estas
situaciones estamos frente a unos valores “negociales”, en los que no existe margen alguno
de decision en la valoracion, y en los que el legislador emite criterios de calificacion rigidos.
Estos criterios de calificacion, no suponen una discrepancia necesaria con los criterios met-
cantiles, sino que declaran, dentro del ambito de los principios fundamentales del Derecho
mercantil, como deben calificarse ciertos componentes de la renta, para determinar una renta

efectiva.

1180 MAZZA [ autonomia..., cit., p. 210.
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En sintesis, en todos los supuestos sefialados, el legislador busca limitar la discre-
cionalidad de la valoracion a efectos fiscales dentro del marco de una renta ¢fectiva, segun el
concepto de renta que el mismo legislador considera idéneo para exprimir la medida de la
capacidad econémica. Todos estos criterios solo pueden aplicarse dentro del marco del prin-
cipio de inscripcion contable, lo que, no obstante, no es inconciliable ni con la existencia de
discrepancias en los criterios mercantiles y fiscales ni con el mecanismo de correccion extra-
contable. De hecho, en todos estos supuestos, los criterios fiscales, cuando sean discrepantes
de los mercantiles, podran aplicarse mediante un mecanismo de correcciéon extracontable,
siempre que de la aplicacién de dicho mecanismo resulte un beneficio imponible inferior al

beneficio mercantil, o un diferimiento de la imputacion de los componentes negativos.

5. EL FUNDAMENTO DE LA CONEXION FORMAL.

5.1. La funcién probatoria del balance mercantil concreto.

Del anilisis que hemos llevado a cabo, en el capitulo, de la evolucién de los seis
ordenamientos estudiados, resulta la conclusion de que, histéricamente, la consagracion de
un principio de conexién formal tuvo dos motivos principales. Estos motivos son la funcién
probatoria a efectos fiscales otorgada al balance mercantil concreto, y la concepcion de que
la medida de la capacidad contributiva, referida a la renta de una empresa, debe coincidir, en

principio, con la magnitud de los beneficios disponibles para su distribucién a los socios.

Respecto del primero de esos motivos — la funcién probatoria del balance mer-

cantil — esta conectado con una concepcion clasica del Derecho civil pues ya en el Corpus

Juris civile'™', la obligacion de los cometciantes de mantener una contabilidad formalmente
organizada tenfa expresamente atribuida una funcién probatoria. Mas tarde, la ordonnance du

commerce francesa ''%

previé expresamente los casos en los que, con un caracter excepcional,
los libros del comerciante podrian ser requeridos en juicio como medio de prueba. En el code

de commerce, de 1807, la funcién probatoria de la contabilidad mercantil adquirié un caracter

1181 Corpus juris civile, D. 11, 13, 10, §1.
1182 La ordonnance du commerce, aprobada en Francia en 1673, procuré codificar el Derecho mer-

cantil francés.
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preeminente'®’. La generalidad de las leyes mercantiles europeas acogié a continuacion la

propia concepcion''™.

Puede decirse que fue esta funcién probatoria del balance mercantil la que, origi-
nariamente, se trasladé al Derecho tributatio, y mas especificamente a los impuestos sobre
la renta del capital'™. Hemos visto, de hecho, como las primeras leyes impositivas de los
distintos paises europeos establecieron desde un primer momento la obligaciéon de anexar al
balance la declaracién de renta imponible!*. No cabe duda de que, en la actualidad, la obli-
gacién de presentar una copia del balance a la administracién en el ambito del procedimiento

de estimacion de la renta imponible conserva esta funcién probatoria'®’. En el derecho ita-

1183 LAGARRIGUE /PAVIE, op. cit., p. 17, afirman que en el code de commerce, las normas con-
tables responden a la principal preocupacion de regular la prueba en determinadas condiciones.
1184 En Espafa, el art. 53 del codigo de comercio espafiol de 1885 disponfa: “Los libros de
comercio que tengan todas las formalidades que van prescritas, y no presenten vicio alguno le-
gal, seran admitidos como medios de prueba en las constataciones judiciales que ocurran sobre
asuntos mercantiles entre comerciantes”. En la doctrina se refiere a la funcién probatoria del
balance mercantil por ejemplo RODRIGUEZ ALTUNAGA, Derecho mercantil, Imprenta Clasi-
ca Espanola, Madrid, 1917, p. 364.

1185 Se refieren a la funcién probatoria del balance mercanti em el ambito de la determinacién
de la rena imponible GALEOTTI-FLORI, op. cit., pp. 948 y 963; MENTI, op. cit., p. 45; FER-
RI, Manuate. .., cit., p. 74; DE MITA, Appunti de diritto tributario, I, 1.” imposta come istituto ginridico,
i principi costituzionali in materia tributaria, Giuffre, Milan, 1987, p. 97.

1186 En Espafia, la obligaciéon de presentar a la administracién “una copia de los balances 6
cuentas anuales” fue consagrada en el Reglamento de la Contribucién industrial y de comercio
de 1896 (articulo 29); en Italia, una obligacion equivalente se establecié en la Legge nzin. 4021,
de 24 de Agosto de 1877, que cred el impuesto “de rigueza mobiliaria” (articulo 25); y en Francia,
la ley del Inapdt sur les bénéfices industrielles et commerciaux sometia a gravamen “las sociedades cuyos
balances son obligatoriamente comunicados a la Administracion del Registro, (...), bien como
las personas o sociedades que hayan (...) remetido al controlador de las contribuciones directas
un resumen de su cuenta de pérdidas y ganancias del afio precedente, asumiendo el compromiso
de propotcionar para soporte, si necesario, todas las justificaciones necesarias.

1187 DE MITA, op. cit., p. 97, GALEOTTI-FLORI, op. cit.,, p. 948; en Espafia, por ejemplo,
SANCHEZ GUILLEN, op. cit., p. 49; en Portugal, OLAVO, Direito Comercial, 1, 2* ed., Lisboa,
1974 (reimp.), en particular pp. 362 ef seq.
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11188

liano reciente, la propia legislacion fiscal''® establecia expresamente que el balance constituia

un medio de prueba a favor del empresario.

Sien el Derecho civil o mercantil, tradicionalmente, la contabilidad constituye prue-

ba contra el empresario, es decir, sirve para probar las obligaciones del empresario'®,

en
el Derecho tributario el balance mercantil como medio de prueba actda tanto contra como
a favor del contribuyente. Asf, como una consecuencia directa del principio de inscripcién
contable, la inclusion en el balance mercantil de hechos desfavorables para la situacion tribu-
taria del contribuyente o la no inclusién de hechos favorables constituyen una prueba contra
el contribuyente, sin posibilidad de prueba en contrario®. Pero el balance mercantil tiene

también una funcién de prueba a favor del contribuyente'”!

, respecto de los hechos inclui-
dos en el balance que sean favorables a su posicion, o de la no inclusiéon de los hechos que
le sean desfavorables, ya que, exceptuados los casos de un balance irregular o deficiente, esta
vedado a la Administracién fiscal cuestionar las valoraciones realizadas por el contribuyente
en su balance mercantil, dentro del margen de libre enjuiciamiento establecido por la norma

contable'!??.

1188 Articulo 39 del D.P.R.29.9.1973, naim. 600, relativo a la estimacion de las rentas gravables
con base en la contabilidad. Sobre el punto POTITO, I rapporti tra bilancio civile ¢ dichiarazione
nella normativa del testo unico delle imposte sui redditti, Riv. Dir. Fin. e Scienza della Finanza, 1989,
I, p. 29, “la exclusion de la posibilidad de el contribuyente probar circunstancias omisas en la
contabilidad es una consecuencia necesaria del sistema de determinacion del beneficio con base
en la contabilidad”.

1189 GALEOTTI-FLORI, op. cit., p. 963.

1190 Segun opina DE MITA, gp. cit., p. 97, 1a ley establece en estos casos una sanciéon impropia,
al crear una desventaja de caracter procedimental. Este tipo de sancién estarfa justificada con
base en que la norma fiscal establece para el contribuyente una obligacion de probar, mediante
el balance mercantil, la existencia de hechos que se son favorables.

1191 GALEOTTI-FLORI, op. cit., p. 948.

1192 En este sentido se pronunciaron MAGRANER MORENO, Eszudio introductorio, en VV.
AA., Impuesto sobre sociedades: Comentarios al reglamento, escuela de Inspeccion Financiera y Tribu-
taria, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1984, p. 55, en relacién con la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades de 1978, al afirmar que el articulo 16 de la citada ley contenfa una regla
de vinculacién del sujeto pasivo a su balance mercantil, una remision a las normas mercantiles y
una presuncién de veracidad a favor del sujeto pasivo; y PERRONE, Evolugione e prespettive dell’
accertamento tributario, RDFSE, Vol. XLI, Parte II, 1982, p. 97.
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La cuestién que cabe plantear es en qué medida esta funcién probatoria del balance
mercantil dentro del proceso de estimacion de la base implica una obligatoria coincidencia,
total o parcial, entre las valoraciones realizadas a efectos mercantiles y las que se trealicen a
efectos fiscales, siempre que la norma valorativa aplicable permita mas que una solucién que
el contribuyente debe elegir. Es decir, si la norma contable, intencionalmente, establece en
favor del redactor del balance una libertad discrecional de optar por diversas soluciones va-
lorativas, admitiéndose que para el mismo hecho puedan existir varias soluciones valorativas
verdaderas, ninguna de las opciones excluirfa la veracidad de las restantes. Asi, la funcién
de prueba realizada por el balance podtia agotarse en la prueba de los hechos econémicos
que se toman como punto de partida para el cilculo de la base imponible, no implicando la
imposibilidad de una modificaciéon de estos valores en conformidad con las normas fiscales
especiales'””. En este caso, lo que se buscatia a través del balance setfa la conformidad de la

1194

declaracién de la renta fiscal con la contabilidad de base'™, que serfa suficiente para compro-

bar la veracidad de los hechos econémicos valorados!'®.

1193 En la doctrina italiana, GALEOTTI-FLORI, op. iz, p. 955, plantea la cuestién en los
sigientes términos: “tratais (...) di stabilire se il reddito resultante dal bilancio (...) costituisce
un guid solo riformabile in piu sulla base delle variazioni previste (...) oppure, invece, il bilancio
costituiscesolo un documento contabile dal quale estrarre i valori negoziati durante I'esercizio”.
1194 MENTI, op. cit., p. 12, explica que “la escrituracion contable puede ser tomada por la
norma fiscal como fuente de la cual se extraen los hechos patrimoniales, los componentes del
activo y del pasivo, que son relevantes para la determinacion de la renta. A esta funcién se afiade
una funcién de medio de prueba de la veracidad y de la completitud de los elementos del activo
y del pasivo que el contribuyente asume como siendo los relevantes a efectos fiscales”; ILa mis-
ma distincion se realiza por MAZZA 1 antonomia..., cit., p. 210; y VIGAN O, Reddito economico di
impresa e reddito imponibile, Riv. Dot. Com., num. 5, 1974, p. 742.

1195 Por ejemplo WEILBACH, Das Gewicht. .., p. 1299, designa como Massgeblichkeit abso-
luta, o Dokumentation- Massgeblichkeit una obligacion de conformidad de la determinacion de la
renta imponible con la “documentacién del proceso econémico”. Desarrollando un poco mas
este concepto, el mismo autor explica que la determinacion del beneficio imponible, es decir el
proceso de comparacion de patrimonios (Vermigensvergleich) previsto en el § 4.1 de la Einkom-
menstenergeserz alemana, supone que esté rellenada la Dokumentation- Massgeblichkert, es decir, que
exista una documentacion contable, organizada en conformidad con las normas mercantiles que
regulan la contabilidad empresarial. WEILBACH distingue claramente entre la contabilidad
organizada (Buchfiibring) y la demostracion financiera a través de la cual se determina el beneficio
imponible, ya que afirma que la contabilidad (die Buchfiihring) debe permitir la “comparacion de

patrimonios” (Vernigensvergleich) que esta prevista en el § 4.1 de la Einkommenstenergesetz y que es
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El balance mercantil, realizado a partir de la contabilidad de base!'”

, incluye, al
lado de los valores negociados, los valores de opinidn (que a su vez incluyen los estimativos y los
conjeturales)'’””, que son los que resultan de un enjuiciamiento. Entre estos valotes de opinidn,

1198

esto es, que se fijan dentro de un margen de libre enjuiciamiento'”® permitido por la norma

valorativa, y la contabilidad de base tiene que existir una correspondencia'®”. Pero el valor

1200

>

de opinidn implica una decision que contiene un elemento relativo a los fines del balance
lo que conlleva que el balance, en cuanto expresion sintética de la realidad financiera de la
empresa, a pesar de que se realiza con base en los valores negociados, es el resultado de un
conjunto de valoraciones cuya correccién debe apreciarse con referencia a unos fines que

previamente se hayan individuado.

La determinacion del beneficio imponible, siendo también una operacion financiera
de sintesis, contiene igualmente unos componentes valorativos definidos sin cualquier mar-
gen de enjuiciamiento, que coinciden con los valores negociados, al lado de otros componen-
tes que resultan de valoraciones estimativas o conjeturales. Los primeros valores se prueban
a través de la contabilidad de base, sin cualquier necesidad de la intermediacion del balance

mercantil. Respecto de la segunda clase de valoraciones, si éstas son, como hemos indicado,

la operacion de demostracion financiera a través la cual se calcula el patrimonio y los resultados.
Las mismas consideraciones se encuentran en SOFFING, Offene. .., cit., p. 244. La distincion se
deriva de los §§ 243 y 238 del Handelsgesetzbuch; BAEZ MORENO, op. cit., p. 42, habla de una
“conexién factica” con el significado de que la determinacén de la base imponible se asienta
sobre los hechos que subyacen a los documentos contables rendidos por el sujeto pasivo.

1196 GALEOTTI-FLORI, op. cit., p. 957.

1197 MAZZA 1. antonomia..., cit., p. 210.

1198 Conviene recordar que la existencia de un “margen de libre enjuiciamiento”, en el con-
cepto de LARENZ, op. cit., pp. 289 et seq., no significa una posibilidad de decision arbitraria
sino que supone una obediencia a determinados parametros propios de la interpretacion de las
normas juridicas.

1199 Por ejemplo, para que se pueda constituir una provision para una deuda, lo que en si im-
plica un libre enjuiciamiento realizado con base en una evaluacion del riesgo, tiene que existir
una deuda, y ésta aparece necesariamente representada en la contabilidad de base con un valor
negociado.

1200 ONIDA, Natnra..., cit., p. 903: “Las abstracciones racionalmente posibles en la formacion
del balance, pueden o deben ser diversas segun el significado econdmico que se pretende atribuir al valor

de la renta y del patrimonio”.
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relativas a los fines que se desea alcanzar mediante el calculo de la renta, entonces el balance
mercantil s6lo puede desempefiar una funcién de prueba, si concluimos que entre el balance
mercantil y la determinacién de la renta imponible existe una coincidencia en los fines. Sélo
en caso de que exista una coincidencia teleolégica podria sostenerse que el balance mercantil
sigue teniendo una funcién probatoria con relacion a la determinacion de la base imponible.
Esta funcién probatoria no incide en la realidad de los hechos econémicos incluidos en el
balance, pues éstos resultan probados a través de la contabilidad de base, sino que incide en
la sinceridad de los libres enjuiciamientos valorativos realizados por el contribuyente'. El
balance serfa, por tanto, la forma que el legislador fiscal tendria para probar que los libres
enjuiciamientos valorativos realizados por el contribuyente en la declaracion de la renta im-
ponible, son los que reflejan la representacion que el contribuyente realiza sobre la verdadera
situacion financiera de su empresa, y no necesariamente los que le proporcionan una carga

fiscal menor'?®.

Debemos entonces concluir que el argumento del balance como medio de prueba
nos conduce a un raciocinio circular, pues no podemos demostrar el valor de este aspecto
para la decision, que tiene que ser tomada en el plano legislativo, entre establecer un principio
de conexién formal o no establecer dicho principio, sin solucionar la cuestion de saber si,
segun los fines del balance mercantil y los fines de la determinacion de la renta imponible, las

valoraciones que resultan de un margen de libre enjuiciamiento deben coincidir.

1201 En el derecho aleman, una sentencia del Reihfinanzhof de 1923 [RFH 16.1.1923 I A
236/22), RFHE 11, p. 249], citada por WEILBACH, op. cit., p. 1299, estimaba que la detet-
minacién del beneficio imponible tiene en el balance elaborado “ordenadamente” su base mas
segura, y por consideraba que esta razon era la que justificaba el principio de la Massgeblichkets.

1202 “El subordinar la detraccion fiscal a una previa contabilizacion (o detraccion) civil es, a
final, en estos casos, el expediente adoptado para conseguir que, en el ambito del perimetro

establecido por los criterios fiscales, la opcién del empresario incide sobre los valores reales™:

FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 169.
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5.2. Las ntilidades civilmente disponibles como medida de la capacidad contributiva.

5.2.1. E/ concepto de capacidad contributiva aplicado a las utilidades enzpresariales.

El segundo motivo principal por el que histéricamente se ha consagrado y se con-
sagra hoy dia en varios ordenamientos el principio de conexiéon formal es, como hemos
afirmado al comenzar este epigrafe, la concepcion segin la cual la medida de la capacidad

de contribuir'?”

, relativa a la renta empresarial, coincide, en principio, con la magnitud de
los beneficios civilmente disponibles para ser distribuidos'". Si asi fuere, debemos conside-
rar demostrada la condicién indicada al final del epigrafe anterior, de que las valoraciones
concretamente realizadas dentro de un margen de libre enjuiciamiento deben coincidit, en el
balance aprobado segun los tramites de la normativa mercantil y en la declaracion de la renta
fiscal, es decir, el redactor del balance debe ejercer su enjuiciamiento valorativo de modo

uniforme en el balance mercantil y en la declaracion de la renta a efectos tributarios!®”.

Una primera justificacién que puede presentarse para sostener el principio con-

sistente en que el beneficio mercantil representa una medida correcta de la capacidad eco-

1203 TIPKE/LANG, Stenerrecht..., 18* ed., cit., p. 651, respecto de la conexion formal, con-
sidera decisivo averiguar si una vinculacion al balance mercantil es la manera adecuada para
determinar la capacidad econémica”.

1204 La concepcién mencionada, como hemos dicho con anterioridad, fue defendida tempra-
namente por QUARTA, Commento alla legge sullimposta di richezza mobile, 11, Milan, 1902, p. 222.
En la actualidad manifiesta ANDREANI, op. ¢z, p. 100, que “la eleccién del legislador por un
sistema de conexién formal responde a la exigencia de vincular la pretension impositiva a la ca-
pacidad contributiva de la empresa, cuya expresion mas evidente es sin duda representada por el
resultado del balance del ejercicio”. El argumento que terminé teniendo una influencia decisiva
en la consagracion del principio de tributacién con base en el balance mercantil fue el argumento
de la practicabilidad de la imposicion. SCHEFFLER, Bestenerung von Unternebmen, 11, Miller, Heidel-
berg, 2010, p. 17, advierte que lo que motivé el legislador aleman del final siglo XIX a establecer
el principio de relevancia prejudicial formal fue la creencia en que el beneficio distribuible repre-
sentaba la capacidad contributiva de la empresa. En el mismo sentido manifiesta en la actualidad
GREEN, op. cit,, p. 451.

1205 HERRERA MOLINA, op. cit., p. 409, sostiene que “el principio de determinacion de la
base imponible a partir del beneficio contable 56/ es vilido en la medida en que refleje el rendi-

miento neto de la sociedad”.
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némica es la que se basa en la concepcion que ve en el impuesto sobre las sociedades una
anticipacion de un gravamen que efectivamente debe recaer sobre la capacidad de los socios
personas fisicas'”. Sin embargo, algunas razones de peso son aducidas por la doctrina que
hacen que el argumento no pueda considerarse definitivo. Desde luego, la traduccién legis-
lativa rigurosa del mencionado principio supondria que no se sometiesen a gravamen los
beneficios afectados a la reserva legal, ya que la reserva legal representa un limite impuesto
por el legislador a la distribucién de dividendos, cuya razén de ser reside en la necesidad de
garantizar la conservacioén de la capacidad del capital propio societario para generar renta
en el futuro, y en esta medida los beneficios pasados a la reserva legal no representan ri-
queza disponible”. Pero ademds, no pueden ignorarse los argumentos contrapuestos a la
expresada concepcion de la falta de capacidad econémica de los entes juridicos por los que
defienden la tesis contraria consistente en que las sociedades y otros entes juridicos detienen

una capacidad econémica propia'*®.

1206 Defiende esta postura, entre otros, PEREZ DE AYALA, Algunas sugerencias. . ., cit., p. 75:
“no puede, pues, negarse que, por su naturaleza y estructura, tal como es predominantemente
considerado, el Impuesto sobre la Renta de las Sociedades y demas Entidades juridicas debe ti-
pificarse como un impuesto anticipado que se recauda en cabeza de la sociedad, pero cuyos des-
tinatarios son los socios”. SALDANHA SANCHES, Manual..., ct., p. 231 manifiesta que “la
tributacion de las sociedades es instrumental para el objeto de gravar la capacidad contributiva
del sujeto persona fisica”. Sobre el punto vid. TABELLINI, Brevi note in tema di imposta sul reddito
delle societa, Biblioteca Delle Scienze, Universita degli Studi di Pavia, Pavia, 2010, pp. 3 ¢ seq.; y
también HERRERA MOLINA, op. cit., pp. 393 et seq., quien sostiene la tesis de la capacidad
autéonoma de las sociedades.

1207 En el campo mercantil GARRIDO (dit.), Estudios sobre la sociedad andnima, 11 Vol., Civitas,
Madrid, 1993, p.277, considera que “el beneficio social no distribuido no puede recibir la consi-
deracién de fruto de la accion, debido a que carece de la necesaria autonomia objetiva para ello”.
En el plano tributario plantea este problema, sugiriendo que el valor de las reservas no deberfa
someterse a gravamen, FREEDMAN, Profit..., I Parte, cit., p. 68.

1208 En este sentido, por ejemplo, VISENTINI, L 7mposizione sulle societa nelle legislazioni estere,
en Natura ed effetti economici di un’imposta sulle societa. Atti del I Convegno di studi , Roma 195, Giuffre,
Milan, 1955, p. 282; y STAMMATI, L imposta sulle societa in Italia, en Natura ed effetti economici di
un’imposta sulle societa. Atti del I Convegno di studi , Roma 195, Giuffre, Milan, 1955, p. 317. En Por-
tugal, CASALTA, O dever fundamental de pagar impostos, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 484 e seq.:
“Con independencia de saber si las personas juridicas gozan, en términos estrictamente econo-
micos, de una capacidad contributiva propia (...) lo cierto es que la naturaleza de las personas

juridicas no resulta incompatible con el deber fundamental de pagar impuestos y que este ha de
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No pudiendo llegar a una solucion del problema por via de la capacidad econémica
de los sujetos personas fisicas que reciben los dividendos, queda por solucionar el problema
de la definicién de la capacidad econémica de las sociedades. En principio, el trasladar el
referencial de la persona de los socios personas fisicas hacia la sociedad no cambia el axioma
fundamental de que la capacidad econémica coincide con la renta'”. Pero queda por solu-
cionar el problema de c6mo medir la renta de la empresa'?'’. Para examinar si el concepto de
beneficio mercantil es el que mejor puede reflejar la capacidad econémica de las sociedades,
debemos empezar por acercarnos una vez mas al problema de la variabilidad del concepto

de renta'?!.

5.2.2. g relatividad teleoldgica del concepto de beneficio.

Hemos dicho con anterioridad, que compartimos la tesis mayoritaria entre los ha-
distas'*"?, d i d inico, ideal i i
cendistas'*"?, de que no existe un concepto de renta tnico, idealmente correcto, sino varios

conceptos de renta. Aunque la problematica desborda del campo de un analisis puramente

ser testado por el principio de la capacidad contributiva (aunque éste no) se proyecta sobre las
personas juridicas en los mismos términos en que sobre las personas fisicas”. Fsta podria ser una
situacion mas en que una idea validamente formulada y util en la ciencia econémica (MUSGRA-
VE /MUSGRAVE, Hacienda piiblica tedrica y aplicada, 2* ed., trad. de LOZANO IRUESTE, J. M.,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1986, p. 365, han expuesto la tesis consistente en que los
entes juridicos no disponen de capacidad de contribuir propia) no puede trasladarse al campo del
derecho. Sobre el punto ver también GARCIA MORENO, Lz base. .., cit., p. 169.

1209 Es la nocién que encontramos por ejemplo en el articulo 4 nimero 1 del Texto Refundido
del Impuesto sobre Sociedades espafiol: “Constituira el hecho imponible la obtencion de renta,
cualquiera que fuese su fuente u origen, por el sujeto pasivo”. Sobre el punto, en Espafia, GAR-
CIA MORENO, Iz base..., cit.,, p. 170 y la bibliografia ahi citada; En Alemania, PEZZER, op.
ctt, p. 11,

1210 “Del principio de capacidad econémica no se desprende automaticamente qué concepto
de beneficio debe servir de base a la tributacion”, afirma SPENGEL, Infernational.. ., (1), cit., p.
32.

1211 PEZZER, op. ¢it., p. 12.

1212 Numerosos tributaristas manifiestan la misma opinion: CASALTA, O Quadro constitucional
da tributacao das empresas, Associagao Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 2001,
pp. 22-33; FANTOZZI, Le valutazioni..., cit., pp. 842; WEBER-GRELLET, Bilanzstenerrecht. . .,
vit., p. 129; THIEL/ LUDTKE-HANJERY, p. cit., p. 98.
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juridico, no puede ignorarse su trascendencia para una explicacién metodolégica sobre la
forma en que el derecho resuelve la cuestion de la regulaciéon de los aspectos materiales de
la obligacién contable!*. Resaltamos en primer lugar que, cuando afirmamos el caricter
variable del concepto de renta, no estamos refiriéndonos al hecho de que existen diferentes

propuestas alternativas de medicién para un mismo concepto de renta'**

, pues el hecho de
que existan, en cualquier ciencia, varias teorfas para explicar un mismo hecho, no implica
nunca la conclusion de que el hecho no tenga una sola explicaciéon valida. Tampoco nos
referimos al problema de los varios métodos utilizados por la contabilidad para valorar los
hechos econémicos, y ni tampoco al problema de la falta de precision, ya tratada, de los cri-
terios de valoracion'?®.

La afirmacién de una variabilidad del concepto de renta tampoco debe ser con-

fundida con la afirmacién de que resulta imposible medir la renta de forma absolutamente

1213 Existe, ademas, una larga lista de académicos justributaristas que han tratado el concep-
to de renta. Vg, LANG, Die Bemessungsgrundlage der Einkommenstener: rechtssystematische Grundla-
gen steuerlicher 1eistungsfabigkeit im deuntschen Einkommenstenerrecht, Otto Schmidt, Colonia, 1988.;
MOXTER, Betriebswirtschaftliche Gewinnermittlung, Tibingen, Mohr Siebeck, 1982, pp. 9 ¢ seq.;
VANONI, Osservazioni sul concetto di reddito in finanza, en “Opere giuridiche”, Giuffre, Milan,
1962, pp. 349-380.

1214 Este es el problema a que se refiere WUELLER, E/ concepto de renta gravable, HPE, num.
48,1977, p. 256.

1215 Importa, por consiguiente, no confundir el problema de la variabilidad del concepto de
renta con el problema de la imposibilidad de una plena objetivacion del enjuiciamiento con-
table. Por ejemplo, ONIDA, Natura..., cit., p. 906, advierte que “de poco sirven las reglas de
valoracién fragmentadas e indeterminadas que pretenden limitar la discrecionalidad de los ad-
ministradores, ya que de hecho no logran limitarla, como cuando, por ejemplo, disponen que las
cuotas de amortizacion de las inmovilizaciones técnicas deben determinarse de modo a imputar
sistematicamente el coste del bien a los ejercicios a los que haya correspondido su utilizacién, o
de modo a reducir (...) el valor del bien en la proporcién del depreciacion o de su consumo en el
ejercicio correspondiente”. El mismo autor afirma a continuacion: “es preciso reconocer abier-
tamente que no hay un criterio Gnico y absoluto para determinar, en la sucesion de los balances
anuales, la competencia de los componentes de la renta para cada ejercicio. En la primera afir-
macion, el problema al que el autor se refiere no es el problema de la variabilidad del concepto
de renta sino el problema de la dificultad de concretizar en enjuiciamiento valorativo a través de
unos parametros objetivos, que puedan ser uniformemente aplicados. En la segunda afirmacion,

el problema al que el autor se refiere es el problema de la variabilidad del concepto de renta.
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121y de que, por lo tanto, las diversas formas de medir la renta debetian verse como

correcta
intentos imperfectos de llegar a una magnitud que serfa la unica expresion idealmente co-
rrecta de renta. El problema del estadio de perfeccionamiento de los métodos que la ciencia
financiera haya desarrollado para medir la renta y de su eficacia es un problema de la ciencia

financiera, sobre el cual no manifestamos y que no interesa especificamente a nuestro tema.

El problema de la variabilidad de los fundamentos del concepto de renta esta en la
propia definicién abstracta de renta. Lo que importa subrayar a los fines de nuestro analisis,

es que existen vatios conceptos de renta abstractamente validos''. La eleccién de entre los

1216 Aunque este es un problema sobre el cual los hacendista han también llamado la atencion
(por ejemplo, BOULDING, The concept of economic surplus, en THE AMERICAN ECONOMIC
ASSOCIATION, Readings in the theory of income distributions, The Blakiston Company, Filadelfia/
Toronto, 1946, p. 659).

1217 Muchos de los conceptos tedricos de renta mas elaborados y acreditados incorporan el
factor variabilidad, como una de sus caracteristicas. Por ejemplo, HICKS, Maintaining capital
intact: a further suggestion, Economica IX (1942), reimpresa en PARKER/HARCOURT (eds.)
Readings in the concept and measurement of income, Cambridge University Press, Londres, 1969, p. 133,
afirma, sobre el concepto de renta, que “tenemos que estar preparados para emplear diferentes
definiciones para distintos fines”. Para el autor citado, la renta se puede medir ex ante 0 ex post.
En el primer sentido, la renta se define como “el valor maximo que una persona puede consu-
mir durante una semana, pudiendo esperar ser tan rico al final de la semana como al principio”
(HICKS, Value and capital — an inquiry into some fundamental principles of economic theory, Oxford
University Press, Londres, 1946, p. 172, citado en HOLMES, op. cit., p. 74). De la definicién
se desprende que, para Hicks, el valor de la renta ex ante depende de las expectativas del sujeto,
como el mismo autor admite al afirmar que “renta es un concepto subjetivo, dependiente de las
particulares expectativas del individuo en cuestion” (loe. cit., p. 109), lo que forma una primera
fuente de variabilidad en el concepto hicksiano de renta. Cuando medida ex post, para el mismo
autor, la renta es la suma del valor del consumo de un dado periodo con el valor de la acumu-
lacién de capital producida en el mismo periodo (renta ex post = consumo + acumulacién de
capital). La segunda definicion excluye el subjetivismo, pero habra que decidir cuando menos
cuando deberemos elegir la medida de renta ex post e ignorar la medida ex ante. HOLMES, op.
¢it., p. 76, intenta solucionar el problema diciendo que la medida ex ante sirve para un analisis
de comportamiento econémico, mientras la medida ex post cobraria entera validez a efectos de
medir la renta en una perspectiva del pasado. Otro de los economistas que pusieron de relieve
la variabilidad del concepto de renta es SELIGMAN, The income tax, Nueva York, 1911, cit.
por WUELLER, op. cit., pp. 270 et seq. En una primera formulacion amplia de renta, el profesor
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distintos conceptos de renta no tiene que ser aleatoria o totalmente libre, sino que ha de estar

vinculada a los fines del acto de medir la renta'?'®

. De hecho, no cabe duda, tanto entre los
hacendistas como entre los juristas, de que los distintos conceptos de renta son relativos a los

fines que se pretende alcanzar con el acto de medicion de la renta'”. Es decir, el concepto

americano definié renta como “la cantidad de riqueza que fluye durante un periodo definido y
que estd a disposicion de su propietario con fines de consumo, de forma que, al consumirla, su
capital permanezca invariable”. Esta nocién, que el profesor apellidé de “ordinaria”, es equiva-
lente a esta otra: “en una sociedad basada en satisfacciones monetarias, la renta designa cualquier
satisfaccion de la que cabe desprenderse por dinero. Puede no ser renta monetaria pero debe ser
capaz de transformarse en renta monetaria”. Aflos mas tarde, a esta nocioén ordinaria, el autor
contrapone que existen otros criterios que definen lo que es renta. El mas importante — para no
decir crucial — que no nos ofrece el analisis ordinario parece ser la “prueba de la realizacion”,
- que se deriva del criterio de la separacion”. Finalmente, la definicion de HAILG, The concept of
income — economic and legal aspects, en HAIG (ed.), The Federal Income Tax, Nueva York, 1921,
cit. por WUELLER, op. cit., pp. 273 et seq.: “el incremento o acrecentamiento de la capacidad
de satisfacer las necesidades de una persona en un perfodo determinado en cuanto tal capacidad
consista en dinero en si, o cualquier cosa susceptible de valoraciéon monetaria”; y el concepto
de SIMONS, The definition of income, reimpreso de Personal income taxation, University of Chicago
Press, Chicago, 1938, en PARKER/HARCOURT (eds.) Readings in the concept and measurement of
income, Cambridge University Press, Nueva York, 1969, p. 68: “el incremento de riqueza [en que
riqueza significa “el valor de los derechos de propiedad acumulados”] durante un determinado
periodo, sumado el valor de los gastos realizados con consumo”, difieren en que la definicién de
HAIG excluye el valor de la riqueza utilizada en consumo, mientras la definicién de SIMONS la
incluye. Pero como advierte GASSNER, The influence of tax principles on the taxation of income from
capital - a response, en ESSERS/ RIJKERS (eds.), The notion of income from capital, IBED, Amster-
dam, 2005, p. 37, no existe ningin fundamento teérico absoluto que permita decir en términos
definitivos si un determinado tipo de consumo debe o no incluirse en un concepto de renta, sin
la intermediacion de una valoracion social que tenga en cuenta las finalidades que se persiguen
con la mediciéon de la renta para una situaciéon concreta.

1218 SALDANHA SANCHES, A Quantificacao. .., cit., p. 244; ONIDA, I/ Bilancio..., cit., p.
202; THIEL/LUDTKE-HAND]JERY, op. at, p. 198; MACDONALD, Matching..., cit, p.
484.

1219 HICKS, Maintaining..., cit., p. 133, ya citado; Cfr. también SCHANZ, Der Einkonmensbe-
griff und die Eikommenstenergesetze”, Finanz-Archiv, 1896, cit. por WUELLER, op. cit., p. 2606, afir-
ma que “necesitamos un concepto de renta para varias finalidades. Lo necesitamos si deseamos
estudiar la estructura social (...) y los posibles cambios de esta estructura. Volvemos a precisatlo

si el proposito consiste en familiarizarnos con los procesos relativos a la distribucion de bienes.
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de renta esta caracterizado por un inevitable relativismo teleolégico'™. Y por consiguiente, a

la hora de medir la renta, importa identificar previamente los fines que se persiguen con ese

acto de medicién'??!,

5.2.3. I os fines juridicos de la oblisacion mercantil de rendicion de cuentas.

Hay que percatarse, sin embargo, de una conclusion apresada sacada a partir de una
comparacion superficial de los fines de la medicion de la renta en la contabilidad mercantil
y en la cuantificacion de la renta a efectos de tributacion. Se ha afirmado intimeras veces'*

que los fines de la cuantificacién de la renta a efectos fiscales no coinciden con los fines de la

Por dltimos, pero no en dltimo lugar, lo necesitamos a efectos fiscales si se desea que la tributa-
cion segun la capacidad de pago constituya un principio efectivo de nuestro sistema tributario
positivo”. También SIMONS, Personal income taxation, University of Chicago Press, Chicago,
1938, cit. por WUELLER, op. cit., p. 277, hace preceder a su intento de definicién de la renta
gravable una formulacion de la finalidad primaria a que hade servir el concepto. En este sentido,
postula que la funciéon de la definicion de renta gravable es facilitar la “reduccion” de la “des-
igualdad”. Finalmente, en fechas mas recientes, ROSE, Economic aspects of taxation of incone from
capital, en ESSERS/ RIJKERS (eds.), The notion of income from capital, IBED, Amsterdam, 2005, p.
53, afirma que “la mejor definicién de renta gravable desde un punto de vista econémico es la
que se extrae a partir de la consideracion de los efectos deseables y reales de la imposicién sobre
la renta”. Ya especificamente dentro de la doctrina tributarista es obligatorio referir el estudio
de VANONI, op. cit, pp. 349-380, quien, tras un analisis de las principales aportaciones de la
ciencia econémica sobre este tema, concluye que el concepto de renta es un concepto funcional
en hacienda: un concepto que el estudioso utiliza (...) para alcanzar unos fines particulares de
indole tedrica o practica”.

1220 MACDONALD, Matching..., ct., p. 484: “Profit measurement is a purposive activity”;
En el mismo sentido, ONIDA, I/ Bilancio..., cit., p. 205; SALDANHA SANCHES, A Quanti-
ficagao. .., cit., p. 244.

1221 TIPKE /LANG, Stenerrecht. .., 18* ed., cit., p. 651.

1222 En la doctrina italiana, FANTOZZI, Le valutazioni.., cit., pp. 842; ALLEGRINI, op. ciz.,
p. 73; DODERO/ FERRANTI/ IZZO/ MIELE, op. cit., p. 479; BORIA, op. cit. p. 309; En
la doctrina anloamericana, ng. WHITTINGTON, Tax policy and acconnting standards, en JAMES
(ed.), Critical perspectives on the world economy, Routledge, Londres, 2002; PORCANO/ SHULL/
TRAN, op. cit., p. 478; ENDRES, The Determination of corporate taxable income in the EU member
states, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, 2007, pp. 6-7. En la doctrina espafiola
MORENO ROJAS, op. cit., p. 12.
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1224 en un

llamada “contabilidad financiera”*. Se suele situar la génesis de este planteamiento
leading case del Supremo Tribunal de Estados Unidos — la sentencia Thor Power Tool Co v. The
Commissioner of the Internal Revenue’”” — en el que el Tribunal declaraba que mientras el objeto
primordial de la contabilidad financiera es la provision de informacién util para la direccion
de empresas, para los accionistas, acreedores y otros interesados, el principal objeto del sis-

tema tributario es la equitativa recaudacion de los ingresos publicos'**

. La supramentada
concepcion logrd una repercusion apreciable sobre todo en la doctrina hacendistica, sirvien-
do de base a la cortiente que sostiene la eliminacién del sistema de conexién formal'*’. Y
es que en la actualidad este planteamiento ha recibido un nuevo impulso, relacionado con
la evolucién del contexto de la regulacion contable y de la armonizacién fiscal en la Union
Europea'. La concepcidn, sin embargo, adolece de vatiadas fallas en su construccién, que

conducen a una perversién en sus conclusiones.

El primer error concierne los términos de la comparacion, ya que se suele compa-
rar los fines de la tributacién o incluso del impuesto sobre sociedades (primer término de

comparacion) con la contabilidad financiera (segin término de comparacion)'?. Y se afirma

1230

entonces que la finalidad de la tributaciéon o del impuesto es la recaudacion'", mientras la

1223 La doctrina alemana es bastante critica de la mencionada tesis. Contestan su validez, por
ejemplo, SPENGEL, Internationdl..., (I), cit., p. 30; SCHON, Internaciondl..., cit., pp. 432-433;
REUTER, Die Bewertung von Riickstellungen in der Handels- und Stenerbilang nach dem Steuerentlastungs-
gesetz 1999/2000/ 2002, Josef Eul Vetlag, Colonia, 2007, pp. 27 ¢ seq.

1224 Cfr. GARCIA MORENO, 1 base. .., cit., p. 175, nota 38.

1225 Thor Power Tool Company v. Commissioner (1979), US 439. Para un analisis desarrollado de la
doctrina firmada en esta sentencia GRAETZ/ GRISWOLD, Federal income taxation: principles and
policies, Foundation Press, Nueva York, 1985, pp. 873 ¢f seq.

1226 Una extensa cita de la mentada sentencia en GARCIA MORENQO, Lz base..., ct., p. 55.
1227 HORNGREN/ GARY/ ELLIOTT, Inttoduccion a la contabilidad financiera, 7* ed., Pearson
Educacion, México, p. 331; MORENO ROJAS, op. cit., p. 12.

1228 V.g. GAMMIE et al, Achieving a common consolidated corporate tax base in the EU, CEPS,
Bruselas, 2005, p. 53; SLOT /GERRITS, op. cit., p. 409; BIELEN, International Accounting Stand-
ards/ International Financial Reporting Standards and corporate tax base design, en LANG, M., Tax: compli-
ance costs for companies in an enlarged Enropean Community, Wolters Kluwer, 2008, p. 479.

1229 JAMES (ed.), Taxation: critical perspectives on the world economy, Routledge, Londres, 2002, p.
399.

1230 HORNGREN/GARY/ELLIOTT, Introduccion a la contabilidad financiera, 7* ed., Pearson

391



NINA AGUIAR

finalidad de la contabilidad financiera es el suministro de informacidén a una diversidad de

actores para la tomada de decisién'*!

. Se trata de una transposicion, quizas poco rigurosa y
tergiversada, de la doctrina Thor Power, sefialada con antetioridad'*?. Obviamente, el objetivo
e la tributacién en general asi como de cualquier impuesto en particular es la recaudacion, es
de la tributaci ral asi como d Iquier i t rticular es la r dacion,
decir, es obtener los medios necesarios para financiar la actividad del Estado y de otros entes
publicos. Pero, si por una parte es cierto que la recaudacion es el objetivo primario de la tri-
butacion y, por ende, del Derecho tributario, por otra banda hay que subrayar que el Derecho
tributario no tiene como objetivo una recaudacion cualquiera, sino una recaudacion segin el
principio de capacidad contributiva'*’. Por consiguiente, las normas de Derecho tributatio
que definen la base imponible tienen como objetivo definir una base imponible que coincida
con la capacidad contributiva'®*. Como tal, si en el primer término de la comparacién cam-
biamos “la tributacién” por “las normas que definen la base imponible”, la diferencia, que
anteriormente aparecia nitida, entre los fines de la cuantificacién del beneficio a efectos tri-

butarios y los fines de la misma cuantificacion a efectos mercantiles empieza ya a enturbiarse.

Respecto del segundo término — la contabilidad financiera — y de los objetivos asig-
nados a ella, subrayase la omisién de cualquier alusién al hecho de que en la génesis de la
contabilidad que comunmente se denomina “financiera” esta una obligacién - obligacién
en el sentido juridico mas estricto - de rendir cuentas. Se trata de una obligacion ex /ege, que
resulta de la normativa mercantil. De hecho, el término contabilidad financiera, preferido
de la ciencia hacendistica, como que encubre la rafz juridica y por supuesto ubicada en el
Derecho mercantil, de la parte mas importante de la contabilidad empresarial. Existe hoy

1235

dia una contabilidad, que puede tener o no una regulacién propia'™”, que esta dirigida fun-

Educacion, México, p. 331; MORENO ROJAS, op. cit., p. 12.

1231 /g DODERO / FERRANTI / 1ZZO/ MIELE, op. cit, p. 479; FERNANDEZ/
CASADO, Contabilidad financiera para directivos, 5* ed., ESIC, Madrid, 2008, p. 32; ]ULIA/ SER-
VER, Contabilidad financiera, Universidad Politécnica de Valencia, Valencia, 20006, p. 61; HORN-
GREN/GARY/ELLIOTT, p. cit., p. 331.

1232 Sobre el punto SCHON, Internacional..., cit., p. 431.

1233 TIPKE /LANG, Stenerrrecht, 13* ed., Otto Schmidt, Colonia, p. 20.

1234 ANDREANI, op. cit., p. 100.

1235 Acuérdese que el Reglamento europeo num. 1606/2002, del 19 de Julio 2002 sobre la
aplicacion de las normas contables internacionales (IAS) se aplica Gnicamente a las cuentas

consolidadas de empresas admitidas a cotizacion en un mercado oficial. Segin el articulo 4 del
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1236

damentalmente a los mercados de capitales'™ y cuyo objeto principal es proporcionar a los

inversores y otros interesados informacion fiable y rigurosa sobre la situacion financiera de

una entidad en un dado momento'?’

. Pero hay que destacar que s6lo un reducido nimero
de empresas, en la actualidad, esta admitido a cotizacion en un mercado financiero oficial. Lo
que supone que para la inmensa mayoria de las empresas existentes, la razén por la que ela-
boran cuentas anuales y las aprueban segun los tramites de la normativa mercantil es precisa-
mente cumplir una disposicion legal inserta en la legislacion mercantil que hace obligatoria la
rendicién anual de cuentas. La Camara Internacional de Comercio, que se viene citando, por
ejemplo, distingue claramente estas dos contabilidades. La primera, dirigida a los mercados

financieros, la designa como “contabilidad financiera” mientras la segunda la designa como

“contabilidad mercantil”'?*.

Reglamento, las sociedades que se rijan por la ley de un Estado miembro y que tengan sus valo-
res admitidos a cotizacién en un mercado regulado de cualquier Estado miembro, elaboraran sus
cuentas consolidadas de conformidad con las normas internacionales de contabilidad, en los ejer-
cicios financieros que comiencen a partir del 1 de Enero de 2005 o después de esta fecha. Pero
el reglamento deja a los Estados miembros la posibilidad de autorizar o de imponer la aplicacién
de estas mismas normas (i) con relacion a las cuentas anuales de las sociedades que se rijan por
la ley nacional de un Estado miembro y que tengan sus valores admitidos a cotizacién en un
mercado regulado de cualquier Estado miembro y (ii) con relacion a las cuentas consolidadas
y/0 a las cuentas anuales de las sociedades sin cotizacion oficial.

1236 INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, COMMISSION ON TAXA-
TION, Important differences between taxation and accounting rules, Policy statement, 2003.

1237 SPENGEL, [nternational... (1), cit., p. 34; INTERNATIONAL CHAMBER OF COM-
MERCE, COMMISSION ON TAXATION, op. cit. También GURTNER, op. cit., p. 74,
observa que en los IAS como en los GAAP norteamericanos el objetivo de informar los inver-
sores del mercado de capitales prevalece sobre el objetivo de proteccion de la garantia de los
acreedores. (...).

1238 INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, COMMISSION ON TAXA-
TION, op. ¢cit. Cémo resulta de lo que decimos con anterioridad, no estamos totalmente acordes
con esta terminologfa. El término contabilidad financiera significa una contabilidad que mide
flujos financieros, maxime los resultados, es decir, la alteracion del valor del patrimonio em-
presarial dentro de un determinado periodo. Ya el término contabilidad mercantil significa una
contabilidad que se realiza como consecuencia de una imposicién legal del Derecho mercantil.
Si se contrapone la primera a la segunda, se estan contraponiendo cosas que no estan en el mis-
mo nivel de la clasificacion. La contabilidad financiera se contrapone eso si a la contabilidad de

costes o de gestion. La contabilidad mercantil se opone a la contabilidad fiscal, y dentro de la
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Asi siendo, los fines del balance aprobado segtn los tramites de la normativa mer-

1240

cantil'™ tienen forzosamente una raiz juridica'’ y es que son necesariamente los fines que

1241 esto es, los

el legislador asigné a la obligacién legal mercantil de rendicién de cuentas
fines que han motivado que el legislador mercantil o civil estableciera la obligacion juridica
de elaborar regularmente un balance y de en este balance se presentar la composicion y la
cuantificacion del patrimonio de la empresa en un determinado momento, y de calcular y
demostrar el cilculo del beneficio obtenido en un determinado periodo'*.

Sin embargo, a la hora de enumerar los fines juridicos de la obligacion legal de ren-
dicién de cuentas, hay que evitar ser demasiado restrictivo, para no caet en una simplificacion
reductora'®”. Empezaremos por advertir que el balance mercantil tiene una doble naturaleza
juridica. Por un lado, es una atestacion relativa a la veracidad de un conjunto de hechos ob-
jetivos (transacciones realizadas) con relevancia para la valoracién. Todavia dentro de esta

1244

vertiente empirica'**, por otro lado, en lo concerniente a la calificacién y a la valoracion de

primera habria que distinguir, cuando exista, la contabilidad particularmente dirigida al mercado
financiero.

1239 El balance que se prepate y se presente sin conexion con la mencionada norma del Dere-
cho mercantil, aunque sea un balance, no corresponde al balance mercantil y podra obedecer a
unas normas valorativas distintas, que se deberan determinar en cada caso.

1240 HENNRICHS, Bilanz- und Stenerrechtliche Aspekte der sogennante Scheinauslandsgesellschafeten,
en BERGER, K P, Zivil und Wirtschaftsrechts im Europdischen und Globalen Kontext, De Gruyter,
Berlin, 2006, p. 391; COLOMBO, I/ Bilancio.. ., cit., 1994, p. 27.

1241 GREGORIO, op. ¢z, p. 43.

1242 Esta postura tiene una amplia consagracion en la doctrina alemana, de la que se puede citar
LANG, Grundsitze. . ., cit., p. 236: los fines legales de la contabilidad son los unicos decisivos para
la determinacion de las normas contables”. En Espafia manifiesta en el mismo sentido GARRI-
GUES, Tratado. .., cit., p. 300. Sobre este aspecto parece pertinente observar que el legislador
mercantil no establece la obligacion de rendicion de cuentas para posibilitar al administrador de
la empresa un buen ejercicio de administracion, ésta es eso si una herramienta que el administra-
dor utiliza voluntariamente y por tanto, la funcion del balance como herramienta para una buena
administraciéon no se incluye dentro de las funciones juridicamente protegidas.

1243 THIEL/ LUDTKE-HAN]JERY, op. ¢/, p. 98: “No existe un fin tnico en la base del
balance mercantil”.

1244 La ciencia financiera esta dentro de las ciencias empiricas, por contraposicion a las ciencias
normativas (RADBRUCH, Introdugio a Ciéncia do Direito, trad. BARIKKOW, Martins Fontes, Sao
Paulo, 1999, p. 221).
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esos mismos hechos, el balance es una declaracion de ciencia!**

, ya que para esa calificacién
y valoracion se requieren conocimientos cientificos y técnicos especificos'*. Sin embargo,
hemos visto que esta vertiente empirica del balance mercantil tiene sus limites, decurrentes,
por un lado, de la variabilidad de los conceptos de renta y, consiguientemente, de los criterios
de valoracién pasibles de ser utilizados, y por otro lado, de un grado de subjetividad inamo-
vible de la valoracion financiera'?’. Esta variabilidad origina un margen de decision en la va-

loracion!?*

que es susceptible de ser utilizada en pro de ciertos intereses y en detrimento de
otros intereses conectados con la valoracion del patrimonio empresatial'®’. Por esta razon,
el Derecho mercantil prevé para la aprobacién del balance un conjunto de mecanismos — la
rendicion de cuentas por parte de la administracion, la aprobacion por parte de la asamblea
de socios, la fiscalizacién por parte de un 6rgano de control, el dep6sito y la publicacion y
por fin la posibilidad de impugnacién por parte de un conjunto de interesados'™’ — cuyo
proposito es precisamente garantizar una compaginacion de todos los intereses contrapues-

toleSl

y directamente conectados con la cuantificaciéon del patrimonio empresarial*? En
este sentido, la aprobacion de las cuentas anuales — de la que la rendicion de cuentas es una
precondicion — cumple también una funcién de formalizar un acuerdo, entre los vatios in-
tervinientes interesados en la remuneracion del capital aplicado, concerniente la evaluacion

de la situacién patrimonial'>>.

1245 LIBONATI, op. cit., p. 8.

1246 LIBONATI, op. cit., p. 8.

1247 GIOVANNINI, op. cit., p. 595, subraya el caracter prospectivo, hipotético e incierto de
cualquier valor del balance. FANTOZZI, Le valutazion.., cit., p. 839; GHINI, Le valutazioni per
il bilancio di esercizio, L. di G. Pirola, Milan, 1972, p. 79; THIEL/ LUDTKE-HANJERY, op.
¢it., p. 198.

1248 THIEL/ LfJDTKE-HAND]ERY, op. cit., p. 198, para quienes el proceso de valoracion
del patrimonio no es un proceso meramente cognitivo si también un proceso de decision orien-
tado por determinados fines y objetivos; MACDONALD, Matching. .., cit., p. 484. Sobre los dis-
tintos fines que pude tener la determinacion del beneficio empresarial, MOXTER, op. cit, p. 20.
1249 SIMONETTO, op. cit., pp. 51 ¢t seq.

1250 COLOMBO, I/ Bilancio. .., cit., 1994, p. 182.

1251 GREGORIO, op. ¢it,, p. 43.

1252 Pone de relieve el aspecto de contraposicion entre los varios intereses a juego en la infor-
macion financiera GREGORIO, op. ¢z, p. 51 et seq.

1253 EDEY, op. ¢it.,, p. 165, quien observa: “if we look at the measurement of income as it is

carried out by accountants for the purpose of company accounts, (...) we are (...) bound to
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Cuanto hemos dicho hasta este momento ya permite concluir que no es valido redu-
cir los fines juridicos de la obligacion de rendicién de cuentas al “suministro de informacion
a todos los interesados”'** toda vez que coexiste en la rendicién de cuentas, al lado de una
funcién puramente informativa, de talante empirico, una funciéon de caricter contractual,
mediante la que se persigue una composicion equitativa de los varios intereses a juego, y que
se concretiza por medio de un abanico de opciones posibles de valoraciéon y calificacion de

los hechos financieros.

Pero no hemos todavia definido positivamente los fines del balance mercantil. So-
bre esta cuestion, existe un consenso entre los mercantilistas en que el balance realiza dos

funciones principales. La primera es proporcionar informacioén a un conjunto de interesados,

1255

dentro de las que esta el fijar el precio de venta de la empresa'>>. Y la segunda funcion, reco-

nocida por todos como la funcién central del balance mercantil, es delimitar los beneficios

que pueden distribuirse'**.

conclude that the measurement is in essence designed to assist a group of parties, bound togeth-
er in mutual contract, to settle, on a fairly rough and ready, approximate basis, on the division
among themselves of certain accretions to their joint property”. Cfr. también GREGORIO,
Curso di diritto commerciale, 6* ed., Societa Editrice Dante Alighieri, Milan, 1960, p. 347.

1254 NEEDLES/ POWERS/ CROSSON, Principles of Accounting, 10* ed., Cengage Learning,
2007, p. 186; ELLIOTT/ELLIOTT, op. ¢it., p. 3: “Accountancy is the art of communicating
financial information about a business entity to users (...)”.

1255 CREZELIUS, ( 5..., cit., p. 324. Para este autor aleman el balance mercantil tiene dos
finalidades que son, la primera, reflejar el valor actual de venta de la empresa, y la segunda de-
terminat un resultado.

1256 En este sentido manifiesta claramente HENNRICHS, Bilanz. .., cit., p. 392: “Zum ande-
ren und vor allem ist der Jahresabschluss die Grundlage fiir die Ermittlung des ausschiittungsfi-
higen Gewinns (...). Aun en la doctrina alemana, la misma postura manifiestan CREZELIUS,
§5..., dt., p. 324; LANG, Grundsitze..., cit., p. 237,y REUTER, gp. ¢it., p. 28. En el mismo senti-
do, en la doctrina italiana, ONIDA, P.: I/ bilancio..., op. cit., p. 233: “Considerando la mencionada
exigencia 16gica de conferir al sistema de valores del balance un fin general suficientemente
definido, podtfa admitirse que tal balance, en las sociedades por acciones, esta principalmente
dirigido a la determinacion de las « utilidades distribuibles»”; y Nazura. .., cit., p. 902; COLOM-
BO, I/ bilancio..., cit., 1994, pp. 38-39; FERRARA/CORSI, G/i imprenditori ¢ le societa, Giuffre,
Milan, 1978, p. 564; en Portugal, SALDANHA SANCHES, A quantificacao..., cit., p. 242; y
PITA, Direito aos lncros, Almedina, Coimbra, 1989, pp. 50 e7 seq. Incluso entre los hacendistas se

admite que el calculo del beneficio que puede ser distribuido a los socios es el principal objetivo

396



TRIBUTACION Y CONTABILIDAD. UNA PERSPECTIVA HISTORICA Y DE DERECHO COMPARADO

Si el balance tiene entre sus funciones principales la de medir el resultado econoé-
mico, lo mismo es decir el beneficio, y si el beneficio es lo que el impuesto pretende gravar,
se concluird facilmente que el planteamiento descrito anteriormente, de que al no existir
una coincidencia entre los fines de la tributacion y los fines de la contabilidad financiera,
los resultados a los que llegan las dos disciplinas no pueden coincidir, es un planteamiento
que conduce a un razonamiento circular. No es un planteamiento cientifico y por eso no es
aceptable. Las normas del Derecho tributario sobre el calculo de la base imponible pretenden
garantizar que la base imponible coincida con la capacidad contributiva'®’, y la contabilidad
mercantil pretende determinar el resultado financiero obtenido por la empresa en el afio. Lo
que si hay que comparar son las caracteristicas que el beneficio mercantil debe revestir para
desempefiar correctamente su funcién juridico-mercantil y las caracteristicas que debe reves-

tir el beneficio imponible, a fin de servir adecuadamente los fines de la normativa tributaria.

5.24. I as caracteristicas tradicionales del beneficio mercantil.

Hemos visto que el balance mercantil tiene dos funciones principales: fijar el valor
de venta de la empresa y medir el resultado econémico del ejercicio'™®. Hemos verificado
también que hay multiples intereses emergentes de relaciones juridicas constituidas que hay
que asegurar en estas dos operaciones financieras'*”. Resulta obvio, cuando consideramos la

120

funcién de garantia que el balance realiza respecto de estos intereses'*, que la cuantificacién

de la renta (y consecuentemente del capital), dentro del margen de enjuiciamiento subjeti-

de la demostracion periddica de los resultados. En este sentido, D’IPPOLITO, I principi contabili
razionali ed i principi contabili de comune accettazione, Riv. Dot. Com., afio XXVI, 1975, p. 869: “las
constataciones relativas a la dinamica econémica empresarial resultan indispensables a breves
intervalos de tiempo (...) con el objetivo de establecer si y qué valor de beneficio se obtuvo y
puede ser distribuido”.

1257 LANG, The Influence. .., cit., p. 14; ANDREANI, op. cit., p. 100.

1258 CREZELIUS, { 5..., cit., p. 324; en el mismo sentido, COLOMBO, [/ Bilancio. .., cit., 1994,
pp. 18 ez seq.; GHINI, op. cit., p. 78.

1259 Para una descripcién detallada de todos los intereses conexos con la rendicién de cuentas,
SIMONETTO, op. cit., pp. 51 et seq.; GREGORIO, p. cit., pp. 51 et seq.; JAEGER/DENOZ-
ZA, op. cit., pp. 205 et seq.

1260 JAEGER/DENOZZA, op. cit., p. 454; BORIA, p. cit., p. 309-310; REUTER, op. cit., p.
28; COLOMBO, I/ Bilancio..., cit., 1994, p. 182.
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vo'*! dejado por las normas contables y por los varios conceptos posibles de renta, debe

estar orientada por el fin de otorgar una proteccion a dos 6rdenes contrapuestas de intereses:

el interés de los socios o de algunos socios a la percepcion de un dividendo periddico sobre

1262 1263

los beneficios, y el interés de los acreedores'™, que es coincidente con el de otros socios'*®,
en garantizar la conservacion del capital societario en el futuro, lo que puede implicar la
renuncia a una parte de los dividendos en el momento actual®. Los dos mencionados
intereses, sin llegar a ser abiertamente antagonicos, representan dos criterios de valoracion

contrapuestos en cierta forma'*

. Un concepto de beneficio que se ajuste a los fines de la
obligacién contable mercantil ha de ser un beneficio que garantice un justo equilibrio entre

estos dos intereses.

1261 Sobre la inexistencia de un valor absolutamente cierto y objetivo para los hechos financie-
ros WEBER-GRELLET, Bilanzstenerrecht..., cit., p. 129; THIEL/ LI"JDTKE-HAND]ERY,
op. cit., p. 198; SALDANHA SANCHES, A Quantificagio. .., cit., p. 245.

1262 HABERSACK/BAYER, Akftienrecht im Wandel, 1olume 1, Moht Siebeck, Tubingen, 2007,
p. 936.

1263 SCHON, The Future. .., cit., p. 443; COLOMBO, I/ Bilancio. .., cit., 1994, p. 182; SCHUT-
TE-VEENSTRA/ BOSCHMA/ LENNARTS, Alternative systems for capital protection, Kluwert,
2005, p. 58.

1264 BORDEWIN, Zur Massgeblichke. .., cit., p. 669: “el balance mercantil debe al mismo tiem-
po mostrar la cantidad de beneficios disponibles para distribucion y la capacidad del patrimonio
empresarial para responder por sus deudas”; en el mismo sentido, LANG, Grundsitze..., cit., p.
237. En el mismo sentido se pronuncian muchos otros autotes, como pot ejemplo FERRARA/
CORSI, op. cit., p. 564; SIMONETTO, op. cit., p. 51, afirma que “la ley regula el balance en
funcion de la contraposicion entre el pasivo y el activo para ensefar el estado de la garantia que
el patrimonio del deudor proporciona los terceros acreedores. El propio beneficio estd concebi-
do por el legislador esencialmente como un margen activo, deducida la garantia esencial de los
acreedores”.

1265 BORDEWIN, Zur Massgeblichkei. .., cit., p. 669, identifica dos fuerzas opuestas en la for-
macién del balance, una optimista y otra pesimista. En el mismo sentido, en la doctrina espa-
fiola, GARCIA MORENQO, La base..., ct., p. 170 y la bibliografia ahf citada. Incluso dentro
de la concepcién, mas difundida entre los hacendistas, de que el balance tiene como principal
funciéon simplemente “proporcionar informacion financiera”, se encuentra el reconocimiento,
contradictorio con aquella asuncion, de que los distintos destinatarios de dicha informacién son
portadores de “intereses opuestos” (vid. por ejemplo ZAPPALA, Revisione, certificazione ¢ principi
contabili, Riv. Dot. Com., Afio XXVI, 1975, p. 281).
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El factor principal de discrepancia entre las varias formas posibles de medir el re-
sultado econémico de la actividad empresarial es la imputacién temporal de los hechos'*.
En una actividad empresarial, los hechos contablemente relevantes, como la produccién de
una renta, la generacién de un coste, el desgaste de un activo, el surgimiento de un riesgo,
la valorizacion o desvalorizacién de un activo, no son en general, hechos que ocurran en un
momento preciso. La imputacién de estos hechos a un dado momento temporal supone
siempre un determinado juicio de probabilidad'*". Con lo cual, si se adopta un criterio mds
conservador, de mayor prudencia, en la imputacion de los hechos, al final se alcanzara un

1269

beneficio dotado de mayor liquidez (Zahlungsfihigkeit’***), o menor tiesgo'*”. Con esta actitud,

se estara protegiendo sobretodo el interés de los acreedores del patrimonio empresarial'?’’,
pero al propio tiempo se incurre en el riesgo de subvalorar el patrimonio, creandose reservas
ocultas'”’!. La existencia de reservas ocultas, es decir no manifestadas en el balance, puede ser
hondamente perjudicial para algunos intereses conexos con la obligacién de rendir cuentas,
concretamente al ocasionar una disminucion del valor de venta de la empresa con relacion
a su valor real'™ Ya si se adopta el critetio opuesto, es decit de menot prudencia, al final
se obtendra un beneficio dotado de un grado menor de liquidez y de mayor riesgo, por la
incertidumbre conectada con determinados valores activos. Esta forma de calcular el bene-
ficio, aparte de que es mas favorable a una evaluacion de la gestion de la empresa, anticipa la
posibilidad de pago de dividendos, pudiendo ser conveniente para algunos grupos de socios.
Pero en cambio, incurre en el riesgo de comunicar al pablico un valor inflacionado de venta

de la empresa y de debilitarse la garantia de los acreedores.

1266 SCHON, Internacional..., cit, p. 437, WEINMAN, op. cit., p. 420; ONIDA, I/ Bilancio. ..,
¢t., p. 207.
1267 GIOVANNINI, op. cit., p. 595; THIEL/LﬂDTIﬂE-HAND]ERY, op. cit., p. 198.

1268 MAYR, CCCTB: Der Steuerpflichtige Unternebmensgewinn- gemeinsame Strukturelelemente, en
SCHON, W./SCHREIBER, U./, C. (eds.), A Common consolidated tax base for Enrope, Springer,
Berlin, 2008, p. 88.

1269 HENO, op. cit., p. 69; THIEL/LUDTKE-HANDJERY, 0p. cit., p. 132.

1270 WEBER-GRELLET, Bilangstenerrecht. .. cit, p. 24.

1271 COLOMBO, [/ Bilancio. .., cit., 1994, pp. 195 et seq.; HENO, op. cit., pp. 188-189;
1272 COLOMBO, [/ Bilancio. .., cit., 1994, p. 195.
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La sintesis entre estas dos fuerzas opuestas — la conservadora y la optimista'*” - ha
sido realizada tradicionalmente en el Derecho contable mercantil por el principio de con-
servacion del capital'?™; entendido como parimetro para delimitar las utilidades que pueden

1275)

distribuirse (Ausschiittungsbegrenzungsfunktion'”) sin un riesgo demasiado elevado para la sol-

vencia de las deudas existentes'?’®

. Como criterio orientador para la medicion del beneficio,
el principio de conservacion de capital significa que s6lo pueden tener la consideracion de
utilidades distribuibles los valores que puedan con seguridad calificarse como renta'””’. Es
decir, los fines de la obligacion de la contabilidad mercantil suponen que, en la medicién del
resultado a efectos mercantiles, se adopte un criterio conservador a fin de no poner en riesgo
la funcion de proteccion de los acreedores'?™. El principio de conservacion del capital, como
parametro para la medicién del resultado, no significa, por consiguiente, que el capital social

(aportado por los socios) o propio (el capital social més el generado por la sociedad) una

obligacién de mantener el capital®”. Significa, eso si, una prohibicién de pagar dividendos

1273 Por seguir las palabras de BORDEWIN, Zur Massgeblichkei. . ., cit., p. 669.

1274 WILHELM, Kapitalgesellschaftsrecht, 2* ed., Walter de Gruyter, Berlin, 2005, p. 103; HENN-
RICHS, Bilanz..., cit., p. 392; VEIL, Das Systen: der Kapitalrichtlinie versus Sitnative Ausschiittungs-
sperre, en LUTTER (ed.), Das Kapital der Aktiengesellschaft in Enrgpea, Walter de Gruyter, Berlin,
2006, p. 92. En el sentido de que el principio de conservacion del capital es un principio conso-
lidado del Derecho mercantil europeo, SPENGEL, Internacional... (1), cit., p. 30. GIOVANNI,
La Distribuzione degli ntili agli azionisti ordinari nell'esperiena anglo-americana (profili comparatistici), Riv.
Soc., Vol XIX, 1974, p. 166. El principio de conservacion del capital ha sido una pieza esencial
también en los sistemas angloamericanos (ng. SCHROEDER/CLARK, op. cit., p. 4).

1275 HENNRICHS, Bilanz.. ., cit., p. 392.

1276 THIEL/LUDTKE-HANDJERY, op. cit, p. 132.

1277 HENNRICHS, Bilanz..., cit., p. 392. TIPKE /LANG, Szeuerrrecht. .., 18* ed., cit., p. 658,
prefieren hablar del “principio de prudencia” pero la definicion que los autores dan de este
principio coincide enteramente con la de conservacion del capital. De hecho, el principio de
prudencia tiene un significado un poco mas restringido pero es el principal pilar del concepto
de conservacion del capital.

1278 LANG, Grundsitze ..., cit., p. 237, WEBER-GRELLET, Aktuelle bilanzstenerliche Probleme
nach dem Stenerentlastungsgeser, B-B, num. 20, 2000, p. 1024 THIEL/ LI"JDTKE-HANDJERY,
op. cit., p. 132.

1279 Sin perjuicio de que el principio exista también con este significado en el Derecho mercan-
til de algunos paises. 1.g. HENO, Jahresabschluss nach Handelsrecht, Steuerrecht und internationalen
Standards, 5* ed., Physica-Verlag, Heidelberg, 20006, p. 129
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cuando, en consecuencia de ello, el capital propio de la empresa quede por debajo del capital
susctito'] lo que supone una distribucion de capital en lugar de renta, pero como si fuera
renta, en consecuencia de una sobreevaluacion del resultado'!.

Dicho principio de conservacion del capital ha sido un pilar tradicional del Derecho

1282 ¢ incluso del derecho europeo'. Una

mercantil de los paises europeos continentales
cuestion muy actual concerniente al principio de conservacion del capital, suscitada por la
adopcion, por el derecho europeo, de las Normas Internacionales de Contabilidad, es si
este principio debe seguir rigiendo en el Derecho mercantil actual** y si es compatible con
aquel sistema de normas contables. La doctrina juridica alemana ha sido la que ha afirmado
mas vigorosamente la incompatibilidad entre las Normas Internacionales de Contabilidad y
el principio de conservacion del capital™. No tenemos que adentrarnos en esta compleja

cuestion en este lugar. Observamos unicamente que, por un lado, el principio de conserva-

ci6én del capital no puede considerarse totalmente excluido en las Normas Internacionales de

1280 Este es el sentido de los articulos 15 y 16 de la Directiva Europea sobre el capital legal
(Segunda Directiva 77/91/CEE del Consejo, de 13 de Diciembre de 1976, tendente a coordinat,
para hacetlas equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades defi-
nidas en el parrafo 2 del articulo 58 del Tratado, con el fin de proteger los intereses de los socios
y de terceros, en lo relativo a la constitucion de la sociedad anénima, asi como al mantenimiento
y modificaciones de su capital). /.. SCHON, The Future. .., cit., p. 443.

1281 El principio de conservacion del capital, como parametro para la determinacién del bene-
ficio, tiene como base el propio concepto econémico de renta, ya que la definicion de renta de
los economistas sienta en la idea de conservacion de la fuente que genera la renta. Cfr. HICKS,
Income, en PARKER, R. H. / HARCOURT, G. C. (eds.) Readings in the concept and measurement of
income, Cambridge University Press, Nueva York, 1969, p. 76; FREITAS PEREIRA, Fiscali-
dade.. ., cit., p. 76.

1282 COLOMBO, I/ Bilancio. .., cit., 1994, p. 181; GREGORIO, op. cit., p. 54; LUTTER, Ex-
ropaisches Unternebmensrecht, 4* ed., Walter de Gruyter, Berlin, 1996, p. 50.

1283 SPENGEL, International.. ., (1), cit., p. 30.

1284 El tema viene profundizadamente tratado en SCHON, The Future. .., cit., pp. 429 et seq.;
cfr. también BEISSE, Glinbigerschutz — Grundprinzip des dentschen Bilanzgrecht, en BEISSE/LUT-
TER/NARGER (eds.), Festschrift fiir Karl Beusch zum 68. Geburtstag am 31. Oktober 1993, Walter de
Gruyter, Berlin, 1993, p. 77.

1285 WENDT, C., A Common tax base for multinational enterprises in the Enropean Union, Gabler,
Manheim, 2009, P. 115; BIELEN, gp. ¢it., p. 479; BAUMGARTEL, op. cit., p. 95; Ver la bibli-
ografia citada en , C., Internacional. .., (), cit., p. 30.
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128 Se materializa, concretamente, y con una

Contabilidad, aunque s estd bastante mitigado
expresién muy importante, en el “principio de imparidad”'®.'Y debemos destacar por otro
lado que el concepto del “justo valor” tampoco debe apreciarse totalmente incompatible con
el principio de conservacion del capital, si consideramos el principio de conservacion del
capital como un equilibrio entre el principio conservador y el principio optimista en la valo-
racion. Puede concluirse que dentro del sistema de las Normas Internacionales de Contabili-
dad sigue existiendo una prohibicién de distribucion de partes del patrimonio, en la forma de

1288

dividendos, que no correspondan con incrementos patrimoniales reales'*®. Lo que si es in-

discutible es que en la definicién de lo que sean incrementos reales del patrimonio, el sistema

de las Normas Internacionales de Contabilidad adopta una concepcién mas prospectiva'*

y a través de ese sistema es posible llegar a determinarse un beneficio més probabilistico'*”,

1 Debemos retenet, por

al incorporar el “justo valor” en la valoracién de algunos activos
lo tanto, que tanto en el Derecho mercantil tradicional europeo como en el sistema de las
Normas Internacionales de Contabilidad, se busca garantizar que la cifra del resultado refleja

un incremento treal del pattimonio'®.

5.2.5.1 as caracteristicas tradicionales del beneficio imponible.

Debemos en seguida comparar estas caracterfsticas con las caracterfsticas que debe
revestir el beneficio a efectos de tributacién. Obviamente, el interés del fisco, por naturale-
za, es coincidente con el equilibrio de intereses que se persigue en la rendicion de cuentas
mercantil. También desde el punto de vista del interés recaudatorio, importa encontrar una
medida de renta que permita al Estado apropiarse de una parte del enriquecimiento efectivo

producido a partir del capital empresarial, pero sin perjudicar la “conservacion de la fuente”

1286 HOLE, D., Revenne recognition, BIR, nam. 2, 2003, p. 79; GURTNER, op. cit., p. 74.

1287 PEZZER, op. cit., pp. 23-25; TIPKE /LANG, Steuerrrecht..., 18* ed., cit., pp. 658-659.
1288 OESTREICHER/SPENGEL, op. ciz,, p. 594.

1289 BIELEN, op. cit., p. 477.

1290 TABELLINI, op. cit., p. 354.

1291 SCHON, International..., cit., p. 439.

1292 PITA, op. cit., p. 51 afirma: “La conclusion de que el beneficio social es la renta del capital
propio, supone probar que el beneficio se calculé con salvaguarda de la fuente, que es el capital.
(...) Esta necesidad fue la que dict6 un principio que denominaremos como principio del bene-

ficio efectivo”.
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de esta misma renta'*”. Pero la separacion entre el capital y la fuente ha probado ser una

nocién incierta, que necesita por eso una conceptualizacién mas objetiva'*™.

Hs algo conocido que en los albores de la tributacién de la renta se presentaron al

legislador y de hecho se utilizaron dos teotias o concepciones sobre la definicién de renta'®:

1296 1297

la teorfa de la fuente'™, con su génesis en el derecho romano'™’ y la teorfa o concepcion
de la renta como incremento patrimonial'*”, segin la férmula conocida como modelo de
Schanz-Haig-Simons'*”. En la primera concepcion, la renta sélo incluye lo que son flujos fi-
nancieros periddicos de una fuente (trabajo o capital) permanente de rendimiento”, lo que
deja fuera el incremento del valor de la fuente misma (ganancias de capital) y otros ingresos
ocasionales™". La segunda concepcion parte de la idea de que todo incremento patrimonial
es renta y por lo tanto un incremento en el valor del capital tiene que ser incluido en la ren-
ta"". Importa decir que la concepcion de la renta como incremento patrimonial fue origina-

riamente formulada para fines de tributacion de la renta. Tiene, pues, en su génesis, una

1293 El criterio de conservacion de la fuente es un criterio recurrente en los intentos de defini-
cion de la renta gravable. Asi, por ejemplo, SCHANZ, Der Einkommensbegriff..., cit. en WUEL-
LER, op. cit., p. 267.

1294 SOLOMONS, op. cit., p. 110; MUTEN, Treatment of capital gains and losses — a response, en
ESSERS, P. / RIJKERS, A., The notion of income from capital, IBFD, Amsterdam, 2005, pp. 218-
219.

1295 SALDANHA SANCHES, Manual..., cit., pp. 219 et seq.; LANG, The influence. .., cit., p. 18.
1296 SALDANHA SANCHES, Marnual. .., cit., p. 219; FREITAS PEREIRA, Fiscalidade, Al-
medina, Coimbra, 2005 p. 75; TIPKE/LANG, Steucrrrecht. .., 18* ed., cit., p. 227.

1297 Los primeros conceptos de renta fueron desarrollados a partir del concepto de “frutos
civiles” del Derecho romano. Cfr. LANG, The Influence. .., cit., p. 18.

1298 SALDANHA SANCHES, Manual. .., ct., p. 221; FREITAS PEREIRA, Fiscalidade. . .,
cit., p. 76; TIPKE/LANG, Steucrrrecht. .., 18* ed., cit., p. 227.

1299 JAMES (ed.), cit., pp. 25 et seq.; HOLMES, gp. cit., p. 83; MUTEN, op. cit,, p. 218.

1300 SALDANHA SANCHES, Manual..., cit., pp. 219-221; FREITAS PEREIRA, Fiscalida-
de..., cit., p. 75.

1301 SALDANHA SANCHES, Manual. .., cit., p. 220; FREITAS PEREIRA, Fiscalidade. . .,
dt., p. 75; TIPKE /LANG, Stenerrrecht. .., 18* ed, cit., p. 227.

1302 HOLMES, op. cit., p. 83.

1303 PETERSON, Werte, Prinzipien und Gerechtigkeit, en AHLHEIM/WENZEL/WIEGARD,
Stenerpolitik. Von Theorie zur Praxis. Festschrift fiir Manfred SCHANZ, Springer, Berlin, 2003, p. 75;
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preocupacion fiscal. Concretamente, los autores del modelo Schanz-Haig-Simons intentaron
establecer una definicion de renta que fuera conforme a los principios de igualdad en la tri-
butacién y de capacidad contributiva®™. La concepcién de la renta-incremento patrimonial
parecia ser la que mas perfectamente se ajustaba a estos principios pues un impuesto equi-
tativo, es decir, igualitatio, tiene que gravar la renta total con lo cual no podian dejarse fuera
las ganancias de capital ™. Por otra parte, si el impuesto sobre la renta debe ampararse en
el principio de capacidad contributiva, sélo un impuesto incidente en la renta global podria

realizar este principio”.

La concepcién de renta-incremento patrimonial ha sido ampliamente adoptada por

1307

los sistemas fiscales™”” como base de la imposicién sobre la renta'™™. Pero no ha sido adop-

tada en su forma pura""”

, sino que ha sido mezclada con la teotia de la fuente'!’. Hoy dia,
por consiguiente, la base imponible de los impuestos sobre la renta combina elementos de

las dos teorias sobre la definicién de renta'®'!.

ARNOLD, Timing..., cit., p. 1; WUELLER, op. cit., p. 270; TRESH, Public finance: A normative
theory, 2* ed., Academic Press, Orlando, 2002, p. 338.

1304 TRESH, op. cit., p. 338.

1305 HOLMES, op. cit., pp. 82-83.

1306 TRESH, op. cit., p. 338; TIPKE /LANG, Sreuerrrecht..., 18* ed. ..., dit., p. 227.

1307 TRESH, op. cit., p. 338.

1308 Esta es la nocién que se encuentra expresa actualmente en la legislaciéon de muchos paises.
Desde luego, la encontramos en el articulo 4.1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta alemana:
“Beneficio es la diferencia entre el valor del patrimonio empresarial al final del ejercicio econé-
mico y el valor del patrimonio empresarial al final del ejercicio econémico precedente, restado el
valor de las aportaciones de capital y sumado el valor de las retiradas de capital acaecidas durante
el periodo (traduccion de la autora); Cfr. PEZZER, op. cit., p. 12. La encontramos igualmente
en el articulo 3.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades portugués (Cedido do Imposto sobre
o Rendimento das Pessoas Colectivas, Dectreto-Li nim. 442-B/88). La misma concepcion ha
sido la adoptada en el sistema norteamericano (KAY, Tax policy: a Survey, en JAMES (ed.), Critical
perspectives on the world economy, Routledge, Londres, 2002, p. 25).

1309 FREITAS PEREIRA, Fiscalidade. .., cit., p. 76; CLARK, Taxation of capital gains of individu-
als: policy considerations and approaches, OCDE, 20006, p. 104.

1310 SCHREIBER, Bestenerung..., cit., p. 15.

1311 LANG, The Influence..., ct., p. 18; GOODE, Changing views of the personal income tax, en
EDEN, L. (ed.), Retrospectives on public finance, D.U.P.,, Durham, 1991, p. 94.

404



TRIBUTACION Y CONTABILIDAD. UNA PERSPECTIVA HISTORICA Y DE DERECHO COMPARADO

Lo que especialmente distingue las dos mentadas concepciones de renta, como vie-
ne de demostrarse, concierne la amplitud del concepto, segun se incluye en la renta a las
ganancias de capital y las ganancias irregulares o, al contrario, unicamente los flujos finan-
cieros regulares producidos por una fuente permanente'”. Ninguno de los conceptos, por
s mismo, soluciona el problema temporal relativo a la renta, es decir, el momento en que
el rendimiento-fruto se separa de la fuente o en que se considera producido el incremento

i ial*"*. Por 1 ingin de 1 Smicos d luci | prin-
patrimonial®". Por lo tanto, ningun de los conceptos econémicos de renta soluciona el prin

cipal problema, en la actualidad, de la definicién de la base del impuesto sobre sociedades.

Siendo que los sistemas fiscales, en la definicién de la base imponible, combinan

elementos de las teorfas de la fuente y del incremento patrimonial, siempre que no es posible

1314

aplicar el concepto de incremento puro™', el Derecho tributario ha adoptado una concep-

1315

ci6n basada en el principio de realizaciéon®", que significa evidenciar el beneficio y someterlo

a gravamen en el momento de su realizacidn a través de una transaccién comercial'.

1312 FREITAS PEREIRA, op. cit., p. 76; GOODE, op. cit., p. 94; SCHREIBER, Bestenerung...,
cit., p. 12.

1313 Por esta razon se ha sostenido que no existe una sino varias concepciones de renta-incre-
mento patrimonial: SCHREIBER, Besteuerung..., cit., pp. 11-12, explica que hay dos conceptos
de la renta-incremento patrimonial. Uno, el concepto del incremento del patrimonio liquido
(Reinvermagenszmmachs) y el segundo, el concepto del incremento-patrimonial realizado (Reznver-
m0gensngang).

1314 MCINTYRE, The deduction of interest payments in an ideal tax on realized business profits, en
HEAD, J. / KREVER, R. (eds.), Tax reforn in the 217 century: a volume in memory of Richard Musgrave,
Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, 2009, p. 389.

1315 La mentada concepcién proviene del Derecho mercantil clasico, es decir, el Derecho
tributario fue el que adheri6 al concepto de beneficio mercantil como un beneficio “reali-
zado”: HEYMANN/HORN, gp. ¢, p. 187; KNOBBE-KEUK, op. ., p. 244, THIEL/
LUDTKE-HANDJERY, op. ¢it,, p. 118; SCHEFFLER, Bestenerung. .., cit., p. 59; SPENGEL,
International. . ., (1), cit., p. 33; SCHNEIDER, Eine Reform der steuerlichen Gewinmwermittinng?, StaW;,
nam. 4, 1971, p. 329. Por su banda, el Derecho mercantil clasico se ampar6 en el concepto “fun-
dacional” de renta propuesto por los economistas. Por ejemplo HAIG, The concept. .., ct. por
WUELLER, op. ¢it., p. 274, considera justificable “insistir en que no ha de gravarse una ganancia
derivada de la revalorizacion de un activo fijo hasta que no llegue a venderse”.

1316 TIPKE/LANG, Stenerrrecht..., 18" ed., cit., p. 658; SCHEFFLER, Bestenerung..., cit., p. 59.
405



NINA AGUIAR

Pero tampoco el principio de realizaciéon considerado abstractamente proporciona
una solucién definitiva para el problema de la determinacién de la renta gravable en un
determinado momento, porque habria que definir en seguida qué significa la realizacién de
la renta”'”. Abstractamente, son admisibles por los menos, tres criterios de realizacion dis-
tintos'**: la conclusion del contrato que generara la renta; la ejecucion del contrato a través
la entrega de los bienes o la ejecucion del servicio; y el momento del pago del precio con-
tratado. Todos ellos, sin embargo, suponen una delimitacién de la renta gravable basada en
el criterio de “transaccién comercial” (markttransaktion)™". Es decir, la realizacion del incre-
mento patrimonial ocurre en el momento en que tiene lugar una transaccion comercial con

1320

terceros? que se traduzca en una modificacion no sélo cuantitativa sino también cualitativa

del patrimonio.

Con relacién al criterio para la determinacién del momento de realizacion de la
renta, los sistemas fiscales han tradicionalmente optado también por utilizar no un criterio
unico, sino varios criterios a la vez, para distintas situaciones. Tendencialmente puede afir-
marse que en los impuestos sobre la renta de las personas fisicas se ha dado preferencia a la
realizacion en el momento del pago efectivo, mientras en el impuesto sobre la renta empre-
sarial ha predominado hasta ahora un criterio de realizacién en el momento de generacion

de los ingresos mediante una transaccion''.

1317 SCHEFFLER, Bestenerung..., cit., p. 60; HENO, op. cit., p. 69; En la teorfa hacendistica,
varios autores advierten la existencia de multiples interpretaciones del concepto de realizacion.
Cfr. RIHAI-BELKAOUI, Accounting theory, 5* ed., Thomson Learning, 2004, p. 220.

1318 KNOBBE-KEUK, op. ¢z, p. 254; PEZZER, op. cit,, p. 22; SCHEFFLER, Bestenerung...,
¢it., pp. 60 et seq. admite otros criterios; segin HENO, op. ¢it., p. 69, los distintos critetios po-
sibles para definir la realizacion de la renta estan relacionadas con distintos grados de riesgo
asociados con el pago final.

1319 TIPKE/LANG, Stenerrrecht..., 18* ed., cit., p. 658; SCHEFFLER, Bestenerung..., cit., p. 59.
Sobre las dificultades conectadas con el principio de realizacién en el ambito de la tributacién
vid. por ejemplo, TEIXEIRA, Manual de direito fiscal, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 84 ¢/ seq.;
FREEDMAN, Treatment of capital gains and losses, en ESSERS/ RIJKERS (eds.), The notion of
income from capital, IBFD, Amsterdam, 2005, pp. 200 et seq.

1320 TEIXEIRA, Manual..., cit., p. 658; Esta concepcioén sobre el modo de determinar la renta
se denomina también “teorfa de la renta de mercado” (Markteinkommenstheorie) PEZZER, op cit.,
p. 14, LEE, Income and value measurement, 3* ed., Thomson, 1996, p. 49.

1321 HEYMANN/HORN, op. ¢it., p. 187, HENO, gp. cit., p. 68; MAYR, op. cit., p. 87.
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El Derecho contable mercantil clasico incorporé una concepcién de beneficio total-

1322

mente dirigida a la conservacion del capital de la empresa’>, sobre todo volcada al interés de

1323

los acreedores™™ pero también al interés de los socios'**. Esta concepcion de beneficio, en

1325
5

el plano especifico del calculo del beneficio, se concreta en el principio de prudencia™>, que

a su vez se asienta en el principio de realizacion'*

y en el principio de imparidad'”. Se trata,
en términos globales, de una concepcién conservadora'® de la medicion de la renta a efectos
mercantiles. Esta concepcion conservadora de renta estuvo fundamentalmente dirigida por

1329 F] sistema de las Normas

la finalidad de medir las utilidades pasibles de ser distribuidas
Internacionales de Contabilidad, que fue incorporado al Derecho mercantil de todos los
Estados-miembros de la Unién Europea a través el Reglamento CE num. 1606/2002'%, por
su banda, incorpora una concepcioén sobre la medicion de la renta que diverge en cierta me-
dida de la anterior. Sobre todo al permitir, para algunos tipos de activos, que sean valorados
al “justo valor” — cuando este sea superior al valor histérico — este sistema puede permitir

evidenciar unos resultados que en algin grado no sean beneficios realizados'.

1322 WILHELM, op. cit., p. 103; VEIL, op. cit., p. 92; HENNRICHS, Bilanz..., cit., p. 392;
REUTER, op. cit., p. 28; SCHEFFLER, Bestenerung. .., cit., p. 59; FANTOZZI, Le valutazion...,
cit., p. 841.

1323 REUTER, op. cit., p. 28; HEYMANN/HORN, op. cit., p. 187; LANG, Grundsitze ...,
cit., p. 237, WEBER-GRELLET, Aktuclle bilanzstenerliche Problense nach dem Stenerentlastungsgesetz,
B-B, num. 20, 2000, p. 1024.

1324 COLOMBO, I/ Bilancio. .., cit., 1994, p. 182; GREGORIO, op. cit, p. 54; SCHON, The
Future. .., dt., p. 443; THIEL/ LfJDTKE-HANDJERY, op. cit., p. 132.

1325 COLOMBO, I/ Bilancio..., cit., 1994, p. 183; FANTOZZI, Le valutazioni..., cit., p. 841;
BEISSE, op. cit., p. 77; BLASIUS, op. cit.,, p. 49; SCHEFFLER, Bestenerung. .., cit., p. 58.

1326 KNOBBE-KEUK, op. ¢iz., p. 244; HEYMANN/HORN, op. cit., p. 187, SCHEFFLER,
Bestenerung. . ., cit., p. 59

1327 PEZZER, op. cit., pp. 23-25; TIPKE /LANG, Szenerrrecht. .., 18" ed., cit., pp. 658-659.
1328 HOLMES, op. cit., p. 116; LEE, op. cit., p. 47.

1329 CREZELIUS, ( 5..., cit,, p. 324; en el mismo sentido, COLOMBO, I/ Bilancio. . ., cit., 1994,
pp. 18 ¢z seq.; REUTER, op. cit., p. 28.

1330 Ver supra nota 565.
1331 SLOT/GERRITS, op. cit., p. 409.
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Los defensores de la eliminacién del principio de conexién formal en el Derecho
tributario estriban en el argumento de que los fines que gobiernan la determinacién de la
renta a efectos mercantiles y a efectos tributarios no son conciliables'. Sin embatgo, ya
qued6 demostrada la existencia de una coincidencia, en general, entre los principios que
deben regir la determinacion de la renta gravable y los que deben orientar el calculo del be-

neficio mercantil™. A efectos de tributacion se hace necesaria una medida de beneficio que

1334 1335

sea prudente'*, para que no se sometan a tributacion rentas ilusorias™>, lo que conllevaria

vulnerar el principio de capacidad contributiva™. Toda vez que el beneficio es siempre

estimado y por consiguiente incierto en cierta medida'*”’

, y consecuentemente es inevitable
un cierto grado de riesgo en su determinacion, el término prudente en este caso significa un
riesgo aceptable, no demasiado elevado. Es necesaria ademas una medida de beneficio que

realice el principio de igualdad en la tributacién'*, lo que supone la caracteristica de la obje-

1332 SLOT/GERRITS, op. cit, p. 409; TERRA/WATTEL, Eurgpean tax law;, 5* ed., Kluwer,
2008, p. 119; BIELEN, op. cit., p. 479; Ver la bibliografia citada en WENDT, C., gp. cit., p. 115.
Pueden encontrarse otros argumentos. I.g. FANTOZZI, Le valutazioni..., cit., pp. 849 et seq. de-
fiende la imposibilidad de coincidencia entre el beneficio mercantil y el beneficio imponible con
base en el principio del Derecho tributario de la autonomia de los ejercicios, argumento que no
consideramos procedente. Desde el punto de vista de la distribucion de dividendos, los ejercicios
son también considerados, en gran medida, bajo un principio de autonomia. Y en el Derecho
tributatio existen mecanismos que atenuan el principio de autonomia (v g la actualizacion de
pérdidas fiscales) de la misma forma que existen esos mecanismos en el Derecho mercantil (zg.
las reservas legales).

1333 Ver la bibliografia citada en REUTER, op. ci., p. 28.

1334 THIEL/LUDTKE-HANDJERY, op. cit, p. 132; WEBER-GRELLET, Bilanzstener-
recht... ct, p. 129; SCHEFFLER, Bestenerung. .., cit., p. 59.

1335 LANG, The influence. .., ct., p. 14.

1336 LANG, The influence. .., cit., p. 14, HOLMES, op. cit., p. 341.

1337 GIOVANNINI, op. cit., p. 595, subraya el caracter prospectivo, hipotético e incierto de
cuaquier valor del balance. FANTOZZI, ¢ valutazioni..., cit., p. 839; GHINI, Le valutazioni per
il bilancio di esercizio, L. di G. Pirola, Milan, 1972, p. 79; THIEL/ LUDTKE-HANJERY, op.
cit., p. 198.

1338 SPENGEL, International. .., (1), cit., p. 32.
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tividad", es decit, un beneficio determinado segun reglas que admitan un margen minimo

de discrecionalidad'*.

Hstas caracteristicas deben compararse con el beneficio calculado para realizar los

fines juridicos de la obligacién de rendicion anual de cuentas del Derecho mercantil, es decir

con el beneficio que, segin el Derecho mercantil, es pasible de ser distribuido a los socios'*.

El argumento que consideramos decisivo es que el beneficio distribuible es el que corres-
ponde a la mejor medicién posible de la capacidad contributiva de la entidad empresatial'**,

y esto por una serie de razones.

En ambas situaciones se esta calculando una cifra de la cual dependen determina-

1343

dos pagos™*, que suponen reducciones del patrimonio empresarial. De hecho, la obligacion

tributaria supone un pago al Estado mientras la obligacién de distribuciéon de dividendos del

Derecho mercantil supone un pago a los socios, y en ambos supuestos este pago se hace a

1344

partir del patrimonio empresarial ** y con base en lo que se considera ser la renta, es decir, el

incremento liquido del patrimonio. Por esta razén, el beneficio distribuible tiene que caracte-

1345

rizarse por incorporar en su calculo un reducido grado de riesgo™*. De otra manera, no sélo

1339 WEBER-GRELLET, Bilanzstenerrecht. .. cit, p. 129;

1340, C.: International..., (1), cit., p. 32; International Acconnting Standards, tax accounting and effective
level of company tax burdens in the European Union, ET, nim. 7, 2003, pp. 253-260, p. 257.

1341 GREEN, op. ¢it., p. 450; MCMAHON/WEETMAN, op. ¢it., p. 18.

1342 Traduce la capacidad contributiva la renta, obtenida en la actividad empresarial, que esta
disponible para ser utilizada para fines privados (THIEL/LUDTKE-HANDJERY, op. cit, p.
105).

1343 SHEFFLER, W., Besteuerung. .., cit., p. 59.

1344 SHEFFLER, W., Besteuerung. . ., cit., p. 59, plantea la cuestion en los siguientes términos:
“el principio de imparidad y el principio de prudencia son dos convenciones sobre la periodi-
zacion del beneficio que se apartan del concepto puro de rendimiento-incremento patrimonial.
La raz6n de ser de estas convenciones reside en que en ambas situaciones se esta ante pagos a
realizar mediante el patrimonio empresatial, y su objetivo es limitar las cantidades de estos pagos
a un montante que No ponga en riesgo la conservacion del capital”.

1345 GARCIA MORENO, Is base. .., cit.,, p. 170. En Alemania, HENO, gp. cit., p. 69; THIEL/
LUDTKE-HANDJERY, 0p. cit,, p. 132; NOWOTNY, C., Taxation, accounting and transparency: the
missing trinity of corporate life, en SCHON, (ed.), Tax and corporate governance, Springer, Heidelberg,
2008, p. 109.
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se estarfan mostrando resultados meramente probables como si fueran actuales, sino que
ademas se permitirfa el pago de dividendos con base en estos resultados probables, lo que
implica una reduccién de la garantia patrimonial de los acreedores, pero encubriendo a los
destinatarios de la informacién financiera. Si una determinada medida de renta se considera
suficientemente realizada como para poder ser destacada del patrimonio societario y distri-
buida a los socios, también, en principio, estara suficientemente realizada como para que el
Estado pueda apropiarse de una parte de la misma, sin colocar en peligro la conservacion de
la fuente de esta renta.

11346

Algunos de los defensores de una desconexion formal®* se han apoyado en la idea

de que el beneficio imponible se asienta mayormente en el principio de realizacién y en un

criterio de costes histéricos!*"

, argumentando que estas dos caracterfsticas no estan en con-
formidad con las Normas Internacionales de Contabilidad, vigentes en el Derecho mercantil
de la Unién Europea en la actualidad. A pesar de que la premisa es verdadera, pues la medi-
ci6én del beneficio imponible, tradicionalmente, ha descansado en el principio de realizacién y
en los costes historicos'™*, de ello no puede deducirse linealmente la necesidad de una desco-

nexion entre el beneficio imponible y el balance mercantil**

. En primer lugar, el principio de
realizacion del Derecho tributario no estd en total oposicion con las Normas Internacionales
de Contabilidad'. Si consideramos en particular la venta de bienes y de servicios, no existen

divergencias relevantes con relacion al momento de realizacion de los respectivos resultados

1346 SLOT/GERRITS, op. cit., p 410; GAMMIE, Achieving a common consolidated corpo-
rate tax base in the EU, CEPS, Bruselas, 2005, p. 53.

1347 El método de los costes historicos (Anschaffungswertpruzip), significa la no actualizacién
del valor monetario de los activos en conformidad con el valor de la inflacién o del mercado
(THIEL / LUDTKE-HANDJERY, op. cit, pp. 199 ¢ seq.; BOSSERT/ MANZ, Externe
Unternehmensrechnung, Physica, Heidelberg, 1996, p. 69; GRAU, Gewinnrealisierung nach International
Accounting Standards, D.UV., Wiesbaden, 2002, pp. 45 ¢t seq.; WORNER, Handels- und S teuerbilang;
nach newem Recht, 8* ed., Oldenbourg, Munich, 2003, p. 124).

1348 SCHEFFLER, Besteuernng..., cit., p. 60; TIPKE/LANG, Steuerrrecht. .., 18* ed., cit., p. 659;
WEBER-GRELLET, Bilanzsteuerrecht..., cit., p. 134.

1349 SPENGEL, International Accounting. .., cit., p. 409; ENDRES, op. cit., p. 96.

1350 GAMMIE et al, op. cit., p. 25; CLYDE/ STICKNEY/ WEIL/ FRANCES, Financial
Accounting: An Introduction to Concepts, Methods and Uses, 13" ed., Cengage Learning, 2010, p. 342.
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1351

en los dos sistemas'”'. El concepto tradicional de beneficio imponible se aparta de las Noz-

mas Internacionales de Contabilidad®, eso si, en lo que concierne los aumentos de valor

de los activos no conectados con una transaccién'?>?

que normalmente, segun el principio
de realizacion, no son reconocidos', lo que es una consecuencia necesaria de la aplicacion
del criterio de los costes historicos. Sin embargo, aun en este supuesto no hay un motivo
solidamente demostrado para un abandono del sistema de conexion formal. Por el contrario,
si por un lado la concepcion prudencial de beneficio, basada en el principio de realizacion,

fue adoptada por el Derecho tributatio mayoritatiamente por razones practicas'*>

, pueden
apuntarse fuertes razones que podrian aconsejar un abandono de esos principios. De hecho,

tanto el principio de realizacién como su consecuente criterio de los costes histéricos no se

1351 ENDRES, op. cit.,, p. 96. Ver la Norma Internacional de Contabilidad nimero 18 (RE-
GLAMENTO CE Numero 1126/2008 de la Comisién, de 3 de Noviembre de 2008, por el
que se adoptan determinadas Normas Internacionales de Contabilidad de conformidad con
el Reglamento CE Numero 1606/2002 del Patlamento Europeo y del Consejo, DO L 320 de
29.11.2008, p. 1).

1352 TIPKE /LANG, Steuerrrecht..., 18* ed., cit., p. 658.

1353 Se subraya que el principio de realizacién tradicional del Derecho tributario, importado di-
rectamente del Derecho mercantil (HEYMANN/HORN, op. cit., p. 187; KNOBBE-KEUK,
op. cit., p. 244; THIEL/LUDTKE-HANDJERY, op. cit, p. 118; SCHEFFLER, Besteuerung...,
ct., p. 59; SPENGEL, International..., (1), cit., p. 33) signific una limitacién a la adopcion, en el
campo tributario, del concepto puro de renta-incremento patrimonial (Sobre el punto HOL-
MES, agp. cit., pp. 114 ¢t seq.).

1354 HEYMANN/HORN, op. ¢, p. 187, KNOBBE-KEUK, op. ¢, p. 244; TIPKE/
LANG, Stenerrrecht..., 18 ed., at., p. 658; SCHEFFLER, Besteuerung..., cit., p. 59; THIEL/
LUDTKE-HANDJERY, op. ¢it, p. 118.

1355 HOLMES, op. cit., p. 113.

1356 TIPKE/LANG, Stenerrrecht..., 18* ed., dit., p. 651, SCHUTZ, op. cit., p. 199; REIF, C,,
Reform der Bestenerung des Einkommens, D.U.V., Wiesbaden, 2005, p. 39. Sobre el acatamiento del
principio de realizacion, tras el fin de la Primera Guerra, HOLMES, op. cit., pp. 114 et seq.
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1357

respaldan'”’, sino que por el contrario colisionan sea con el principio de igualdad en la tribu-

1358 1359

tacion'>® sea con el principio de capacidad contributiva
La adopcién del principio de realizacién y de su implicito método de los costes
histéricos por el Derecho tributatio fue dictada por razones de practicidad y de eficiencia en

la tributacién'®

%. Los problemas que se plantean son principalmente la necesidad de evaluar
anualmente el patrimonio empresarial ' — mientras el beneficio realizado, segun el principio
de transaccion, se mide con base en la documentacién comercial relativa a las transacciones
— vy las dificultades generadas para el contribuyente con la obligacién de pagar el impuesto

sobre el aumento del valor de un activo en un momento en que no se lo ha todavia vendi-

1357 L concepcion de que el principio de realizacién tiene respaldo en el principio de capa-
cidad contributiva obtuvo en épocas recientes una diseminacion apreciable (MAYR, op. ¢z, p.
87). Sin embargo, dicha concepcion puede considerarse superada en la actualidad. Por ejemplo,
TIPKE/LANG, Stenerrrecht..., 13* ed., cit., p. 201, en 1991, sugetian que el concepto de renta-
incremento patrimonial (Einkomensbegriff der Reinvernigenszngangstheorie) era demasiado amplio
para utilizarse como base imponible, porque “la inclusién de rentas no realizadas conlleva un
riesgo de sobretributacién”. Pero los mismos autores (TIPKE/LANG, Steuerrrecht. .., 18 ed.,
¢t., p. 227), en 2005, sostenfan que el concepto de renta-incremento patrimonial no se muestra
adecuada a efectos de tributacion por razones de practicidad. En el mismo sentido, WEBER-
GRELLET, Steuern im modernen Verfassungsstaat, Otto Schmidt, Colonia, 2001, p. 81.

1358 ROSE, op. cit., p. 58, observa: “if for practical reasons only realized wealth increases are
included in the tax base, this Hill mean that equal wealth increases — one realized, the other not
— do not receive the same treatment”; AARON/GALPER, Assessing tax reform, The Bookings
Institution, Washington, 1985, p. 56, subraya la ineficiencia y la desigualdad que resultan del
principio de realizacion, beneficiando los contribuyentes que tienen una renta no realizada sobre
los que tienen una renta realizada.

1359 LANG, The Influence..., cit., p. 14, observa que una contabilidad nominal, es decir basada
en los costes historicos, implica una exencién de impuesto para los sujetos pasivos que tienen
deudas al propio tiempo que los sujetos pasivos que venden activos se somieten a impuesto por
rentas ilusorias. Sin embargo, el punto es pasible de discusion. SPENGEL, Inzernational.. ., (1),
¢t., p. 33, sostiene que la tributacion de la renta empresarial debe seguir basandose en el principio
de los costes historicos, por razones de objetividad.

1360 PEZZER, op. cit,, p. 13; TIPKE/LANG, Steuerrrecht..., 18* ed., dt., p. 227, HOLMES,
op. cit, p. 571; MUTEN, op. cit., p. 218.

1361 Sobre el HOLMES, op. cit., pp. 566 et seq. y la bibliografia ahi citada; MCINTYRE, op.
vit., p. 389.
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do"% Sobre el problema de la evaluacién anual del patrimonio, el sistema de conexién for-
mal permite al Derecho tributario superarlo automaticamente en todos los supuestos en que
la entidad empresarial realiza esa misma evaluacién en su balance mercantil*®. Con relacién
al problema de la liquidez, procede el mismo argumento: cuando el resultado manifestado
en el balance mercantil incluye incrementos de valor todavia no realizados, ello significa que
el pago de dividendos se efectuard a partir de valores iliquidos. Si la iliquidez del beneficio
no impide el pago de dividendos, tampoco tiene por qué impedir el pago del impuesto'*.
La dltima razén que justifica la afirmacion que hicimos con anterioridad, de que el
beneficio distribuible corresponde a la mejor medicién posible de la capacidad contributiva
de la entidad empresarial, esta relacionada con el tema de la prueba. La principal razén por la
que el Derecho tributario haz depender el calculo del beneficio imponible del resultado mos-
trado en el balance mercantil reside en la incertidumbre que caracteriza de modo intrinseco

136

la cuantificacién del beneficio?®. Cuando exista una conexién formal entre el beneficio im-

1366 entre

poible y la contabilidad mercantil, obviamente, el contribuyente queda en un dilema
optar por un beneficio mas optimista, que incrementara el valor de venta de la empresa y que
permite una distribucién mas temprana de dividendos, pero implicara al propio tiempo una
tributacion mas elevada, u optar por beneficio mas conservador, que reduzca la carga fiscal
pero implica una disminucién del valor de venta de la empresa y de los beneficios pagables.
La existencia de este dilema hace que el contribuyente opte por un valor de equilibrio"*,
entre una vision demasiado optimista y una vision demasiado pesimista, y este equilibrio co-

incide con la mejor medida posible de capacidad contributiva. Sin una conexién formal, por

1362 HOLMES, op. cit., pp. 569-570. KAVELAARS, Accrual versus realization, en ESSERS, P. y
RIJKERS, A. (eds.), The notion of income from capital, IBFD, Amsterdam, 2005, p. 130.

1363 El hecho de que las Normas Internacionales de Contabilidad hayan acatado ampliamente
el concepto de “justo valor” prueba que la contabilidad financiera ha evolucionado y superado
las dificultades de la evaluacion de los activos no transaccionados (FREEDMAN, Treatment. ..,
cit., p. 203).

1364 SCHREIBER, Bestenerung..., cit., p. 42, afirma que el derecho de participacion del Estado
en las utilidades empresariales debe ser cuantificado segun los mismos criterios que rigen la
cuantificacién de los derechos de participacion de los demas sujetos.

1365 ROSE, op. cit., p. 58.

1366 ANDREANI, op. cit., p. 113.

1367 GHINI, op. ¢it., p. 83.
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el contrario, las cuentas mercantiles tenderfan inevitablemente para una sobrevaloracion, en

petjuicio de la transparencia que debe regir la informacién financiera'>®

5.3. Conclusion sobre la articulacion de la conexion formal con las normas valorativas especiales
del Derecho tributario.

Hemos dicho que una conexion formal entre la determinacion del beneficio impo-
nible y las cuentas mercantiles anuales consiste en la obligatoriedad de mantener en el calculo
de la base imponible, en principio, las mismas calificaciones y valoraciones realizadas en el
balance mercantil. La definicién no queda completa mientras no se explique el significado de
la expresion “en principio”, es decir, mientras no se delimite exactamente el campo en que
esas calificaciones y valoraciones deben mantenerse del campo en que no hay obligatoriedad

de mantenerlas.

Hemos podido comprobar, de una parte, que sélo tiene sentido hablar de conexiéon
formal con relacion a las calificaciones y valoraciones en las que existe un margen de decisién
del redactor del balance. Por ejemplo, no queda ningin margen de decision respecto de la
calificacién y de la inclusién como ingreso de un precio de una venta de mercancias. Pero ya
existe un margen de decision respecto del momento en que ese ingreso se aprecia realizado.
Del mismo modo, existe un margen de decision respecto de la inclusion en el resultado de un
aumento del valor de mercado de un activo sin que haya ocurrido ninguna transacciéon sobre
el mismo, etc. Este margen de decisién puede resultar del hecho de que una norma de carac-
ter contable (en sentido sustantivo, es decir, una norma cuya funcién es dar un criterio para
la medicién de magnitudes financieras en un patrimonio de un empresa) establezca varias
opciones para la calificacion o valoracién de un hecho patrimonial (zg. la norma que prevé
distintos métodos de amortizacion de las inmovilizaciones), o puede resultar de una norma
que utiliza conceptos indeterminados para la calificaciéon o valoraciéon de un hecho patrimo-
nial (2.g. la norma que determina que debe constituirse una provisiéon cuando exista un riesgo

serio de un gasto futuro, o que determina que debe valorarse un activo por su valor justo).

Si hubiera una total coincidencia entre el Derecho contable mercantil y las normas

tributarias sobre la cuantificacion de la base imponible, de manera que los margenes de de-

1368 SCHON, The Odd Couple: A Common Future for Financial and Tax Acconnting?, TLR, nam.
58, 2005, p. 115.
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cisién coincidieran perfectamente, no se plantearfa ningtin problema especial en definir el
perimetro de actuacion de la conexion formal. Todas las soluciones adoptadas en el balance
mercantil se trasladarfan a la base imponible con la consecuencia de que el resultado mercan-
til serfa exactamente igual a la base imponible. Sin embargo, en los ordenamientos estudiados
no es asi. El Derecho tributario establece normas de valoracion propias que se encuentran
en una relacion de antinomfia respecto de las normas contables mercantiles, lo que no quiere
decir que, en todos los casos, esas normas tributarias establezcan criterios incompatibles con
los criterios mercantiles, sino que por lo menos algunas de las opciones posibles segun los
criterios mercantiles no son posibles segin las normas tributarias o viceversa (2., sila norma
fiscal establece la posibilidad de diferir a un perfiodo posterior las plusvalias realizadas en un
determinado aflo, esa imputacién temporal es incompatible con el Derecho mercantil; pero
ya si la norma fiscal fija un limite maximo para una provisiéon para riesgo de insolvencia de
créditos, no puede decirse que sea incompatible con la norma mercantil, pero hay soluciones
admitidas por el Derecho mercantil por encima de los limites fiscales que son incompatibles
con el Derecho tributatio). El problema de la definicién de la conexion formal estd en arti-

cularlo con estas normas de valoracion del Derecho tributario.

La doctrina alemana mayoritatia®®”, define la conexién formal como el vinculo que
se establece entre la determinacion del beneficio imponible y el balance mercantil en cuya
virtud las calificaciones y valoraciones realizadas en el balance mercantil deben mantenerse
en la determinacién de la base imponible, toda vez que apliquen correctamente el Derecho
mercantil y desde que sean admisibles o no sean contrarias al Derecho tributario. Con la
ultima parte de la definicion — “desde que sean admisibles o no sean contrarias al Derecho
tributario” —los autores alemanes intentan superar el problema de la articulacion con las nor-
mas valorativas especiales del Derecho tributario. No obstante, la definicion arrastra necesa-
riamente una segunda cuestion, y es ¢Qué acontece al principio de conexion formal cuando
la valoracién del balance mercantil no sea admisible segiin las normas fiscales? Si aplicaramos
rigurosamente la definicién de la doctrina mayoritaria alemana, la respuesta serfa que, en esos
casos, no se aplicaria el principio de conexion formal. Y sin embargo no es asi. Cuando la

valoracion fiscal no es admisible segin las normas fiscales, el principio de conexion formal

1369 SCHEFFLER, Abweichungen. .., ct., p. 3; SCHREIBER, { 5, ct, p. 38; WASSER-
MEYER, op. cit., p. 30; BORDEWIN, Zur Massgeblichkeit. .., cit., p. 668; THIEL/ LUDTKE-
HANDJERY, op. cit., p. 118; SCHUTZT, op. cit., p. 60.
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1370

sigue aplicandose”, pero de una forma limitada", de la misma manera que en el derecho

espafiol.

En el derecho espafiol actual el contenido normativo del principio de conexion
formal esta recogido principalmente en el articulo 19.3 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades. El precepto regula el modo en que se articula el principio de
conexion formal con las normas valorativas especiales de la normativa tributaria. Del ana-
lisis, dentro de la normativa espafola del impuesto sobre sociedades, de las disposiciones
legales que, con un caricter casuistico, estipulan formas diferenciadas de articulaciéon entre
la cuenta de resultados mercantil y el principio de inscripcion contable, se inducen dos cri-
terios fundamentales que determinan los supuestos de limitacion y de ruptura del principio

de inscripcién contable.

El primer criterio y el mas general es el que esta en la base de los casos de limita-
cién del principio de conexién formal y se extrae de las reglas previstas en el articulo 19.3:
siempre que la aplicacion de la norma valorativa tributaria determine un resultado supetior al
que resulta del balance mercantil, o una antelacién de la realizacion de la renta con relacion
al balance mercantil, la discrepancia entre las dos magnitudes resulta admisible, y se concre-
tard mediante una correccion extracontable iz melius. Dentro de esta frontera caben tanto
las normas valorativas fiscales que establecen “opciones” en sentido propio, como las que
suponen un margen de apreciacion, como las que imponen una valoraciéon determinada. Asi,
por ejemplo, el contribuyente tiene la libertad de practicar una amortizacion fiscal inferior
a la mercantil, sin que eso le traiga ninguna consecuencia negativa. Del mismo modo, ya en
el campo de las normas valorativas fiscales que imponen un valor o una calificacién deter-
minada, el contribuyente podra realizar una provisién en el balance mercantil para la cual la
norma fiscal no admite una deduccion, o una liberalidad, o cualquier coste cuya deduccion la
norma fiscal no admita. Lo anterior significa que el contribuyente tiene incluso la posibilidad

de realizar distintas valoraciones en el balance mercantil y en el “balance fiscal”"*%, bajo la

1370 WILHELM, op. cit., pp. 75 et seq. WEBER-GRELLET, Bilanzstenerrecht..., cit., p. 265.
1371 De ello resulta la Eingeschrinkte formelle Massgeblichkeit. SCHEFFLER, Bestenerung. .., cit.,
p. 21.

1372 El término “balance fiscal” no se emplea aqui con un sentido documental o formal, esto es
de un documento elaborado en la forma de un balance, sino un sentido sustantivo, de un conjun-

to de valoraciones realizadas en el ambito de la determinacion de la renta imponible.
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condicién de que esas valoraciones no supongan una reforma del valor del beneficio a la baja

(2n peius).

El segundo critetio, que se aplica de una manera mas excepcional, es el que estd en
la base de los casos de ruptura con la conexion formal. En estos casos, opuestamente a lo
descrito para los supuestos precedentes, resulta posible una discrepancia a la baja (i peius)
entre el beneficio imponible y el balance mercantil. El criterio sienta en la existencia de un ré-
gimen de incentivos fiscales, asociado a la norma valorativa fiscal. El legislador fiscal espafiol
ha entendido que la concesion de un beneficio fiscal por medio de una norma valorativa, que
permite sustraer o diferir la imposicion de fracciones de la renta, no debe estar condicionada

a que se refleje dicha valoracién en el balance mercantil.

Manifiestamente, del principio de inscripciéon contable del articulo 19.3 resulta un
principio de conexion formal bastante mitigado. Pero el sistema espafiol es mas preciso, mas
riguroso y sobre todo ofrece una mayor seguridad juridica que muchos otros sistemas estu-
diados. Por consiguiente, hay que indagar si el sistema espafiol es eficiente en la realizacion
de los fines juridicos que el sistema de conexion formal pretende cumplir. Esta indagacion

se realizard en el epigrafe siguiente.

Con relacion al concepto de conexién formal, creemos que en la definiciéon pro-
puesta por la doctrina alemana se confunden dos aspectos, el principio de conexién formal
y la conformidad material, resultante de la remision general al Derecho mercantil realizada
por la norma tributaria. De hecho, siempre que una norma tributaria fija un criterio de alguna
manera antinémico con las normas contables mercantiles, lo que se limita es la remision al
Derecho mercantil, pero esto no afecta necesariamente a la regla de conexién formal. Por
este motivo, la norma tributaria tiene que determinar, a través una regla general — como la
del articulo 19.3 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades espafiol — o
de una manera casuistica, el modo en que se articula la conexién formal con las normas
especiales del Derecho tributario. Asi, la conexién formal tiene que definirse como la obli-
gatoriedad de mantener, en la determinacion del beneficio imponible, las calificaciones y las
valoraciones (las opciones y decisiones) realizadas en las cuentas mercantiles, excepto cuando

una norma tributaria determine una cosa distinta.
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6. EL FENOMENO DE LA DEPENDENCIA INVERSA.
6.1. El concepto de “dependencia inversa” — una fuente de equivocos.

La dltima de las cuestiones que hemos mencionado como estructurales en la re-
lacién entre la determinacion de la base imponible y la contabilidad mercantil es la que
concierne la conducta del redactor del balance mercantil. Nos referimos a la cuestion de qué
normas se aplican para la elaboraciéon del balance mercantil y, concretamente, si para este

balance tienen o no relevancia las normas contenidas en la legislacién fiscal".

La relevancia de las normas fiscales para la elaboracién del balance mercantil, que se

71374 es en su esencia un fenémeno multiforme, pues

suele referir como “dependencia inversa
puede tomar consistencia mediante diversas formas y por diferentes procesos. Por consi-
guiente, para entenderlo plenamente, no hay que quedarse al nivel de una definicién general,

si no que examinatlo en toda la variedad de sus facetas.

Empezamos por advertir que una regulacién del balance mercantil por parte del
Derecho fiscal puede ser o no ser excepcionante del propio Derecho mercantil. Han sido
frecuentes en el pasado situaciones en las que la disciplina contable era inexistente o extre-

mamente parca al regular la confeccién de los estados financieros de las empresas'”. En

1373 El problema de la dependencia inversa es conocido en todos los ordenamientos estudia-
dos, bajo distintas designaciones. En Espafia, se ha utilizado el término “determinacion inversa”
(BAEZ MORENO, op. cit., p. 54) y “dependencia inversa” (GARCIA MORENO, [ base. ..,
dit,, p. 61). En Italia se ha establecido la terminologia de “dipendenza rovesciata” (FALSITTA,
17 bilancio..., cit., p. 10; ZYZZO, gp. cit., p. 170). La doctrina alemana adopta la expresion “um-
gekehrte Massgeblichkeit” (BLASIUS, op. cit, p. 197 et seq.; SCHUTZ, op. cit., p. 70).

1374 FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 10; ADAMO, 1. eliminazione dell'appendice fiscale: riflessi sull'at-
tendibilita del bilancio di esercizio, Riv. Dot. Com., num. 4, 1995, p. 812.

1375 Esta situacion ocurrio, por ejemplo, en el ordenamiento italiano aunque en la vigencia
del impuesto del impuesto de 1973. En este sentido, TOMASIN, Contrasti..., cit., p. 55, quien
advierte que en la institucion del sistema de 1973 el legislador italiano se inspir6 en el ejemplo
aleman, pero, al contrario de lo que ocurrié en este tltimo, en el derecho italiano hasta esta fecha
no se encontraban definidos los correctos principios contables, hecho que habra conducido al
legislador a enunciar el mismo los criterios para la determinacién del beneficio. En el mismo

sentido, FALSITTA, I/ bilancio. .., cit., p. 220.
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esta situacion, ciertas normas fiscales podran ser las unicas a regular el balance, al menos en
muchos de sus aspectos’’. Otras veces, aun dentro de la primera hip6tesis de un Derecho
contable incipiente, la normativa fiscal se limitaba a desarrollar o complementar con reglas
mas precisas principios de ambito muy general previstos en las leyes mercantiles. Pero, si esta
hipétesis puede plantearse en términos abstractos e incluso si se ha producido con frecuen-
cia en el pasado, en el momento actual, cuando la disciplina contable registra una fantastica
expansion, incluso a través del fenémeno de la normalizacién contable internacional, esta
situacion ya practicamente no se produce y su interés para el estudio de la problematica de la

dependencia inversa resulta por lo tanto diminuto.

La situacién que encontramos, hoy, con mas frecuencia, se caracteriza por la existen-
cia de normas de Derecho tributario cuya vocacién es de aplicarse a los estados financieros
mercantiles en los mismos aspectos que estan regulados, de forma discrepante, por la dis-

ciplina contable mercantil””. Se trata de un tipo de situacién en que existe, por lo tanto, un

1376 Hemos de introducir en esta aserciéon a un cierto grado de probabilidad, pues lo que se
constat histéricamente en la evolucion de los ordenamientos fue que, incluso en estas situa-
ciones de “practica inexistencia” de una disciplina contable, siempre existieron, asociados a la
obligacion mercantil de llevar contabilidad, algunos principios. Estos principios, aunque muy
genéricos, tienen la virtualidad de plasmar a toda una disciplina contable. Basta con recordar, a
este proposito, como la jurisprudencia francesa desde finales del siglo XIX, precisamente en una
época en la que no existia en el ordenamiento francés una disciplina contable, fue capaz, a partir
del principio general de prohibiciéon de distribucion de dividendos ficticios, de deducir reglas tan
concretas como la relativa a los casos de utilizacion de la cotizacion bolsista en la valoracion de
activos (DELAVELLE, op. cit., p. 55). Se concibe, pues, facilmente, que incluso cuando el De-
recho mercantil no contenga mas que unos principios muy generales, las normas fiscales pueden
resultar contratias a aquellos principios fundamentales. Pero existe también la posibilidad, que
histéricamente se produjo, de que las normas fiscales estén en conformidad con los principios
contables generales y que ademas establezcan criterios objetivos para la aplicacion de dichos
principios del Derecho mercantil a unas situaciones especificas. Sobre este punto, refiriéndose al
ordenamiento italiano, BAFILE, op. ¢iZ., p. 157: “Las normas tributarias han desarrollado, con
notable antelacioén respecto a las normas civiles, los principios de la técnica financiera, dando
origen a que se volviesen usos comunes comportamientos no siempre obligatorios”.

1377 FALSITTA, I/ bilancio. .., gp. cit., pp. 11 et seq., acentia especialmente este aspecto que de-
signa como “alteracién” o “deformacion” del Derecho mercantil por el Derecho fiscal. Segun el
autor, la deformacion se produce cuando “el Derecho tributario, al dictar la disciplina de la renta

empresarial, adopta criterios de valoracioén (...) contrarios y divergentes de los civiles”.
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conflicto de normas'"

. En las dos hipétesis mencionadas, nos encontramos con normas de
Derecho tributario que regulan la obligacion de contabilidad mercantil. En las dos situacio-
nes se puede hablar, adoptando la terminologfa italiana, de una beferointegracion de la regula-
cién contable mercantil por el Derecho fiscal. Pero en el segundo caso, dicha heterointegracion
supone un conflicto entre los dos grupos de normas™”. Sélo en el supuesto en que este
conflicto pueda resolverse en una excepcion al Derecho contable mercantil, por fuerza de

las normas de naturaleza tributaria, se puede hablar en una real beferointegracion del Derecho

mercantil por el Derecho fiscal.

Pero hay también que considerar la hipétesis inversa. Si concluyéremos que la not-
ma fiscal no posee la virtualidad, porque el sistema normativo en su conjunto no lo permite,
para excepcionar la norma mercantil, caso en el que se aplicarfa al propio balance mercantil,
entonces no se producira la beterointegracion. Lo que existe en este caso, son dos normas anti-
némicas en el seno de la propia normativa tributaria, una que incorpora los criterios de valo-
racién mercantiles en la regulacién de la determinacién del beneficio imponible — la norma
fiscal remisiva, de la que resulta un principio general de conformidad material — y otra que

impone distintos criterios para el mismo fin.

Pero antes de entrar en el problema de la resolucién del conflicto suscitado por
las normas de Derecho tributario que se suponen destinadas para beterointegrar el Derecho
mercantil, debemos atender a una cuestién légicamente previa. Esta es como saber cuando
estamos frente a una norma de Derecho fiscal con una funcion heterointegradora del Derecho

contable o mercantil.

6.2. Las formas en que se realiza la beterointegracion de la regulacion de la contabilidad mercan-

1l por el Derecho fiscal.

Para acercarnos a esta vertiente del problema, de como delimitar los casos de depen-
dencia inversa, hay que partir del rasgo esencial del propio concepto de dependencia inversa,
enunciado con anterioridad, cuyo consiste en la existencia de una norma de Derecho tribu-

tario, poseyendo la virtualidad de aplicarse al balance mercantil, pero en la que se establecen

1378 Conflicto de normas es el término propuesto por KELSEN, A/fgemeine Theorie der Normen,
Manzche, Viena, 1979, p. 99.
1379 FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 148.
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criterios de valoracion, calificacién o imputacion temporal discrepantes de los predicados en

la normativa mercantil'**.

Con relacién al segundo criterio — normas de valoracion, calificacién o imputacion
temporal diversos de los preceptuados en la legislacién mercantil, hemos visto en el punto
anterior que las normas tributarias pueden discrepar del Derecho mercantil con distintas
grados de intensidad. Por un lado, existen normas que representan un desvio absoluto de los
principios contables, porque prescriben una solucién contable no aceptable a la luz de aque-
llos principios. En general, esta situacién se produce cuando la norma tributaria, mediante el
establecimiento de determinados criterios de evaluacién o imputacién temporal, tiene como
objetivo manifiesto el de conceder ventajas de trato fiscal, con un caracter de beneficios fis-

18 Como regla general, estas normas son de aplicacién facultativa@, lo que significa

cales
que al contribuyente se deja la posibilidad de aplicar, en vez de los mencionados criterios fis-
cales mas ventajosos, aquellos previstos en la normativa mercantil. Cuando el contribuyente
opte por proceder de esta manera, no estara vulnerando ninguna norma de Derecho fiscal, y
el beneficio resultante del mismo proceso es una magnitud adecuada a los fines de la tribu-

tacion. Pero el contribuyente se perdera la ventaja econémica que la norma fiscal le atribuye.

Una situacién proxima de la descrita, es la que se presenta cuando la normativa
tributaria, también con un caracter facultativo, prevé la aplicaciéon de un trato contable del
que también resulta o puede resultar una reduccion de la carga fiscal, pero en que no resulta

claro un caracter de beneficio fiscal™. Al igual que en los supuestos antetiotres, importa

1380 FALSITTA, [a Dichiarazione tributaria ed il bilancio d’esercizio, en AMATUCCI, A., (dir.), Tra-
tato di diritto tributario, Vol. ITI, Cedam, Padua, 2001, en especial pp. 920 ¢f seq.; pero también
BAFILE, Considerazioni..., cit., p. 172.

1381 Entre los casos mas frecuentemente citados en la doctrina estan la amortizacion anticipada
de bienes del inmovilizado y el diferimiento de la tributacion de plus-valias realizadas en deter-
minadas circunstancias (FALSITTA, 17 bilancio. .., cit., p. 6).

1382 CICOGNANI, Awmmortaments..., cit., p. 138, habla a este mismo propésito de los supuestos
en los que el legislador, por razones de “exigencia de eficiencia, refuerzo y racionalizacién del
aparato productivo”, permite la deduccion de ciertos gastos en medida superior a la efectiva.
1383 Se podra referir, como ejemplo, la situacion en que la norma fiscal permite la aplicacion de
la valoracion de existencias segun el método LIFO, cuando un tal método no sea permitido por

el Derecho mercantil; en el derecho aleman, es este el caso del principio de valoraciéon al valor
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subrayar, respecto de estas normas, su caracter de normas dispositivas, de aplicacién faculta-
tiva, conectado con un trato fiscal mas favorable que el permitido por la norma mercantil.
Importa igualmente sefialar que los criterios establecidos en estas disposiciones se caracteri-
zan por permitir una solucion contable no consentida segun los principios contables, y, por
consiguiente, por constituir una excepcion a los principios contables consagrados tanto en
el Derecho mercantil como, mediante la remisiéon operada por la norma que define la base

imponible, en la normativa del impuesto.

Una categorfa distinta, es la que integra las normas fiscales que transforman en
una prescripcién imperativa'®®, una solucién prevista en la normativa mercantil como
“opcional”**. Esta situacion plantea también algunos problemas, de los cuales el més impot-
tante se halla en definir hasta qué punto dichas normas originan, al igual que las anteriores, o
no originan, una deformacién del balance mercantil, es decir, determinan una configuraciéon
del balance mercantil incompatible con el Derecho contable mercantil, y, por consiguiente,

se puede, con relacion a ellas, hablar de dependencia inversa.

La respuesta a esta cuestion depende en gran medida de cémo se considera la carac-

teristica de la flexibilidad"¥, o el margen de discrecionalidad de las normas contables. Para

mas bajo (Niederstwertprinzip), previsto en el Derecho mercantil (§ 253.3 HGB) como una regla
rigida, mientras la normativa fiscal (§ 6.1.2 Eznkommenstenergesetz) prevé el mismo principio con
un caracter dispositivo. Sobre el punto, FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 6.

1384 FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 95.

1385 FALSITTA, I/ bilancio. .., cit., p. 147, habla de criterios fiscales facultativos y criterios fis-
cales obligatorios.

1386 FALSITTA, 1/ bilancio..., cit., p. 19; Este podra ser, en la normativa tributaria espafiola, el
caso del art. 15.1 y 2 del TRIS.

1387 La flexibilidad se menciona como una caractetistica de las normas contables mercantiles
por un gran nimero de autores, bajo distintas denominaciones. Algunos estudiosos hablan de
conceptos indeterminados (FALCON y TELLA, La relativa..., cit., p. 7, TOMASiN, Contrasti. .., cit.,
p. 58); otros hablan de un margen irreducible de subjetivismo de los juicios valorativos (MA-
ZZA, Interrelazioni. .., ct., p. 996); otros mencionan una discrecionalidad técnica (NAVA, Avremo un
nnovo 1ipo di politica fiscale nella formazione dei bilanci delle societa di capitali?, Riv. Dot. Com., afio XXV,
nam. 6, 1974, p. 1006; VIGAN O, Reddito. . ., cit., p. 740; ONIDA, I/ bilancio d’esercizio nelle imprese
¢ la sua “standardizzazione”..., cit., p. 200).
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algunos autores'™, la flexibilidad de las normas contables debe entenderse como la suscep-
tibilidad de la norma para legitimar una pluralidad de soluciones para el asiento contable de
un mismo hecho econémico. Para un dado hecho econémico, pues, vatias soluciones setfan
posibles y todas serfan igualmente correctas. Si se entendiere asi tiene razoén el mismo autor
al considerar que la adopcion, por el redactor del balance mercantil, de la regla fiscal, no con-
llevarfa un desvio a los principios contables, sino que se resolveria en “una aceptacion de una

de las varias soluciones que resultan admisibles y legitimas de las prescripciones mercantiles”.

Pero una conclusion distinta resultaria necesatia si, por el contrario, se entendiera la
mencionada flexibilidad de las normas contables como una “discrecionalidad técnica”**. En
este caso, no puede aceptarse la conclusion de que la norma contable permite varias solucio-
nes correctas, sino que sélo una es la correcta, y la norma contable meramente deja la tarea
de identificar la solucion correcta a una apreciacion técnica del redactor del balance. En este
caso habrfamos de llegar a la proposicion, opuesta de la anterior, de que la rigidez de la nor-
ma fiscal, impidiendo la eleccién de la solucion técnicamente correcta, resultarfa en la defor-
macion del balance™. Consideramos que existen las dos especies de normas en el Derecho
mercantil, las que configuran verdaderas opciones y las que solo aparentemente constituyen
opciones, pues suponen eso si una valoracion discrecional para llegar al tnico valor correcto.

El segundo elemento de la definicién que hemos dado de dependencia inversa,
consiste en que la norma fiscal divergente del Derecho mercantil se aplique al balance mer-
cantil™'. Si miramos los preceptos de la norma tributaria que establecen criterios distintos
de los mercantiles, vemos que no siempre el texto legal deja ver claramente cual sea el ambito
de su propia aplicacién, es decir, si se aplica inicamente a la determinacién del beneficio

imponible, o si también va dirigido a aplicarse en el plan mercantil'*”?. Este problema no va

1388 FALSITTA, I/ bilancio..., cit., p. 20.

1389 En el sentido que apunta, entre otros, SCHNEELOCH, op. ¢it., p. 51. Sobre la distin-
cion, realmente fundamental en esta materia, entre la discrecionalidad y la indeterminaciéon de
las normas juridicas en general vid. LUZZATI, Discretion and “indeterminacy” in Kelsen'’s theory of
legal interpretation, en GIANFORMAGGIO, L. (edit.), H. Kelsen legal theory, a diachronic perspective,
Giapicchelli, Turin, 1990, p. 123.

1390 COLOMBO, Disciplina..., cit., p. 1181.

1391 Si la norma fiscal especial no se aplica al balance mercantil, estamos frente a lo que FAL-

SITTA, 17 bilancio. . ., cit., p. 97 designa como supuestos de “antinomia aparente”.

1392 Un ejemplo muy claro de ello es 1o que se desprende de la disension en la doctrina alemana
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a ocuparnos en este momento, ya que coincide parcialmente con la problematica analizada
en el punto anterior, de la delimitacién del campo de actuaciéon del mecanismo de correccion
extracontable en un sistema de conexion formal. De hecho, cuando la norma especial de De-
recho tributario se puede aplicar mediante un ajuste extracontable, no existe una dependen-
cia inversa. Como hemos concluido en el capitulo precedente, para poder determinar si un
criterio establecido en la normativa fiscal va dirigido a reflejarse o no en el balance mercantil

hay que utilizar el elemento sistematico, en vez de atender solamente a la norma particular.

Considérese como ejemplo el ordenamiento aleman. Puesto que existen en la not-
mativa fiscal numerosas disposiciones que dictan criterios para la valoracion, la calificacion y
la imputacion temporal de los hechos econémicos, que discrepan de los criterios mercantiles,
la cuestion de la dependencia inversa concierne saber si estos criterios, en virtud del principio
de conexion formal, deben aplicarse también en el balance mercantil, provocando una defor-
macién del mismo'. Como hemos comentado, al describir el ordenamiento aleman, una in-
terpretacion literal de las normas que han regido sobre este punto no resulta conclusiva para
esta cuestion, lo que ha provocado una division practicamente insoluble en la doctrina. Por

una banda, hay una corriente conservadora'**

que considera que, en virtud de la mencionada
clausula del principio de conexion formal, ninguna valoracién que resulte de una norma fis-
cal puede ser aplicada, sin que tenga una inscripcion correspondiente en el balance mercantil
e incluyen en esta categorfa las normas que instituyen beneficios fiscales. Por otra banda, un

sector menos conservador!*”

ha sostenido que la regla de conexién formal se debe aplicar
unicamente cuando, a un derecho de opcién previsto en la normativa fiscal, corresponda un

derecho de opcion similar previsto en el Derecho mercantil.

Reviste interés comparar la situacién mencionada en el ordenamiento aleman, con
la que existe en el ordenamiento francés, a fin de poner de relieve la diversidad de formas

que puede revestir el fenémeno de la dependencia inversa. Si en el primero, la dependencia

acerca de la existencia o no existencia de un Massgeblichkeitsprinzip invertido, precisamente con

relacion a las normas de la Einkommenstenergeserz que establecen beneficios fiscales.
1393 WOERNER, op. ciz.,, p. 1569.

1394 El debate resulta bien ilustrado en una discusion trabada entre SARRAZIN, Uwmgekebrte. . .,
cit., y BORDEWIN, Replik, DB, num. 17, (1992). En este debate, el primer autor sostiene la
existencia de un wmgekehrte Massgeblichkeitsprinzip, representando la corriente mas conservadora.

1395 BORDEWIN, Umgekehrte..., cit., p. 291.
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inversa, cuando se considere que exista, se produce como un reflejo del principio de co-
nexion formal, y siempre limitado a unos casos puntuales, ya en el ordenamiento francés,
existe una interpretacién tradicional del sistema legal que lleva a que las normas de Derecho
fiscal tengan la consideracion de normas materialmente aplicables al balance mercantil. Al
contrario de lo que ocurre en el derecho aleman, el principio de una heterointegracion de
la regulacién mercantil por parte de las leyes fiscales, en Francia no puede sentarse en una
norma legal precisa, sino que resulta mas bien de una tradicion interpretativa solidificada en

la jurisprudencia.

La doctrina francesa actual™ ve en el articulo 38 guater del CGI el principal asiento
de una conexion entre la fiscalidad empresarial y la contabilidad mercantil. En el precepto,
introducido en 1965, resultaba con bastante nitidez una intencién del legislador fiscal de re-
gular el balance que servia de base a la determinacion de la renta imponible, al predicar que

97
, Cu-

“las inscripciones en las diferentes rubricas incluidas en las cuentas, en el balance (...)"
yos modelos estan establecidos en conformidad con el articulo 38 bis, deben respetar las de-
finiciones editadas por el plano general de contabilidad, siempre que dichas definiciones no
resulten contrarias a las normas aplicables para la determinacion del impuesto”. Aunque la
disposicion citada no referfa expresamente el balance mercantil, lo que, en abstracto, podria
consentir la hipétesis de que la norma tributaria se refiriese a un balance fiscal autébnomo, la
doctrina siempre ha interpretado las normas fiscales como aplicables, en general, en la redac-
ci6én del balance mercantil™. Sin embargo, es seguro que el origen de esta heterointegracion
de la regulacién contable mercantil por parte del Derecho fiscal se remonta a unas fechas

1399

muy mds tempranas. Asi, ya en 1954, los mercantilistas'””” no hesitaban en incluir a las leyes

1396 OSTERLOH-KONRAD, Das VVerhdltnis zwischen handelsrechtlicher nund stenerrechtlicher rech-
nungslegung in Frankreich, en SCHON, Wolfgang, Steuerliche Massgeblichkeit in Dentschland und Enropa,
Otto Schmidt, Colonia, 2005, p. 378.

1397 Se refiere a las demostraciones financieras requeridas segin la legislacion francesa.

1398 MIKOL, The history of financial reporting in France, en WALTON, (ed.), European financial
reporting. A history, Academic Press, Londres, 1995, p. 118.

1399 ESCARRA, Cours de Droit commercial, Sirey, Paris, 1952, p. 41. afirmaba en esas fechas:
“El Derecho fiscal forma una fuente indirecta de Derecho mercantil, en la medida en que dicta
soluciones para los problemas planteados por el Derecho mercantil, o ejerce su influencia en la
solucion. Algunas normas fiscales, por ejemplo, dictan la técnica que debe usarse en la fusion

de sociedades, para algunos aumentos de capital, para filiales, para algunos tipos de acuerdos
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fiscales dentro de las fuentes del Derecho mercantil. Y se encuentran referencias™” de ju-
risprudencia de 1911, en que el tribunal ha estimado la obligatoriedad de las leyes fiscales

para la preparacion del balance mercantil.

Para comprender las razones de esta concepcion interpretativa, que condujo a un
sistema de heterointegracion de facto del Derecho mercantil por el Derecho tributario en el
sistema francés, hay que constatar el hecho de que no existié una regulaciéon contable de
fuente legal en Francia hasta 1983 La concepcion descrita fue plenamente sancionada por
la jurisprudencia que, mediante la “doctrina de las decisiones de gestién”, fue la que consagréd
en definitiva el principio de un balance unico, o sea, el concepto de que el balance previsto
y regulado en la normativa tributaria era el balance mercantil. Al mismo tiempo, la jurispru-
dencia consagré la aceptacion de una heterointegracion de la disciplina contable mercantil

por parte del Derecho tributario*”.

Los dos ejemplos mencionados, muestran que la dependencia inversa puede revestir
multiples formas y variadisimos matices. Sin embargo, debemos sefialar que la dependencia
inversa es antes de nada mas, casi sin excepcion, un fenémeno generado en la practica, y so-

bre todo en la practica administrativa'**. Aun cuando, como en los ejemplos citados con an-

internacionales”; y HAMEL/LAGARDE, Traité de Droit Commercial, T. 1, Dalloz, Patis, 1954,
p. 327 et seq.

1400 HAMEL/LAGARDE, op. cit., p. 327.

1401 Aix, 5.7.1911, Journ. Soc. 1912, p. 431.

1402 En este sentido vid. MIKOL, op. cit., p. 378, quien observa al respecto que solo en 1983,
con la aprobacion de la /o7 comptable, que se verti al code de commerce en sus articulos 1.123-12 a
1.123-28, se produjo la emancipacién del Derecho mercantil con relacién al Derecho fiscal.
1403 En conclusiones a la sentencia C.E. 4.11.1970, Bulletin Bleu E Lefebvre, M. DELMAS
MARSALET manifiesta que “la decisién de gestion representa el ejercicio o el no ejercicio por
parte del contribuyente de una mera facultad que le abre la ley fiscal”, refiriéndose a una decision
de gestion tomada en el balance mercantil.

1404 Sobre ello manifiesta FALSITTA, I/ bilancio. .., cit., p. 20, que “toda vez que la no adopcién
de las reglas tributarias genera para la empresa efectos perjudiciales y que la adopcion de dichas
reglas se resuelve no en violacion de las prescripciones civiles sino en la aceptacién de una de las
varias soluciones que resultan admisibles y legitimas de las mismas prescripciones, nada de mas
inevitable y natural si se asiste, en este ambito, a una compilacién del balance y a una redaccién

de las escrituras en conformidad con las reglas fiscales”.
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terioridad, se puede encontrar una base legislativa para una regla de dependencia inversa'*”,

son practicamente inexistentes los casos en que el legislador fiscal expresa una intencion ine-

11406

quivoca de regular el balance mercantil'** y es la practica de la Administracién, corroborada

a posteriori por la jurisprudencia y por la doctrina mayoritaria, la que se encarga de consagrar

1407

la solucion de la dependencia inversa'”. En un contexto de una aceptacion generalizada de

una regla de dependencia inversa, el contribuyente opta normalmente por acatar la regla, sea
pata no incurrir en sanciones sea para asegurarse el tratamiento fiscal mas ventajoso'**.

HEs oportuno sefialar que, considerado desde esta perspectiva, el fenémeno de la
dependencia inversa pierde importancia para caracterizar los distintos sistemas, y como que

se relativiza, al no estar limitado a los supuestos en los que exista un sistema de conexioén

1405 A propésito del derecho aleman manifiesta DZIADKOWSKI, Wider..., cit., p. 438, que
el rasgo esencial del concepto de Umgekebrte Massgleblichkeit esta en la dominacion de hecho del
Derecho fiscal en la regulacion del balance.

1406 Volviendo al ejemplo francés, MIKOL, op. cit., p. 103, observa que ,,sea porque la contabili-
dad de esa época no fuese fiable, o por una falta de confianza en las normas contables, o debido
a una tradicién muy francesa de que el Ministro de Hacienda (responsable por los impuestos)
no debe inmiscuirse en las competencias del Ministro de Justicia (responsable por el Cédigo
comercial y por la contabilidad), la Ley de 1914 (que estableci6 el impuesto sobre los beneficios
industriales y comerciales) no decia que el impuesto se deberia calcular con base en el beneficio
mostrado en la cuenta de pérdidas y ganancias. De hecho, la ley no hacia ninguna referencia a
dicho estado financiero, pero no hesitaba en redefinir el balance®.

1407 GARCIA MORENO, s base..., cit., p. 69 observa que “(...) al margen de exigir la llevanza
de determinados registros ‘contables’, las normas tributarias han impuesto auténticas reglas que
disciplinan la forma de valorar los bienes integrantes del patrimonio empresarial, as{ como las
mismas operaciones que originan ingresos y gastos, celebradas en el seno de la actividad empre-
sarial, por lo que se les ha atribuido implicita o implicitamente el caracter de auténticas fuentes
de principios contables y practicas generalmente aceptadas”.

1408 PICCINELLI, op. cit. p. 81 observa que “sobre todo en el intuito de contener la presion
fiscal, la normativa fiscal logra influir en la redaccién del balance de ejercicio, dando lugar al
fenémeno de ‘dependencia inversa™’. FALSITTA, 17 bilancio. .., cit., p. 21, designa este aspecto
como “fuerza expansiva” del Derecho tributario. y advierte que, aunque en el plano mercantil
(civil en el ordenamiento italiano) no ocurra ninguna sancién por el hecho de que no se adopte
la norma fiscal, al no acogerse la norma fiscal el responsable de la elaboracion de las cuentas, los
administradores o gestores, originan un agravamiento de la situacion fiscal, y con ello a una dafio

para la sociedad, con lo se colocan en posicién de poder suftir una accion de responsabilidad.
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formal'”. Por otra parte, incluso en los sistemas que se caracterizan tradicionalmente como
sistemas de dependencia inversa, se constata que esta regla resulta muchas veces mas de
una practica generalmente aceptada que de una norma juridica querida por el legislador. En
nuestra opinion, esta realidad fue la que caracterizé el sistema espafiol en el dominio de la

legislacion anterior a la actual.

6.3. La superacion del conflicto entre la norma fiscal y la norma contable mercantil en la regula-
cion del balance mercantil.

Analizadas las formas en que el Derecho tributario impone la aplicacion de sus nor-
mas en la conformacién del contenido de las cuentas empresariales, parece ahora facilitado
el camino a recurrir para exponer y eventualmente encontrar una solucién para el problema
del conflicto que se produce entre dichas normas fiscales y los correspondientes criterios
del Derecho mercantil, en la perspectiva de la preparacion del balance mercantil. Desde ya
podemos adelantar que la cuestion, en los ordenamientos de los Estados miembros de la
UE, esta condicionada también por el derecho europeo, y concretamente por la denominada
“Cuarta Directiva” en materia de cuentas empresariales. Pero antes de entrar en este aspecto,

debemos examinar la condicionante interna.

Para una resolucion de la antinomia entre las normas tributarias y las contables, hay
que empezar por plantearse la cuestion como un problema de interpretacién y aplicacion del

derecho, aplicando para ello los principios comunes de la interpretacion juridica*'’. De lo

1409 HENDRIKSEN / BREDA, Acconnting. .., cit., 1992, mencionan cémo la regulacién con-
table ha sido ampliamente influenciada por la fiscalidad: “Ia jurisprudencia fiscal ha influido
de forma considerable sobre el desarrollo de los conceptos contables. Infelizmente, las normas
tributarias sobre el tema de la renta han producido efectos adversos sobre la teorfa y sobre los
principios contables en muchas areas”. Los autores enumeran varios ejemplos de situaciones en
las que, todavia en el momento actual, se suelen aplicar las normas fiscales a efectos mercantiles,
incluida la valoracion de existencias, la amortizacion, la constitucion de provisiones y la capitali-
zacion de los gastos de inversion. En el mismo sentido, SMITH / BUTTERS, op. ¢z, p. 10, ob-
servan que serfa incorrecto deducir que la contabilidad fiscal se haya simplemente adaptado a la
contabilidad mercantil, sin influir por su vez en la “practica contable aprobada”. Por el contrario,
“en muchos casos, los requisitos y los incentivos fiscales han influido ampliamente en la practica

contable aprobada y, tal vez aun mas, en la forma en la que las empresas llevan su contabilidad”.

1410 En este sentido manifiestan VIANDIER/LAUZAINGHEIN, op. ¢, p. 24.
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que se trata es de solucionar una antinomia entre dos normas que buscan ambas a regular el
supuesto de hecho balance mercantil, una vez que, con relacién a la determinacion de la renta

fiscal, no existe ningun conflicto, sélo pudiendo regularse ésta a través de las normas fiscales.

Dentro de este marco, un primer planteamiento posible, apreciando el problema
desde una perspectiva puramente formal, consistirfa en constatar que no existe ningin im-

pedimento a que el Derecho fiscal regule el balance mercantil'*!

, atendiéndose al principio
de unidad del ordenamiento juridico y una vez que, por principio, la regulacion del balance
mercantil no es objeto de ningunos requisitos formales especiales en lo que concierne el
proceso legislativo'*'%. Pero aun cuando se acepte, como principio, la posibilidad del Derecho
tributario establecer reglas contrarias al Derecho mercantil sobre el balance mercantil, hay
que considerar algunos matices en esta concepcion. Desde luego, puede ocurrir la hipotesis
de que la norma tributaria no tenga un alcance suficiente como para regular el balance mer-
cantil, con independencia de ser ésta la intencion del legislador. Sera éste el caso siempre
que la norma tributaria haya sido aprobada al amparo de una Ley de autorizacién legislativa,
toda vez que en esta autorizacion legislativa no esté prevista una regulacion material de la

1'% La Ley aprobada al amparo de una auto-

obligacion de rendicion de cuentas mercanti
rizacion legislativa no podra, sin herise de inconstitucionalidad, extravasar los limites de la
autorizacion legislativa. Si en estos limites no se contiene la regulacién del balance mercantil,
una regulacion destinada a producir sus efectos en el terreno mercantil sera invalida por in-

constitucionalidad organica.

Otra posibilidad, aun dentro de una perspectiva puramente formal, es que la norma

fiscal haya sido aprobada mediante un acto normativo de un rango formal inferior al que in-

1411 En este sentido, GARCIA MORENO, .« base. .., cit., p. 68.

1412 MICHELIL, Divari fra legislazione civilistica e legislazione tributaria, en AANN. Atti del Convegno
di Studi su 1/ reddito d’impresa , Vol. 111, T. 11, Banco di Roma, Roma, 1974, p. 210, «f en NAVA,
Avremo un nuovo tipo di politica fiscale nella formazione dei bilanci delle societa di capitali?, Riv. Dot. Com.,
afio XXV, num. 6, 1974, p. 1008, ha manifestado en sentido contrario al planteamiento expuesto,
afirmando que el principio de la unidad del ordenamiento juridico no autoriza el legislador a
emanar normas de Derecho tributario conflictivas con otras disposiciones legislativas relevantes
para otros fines y vigentes en el ordenamiento juridico unitario.

1413 El problema ha sido planteado con relacion a la legislacion italiana de 1973. Sobre el punto,
TOMASIN, Contrasti..., cit., p. 100.
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cluye la norma mercantil antinémica. También en este supuesto, mediante una aplicaciéon de
los principios comunes sobre la interpretacion de las normas juridicas, deberfamos concluir
que la norma fiscal no tiene un alcance suficiente como para derogar la norma mercantil y

para regular el balance mercantil.

St alguna de estas dos hip6tesis se produce, no llega a existir ningin conflicto de
normas. Si no se constata ninguna de estas hipotesis, entonces hay que decidir cual de las
normas que estan en una situacion de antinomia es la que se aplica, ya que los conflictos entre
normas en un ordenamiento jutidico no pueden perdurar y han de resolverse necesatiamente
por la no aplicabilidad de una de las dos normas en antinomia'**. La aplicabilidad de la not-
ma resultara, una vez mas, de los propios principios de la hermenéutica juridica y no de un
juicio técnico o cientifico sobre la adecuacién de cada solucion. Ante dos normas antinémi-
cas, no cabe al destinatario elegir la norma mas favorable o mas conforme con los intereses
circunstanciales, sino decidir en primer lugar cual de las dos normas es la que efectivamente

rige para el supuesto de hecho dado, porque sélo una serd aplicable'".

En la doctrina francesa, algin autor'*'® ha sostenido que la cuestién que tratamos
de apreciar se resuelve en un problema comun de sucesion de leyes en el tiempo. La norma
posterior deroga la norma anterior, por consiguiente, la norma tributaria serd la norma apli-
cable para la elaboracion del balance mercantil mientras no sea derogada por una norma legal
de Derecho mercantil. Sin embargo, no creemos que el problema pueda solucionarse tan
sencillamente, por la razén ya aclarada, de que la norma tributaria normalmente no tiene una
intencion ni de derogar el Derecho mercantil, ni de aplicarse excepcionalmente, tampoco que
sea, al balance mercantil. El reflejo de la norma fiscal sobre el balance mercantil se produce,
en regla general, por via del principio de conexién formal, es decir, cuando la norma estable-

ce un trato contable, normalmente de caracter dispositivo, aplicable para la determinacion

1414 CICOGNANI, Awmmortaments..., cit., p. 136. La antinomia verdadera se resuelve siempre en
una de dos situaciones: o i) se trata de una norma especial y de una norma general, y en este caso
se aplica la norma especial; o ii) se trata de una norma antetior y otra norma posterior, ambas
aplicables a los mismos supuestos, con lo que la norma posterior deroga la norma anterior.
1415 El ordenamiento contiene el propio las reglas sobre la aplicaciéon de normas que permiten
solucionar las situaciones de antinomia, con lo que la resolucion de la antinomia resulta ella mis-
ma de una aplicacion del derecho (GAVAZZI, aop. cit., pp. 79 et seq.).

1416 VIANDIER, op. cit., p.38.
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de la renta imponible, mediante la condiciéon de que un trato similar sea adoptado también
en el balance mercantil. Normalmente, el legislador pretende obviar, por medio de dicha
condicién de una inscripcién contable correlativa, a que la empresa pueda distribuir divi-
dendos no gravados, porque todavia no han sido incluidos en la base imponible impositiva

7 Ello significa que la norma

y que eventualmente lo seran sélo en un momento posterior
mercantil, antinémica con la norma tributaria, permanece vigente, y esa norma, conforme
con los principios generales que informan el Derecho mercantil, continta siendo la norma
correcta para calcular la renta efectiva. Toda vez que el legislador fiscal no aclara que tiene la
intencién de derogar el Derecho mercantil, la pretericiéon de dicha norma mercantil, en de-
terminadas situaciones, cediendo el paso a la norma tributaria, queda totalmente dependiente

de una decision del contribuyente.

Al preterir la norma mercantil, la consecuencia puede ser la irregularidad y por con-
siguiente la invalidez, del balance mercantil'*'®. El planteamiento puede parecer tautolégico,
pues para poder apreciar la irregularidad del balance mercantil es preciso haber determinado
previamente cual de las normas es la norma aplicable, pero en términos practicos, la cuestion
queda dependiente de una interpretaciéon de la norma tributaria, y el contribuyente no tiene
ninguna garantfa de no sufrir consecuencias negativas como resultado de su interpretacion.
Respecto de ello, cabe mencionar una serie de casos solucionados en los tribunales italia-

1419

nos'*”, en los que, a secuencia de una impugnacion por parte de los socios, se estimaron

como invalidos los balances que habfan sido elaborados segin la normativa tributaria.

1417 CICOGNANI, Ammortamenti..., cit., p. 134.

1418 En la doctrina italiana se ha desarrollé un debate acerca de la cuestion mencionada, cen-
trado sobre la regularidad o irregularidad de la deliberacién por la que se apruebe un balance
preparado de conformidad con normas fiscales de tipo subvencional confrontantes con los
principios del Derecho mercantil. FALSITTA, I/ bilancio. . ., cit., pp. 11, 22, defendi6 1a tesis de la
regularidad, mientras COLOMBO, Disciplina.. ., cit., manifest por la irregularidad del balance
aprobado en dichas condiciones.

1419 En la doctrina italiana se suele denominar esta serie de casos, resueltos por los tribunales en
la década de 70 del siglo pasado, como la “jurisprudencia de Milan”. Sobre el punto, COLOM-
BO, Bilancio..., cit., pp. 89-120.
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20 intentd solucionar esta cuestion a partir de una

En Italia, un sector de la doctrina
idea de integracion sistematica entre el Derecho mercantil y el Derecho tributario, en el tema
de la regulacién del balance mercantil. Esta corriente interpretativa arranca de la idea de que
las normas tributarias no son contrarias a los principios del Derecho mercantil, sino que rea-
lizan una adaptacion de las normas mercantiles, por naturaleza “flexibles”, transformandolas
en unas normas mas rigidas, y mas adecuadas a la necesidad de certeza en la tributacion.
Concluye dicha teorfa, por consiguiente, que las normas fiscales dictan unas soluciones que
caben dentro de las posibilidades previstas segin las normas contables. Ello significa que la
decision, por parte del redactor del balance, de adoptar la valoracién conforme a la normati-

va fiscal no vulnera a los principios contables y, por tanto, en principio, es una decision valida

en el plano del Derecho mercantil.

Asi siendo, cuando la decision de aplicar la norma tributaria mas favorable conlleve
un perjuicio para la empresa y, por otra parte, la adopcion de la regla fiscal no se resuelva
en una vulneracién de la norma mercantil sino en una aplicacién de una de las soluciones
permitidas segun ésta ultima, la opcién de conformar el balance con la regla fiscal no sélo
resulta conforme al Derecho mercantil, sino que ademads es la més ventajosa para la empresa.
Por consiguiente, al aplicar la norma fiscal mas favorable, los administradores cumplirfan co-
rrectamente sus deberes de gestion. En el caso contrario, los administradores incurrirfan en
una responsabilidad por danos causados a la sociedad'*'. El problema del mencionado plan-
teamiento estd en que, desde luego, no se aplica a los supuestos en los que la normativa fiscal
impone un criterio no compatible con ninguna de las soluciones admitidas por el Derecho
mercantil. Pero ademas, como hemos ya argumentado, no puede aceptarse linealmente que
en estos casos la aplicacion de la normativa tributaria no conlleva una inconformidad con las
normas o principios mercantiles. Si consideramos que la legislaciéon mercantil, a través de sus
normas “abiertas” no permite realmente varias soluciones sino que impone al destinatario,
por fuerza del principio de la veracidad de las cuentas, la opcién que sea técnicamente la
correcta, no puede considerarse conforme al Derecho mercantil la norma fiscal que elimina

dicha opcion'**.

1420 FALSITTA, I/ bilancio. .., cit., p. 20; la misma postura es la seguida por otros autores, como
PICCINELLLI, op. cit.,, p. 97.

1421 PICCINELLLI, op. cit., p. 98.

1422 En este sentido manifiestan claramente VIANDIER/LAUZAINGHEIN, op. ¢, p. 24.

Segun estos autores, “dos hipétesis deben distinguirse. Si la norma fiscal enuncia una facilidad,
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Reviste interés referir, sobre este punto en particular, el derecho aleman, en el que el
legislador intento solucionar el problema mediante una regulacion expresa de la situacion de
antinomia. Esta solucion consistio en establecer, en el Derecho mercantil, unas clausulas ex-
presas de excepcion a las normas del propio Derecho mercantil, cuando esta excepcion fuese
necesaria para aplicar una norma tributaria, dentro del principio de conexion formal'*. En
estas normas, se abre la posibilidad de que el contribuyente deje de aplicar, en la confeccion
del balance mercantil, la valoraciéon o la calificaciéon que serfa aplicable segun el Derecho
mercantil, y en vez de ella aplique una valoracién o calificacion conforme con la Ley del im-

puesto, cuando una norma tributaria supedite la utilizacion, facultativa, de un determinado

como las amortizaciones anticipadas, (...) lo facultativo — lo fiscal — cede ante el imperativo
contable y resulta bien claro que la tolerancia fiscal no puede legitimar la violacién de los prin-
cipios contables (...). Por el contrario, si por si acaso la regla fiscal fuese igualmente imperativa,
el conflicto serfa perfecto”.

1423 Son varios los articulos del Handelsgesetzbuch que prevén este tipo de excepciones. Los
articulos 254, 273, 279.2 y 280 prevén la excepcion de las normas mercantiles para partidas
del activo. Se aplican, por ejemplo, en el caso de aplicacién de un régimen de amortizaciones
aceleradas previsto en la normativa tributaria. EI § 247.3 prevé la excepcioén de las normas
mercantiles para partidas del pasivo. Sobre el punto véase, por todos, KNOBBE-KEUK, op.
cit., pp. 29-30; SCHULZE-OSTERLOH, Die Massgeblichkeit..., cit., p. 545. Las citadas dispo-
siciones fueron introducidas en la legislacién mercantil alemana por ocasién de la aprobacion
de la Bilanzrichtliniengesetz, de 19.12.1985, BGBI I 1985 S. 2355, que transpuso para el derecho
aleman la “Cuarta Directiva” de la Unién Europea, sobre las cuentas empresariales. Pero, como
observan los autores mencionados, una prevision expresa, por parte de la legislacion mercantil,
de una posibilidad de adaptacion del balance mercantil a las normas fiscales, en colisién con los
principios mercantiles de una contabilidad ordenada, fue establecida ya en la Ley de 1965 sobre
sociedades por acciones (Aktiengesetzes 1965). Segun los articulos 154.2.2 y 155.3.2, estaba per-
mitida la inscripcion en el balance mercantil de las sociedades por acciones, de elementos tanto
del patrimonio inmovilizado como del capital circulante, por los valores “amputados”, es decit,
por valores menores que los reales, cuando dichos valores amputados fuesen permitidos “para
fines de tributacién de la renta y de la produccion”. Por otra parte, en el § 152.5 de la misma ley
se establecfa igualmente la posibilidad de constitucién de unas reservas de caracter fiscal, con la
finalidad de sustraer a la tributacion las cantidades de beneficios correspondientes. La diferencia
entre la normativa actual y el Akzengeserz 1965 es que el HGB permite que se utilicen en el ba-
lance los criterios fiscales s6lo cuando el Derecho fiscal haga depender su utilizacion en el plan

fiscal de la correspondiente inscripcion en el balance.
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criterio de valoracion a efectos tributarios, a la condiciéon de que se adopte el mismo trato en

el balance mercantil.

6.4. La IV Directiva CE — su nentralidad respecto de la independencia inversa.

La “Cuarta Directiva CE”'**, ]a normativa comunitaria que armoniza las disposicio-
nes sobre las cuentas anuales de las empresas, ha tenido un proceso de aprobacién espinoso
y demorado. El problema fue una divisién de fondo en las concepciones sobre el papel de
la regulacién juridica en la contabilidad, proveniente del confronto entre la concepcion con-
tinental o civilista, tradicionalmente propensa a la regulacién juridica, y la angloamericana,
inclinada mas bien a la regulacién privada de los temas contables'**. El resultado ha sido
una solucién de compromiso, que, lejos de unificar el Derecho contable, se limita, ademads
de normalizar los formatos de los estados financieros, a establecer un conjunto de normas
caracterizadas por una gran flexibilidad, que consienten que, en la practica, las normativas
contables nacionales sigan divergiendo significativamente'**. El mismo principio de minima
intervencién se siguié en la materia de la relacién entre el Derecho tributario y la contabilidad
mercantil'**’.

Dentro de las disposiciones incluidas en la normativa, las mas relevantes para este

tema son el articulo 35, apartado 1, al. d), el articulo 39, apartado 1, al. e) y el articulo 43.1,

1424 Cuarta Directiva del Consejo n°® 78/660/CEE de 25 de Julio de 1978 basada en la letra g)
del apartado 3 del articulo 54 del Tratado y relativa a las cuentas anuales de determinadas formas
de sociedad, publicado en el D.O.C.E. L. 222 de 14.8.1978, p. 11.

1425 La primera propuesta de directiva se presenté al Consejo en 1971, siendo necesarios siete
afios para su aprobacion. Fundamentalmente, se oponian una concepcion reguladora, encabeza-
da por la Francia, que defendia la adopcién de un Plano General de Contabilidad para la CE, que
reprodujese la férmula francesa del “Plan General Contable”, y una concepcion anti legalista, de
reglas no escritas y flexibles, representada principalmente por el reino Unido. Sobre el proceso
que llevo a la aprobacion de la “Cuarta Directiva” vid. ESTEBAN MARINA, op. cit., pp. 35 et
seq.

1426 ESTEBAN MARINA, op. ¢it.,, pp. 39.

1427 MATHIAK, op. cit., p. 45.
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10)'*%, Las tres disposiciones conciernen el modo como deben reflejarse las discrepancias de
valor de los componentes del beneficio que sean resultantes de la aplicacién de las normas
mercantiles y tributarias. Veamos que principios podemos extraer de estas disposiciones para

la cuestiéon que nos ocupa.

Las dos primeras disposiciones mencionadas atafien dos supuestos muy particulares.
El primero, previsto en el articulo 35, es la determinacién del montante de las amortizaciones
y del correspondiente valor (no amortizado) del inmovilizado; y el segundo, previsto en el
articulo 39, es la determinacién del valor de los elementos del activo circulante. En los dos
casos, se admite que en el balance efectuado a efectos mercantiles se reflejen correcciones
de valor extraordinarias efectuadas exclusivamente en aplicacion de normas de naturaleza
tributaria. El articulo 43.1, 10) tiene un ambito mas general y en ¢l se admite igualmente la
posibilidad de que el resultado calculado a efectos mercantiles se muestre afectado por va-
loraciones determinadas por unas normas tributarias contrarias a los principios establecidos

en la normativa contable comun.

Hay que concluir a partir de estas disposiciones que no estd vedado al legislador
nacional por el Derecho comunitario, establecer, en la normativa tributaria, excepciones a las

normas contables mercantiles y al propio tiempo decretar que estas excepciones se reflejen

1428 Es al siguiente la redaccién de los atticulos citados:

Art. 35.1.d): “Si los elementos del activo inmovilizado fueran objeto de correcciones de valor
excepcionales exclusivamente a causa de la legislacion fiscal, se debera indicar en el anexo el
importe debidamente motivado de tales correcciones”.

Art. 39.1. ¢): “Si los elementos del activo circulante fueran objeto de correcciones de
valor excepcionales exclusivamente a causa de la aplicacion de la legislacion fiscal, se
debera indicar en la Memoria el importe debidamente motivado”.

Art. 43.1: “Ademas de las indicaciones prescritas por otras disposiciones de la presente Directiva,
la Memoria debera incluir, al menos, indicaciones sobre: (...) 10) la proporcién en que haya sido
afectado el calculo del resultado del ejercicio por una valoracion de las partidas que, por excep-
ci6n a los principios de los articulos 31y 34 a 42 guater, se hubiera efectuado durante el ejercicio
o en un ejercicio anterior, con objeto de obtener desgravaciones fiscales. Cuando tal valoracién

influya de forma significativa sobre la carga fiscal futura, deberan darse indicaciones a respecto”.
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en el balance mercantil*”. Esto obviamente no significa, hay que resaltarlo, que el legislador

comunitario haya tomado partido a favor de esta solucion, sino que unicamente la admitié'*'.

Al propio tiempo, las citadas disposiciones disponen que cuando el valor del patri-
monio o del resultado de la empresa venga afectado por valoraciones de naturaleza tributaria
contrarias a los principios de la normativa contable comun, las discrepancias de valor resul-
tantes sean evidenciadas en la “Memoria”, de modo a permitir que sean claramente perci-
bidas por los destinatarios de la informacién contable. De esta norma se extraen por su vez
dos corolarios. Uno, que no hace mas que reforzar la regla ya mencionada con anterioridad,
que se permite que los estados financieros efectuados y aprobados a efectos mercantiles

vengan afectados por la aplicacién de las normas tributarias'!, lo que se infiere del hecho

1429 La misma interpretacion viene suscrita por numerosos estudiosos en la doctrina de los
distintos paises. Por ejemplo, en Italia, FANTOZZI/ALDERIGHI, 1/ bilancio ¢ la normativa
tributaria, Rassegna tributaria, nam. 3, 1984, p. 117; en Alemania, DZIADKOWSKI, Dze Steuer-
gesetzliche. .., ct., p. 331; SCHULZE-OSTERLOH, Die Massgeblichkeit. . ., cit., p. 546.

1430 La misma posicion de neutralidad estd documentada en los primeros trabajos preparatotios
para la Directiva. Asi, ya en 1972, el Comité Consultivo CEE declar6 que “El Comité subraya
que es inevitable que sean muchas las interferencias entre las disposiciones previstas en materia
de Derecho mercantil y las del Derecho tributario. Tal interferencia existe actualmente en las
legislaciones nacionales y el fenémeno llamado «contaminacion de la contabilidad por la fiscali-
dad es deplorable», pero las empresas estan obligadas a practicarlo ampliamente” (este trecho lo
encontramos citado por MONTI, op. ¢z, p. 6, nota 1).

1431 Esta interpretacioén resulta corroborada por numerosos autores, como por ejemplo, CO-
LOMBO, Relazione di sintesi, en JORIO, A. (dir.) I/ progetto italiano di attuazione della 1V Directiva
CEEFE, Giuffre, Milan, 1988, p. 158, y también GARCIA MORENO, Ia base..., dit., p. 67,
quienes afirma que “a partir de los preceptos mencionados de la IV, se puede concluir que los
modelos de relaciones que se entienden aceptados como validos son tanto el sistema de la des-
conexion absoluta o completa (...), como el sistema de alineamiento, en el que se reconoce la
posibilidad eventual de que la normativa tributaria realice alguna modificacién en la valoracién
de los elementos patrimoniales del balance mercantil o de la cuenta de resultados del ejercicio,
provocando la dependencia inversa”; también MONTI, op. cit., p 6: “la irrelevancia de la IV
Directiva respecto a las elecciones de los legisladores de los estados miembros resulta manifiesta
a partir de las propias normas de la misma directiva que conciernen a las modificaciones del
resultado del balance provocadas por la aplicacion de norma de naturaleza fiscal”; la misma pos-
tura defiende FALSITTA, I rapporti tra bilancio civile e bilancio fiscale alla luce della IV Direttiva, en
JORIO, A. (dir.) I/ progetto italiano di attuazione della IV Directiva CEE, Giuffre, Milan, 1988, p. 102.
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de que se exija tnicamente una manifestacién de esta aplicacion de las normas tributarias en

la “Memoria”'** El segundo corolatio, es que las cuentas efectuadas a efectos mercantiles

1433

deben, por respecto al principio fundamental de la #rue and fair view™”, proporcionar una in-

formacion contable conforme con la realidad econémica, con independencia de los criterios

fiscales.

Estas dos reglas'**, de que: i) resulta licito al legislador nacional imponer desvios

a los principios de la contabilidad mercantil, incluso con reflejo en las cuentas mercantiles;

1432 Esta es la situacién que se conoce actualmente, por ejemplo, en el ordenamiento italiano.
Sobre el punto, ADAMO, gp. cit., en especial pp. 814 ¢f seq.; y también NUZZO, Modalita di
documentazione delle divergenze esistenti tra utile di bilancio e reddito tassabile, RDFSF, Vol. XLI, Parte I,
1982, pp. 596- 621.

1433 El principio de la #rue and fair view esta consagrado en el art. 2 num. 3 de la Directiva. En
la version espafiola se tradujo el término para “imagen fiel” pero, como observa ESTEBAN
MARINA, op. cit., p. 37, el principio corresponde verdaderamente al principio angular del sis-
tema britanico conocido como #rue and fair view, habiendo sido introducido en la directiva por la
mano del Reino Unido.

1434 Para ESTEBAN MARINA, op. cit., pp. 39-40, de la normativa contable comunitaria se
desprenderfan tres principios en la materia de relaciones fiscalidad-contabilidad, a saber, el prin-
cipio de neutralidad fiscal de las normas contables, que consistiria en que las normas comunita-
rias de contabilidad no tendrfan la pretension de regular materia fiscal, el principio de separacién
absoluta entre las normas fiscales y las normas contables y el principio de separacion total entre
el Derecho mercantil y las técnicas contables. En cuanto al primero principio sefialado, pensa-
mos que resulta de una confusion, muy comun en la doctrina sobre el tema, entre la naturaleza
de las normas en cuanto a su sustantividad y la ordenacion sistematica de las mismas, y por
tanto carece de significado. La cuestién aparece clara si empezamos por cuestionar que debe
entenderse por “normas contables”. Si por normas contables consideramos las normas dirigidas
a la determinacion del beneficio o del patrimonio de las empresas, con independencia de sus
fines, entonces las normas fiscales concernientes a la valoracion contable seran a la vez normas
contables y fiscales. Si consideramos que son contables las normas que regulan la confeccion de
las cuentas empresariales a efectos mercantiles, entonces aquella asercion significaria a final la
neutralidad fiscal de las normas mercantiles, lo que parece absolutamente tautolégico. Pensamos
que el autor pretende Gnicamente aludir al hecho de que las normativas comunitatias en materia
de contabilidad mercantil no regulan aspectos fiscales. Si es asi, el principio no precisa de ser
afirmado en el ordenamiento comunitario, ya que se trata de una regla basica de la técnica juridi-

ca moderna. Respecto al segundo principio, o se entiende que nada afiade al primero, o si se ve
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y i) que dichas discrepancias, asi como la naturaleza tributaria de las mismas, deben ser
reflejadas en los estados financieros, de forma a salvaguardar la veracidad econémica de la
informacién, mas no son, en realidad, que dos balizas muy anchas, dentro de las cuales tiene

cabida un amplio abanico de posibilidades respecto a la configuracién de la relacion entre el

beneficio imponible y la contabilidad mercantil'**.

Desde luego, la lectura que dejamos expuesta de la directiva permite concluir con
una total seguridad, que la misma no se opone a que el legislador nacional consagre en el
Derecho fiscal nacional un sistema de conexién formal, como lo que existe en Espafia, en

Italia, en Francia o en Alemania. Esto porque un principio de conexién formal concierne

1436

unicamente a la determinacion de la base del impuesto'*?, y la directiva no se ocupa de la

1437

problematica tributaria'*’. Pero ya una regla de dependencia inversa resulta de una impot-

como un criterio para la relacion de dependencia o independencia del balance fiscal y del balance
mercantil, entonces habria que aducitle la critica de que no es ni riguroso en su significado ni
suficientemente fundamentado. En cuanto al tercer principio, aunque consideremos de la Mayor
importancia tedrica la distincién que el autor establece, no encontramos nosotros respaldo. en
la normativa para poder inferitlo ni vemos como pueda considerarse como un criterio sobre
“relaciones fiscalidad-contabilidad”. Asi, hemos de concluir que los principios enumerados por
el autor son en realidad simples principios de técnica legislativa, ademas de todo concordantes
con la tradicion legislativa continental.

1435 COLOMBO, Relazione..., cit., p. 158: la tnica imposicion que se deriva de la directiva,
respecto a las situaciones en las que el redactor del balance haya preterido las reglas mercantiles
para utilizar criterios fiscales, es “la obligacién de informar, en la memoria, sobre dicho hecho
y sobre la magnitud de las divergencias existentes entre los valores inscritos y los valores que se
deberfan inscribir”.

1436 WEBER-GRELLET, Bilanzsteuerrecht.. ., cit., p. 33.

1437 Recientemente, en la sentencia pronunciada en el caso BIAO (Asunto C-306/99, 7.1.2003)

el TJCE sentenci6 (parrafo 70) que “la Cuarta Directiva no tiene por objeto fijar las condiciones
en las cuales las cuentas anuales de las sociedades pueden o deben servir de base para que las
autoridades tributarias de los Estados miembros determinen la base imponible y la cuota de
impuestos como el impuesto sobre actividades econdmicas de que se trata en el procedimien-
to principal. Sin embargo, no se excluye en modo alguno que las cuentas anuales puedan ser
utilizadas por los Estados miembros como base de referencia con fines tributarios”. Sobre el
punto, NOVACEK, Die Massgeblichkeit der EuGH-Rechtsprechung zur Handelsbilanz, fiir die Steuerbi-
lanzg, Osterreichisches Recht der Wirtschaft, Vol. 15 (1997), num. 15, pp. 427-429 sostiene que la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia de Derecho mercantil no

tiene ninguna aplicacién en el campo fiscal.
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tancia decisiva para la preparacion del balance mercantil que es el objeto de que se ocupa la
mencionada normativa europea. La aparente neutralidad que se desprende de los preceptos
citados tiene como un limite la propia finalidad de la directiva y ésta es de garantizar que las
cuentas de las empresas afectadas “ofrecen una imagen fiel del patrimonio, de la situacién
financiera, asi como de los resultados de la sociedad'***. Reviste interés referir que el Tribunal
de Justicia ya tuvo ocasion de aplicar el mencionado principio, en contra de la Administra-

cién fiscal alemana, en un litigio concerniente la cuantificacién del beneficio imponible'*”’.

No obstante, tampoco cabe ninguna duda de que los citados preceptos de la di-
rectiva consienten que se reflejen en el balance mercantil valoraciones fiscales discrepantes
no sélo de las normas mercantiles sino incluso de los “principios contables previstos en la
misma directiva”'**’, desde que dichas valoraciones queden patentes, y su correlacion con los
objetivos de naturaleza tributaria quede documentada, mediante las respectivas anotaciones

en una pieza anexa al balance.
7. MODELOS NORMATIVOS DE RELACION ENTRE BENEFICIO GRAVABLE Y CONTABILI-
DAD MERCANTIL.
7.1. Los conceptos de dependencia e independencia.

Estudiadas en los capitulos precedentes, de forma analitica, los diversos tipos de
normas mediante las cuales el Derecho tributario busca definir la base imponible del impues-

to sobre los beneficios empresariales, y extendido que fue ese analisis a las normas - remisi-

1438 Articulo 2, apartado 4. Defendiendo la supremacia del principio de veracidad de las cuentas
en la IV Directiva, LIZULL, Brevi note sui decreti di attuazione delle direttive comunitarie in materia di
bilanci e fusione, Bol. Trib., nim. 11, 1991, pp. 828-830.

1439 Nos referimos a la sentencia BIAO, citada anteriormente, en la que la administracion fiscal
discordé del contribuyente acerca de la cuantificacién de una provisién para deudas. Sin embar-
go, es conveniente precisar que la cuestion discutida se refirié exclusivamente a una discrepancia
de opiniones — la del contribuyente y la de la administracion — acerca de un juicio contable rela-
tivo a una provisién por deudas. No se someti6 a la apreciacién del tribunal, ni éste aprecio, la
cuestion de la posibilidad de una inclusion en el balance mercantil de valoraciones efectuadas de

acuerdo con normas fiscales contrarias al Derecho mercantil.

1440 ADAMO, op. cit,, p. 814.
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vas, heterointegradoras y otras - que, aunque aparentemente no estan directamente relacionadas
con la definicién de la base imponible, concurren a definir el proceso complejo mediante
el que se llega a determinar la renta imponible, es llegado el momento de intentar sintetizar
esta variedad de normas en unos modelos abstractos de definicién de la base imponible del
impuesto sobre beneficios, modelos estos que podran servir para establecer las similitudes y

las diferencias entre los distintos sistemas.

Para eso debemos empezar por exponer un cuadro de las construcciones propues-
tas hasta este momento por la doctrina. Para esta tarea, desde luego, nos deparamos con una
variedad de propuestas de clasificacion. Sin embargo, podemos advertir la existencia, dentro
de esta variedad, de dos enfoques fundamentales. Uno, quizas mas comun entre los hacendis-
tas, que pone el acento tonico en la influencia que el Derecho tributario logra ejercer sobre el
balance mercantil'**!) o en la coincidencia entre las normas de la contabilidad mercantil y del
Detecho tributario*. En este marco, los sistemas surgen divididos entre los que se caracteti-
zan por una independencia o autonomia entre la contabilidad mercantil y la fiscalidad, grupo
éste en el que se incluyen los ordenamientos angloamericanos'*, Holanda y Dinamarca; y
luego aquellos otros que se caracterizan por una dependencia entre la contabilidad mercantil

y la fiscalidad. Dentro de este segundo grupo, se distinguen a veces aquellos en los que la de-

1441 Como ejemplos de encuadramientos de este tipo, podemos citar: OCDE, WORKING
GROUP ON ACCOUNTING STANDARDS, The relationship between taxation and financial re-
porting, Accounting Standards Harmonization, nim. 3, OCDE, Paris, 1987; CEA GARCIA,
Principios contables y fiscalidad, Monografias num. 10, AECA, Madrid, 1988; LABATUT CERER,
Contabilidad y fiscalidad del resultado empresarial, Instituto de Contabilidad y Auditorfa de Cuentas,
Ministetio de Economia e Hacienda, Madtid, 1992, pp. 52 ¢z seq.; SOTO/ORTEGA, Relaciones
entre criterios contables y fiscales en la Comunidad Econdmica Europea, Aspectos y problematica contable
del Impuesto sobre Sociedades, Tomas Millan in memoriam, ICAC, Madrid, 1990.

1442 DE ZILVA, The alignment of tax and financial acconnting rules: is it feasible?, Australian Tax
Forum, Vol. 18, num. 2, 2003, pp. 266-267.

1443 ALEXANDER/ NOBES, Financial accounting: an international introduction, 3* ed., Pearson
Education, Harlow, 2007, p. 75.
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pendencia entre la contabilidad mercantil y la fiscalidad resulta mds acentuada'**, de aquellos

otros en los que dicha dependencia aparece atenuada'**.

Dentro de un segundo enfoque'**

, mas difundido entre los juristas y sobre todo los
tributaristas, el rasgo considerado mas decisivo para caracterizar y distinguir entre los dife-
rentes sistemas, es la independencia o autonomia del proceso de determinacién de la base
imponible con relacion al balance mercantil. Bajo este criterio, los sistemas aparecen normal-
mente divididos en tres grupos'*’. El primer de ellos estarfa formado por los sistemas en los
que existe una total autonomia entre el balance mercantil y el balance fiscal. En este sistema,
el balance mercantil no se utilizaria para fines tributatios y el Derecho tributario tomaria a su
cargo dictar las necesarias prescripciones para la elaboracion de un balance fiscal totalmente
auténomo'*®. El segundo modelo, en los antipodas del primero, se caracterizatria por una
aceptacion, como base del impuesto, del beneficio “tal cual aflora del balance mercantil”**,
sin ninguna rectificacion. Estos dos modelos, serfan dos formas “extremas” de regular la
relacion entre el balance mercantil y el beneficio imponible y estarfan por este motivo poco
difundidos en los paises industrializados. Finalmente, un tercer modelo, llamado de dependen-
cia parcial, estarfa caracterizado por el hecho de que el Derecho fiscal impone la utilizacién,
para la determinacién del beneficio, en linea de principio, del balance mercantil. Pero, una
vez sentada esta relacién de “utilizaciéon”, y una vez que se trata de una solucion intermedia
entre las dos soluciones extremas presentadas con anterioridad, el Derecho fiscal establece
un conjunto de criterios mediante cuya aplicacién debe adaptarse el resultado de la cuenta

mercantil a los fines impositivos. Dependiente de que estos criterios propios del Derecho

1444 Segun LABATUT CERER, Contabilidad y fiscalidad del resultado empresarial, Instituto de
Contabilidad y Auditorfa de Cuentas, Ministerio de Economia e Hacienda, Madrid, 1992. pp. 52

et seq., estos serfan Grecia, Noruega y Japon.

1445 Serfan estos Francia, Alemania, Italia, Bélgica y Portugal.

1446 Como ejemplo, debemos citar, desde luego a FALSITTA, L4 dichiarazione. .., cit., pp. 23;
en Espafia se ocupa del tema GARCiA MORENGO, Lz base..., cit., pp. 41 et seq. En Portugal,
podriamos citar a CASTRO TAVARES, Da relagio de dependéncia parcial entre a contabilidade e o di-
reito fiscal na determinagao do rendimento tributdvel das pessoas colectivas: algumas reflexcies ao nivel dos custos,
CTFE, nim. 396, 1994.

1447 ALLEGRINI, op. cit., p. 73; ANDREANI, op. cit., p. 98.
1448 BORIA, op. cit., p. 308.
1449 FALSITTA, L« Dichiarazione..., ct., p. 26.
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fiscal actden solamente desde el exterior de la contabilidad mercantil, o, por el contrario,
aparezcan dotados de una obligatoriedad sobre el propio balance mercantil, caso en el que
deberian ser tomados en consideracién en la confeccidn del mismo, se estaria ante una “rela-
cion de dependencia parcial y univoca del resultado fiscal con relacion al balance mercantil”,

o, en el segundo caso, ante una relacion de “dependencia inversa”'**".

Consideramos que, desde un punto de vista juridico, los dos enfoques mencionados
son importantes. Cierto es que el primero importa mas directamente al Derecho mercantil,

mientras el segundo es el que més releva para la problematica de la determinacién de la base

1450 CASTRO TAVARES, op. cit., pp. 47 et seq., distingue igualmente tres modalidades de de-
terminacién del beneficio gravable: una primera, que el autor designa como “dependencia total”
en que el beneficio gravable se toma, sin modificaciones, del balance mercantil, una segunda de
total independencia entre balance mercantil y balance fiscal siendo este exhaustivamente regula-
do por la ley fiscal, y una tercera modalidad de “dependencia parcial”, en que el resultado conta-
ble se toma como punto de partida para la determinacion del beneficio gravable pero sometido
a unos ajustes extracontables. GARCIA MORENO, Ly base..., cit., pp. 41 et seq., propone un
esquema de clasificacion de los sistemas de relacion entre la base imponible de los impuestos
sobre la renta y la contabilidad mercantil, que igualmente asienta en los conceptos de “indepen-
dencia” y “dependencia” (Idem., p. 45), pudiendo aplicarse alternativamente los conceptos de
“conexion” o “desconexion” y de “alineamiento”. El autor distingue (Idem., p. 45), dos grandes
modelos tradicionales: el modelo de independencia, tipico de los sistemas anglo-americanos,
y el modelo de alineamiento o dependencia tipico de los sistemas continentales. El primer, se
caracterizaria por que (Idem., p. 47), “el resultado econémico de cada ejercicio (obtenido con
base en criterios y principios puramente contables) no tiene necesariamente que coincidir, y de
hecho casi nunca coincidira, con la base imponible del impuesto sobre sociedades”; y aun por
que “la determinacion de esta ultima se lleva a cabo partiendo del resultado contable y reali-
zando una serie de ajustes extracontables, de caracter meramente fiscal”. El segundo modelo,
de dependencia (Idem., p. 45, donde el autor refiere el modelo de “conformidad, conexién o
dependencia”), o alineamiento (Idem., p. 58), se caracterizatfa por “aceptar el beneficio mer-
cantil o resultado contable, tal y como viene establecido o definido por las normas mercantiles,
sometiéndolo a una serie de cambios, es decir, asumirlo tnicamente como punto de partida de
la determinacion de la base imponible”. El autor refiere todavia (Idem., p. 59), acrecentando
una precisién importante, que el segundo modelo tiene como fundamento que “la opcién por
la que se haya decidido el sujeto pasivo en la confeccioén de sus estados contables es relevante a
efectos de la determinacién de la renta que proviene de los negocios y que, en consecuencia, ha

de quedar sometida a gravamen”.
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imponible. Sin embargo, hemos podido concluir del analisis de derecho comparado que
hemos realizado como base del presente estudio, que la influencia de las normas tributa-
rias sobre la contabilidad mercantil aflora, normalmente, como un reflejo no directamente
deseado por el legislador fiscal, de un sistema de conexién formal, éste si instituido inten-
cionalmente, como medio para alcanzar determinados fines fiscales. Hemos visto también
que los problemas que este efecto reflejo plantea son tales, que el legislador fiscal e incluso
el intérprete del Derecho fiscal no pueden ignorarlo. Es de todo conveniente, por tanto, que
en una clasificacién de las formas de relacion entre la determinacion de la base imponible y
la contabilidad mercantil, se contemple tanto el aspecto de la dependencia de la primera con

relacion a la segunda, como la influencia de las normas fiscales sobre el balance mercantil.

Sostenemos, por consiguiente, que desde un punto de vista juridico, lo mas rele-
vante no es graduar la influencia que el Derecho fiscal tenga sobre la contabilidad mercantil,
o la dependencia de la base imponible con relacion al balance mercantil, es eso si definir y
caracterizar esta relacién en unos términos normativos precisos. Por eso deciamos, al empe-
zar nuestro estudio, que su finalidad era de estudiar la relacién normativa - no las relaciones
facticas- que se establecen entre la determinacion de la base imponible y el balance mercan-
til. Asi, nuestra clasificacion respecto a la mencionada relacién debe sentarse, en definitiva,

sobre las normas juridicas que la regulan, en los distintos ordenamientos juridicos.

En este sentido, no precisamos pronunciarnos sobre las primeras tesis descritas, que
parten de un enfoque meramente factico de la relacion mencionada. Centraremos nuestra
atencion sobre el segundo enfoque mencionado. En éste, los dos primeros modelos descri-
tos — total dependencia y total independencia entre la determinaciéon de la base imponible
y el balance mercantil — y sus respectivos conceptos son, como los propios autores advier-
ten, simplificaciones de la realidad. Como tal, no deberfan ofrecer dificultades mayores. No
obstante, importa puntualizar que el modelo de una total autonomia o independencia si que

existe en la realidad'®!, si no en el plano fictico, al menos en un plano normativo, y si pu-

1451 Es el caso, concretamente, del ordenamiento mexicano, en el que la normativa fiscal da un
conjunto detallado de normas de valoracion muy concretas, en que la normativa fiscal no con-
tiene ademas ninguna referencia ni a la normativa contable mercantil ni a los estados financieros
aprobados a efectos mercantiles. Los estados financieros mercantiles, por su vez, se confeccio-
nan en conformidad con unos principios de valoracién elaborados por la profesion contable

(hasta Mayo de 2004, la Comision de Principios de Contabilidad del Instituto Mexicano de Con-
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diéramos detenernos en examinar la forma en que se aplican en la practica, seguramente se
extraerfan de estos sistemas contribuciones relevantes para el planteamiento del tema que

nos ocupa.

En cuanto al tercer modelo, que se suele denominar como dependencia parcial, obset-
vamos que constituye la regla mds general en los sistemas que conocemos en la actualidad.
Este modelo se caracteriza, recuérdese, por que la determinacion de la renta a gravar parte
del resultado puesto de manifiesto a partir del balance mercantil. Y en segundo lugar, por el
hecho de que este resultado se somete a continuacion a una setie de ajustes extracontables —
es decit, sin reflejo en el balance mercantil — mediante la aplicacién de unos criterios fiscales

especiales de valoracion'*

. Ello es lo que se verifica en los sistemas espafiol, italiano y pot-
tugués, en que la normativa fiscal establece expresamente que el procedimiento de determi-
nacion de la renta a gravar debe tomar al balance mercantil como punto de partida; es aun lo
que se produce en el sistema francés y en el aleman, en los que, a pesar de que no existe una
norma similar a la espafiola, si que la doctrina y la jurisprudencia extraen el mismo principio a
partir del conjunto de las normas que regulan el procedimiento de determinacion de la base.

1453

Pero, como hemos visto, también en Reino Unido'*’ y en EEUU la determinacion

de la base imponible se realiza tomando como punto de partida al balance mercantil'**.

tadores Publicos ha dictado las normas financieras, correspondiendo esta funcion a partir de
esta fecha al Consejo Mexicano para la Investigacion y Desarrollo de Normas de Informacién
Financiera (CINIE).

1452 Pot ejemplo, BLANLUET/ BOUZIDI /BOUZORAA, France, en VV. AA. European
Tax Systems, IBFD. Amsterdam, 2000, p. 55.

1453 FREEDMAN, Financial and tax..., cit., p. 73.

1454 A pesar de una idea bastante difundida en sentido contrario que encontramos sobre todo
en estudios realizado en el campo de la economia financiera (como ejemplo, entre muchos otros
posibles, CERDA APARICIO, L forn0 a los conceptos contables en las legislaciones financiera y fiscal de
los paises de nuestro entorno, RDFHP, num. 228, 1993, p. 1214). Recuérdese, al respecto del sistema
britanico, WALTON, op. cit., p. 49: “El fisco no utiliza un impreso comparable a la declaracién
2058-A (...), pero el calculo de los impuestos sobre los beneficios de una sociedad se desarrolla
de la misma manera: se parte del beneficio constatado en los estados financieros, se le afiade las
dotaciones para las amortizaciones (...) y los gastos no deducibles, luego se deducen las dota-
ciones para las amortizaciones fiscales (...) y, en el caso de que se apliquen, otros ajustes, para

llegar al beneficio a gravar”. Pero lo mismo se produce con relacion a otros ordenamientos del
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Hemos visto, incluso, que el sefialado procedimiento no es puramente facultativo, sino que
existen normas juridicas, en los dos ordenamientos aludidos, de caricter legal'*® o de ca-

racter jurisprudencial'®®®

que vinculan el contribuyente a los juicios y opciones valorativos
realizados en su balance mercantil'*’. Constatamos también que no sélo el balance mercantil
resulta determinante para el calculo de la base imponible, sino que se produce igualmente
una estrecha interdependencia al nivel normativo, entre el procedimiento de calculo de la ba-
se imponible y las normas que regulan la contabilidad mercantil. Decimos interdependencia,
porque si, por una parte, el Derecho tributario remite a los principios generales del Derecho
mercantil para regular el cilculo de la renta gravable, ya por otro lado, el Derecho tributario

también logra ejercer una influencia sobre el derecho y sobre la contabilidad mercantil**®.

Respecto del sistema britanico, se ha observado en la doctrina de este pais'*’

que, “a
pesar de que muchas empresas reflejan las normas fiscales al preparar sus estados financieros
anuales, no se establece en ninguna parte dicha obligacién”. Cabe observar, con base en el
andlisis de los distintos ordenamientos que hemos realizado, que tampoco existe esta obli-

gacion en la mayorfa de los sistemas dichos continentales. El unico sistema donde realmente

subsistema angloamericano. Asi, por ejemplo respecto al ordenamiento de Canada, ARNOLD,
Conformity between financial statements and tax acconnting, CT], 1981, p. 478, afirma que en este siste-
ma rige desde fechas recientes un sistema de balance unico.

1455 Seccion 446 del Internal Revenue Code notrteamericano.

1456 Los asuntos Highland Railway Co. Ltd. V. Balderston (1889) T.C. 2; v J. P. Hall & Co. Ltd. 1.
LR.C. (1921) T.C 12, en el derecho britanico.

1457 Citaremos una vez mas a WALTON, op. cit., p. 49 : “la legislacion y la jurisprudencia
estipulan que los beneficios imponibles son aquellos que se obtienen en cumplimiento de los
principios contables mercantiles ordinarios, y que las cuentas aprobadas en asamblea general
son consideradas por el fisco como la medida mas fiable de las actividades de la sociedad
(...) Laregla es que el fisco puede aceptar tratos contables distintos para la determinacion de
la renta imponible, pero s6lo cuando estos traduzcan usos de la profesion (...) y es relativa-
mente raro que el fisco acepte un trato fiscal que disminuya el beneficio imponible”.

1458 NAPIER, The bistory of financial reporting in the United Kingdom, en WALTON, (ed.), Enropean
financial reporting. A bistory, Academic Press, Londres, 1995, p. 267, advierte que ,,los principios
ordinarios (mercantiles) son en muchas ocasiones los que sufren la influencia de las practicas de
las autoridades tributarias. Asi, muchas empresas calculan sus cuotas de amortizacién de forma
consistente con las deducciones fiscales (...)“.

1459 NAPIER, op. cit., p. 267.
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existe una obligacion de preparar los estados financieros mercantiles en conformidad con la
normas tributarias es el francés, en el que corresponde al Derecho tributario, tradicionalmen-
te, una funcién heterointegradora del Derecho mercantil. En los restantes sistemas juridicos
continentales, la aplicacion de algunas normas tributarias al balance mercantil representa un
procedimiento facultativo, que el contribuyente tendra que cumplir para poder aprovecharse
de determinados tratos fiscales ventajosos.

Adn dentro de lo que concierne el sistema britinico se ha observado también'*
que, “a lo largo del tiempo, las practicas contables han mostrado una tendencia para discre-
par de las normas tributarias, de tal forma que una empresa puede presentar una cuenta de
pérdidas y ganancias que muestre un beneficio muy diferente del que somete a imposicion”.
Una vez mas, esto es precisamente lo que sucede en todos los sistemas juridicos que he-
mos estudiado, incluido el francés, en el que, por efecto de un mecanismo de correcciones
extracontables con un amplio ambito de aplicacion, se permite que el beneficio imponible

muestre importantes discrepancias con relacion al resultado mercantil.

Serfamos, por consiguiente, llevados a concluir, por la descripcion realizada, que el
sistema de Reino Unido se incluirfa perfectamente en el modelo de dependencia parcial men-

141 una vez que en este caso la determinacion de la renta a gravar toma el resultado

cionado
mercantil como punto de partida, sometiéndolo a unos ajustes segiin unos criterios fiscales

especiales.

En cuanto al cuarto modelo, que pone el acento en el aspecto de que las normas
fiscales de valoracién deban operar o no sobre el balance mercantil, ello conduce a incluir en
este modelo a unos sistemas que, sin este aspecto particular, cabrian en el modelo preceden-
te, como el francés, que quedara asf separado del sistema espafiol o del italiano, en los que los

trazos de dependencia inversa han sido totalmente o casi totalmente erradicados.

Lo anterior no significa que consideremos que no existen algunas diferencias sus-
tantivas entre los distintos ordenamientos estudiados. Lo que sf resulta, a nuestro parecer,

bastante demostrado es que los modelos mencionados, basados en los conceptos de “de-

1460 Idem, p. 267.
1461 Corrobora esta misma conclusion FREEDMAN, Financial and tax. .., cit., p. 73.
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pendencia” e “independencia”, tomados como base para caracterizar las distintas formas de
relacion normativa que se establece entre el Derecho tributario y la contabilidad mercantil,
tienen un valor explicativo reducido respecto de lo que distingue el sistema de Reino Unido
del sistema espafiol o aleman, o sobre los aspectos que existen de comun entre los sistemas

de Espafia, Francia, Italia o Alemania.

7.2. El concepto de prejudicialidad-dependencia.

Un primer motivo de la insuficiencia de la teorfa de la dependencia-independencia,
formulada en los términos descritos, para describir y poner de relieve las diferencias entre los
distintos sistemas, reside en que pone un excesivo acento en un aspecto procedimental, con-
sistente en tomar el balance mercantil, o el resultado puesto de manifiesto en el mismo, como
punto de partida para el calculo de la base imponible, al que se llega mediante un mecanismo
de correccion extracontable. Este aspecto procedimental, que existe en la generalidad de los
ordenamientos, resulté de una practica de la Administracion, instaurada desde los comienzos
de la imposicién de las renta sobre sociedades, por razones de simplicidad. Pero en estas
fechas, tanto en los ordenamientos continentales como en los ordenamientos angloamerica-
nos, no existia una regulacién del calculo de la base imponible formalmente separada de la
regulacién del balance mercantil. Incluso en aquellos ordenamientos en los que, originalmen-
te, el legislador fiscal empez6 por adoptar el método de “caja” (EEUU)'** 0 un concepto

de renta-fuente (Alemania)'*®

en un contraste con el método del devengo o el concepto de
renta-incremento patrimonial del Derecho mercantil, hemos visto que esta discrepancia no
se mantuvo sino por un corto petiodo, pues el sistema, al suponer el mantenimiento de dos
formas de cuantificacion de la renta totalmente distintas, resultaba demasiado oneroso, tanto
para la Administracién como para los contribuyentes. Esta circunstancia fue la que llevo a

una recepcion de los métodos y conceptos mercantiles por parte del Derecho tributario!*.

1462 GERTZMAN, op. cit,, p. 3-5.

1463 TIPKE /LANG, Stenerrrecht. .., 18* ed., cit., p. 227.

1464 Sobre el caso aleman, hemos ya mencionado (supra, Capitulo II, punto 3), diversa bi-
bliografia que describe el contexto legislativo en el que se produjo la consagracion, en las leyes
reguladoras de la imposicién sobre la renta de los estados alemanes a finales del siglo XIX, del
principio de conformidad material (waterielle Massgeblichkeit) que significa una recepcion (un reen-
vio recepticio) de la regulaciéon mercantil por parte del Derecho fiscal. Dentro de la bibliografia

que hemos mencionado entonces, citamos como ejemplo TANZER, op. cit.,, pp. 57 ¢t seq.; 0
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En este contexto, el expediente practico de calcular la base imponible a partir del balance

mercantil no presentaba dificultades mayores.

Sin embargo, la situacién que existe en la actualidad es bastante distinta. En prac-
ticamente todos los ordenamientos, el Derecho fiscal desarrollé6 una regulacion especifica,
que alcanzé en el momento actual una apreciable densidad. Esta regulacién especifica no se
asienta en un concepto de renta distinto, en sus fundamentos, del que existe en el Derecho
mercantil. Por el contrario, los conceptos de renta del Derecho mercantil y del Derecho

tributatio son ampliamente coincidentes''®

. Las normas valorativas especiales del Derecho
fiscal tienen como funcioén principal, no la de dar unas pautas distintas para llegar al concepto
de renta, sino la de establecer unos limites cuantitativos fijos y objetivos, dentro de los que se
puede mover el juicio valorativo discrecional del redactor del balance, con el unico objetivo

de aportar objetividad a la cuantificacién de la obligacién tributatia'*%

. Pero ello no significa
que en términos cuantitativos, no sea posible una discrepancia de magnitud apreciable, entre
los valores que en abstracto pueden resultar de las normas mercantiles en comparacién con
los valores que pueden resultar de las normas fiscales, una vez que los limites fijados por las
normas fiscales pueden suponer diferencias muy apreciables con relacion a los limites resul-
tantes de las normas mercantiles'*’.

En el contexto legislativo actual, el concepto de dependencia, para que pueda expli-
car las diferencias que existen entre los distintos ordenamientos, tiene que ser reformulado,
precisamente para incidir sobre este punto fundamental, que es el modo en que las normas
valorativas especiales del Derecho tributario han de ser aplicadas, con relacién al balance
mercantil concreto. En términos genéricos, hay que distinguir en primer lugar, si existe un

principio general de conexion formal del calculo de la base imponible con relacién al balance

BARTH, op. cit., pp. 176 et seq. Sobre el derecho estadounidense, y sobre las circunstancias en
las que se operd también, por parte de la norma impositiva (Revenue Act de 1916) una aceptacion
de “de los métodos utilizados regularmente por el contribuyente en sus estados financieros
mercantiles”, dentro la bibliografia mencionada en el II Capitulo, destacamos como ejemplo
HENDRIKSEN, Acounting. .., cit., 1977, pp. 38-39.

1465 CERDA APARICIO, op. cit., pp. 436-437.

1466 LIBONATI, op. cit., p. 56; SCHEFFLER, Abweichungen..., cit., pp. 7-9.

1467 MAY, op. cit., p. xxi, Menciona la introduccién en la norma tributaria, de un numero en un
crecimiento constante, de disposiciones que han ido modificando continuamente el concepto

de renta subyacente a la normativa. En el mismo sentido, CERDA APARICIO, op. cit., pp. 437.
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mercantil concreto. Pero en segundo lugar, importa precisar los distintos grados en que este

principio se encuentra establecido.

Asi, para mantener el concepto de dependencia como concepto fundamental para
la distincion entre los distintos modos en que se puede establecer la relacion normativa entre
la determinacién de la base imponible y la contabilidad mercantil, hemos de realizar algunas
puntualizaciones. La primera es que el concepto de dependencia, con el sentido que importa
para nuestro proposito, es la “prejudicialidad-dependencia” — que, con el sentido que uti-
lizamos, es equivalente a los términos “relevancia prejudicial formal” del derecho aleman'® y
conexion formal — es decir, aquella especie de conexion que hace que las valoraciones que
se han realizado en el balance mercantil aprobado segun los tramites del Derecho mercantil

resulten vinculantes para el calculo de la base imponible'*”.

Sin embargo, al aplicar este primer criterio de distincion a los distintos ordena-
mientos estudiados, constatamos que el principio se encuentra consagrado en practicamente
todos ellos. De hecho, en ningun de los sistemas analizados el contribuyente dispone de una
libertad absoluta para realizar distintas valoraciones en el balance mercantil y en la determi-
nacion de la base imponible. En la mayorfa de las veces, cuando algin autor afirma que en los
sistemas angloamericanos el Derecho tributario contempla la posibilidad de aplicar criterios
de valoracion distintos a los mercantiles' la afirmacion tiene como referencia las normas
tributarias especiales, y asimismo concierne unas valoraciones que pueden discrepar de las
mercantiles dentro de unos limites relativos estrictos. En nuestra opinién — si quisiéremos
una llave sociolbgica para comprender la razén por la que, tradicionalmente, se consideran
los sistemas angloamericanos como diferentes de los sistemas continentales — ello se debe al
hecho de que, normalmente, el sistema que se toma como término de comparacion con los

1471

sistemas angloamericanos es el sistema francés'*"'. El sistema francés se caracteriza, como

1468 Massgeblichkeit formal.

1469 KNOBBE-KEUK, 0p. ¢iz, p. 22; BORDEWIN, Zur..., cit., p. 668; SCHEFFLER, Abwei-
chungen..., ct., p. 3; SCHREIBER, ( 5..., at., p. 38.

1470 LEWIS/ PENDRILL, Advanced Financial Acconnting, 7* ed., Prentice Hall, Harlow, 2004,
p. 343.

1471 1id. por ejemplo ADAMO, op. cit., nota 9, por ejemplo, afirma que en los paises angloame-
ricanos rige un principio de “doble balance” y contrapone a estos el sistema aleman en el que

rige, segtn el autor, un principio de “dependencia inversa” o de balance tnico.
g > g >
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hemos visto, por dos aspectos que no existen en los sistemas angloamericanos y que son
una amplia heterointegracién de la regulacion del balance mercantil por parte del Derecho
tributario y un margen aun bastante ancho de aplicacién del mecanismo de dependencia in-
versa, que supone que la aplicacion de las normas tributarias que establecen valoraciones del
tipo subvencional queda supeditada a una aplicacién de las mismas valoraciones al balance

mercantil.

Sin embargo, si extendemos la comparacion a otros sistemas del conjunto de los
ordenamientos continentales, constatamos que aquellas caracteristicas, en la actualidad, re-
sultan bastante atenuadas o incluso han sido eliminadas. Asi, dentro de los sistemas dichos de
prejudicialidad-dependencia, tendremos realmente que distinguir diversos grados y diversas

modalidades de prejudicialidad-dependencia.

7.3. Caracteristicas del modelo de prejudicialidad-dependencia.

Partiendo, pues, de la idea de que en todos los modelos estudiados existe un princi-
pio de prejudicialidad-dependencia, debemos empezar por enumerar las caracteristicas que

son comunes a todos estos sistemas:

A) Principios propios de la imposicion de la renta.

Una primera caracteristica es la existencia de unos principios propios de los impues-
tos sobre la renta y de algunos principios especificos de la imposicién de la renta empresarial,
discrepantes de los principios que rigen en el Derecho mercantil. Ejemplos de este tipo de
principios setfan los de igualdad tributaria, seguridad juridica o capacidad contributiva. En
realidad, este aspecto no representa una caracteristica particular de ningiin modelo norma-
tivo de relacién entre la determinacion de la renta imponible y la contabilidad. Constituye
mas bien una aspecto inevitable de cualquier sistema, ya que la existencia de unos principios
propios de la imposicién de la renta se deriva de la especificidad de los propios fines de la

imposicién y, consecuentemente, del Derecho tributario.

Asi, estos principios propios de la imposicion deben verse como una realizacién
de los principios generales del Derecho tributario, en especial, de los principios constitucio-

nales de igualdad y seguridad juridica. Como principios con una importancia especifica en
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la determinacion de la renta empresarial, Lang'*"

individualiza los principios de capacidad
contributiva, de renta real, de renta liquida, de eficiencia en la imposicién (que incorpora los

principios de neutralidad y de simplicidad) y de la petiodicidad'*".

B) Normas valorativas especificas.

Otra caracteristica comun a todos los sistemas estudiados es la existencia, de confor-
midad con los principios mencionados con anterioridad, de unas normas valorativas especi-
ficas del Derecho tributario, igualmente discrepantes del Derecho mercantil. En este marco,
una diferencia que se observa entre los sistemas angloamericanos y los sistemas continenta-
les, en lo que atafie a las normas valorativas del Derecho tributario, es que en el primer grupo
de sistemas, muchas de estas normas no son normas legales, sino normas jurisprudenciales.
Pero esto no es nada mas que un reflejo en un campo particular de una caracteristica estruc-
tural de los sistemas angloamericanos, que es la trascendencia que tiene en estos sistemas la
jurisprudencia como fuente del derecho. No se trata, pues, de una diferencia trascendente
para una caracterizacion de la relacién que se establece entre la determinacién de la base im-
ponible y el balance mercantil. Es mds importante destacar que se trata, en ambos sistemas,
de normas de naturaleza juridica.

Las normas valorativas propias del Derecho tributario realizan, como hemos visto,
distintas funciones. En muchos casos, estas normas resultan discrepantes con relacion a las
normas del Derecho mercantil unicamente en la medida en que fijan unos limites cuantita-
tivos tigidos'*™* al juicio valorativo que el redactor del balance mercantil debe realizar para la
aplicacion de las normas mercantiles, como se aprecia con los regimenes de amortizacion del
inmovilizado. En otros supuestos, las normas tributarias concretan las normas mercantiles

llenando conceptos legales indeterminados, como “riesgo”, o “devengo”. En todos estos

casos, la funcién de estas normas es limitar el abanico de valoraciones posibles que pueden

1472 LANG, The influence of tax principles on the taxation of income from capital, en ESSERS/ RIJK-
ERS (eds.), The notion of income from capital, IBFD, Amsterdam, 2005, pp. 4 ¢t seq.

1473 El autor individualiza otros dos principios con una importancia especifica en la determi-
nacién de la renta que tienen una trascendencia mds especifica para los impuestos sobre la renta
de las personas fisicas y que son los principios de la tributacién individual y del minimo de
subsistencia.

1474 LIBONATI, op. cit., p. 56; FANTOZZI, Le valutazioni..., cit., p. 840; FALSITTA, 1/ bilan-
¢to..., cit., p. 18.
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resultar de los criterios mercantiles, y por ello puede decirse que dichas normas especiales
resultan de una realizacion de los principios de seguridad, de igualdad y de eficiencia en la
imposicién'™.

Otras veces, se trata de normas que estan mds directamente relacionadas con una
preocupacion por parte del legislador fiscal de delimitar un determinado concepto de renta,
que el legislador considera ser el que mejor refleja la capacidad contributiva, como, por ejem-
plo, cuando la norma excluye de la renta imponible los aumentos de valor resultantes de una
revalorizacién de los activos, u ordena que en la imputacién temporal de gastos e ingresos se
observe el principio del devengo. Podemos incluir dentro de esta categoria de normas, todos
los criterios conectados con el principio de realizacion de la renta elaborado por el Derecho

1476

fiscal'¥®. Por ejemplo, deben incluirse en esta categoria las normas desarrolladas por los

tribunales estadounidenses, como la regla de “todos los eventos” o “control de fondos™'"".

Finalmente, existe una tercera clase de normas valorativas especiales en el Derecho
tributario, que son las que establecen valoraciones consideradas normalmente de tipo sub-
vencional, y cuya relacion con los principios generales mencionados resulta mas dificil de

establecer'"®,

C) Recepeion del Derecho mercantil.

Una tercera caracteristica de todos los sistemas estudiados es la existencia de una

recepcién, como regla general, de los principios y normas propios de la contabilidad mer-

1475 SCHEFFLER, Abweichungen. .., cit., pp. 7-9.

1476 KNOBBE-KEUK, op. cit., pp. 254-255, considera que el principio de realizaciéon concreti-
za el principio de capacidad contributiva, al posibilitar una “imposicion igualitaria y moderada”.
Sobre la elaboracion del concepto de realizacion llevada a cabo por los tribunales britanicos
especificamente a efectos tributarios vzd. en particular FREEDMAN, Profit. .., II Parte, cit.

1477 CARRINGTON, Tax Accounting in Mergers and Acquisitions, C.C.H., Chicago, 2008, p.
2-34; ROWLING, Tax and Wealth Strategies for Family Businesses, C.C.H., Chicago, 2007, p. 115;
BLUMBERG et al., Blunberg on corporate groups, Vol. 2, 2* ed., Wolters Kluwer, 2009, p. 86-12.
1478 MAY, p. xxi, advierte que no siempre resulta facil destrenzar claramente, dentro de las
normas valorativas especiales del Derecho tributario, las que basadas en un concepto de renta y

las estan motivadas por una preocupacion de politica fiscal. Sobre la modificacion del resultado
contable por motivos extrafiscales vid. GARCIA MORENO, s base..., cit, pp. 176-177.
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cantil. Pero también en este caso apreciamos una diferencia estructural entre los sistemas
angloamericanos y los sistemas continentales, en la forma en que se produce esta recepcion,
y es que esta diferencia puede ser interpretada erréneamente como una diferencia al nivel
del propio modelo de relacion entre la determinacion de la base imponible y la contabilidad
mercantil. En los sistemas continentales, esta recepcion del Derecho mercantil se reconduce
al concepto de reenvio normativo, es por tanto un instrumento de técnica juridica perfec-
tamente conocido y caracterizado. Ya en los sistemas angloamericanos, la recepcion de los
principios contables mercantiles, que se designa por la doctrina tributarista como principio

551479

de “tax conformity”'*”, no asume formalmente el perfil de un verdadero reenvio normativo.

Una vez mas, debemos considerar esta diferencia en el marco de las caracteristicas

estructurales de cada sistema. En los pafses continentales, existe una tradiciéon de una regu-

(11480

lacién juridica de la contabilidad™*", mientras en los ordenamientos angloamericanos existe

una tradicion de una regulacién de la misma materia por parte de los organismos represen-

1481

tativos de las profesiones de contaduria y auditoria'**'. Estas normas, normalmente desig-

1479 Sobre el concepto de “tax conformity”, McCOURT /RADCLIFFE, op. cit., pp. 461-483.
1480 GARRIGUES, Tratado. .., cit., p. 307 observaba, respecto del tema de la valoracion, que

“los codigos de comercio latinos no suelen contener ninguna regla de valoracién de las parti-
das del balance”. De hecho la regulacion juridica contable estaba, en estas fechas, muy poco
desarrollada, lo que justifica plenamente la afirmacién del maestro. Pero casi todos los cédigos
de comercio latinos, a empezar por el espafiol, como el propio autor reconoce (el Codigo de
comercio contenfa reglas de valoracion en sus articulos 37 y 168), contenfan algun principio
fundamental acerca de la valoracion, normalmente el principio de prudencia valorativa. Esto
no esté en contradiccion con lo que se afirma en el texto, porque como observaba VIVANTE,
Trattato. .., cit, 1893, p. 502, el principio de prohibicién de dividendos ficticios, consagrado en
el Derecho mercantil en la generalidad de los pafses en las fechas en las que escribia, contenfa
en si todos los principios de la valoracion contable a efectos mercantiles y el hecho de que se
encontraba consagrado en una ley, hacia tuviese el valor de un principio juridico fundamental.
En el momento actual, en los paises continentales, nos encontramos todavia con una situacion
legislativa caracterizada por una relativa parsimonia de la regulacion contable, comparada con la
regulacion que existe en los paises angloamericanos. Pero podemos decir que el nicleo esencial
de la regulacion contable, en el primer grupo, continua depositado en unas normas legales, es
por tanto una regulacion juridica, mientras la regulacion en los paises anglo americanas continda
siendo una regulacion fundamentalmente profesional y sin valor juridico.

1481 Acerca de la regulacion privada de la contabilidad mercantil en Reino Unido, KERSTING,
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nadas como principios correctos o generalmente aceptados, emanados en la forma de declaraciones
(statements) sobre lo que es, en un dado momento, la practica generalmente aceptada o lo que
se considera correcto, son normas extremadamente detalladas, por lo que constituyen unas
pautas bastante objetivas para la valoracion en situaciones concretas, pero ofrecen un grado
de seguridad menor que las normas contables del Derecho mercantil de los sistemas conti-

nentales, porque, al contratio de éstas, no tienen un valor de normas juridicas'*

Si bien esta falta de una naturaleza de normas juridicas no constituirfa un impedi-
mento definitivo para que el Derecho tributario pudiese establecer un reenvio normativo en

1453 ]a realidad es

sentido técnico a los mencionados principios correctos o generalmente aceptados
que el Derecho tributario, en los ordenamientos angloamericanos, opta por no realizar un
verdadero reenvio normativo a estos principios. Establece, eso si, una presuncion juris tantum
de que un balance mercantil preparado de acuerdo con los principios vertidos en los estan-
dares — esto es, los principios correctos o generalmente aceptados — esta conforme con el principio
juridico (que sin embargo forma un critetio falso, en cuanto critetio de valoracién'**) de la
“imagen verdadera y justa”. No obstante la diferencia en las dos técnicas legislativas, sin duda

trascendente, no podra dejar de concluirse que tanto en los ordenamientos angloamericanos

como en los ordenamientos continentales, el Derecho fiscal opera, mediante diferentes téc-

op. cit., pp. 287 et seq.; CREZELIUS, ( 5..., ct., p. 67 defiende que en los paises de tradicion
romano-germanica, al contrario de lo que sucede en los pafses angloamericanos, la contabilidad
y las cuentas anuales son juridicamente reguladas, lo que se prueba tanto por la continua legali-
zacion de normas contables, sea por la importancia decisiva de la jurisprudencia en la fijacion de
la reglas aplicables a las situaciones no especificamente reguladas.

1482 1Vid. por todos, FREEDMAN, Defining. .., cit. p. 442.

1483 BERNARDINI, p. cit., p. 34, define un concepto amplio de reenvio normativo en el que
cabrfan todas las situaciones en las que la norma juridica realiza una referencia a otras férmulas
o normas tanto juridicas como extrajuridicas.

1484 El concepto de criterio falso, una de las formas que puede revestir la vaguedad de las
normas juridicas se explica por ENDICOTT, op. cit., p. 48. Esto no supone negar una utilidad
al principio de la imagen verdadera y justa en la economia del Derecho contable, significa eso
sf, como ya hemos manifestado en un punto anterior de nuestra exposicion, alinear por la tesis
(defendida entre otros por COLOMBO, [/ bilancio..., cit., 1994, p. 63) que ve en el principio de
la imagen verdadera y justa una norma de comportamiento dirigida al redactor del balance en la

aplicacion de las normas, juridicas o extrajuridicas, de valoracion.
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nicas y con unos efectos distintos, una recepcioén de las normas que regulan la contabilidad

mercantil.

En los dos casos, sin embargo, esta recepcion estd ademas sometida a un principio

1485

de prioridad del Derecho tributario'® que no es mas, en realidad, que una consecuencia del

caracter de /ex specialis que las normas de Derecho tributario, por fuerza de la norma general

remisiva, adquieren con relacion a las normas mercantiles'*.

D) Conexiin formal.

Finalmente, en todos los sistemas que hemos analizado, la relacion entre la deter-
minacion de la renta imponible y la contabilidad mercantil se caracteriza por la existencia
de un principio de conexién formal, con el significado de que las valoraciones realizadas en
el balance mercantil, como resultado de una decisién discrecional, son prejudiciales para el

calculo de la base imponible!*

, excepto cuando una norma de Derecho tributario determine
otra cosa.

Hsta norma puede encontrase expresa o puede estar implicita en el sistema de not-
mas juridicas que regulan la determinacién de la base imponible. Una vez mas, aunque in-
curramos en el riesgo de una repeticion fastidiosa, debemos advertir que la inexistencia de
una norma expresa que consagre dicho principio en un determinado ordenamiento, como

1488

efectivamente sucede, por ejemplo, en el ordenamiento britanico'*, no autoriza la conclu-

sién de que el mismo principio no forma parte del derecho positivo en dicho ordenamiento.

1485 EL principio se sefala por la doctrina de los distintos ordenamientos: en Reino Unido,
MACDONALD, Matching. .., cit., p. 485; FREEDMAN, The rofe..., cit., p. 41, refieren el prin-
cipio de la supremacia del Derecho fiscal; la doctrina alemana emplea el término prioridad (vo-
rrangigkeii) (vid. por todos SCHREIBER, op. cit.,, p. 41); en la doctrina espafiola, por todos, de
FALCON y TELLA, Criterios fiscales y contables en la nueva 1 ey del Inpuesto sobre sociedades: algunas
observaciones, RT'T, num. 33, 1996, p. 35; y E/ valor..., cit., p. 7.

1486 SCHNEELOCH, op. cit., p. 51; FANTOZZ1/ALDERIGHI, op. ¢iz., p. 118.

1487 KNOBBE-KEUK, op. at, p. 22; BORDEWIN, Zur Massgeblichkeit..., cit., p. 668;
SCHEFFLER, Abweichungen..., cit. p. 38.

1488 Respecto al ordenamiento britanico, el principio de una conexién al balance mercantil
concreto fue claramente reconocido - por lo menos segiin nuestra interpretacion pero sin que

se encuentre en la doctrina britanica ninguna manifestacién en contrario — en las sentencias pro-
nunciadas en los asuntos Highland Railway Co. Ltd. V. Balderston (1889) 2 T.C. cit. en BURGESS,
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Realmente, el principio de conexion formal aparece consagrado en términos preci-
sos en muy pocos ordenamientos, como hemos dejado demostrado. El principio esta consa-
grado en términos precisos en el ordenamiento espafiol mediante el articulo 19.3 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades y en el ordenamiento italiano, en el
articulo 75 del festo unico, en unos términos que consideramos un poco menos claros. Hsta
consagrado, en términos que la doctrina alemana ha criticado incansablemente, en el articulo

5 parrafo 1 de la Ednkommenstenergeserz alemana.

En el derecho francés, a pesar de que la doctrina francesa encuentra una base legal
para el principio del balance unico en el articulo 38 del .Anexe 111 al Code Général des Impits,
los contornos precisos del principio han sido objeto de una elaboracién jurisprudencial en
el marco de la teorfa de “los errores contables y de las decisiones de gestién” y también de
la teorfa de “la correccion simétrica de los balances”. En el derecho estadounidense, puede
considerarse igualmente que el principio tiene una base legal en la seccion 446 (b) del Revenne
Code'”, pero se ha consagrado definitivamente en la practica de la Administracién y ha sido
avalada por la jurisprudencia. Aunque el principio no se encuentre expreso, ni en la legis-
lacién ni en la jurisprudencia, la doctrina estadounidense da cuenta de que el principio de
conexion formal se aplica en la practica y de que esta practica corresponde a una conviccion
de obligatoriedad por parte de los contribuyentes'*.

Las cuatro caracteristicas que acabamos de mencionar son las caracteristicas comu-

nes a todos los ordenamientos estudiados y en los cuales rige un sistema de conexién formal.

A pesar de que todas las caracteristicas mencionadas juegan un papel en el funcionamiento

Revenue..., cit., p. 313,y J. P. Hall & Co. Ltd. 1. LR.C. (1921) 12 T.C, p. 382, en FREEDMAN,
Profit...I Parte, cit., p. 67.

1489 La seccion 446 (b) del Revenue Code establece que “la renta imponible se determina de
acuerdo con en el método contable con base en el cual el contribuyente procede regularmente al
calculo de su renta a efectos de su contabilidad”.

1490 SMITH / BUTTERS, op. cit., pp. 10 et seq. Los autores refieren un amplio fenémeno de
dependencia inversa, consistente en que los contribuyentes que pretenden aplicar normas valo-
rativas favorables (como las amortizaciones aceleradas o el método LIFO) a efectos de calculo
de la base imponible, adoptan la practica de reflejar dichas valoraciones también a efectos mer-
cantiles. Este comportamiento por parte de los contribuyente es el que demuestra la existencia
de una regla de conexién formal, pues la independencia inversa, como advierte KNOBBE-

KEUK, op. cit., p. 22, presupone una regla de conexion formal.
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del modelo, es el ultimo punto el que realmente lo distingue del modelo alternativo, de des-
conexion o doble balance. Las razones para esta uniformidad son de cierto modo evidentes,
pues que se desprenden de los fines y de los principios fundamentales de la tributacion,
como sean la utilizacién de la contabilidad mercantil como medio de prueba de la veracidad
de las valoraciones sometidas al fisco y la consideracién de la renta mercantil como base

adecuada para medir la capacidad econémica de los contribuyentes.

7.4. Las diferencias entre los varios modelos de prejudicialidad-dependencia.

No obstante, como hemos advertido, también existen algunas diferencias entre los
sistemas que hemos estudiado, y estas diferencias, si no se plantean en el plano de los prin-
cipios fundamentales de la tributacién y no poseen, consecuentemente, la trascendencia de
las caracteristicas mencionadas con anterioridad, tienen también su valor en el ambito de
nuestro analisis, en la medida en que permiten poner de relieve aspectos de técnica legislativa

conectados con el principio de conexion formal.

Hemos dejado ya mencionadas algunas de las discrepancias de técnica legislativa que
podemos encontrar entre los distintos sistemas, a proposito de las diferencias estructurales
existentes entre los ordenamientos angloamericanos y los sistemas continentales. Debemos
ahora focalizar nuestra atencion sobre las discrepancias que puedan existir entre los ordena-

mientos continentales.

2) La beterointegracion del Derecho mercantil por parte del Derecho tributario.

Para seguir una secuencia correspondiente al orden cronolégico de la evolucion del
principio de conexién formal, se empieza por referir la cuestién de la heterointegracion del
Derecho mercantil por parte del Derecho tributario. Este fue un fenémeno que se produjo
en todos los ordenamientos continentales estudiados, pero en diversos contextos. En el or-
denamiento francés, en el que el Derecho mercantil se mantuvo en una postura de agnosticis-
mo, con relacion a las cuestiones de la valoracion contable, hasta bastante mas tarde que, por

ejemplo, en el derecho aleman o en el derecho italiano'*”, la regulacién de los aspectos ma-

1491 El code de commerce de 1807, si bien ha consagrado la obligacion de llevar contabilidad y de
prestar balance anual, no daba ningunas normas y ni siquiera ningun principio general acerca

de la valoracion. En 1867 se consagra legalmente el inico principio legal acerca de la valoracion
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teriales del balance mercantil por parte del Derecho tributario se consagré como un aspecto
estructural del sistema de las fuentes del derecho. La imposicion de la renta se enfrentd pues,
desde sus comienzos, a esta ausencia de una regulacién legal de la contabilidad material'*.
En este contexto, y por fuerza de la necesidad de certidumbre en las normas impositivas, el
Derecho tributario fuel el que desarrollé una regulacion legal de la valoracion contable. Asf,
las normas de Derecho tributario, en el ordenamiento francés, integran materialmente el

1493

Derecho mercantil, segin el entendimiento unanime de la doctrina'* y de acuerdo con una

concepcion jurisprudencial no contradicha'.

En otros ordenamientos, como el aleman o el italiano'*

, la regulacién material del
balance se desarroll6 desde fechas tempranas dentro del Derecho mercantil. La regulacién
tributaria, desarrollada para responder a las necesidades propias de la imposicion, nacié des-
de sus inicios en una situacién de antinomia con relaciéon al Derecho mercantil. La aplicacién
de la regulacion tributaria al balance mercantil, en los casos en los que se produjo, se manifes-
té6 como un efecto no directamente deseado por el legislador fiscal, sino mas bien como un
reflejo indirecto de la existencia de un balance unico. Por un lado, las valoraciones realizadas
en el balance mercantil resultaban prejudiciales para el calculo de la base imponible; por otro,
la elaboraciéon de un balance mercantil en conformidad con las normas legales aplicables
era una condicién para que la Administracién Tributaria aceptase el resultado constante del

balance'*; y finalmente, el Derecho tributario daba disposiciones sobre el modo de calcular

contables, que fue el principio de prohibicién de dividendos ficticios. En 1947 se aprobé el pri-
met Plan Comptable General (arrété de 18 Septiembre de 1947) cuyo valor como fuente de derecho
era discutible. Fue sélo en 1983, por ocasion de la aprobacion de la /o7 comptable (loi de 30 de
Abril de 1983) que paso a asistir una regulacién material de la contabilidad dentro del Derecho
mercantil.

1492 Sobre el concepto de contabilidad material »id. GARRIGUES, Tratady. .., cit., p. 299, quien
define el Derecho de contabilidad material o derecho de balances, cémo el que “se refiere al
calculo mercantil del resultado del negocio”.

1493 Por ejemplo, ESCARRA, op. cit., p. 41. En la doctrina mas actual, por todos, VIANDIER,
op. cit., p. 24.

1494 17id. 1a sentencia Aix, 5.7.1911, Journ.Soc. 1912, p. 431, ya mencionada (supra nota 1401).
1495 Ya el Codigo de comercio espafiol de 1830, aunque contenfa algunas importantes reglas de
valoracion, en los articulos 37 y 168, se caracterizaba asimismo por la parquedad de su regulacion

(GARRIGUES, Tratads. .., cit, pp. 307-308)

1496 Sobre la vinculacion de la administracion al balance presentado por el contribuyente, en
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el resultado a fines fiscales, sin precisar si éstas tenfan o no un caracter especial con relacién

a las normas mercantiles.

En estos ordenamientos, por las razones mencionadas y en virtud de la antinomia
generada con las normas mercantiles, la heterointegracién de la regulacién mercantil por
parte del Derecho tributario ha sido una fuente de problemas constantes en la aplicacion del
derecho, de tal forma que las situaciones de heterointegracion han sido gradualmente sanea-
das, mediante un continuo perfeccionamiento del mecanismo de la aplicacion extracontable
de las normas fiscales. En todos los ordenamientos continentales estudiados, con excepcion
del francés, existe en la actualidad una separacion clara entre los campos de aplicacion y un

principio de no interferencia reciproca, entre el Derecho tributario y el Derecho mercantil.

i) I a dependencia inversa.

Distinto de la mencionada heterointegraciéon de la regulacién mercantil por parte
del Derecho tributario, es el fenémeno de la dependencia inversa en sentido estricto, del que
nos hemos ocupado en especial en el punto anterior. Como hemos dicho en ese momento,
reservamos esta designacién para los supuestos en los que el Derecho tributario establece

1497

normas de valoracién que representan desvios al concepto de renta efectiva'®’ - normalmen-

la legislacion italiana de 1958, ensefiaba BERLIRI, I/ zesto..., cit. p. 322: “si el control de la ad-
ministracién confirma la regularidad de la contabilidad, y por tanto el caracter efectivo de la renta
(o de 1a pérdida) resultante del balance y de la cuenta de pérdidas y ganancias, la Hacienda debe
simplemente liquidar el impuesto a partir del mismo resultado, sin que pueda pretender someter
a gravamen una renta superior y ello aunque el resultado efectivo obtenido por el contribuyente
(...) sea bastante inferior al resultado promedio de la industria o comercio ejercido (...)”.

1497 KNOBBE-KEUK, op. ¢it. pp. 29 et seq. El término dependencia inversa se emplea por la
doctrina en ocasiones con un sentido distinto, para englobar el fenémeno de una contaminacion
del balance mercantil ya no por las normas del Derecho tributatio sino por el objetivo, por parte
del contribuyente, de minimizar su carga impositiva. Por ejemplo, GIL MACIA, s convalidacion
fiscal de la permisividad contable: el efecto de la dependencia inversa, Impuestos, num. 13, 2005, p.21,
define la dependencia inversa como resultante de “una plena convalidacion del legislador fiscal
sobre las diferentes alternativas que pueden ser empleadas para el resultado contable, lo que con-
duce (...) al emisor contable al empleo de aquellas alternativas propuestas contablemente que le
permiten un Mayor ahorro tributario”. Evidentemente, el efecto descrito solamente se produce

cuando se esté frente a un principio de conexion formal y por ello, se puede decir que es una
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te establecidos como derechos de opcion, esto es como normas dispositivas - supeditando su
utilizacion a efectos fiscales a la condicion de que las mismas se apliquen en el balance mer-
cantil. En términos més sintéticos, podemos también decir que, en este sentido estricto, la
dependencia inversa significa la aplicacion de un principio de conexion formal a las normas
valorativas del Derecho tributario que no tienen como objeto la determinaciéon de la renta

1498

efectiva'®®, sino sustraer de la imposicion o postergar la sumision a gravamen de una fraccion

de dicha renta efectiva, por razones de politica fiscal'*”.

Algunas de las consideraciones que hemos elaborado respecto de la heterointegra-
cion de la regulacién mercantil por parte del Derecho tributatio tienen aplicaciéon también
acerca de la dependencia inversa. Con mas razén, estas normas generan una antinomia con
las normas mercantiles, ya que resultan contrarias a los principios de la determinacion de la
renta efectiva. Y también la dependencia inversa ha constituido una fuente de problemas
trascendentes en la aplicacién del derecho. Algunos sistemas, como Espafia™" e Italia™"', han
practicamente suprimido los casos de dependencia inversa, mientras se mantienen muchas

1502

situaciones de dependencia inversa en Alemania'” y en Francia.

consecuencia de la norma contable. Sobre este fenémeno llama también la atencién la doctrina
alemana (por cjemplo HERZIG, Verlingerte Massgeblichkeit und Bilanzpolitik, DB, Vol. 45, nim.
21,1992, p. 1053; y MARX, VVerlingerte Massgeblichkeit und Steuerbilanzpolitik, StuS, Vol. 17, ndm.
11, 1996, pp. 49 ¢t seq.) bajo la expresion “Verlingerte Massgeblichkeit”.

1498 Se trata de aquéllas normas valorativas que KNOBBE-KEUK, 0p. ¢z, pp. 29 califica como
“beneficios fiscales contrarios a los principios de una contabilidad ordenada”.

1499 La dependencia inversa, en este sentido estricto, es, por tanto, una subforma del principio de
conexién formal, como advierte SCHEFFLER, Abweichungen. . .., cit., p. 4.

1500 En Espafia, la eliminacién de los mecanismos de dependencia inversa se produjo tras la
reforma del Impuesto sobre sociedades de 1995 (GARCIA MORENO, s base. .., cit., p. 80).
1501 Esta es por lo menos la interpretacién de una parte de la doctrina, confirmada también por
la doctrina administrativa (sobre el punto, PICCINELLI, op. ¢z, p. 80).

1502 Hemos ya dejado mencion, a lo largo de los capitulos anteriores, de que la Mayor parte de
la doctrina alemana se pronuncia en el sentido de que la frase 2 del § 5.1 de la Einkommenstener-
geserz alemana, introducida en esta legislacion en 1990, consagré la regla de dependencia inversa.
Como ejemplo de la mencionada doctrina consideramos suficiente citar en este punto, unica-

mente como ejemplo, y por todos, SCHEFFLER, Abweichungen. ..., cit., pp. 3-4.
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CONCLUSIONES

En los sistemas juridicos europeos continentales existe generalmente una relacion
de caracter normativo entre el procedimiento de definicién del beneficio imponible y la con-
tabilidad mercantil. El contenido de esta relaciéon normativa puede englobar los siguientes
aspectos:

La regulacion material del calculo del beneficio imponible;

La vinculacion del contribuyente en el ambito del procedimiento de determinacion
de la base imponible a las valoraciones que haya realizado previamente dentro de su balance
mercantil;

La vinculacién de la Administracion Tributaria a las valoraciones que el contribu-
yente haya correctamente realizado en su balance mercantil, en conformidad con las normas
legales aplicables;

La incidencia de las normas valorativas fiscales en la elaboracion del balance mer-
cantil.

En lo que concierne la regulaciéon material del calculo del beneficio imponible, el
Derecho tributatio puede utilizar un mecanismo de remision global al Derecho mercantil.
Es el sistema existente en la actualidad, dentro de los ordenamientos estudiados, en Espafia,
Italia y Alemania (ademas de Portugal, Bélgica, Suiza y Austria, estos no analizados especifi-

camente en este estudio).

En los ordenamientos angloamericanos estudiados, el Derecho tributario establece
una presuncion de que el balance elaborado en conformidad con los principios declarados
correctos por las organizaciones representativas de los auditores de cuentas refleja una “ima-
gen verdadera y justa” de la situacion financiera de la empresa. Dicha presuncién establecida
por el Derecho tributario es una presuncion juris tantum, que puede salvarse bien mediante
una apreciacién casuistica de las circunstancias de hecho, bien mediante un juicio de dis-
conformidad de la valoracién concreta resultante de la aplicacién del principio declarado

correcto con los principios y las normas del Derecho tributario.

En el ordenamiento francés, a pesar de que se produjo un acercamiento material
entre las normas valorativas del Derecho tributario y los principios contables considerados
correctos por los profesionales de auditorfa de cuentas, no existe una remision global del

Derecho tributario al Derecho mercantil. Por el contrario, el Derecho tributario es el que
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contiene una regulacion especifica de la valoracion contable que se aplica, en su mayor parte,

al balance mercantil.

En los ordenamientos en los que se encuentra un reenvio normativo al Derecho
contable mercantil, dicho reenvio tiene como objeto las normas juridicas formalmente inte-
gradas en el Derecho mercantil, que regulen tanto los aspectos materiales como los aspectos

formales de la obligacion de rendicion de cuentas del Derecho mercantil.

Cuando exista un reenvio normativo efectuado por la norma de Derecho tributario,
la aplicacién de la norma tributaria a la determinacion del beneficio imponible supone una
aplicacion del Derecho mercantil. La aplicacién del Derecho mercantil en la determinacion
de la base imponible debe realizarse aplicando las reglas generales relativas a la aplicacion
del derecho al sistema de fuentes del Derecho contable mercantil, lo que implica determinar

aquellas fuentes y su valor respectivo.

Asi, en la aplicacion del Derecho mercantil debera tenerse en cuenta las siguientes
reglas:

Las normas elaboradas por las organizaciones representativas de la actividad de
auditorfa de cuentas pueden ser o no verdaderas normas juridicas, puesto que ello dependera
del sistema de fuentes propio de cada ordenamiento. Cuando no sean verdaderas normas ju-
ridicas, las normas emitidas por las mencionadas organizaciones tienen la naturaleza de not-
mas técnicas declaradas por la doctrina financiera. Estas normas tienen tnicamente un valor
interpretativo de los principios y de las normas juridicas pertenecientes al Derecho mercantil
respecto de la valoracion financiera. Como declaraciones interpretativas, su aplicabilidad esta

condicionada a un juicio de conformidad con aquellos principios y normas juridicos.

Cuando sean verdaderas normas juridicas, la validez y el caricter obligatorio de
las normas emitidas por las mentadas organizaciones quedan supeditados a los principios
generales sobre las relaciones entre las distintas categorias de actos normativos dentro de
un mismo ordenamiento. Cuando se trate de normas de caracter reglamentario, su validez
dependera de una conformidad con los actos normativos de rango superior y, en especial,

con aquellos actos normativos que establezcan principios generales.
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Dentro de los principios generales del Derecho mercantil concernientes a la ma-
teria de la valoracion financiera, hay que considerar los principios de la conservacion o la
integridad del capital, del que es un corolario el principio de prudencia valorativa, con sus
subprincipios de la realizacion y del coste historico, todos establecidos en la Cuarta Directiva
CE sobre las cuentas anuales de las empresas y plenamente vigentes para la mayor parte de
las empresas. Una revocacion de estos principios es admisible tnicamente en virtud de la
aplicacion del Reglamento 1606/2002/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
julio de 2002, relativo a la aplicacién de las normas internacionales de contabilidad, en los ca-
sos muy excepcionales en que las normas de este reglamento estan en relaciéon de excepcion
con la mentada Cuarta Directiva. Las normas contables de caracter reglamentatio o meras
normas técnicas (doctrina contable) que se encuentren en contradiccion con estos principios

pueden considerarse inaplicables a efectos del célculo del beneficio imponible.

Sin prejuicio de la existencia de un reenvio normativo global al Derecho mercantil,
en todos los ordenamientos estudiados, el Derecho tributatio establece normas propias de
valoracion aplicables a la determinacion del beneficio imponible. Estas normas tienen el ca-
racter de normas especiales con relacién al Derecho mercantil, pero su aplicacion se articula
con las normas mercantiles de distintos modos.

Algunas de estas normas se aplican de modo complementario respecto de las nor-
mas del Derecho mercantil. Este es el caso de las normas de Derecho tributario cuya fun-
cién sea la de fijar limites cuantitativos al enjuiciamiento valorativo que hay que realizar en
el marco de una aplicacion de la norma mercantil; y de las normas de Derecho tributario
cuya funcién sea reducir el nimero de las opciones valorativas establecidas por la norma
mercantil. En ambos supuestos, la norma tributaria no constituye una excepcion a la norma
de remision al Derecho mercantil, sino que se articula con ella, reduciendo el margen de libre

enjuiciamiento resultante del caracter indeterminado de la norma mercantil.

Las normas valorativas tributarias de esta primera categoria responden a una exigen-

cia del principio de tipicidad de la tributacion.
Una segunda categorfa de normas valorativas tributarias constituye una excepcion

a la norma remisiva, determinando la no aplicacion del Derecho mercantil. En esta situa-

cién estan las normas fiscales que establecen regimenes valorativos “favorables”, como la
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amortizacion acelerada del inmovilizado o el diferimiento temporal de la tributacioén de las

plusvalias reinvertidas.

En todos los ordenamientos estudiados el Derecho tributario establece una co-
nexion entre el procedimiento de calculo de la base imponible y el balance mercantil concre-

to (conexién formal).

En virtud de este tipo de conexion, el contribuyente no esta autorizado a realizar, en
el procedimiento de calculo de la base imponible, valoraciones distintas de las que haya rea-
lizado en el balance mercantil, excepto cuando, y en la medida en la que, una norma especial

autorice expresamente dicha conducta.

Pero el principio de conexion formal puede ser establecido con distintos grados de
flexibilidad. En el pasado los sistemas de conexion formal eran poco flexibles y daban origen
a fenémenos de dependencia inversa (aplicacién de las normas de Derecho tributatio en la
elaboracion de las cuentas mercantiles). Hoy dia, los sistemas de conexion formal se flexibili-
zaron, permitiendo discrepancias entre el beneficio calculado segtn los tramites del Derecho
mercantil y el beneficio imponible. El sistema espafiol constituye ejemplo de una maxima
flexibilidad del sistema de conexioén formal.

La conexion formal entre el procedimiento de determinacién del beneficio imponi-
ble y la contabilidad mercantil tiene como fundamentos principales:

Una funcién probatoria del balance mercantil, concerniente la veracidad de los jui-
cios valorativos realizados por el contribuyente;

El principio de que el beneficio mercantil representa, como regla general, una medi-

da adecuada de la capacidad econémica que debe servir de base a la tributacion.

La concepcién del beneficio mercantil como medida adecuada de la capacidad eco-
némica se basa en los fines de la obligacion mercantil de rendicién de cuentas, que consisten
en determinar el beneficio anual disponible para ser distribuido a los socios y en exponer la
situacion patrimonial de la empresa. El pago de dividendos implica una reduccién del patri-
monio de la empresa, con la consecuente disminucién de la garantia de los acreedores y de
la capacidad financiera de la empresa para enfrentarse riesgos futuros. De la yuxtaposicion
de las finalidades indicadas y del principio fundamental de la conservacién del capital social,

establecido en la Cuarta Directiva CE relativa a las cuentas anuales de determinadas formas
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de sociedad, resulta que la determinacién del beneficio a efectos de la obligacién mercantil
de rendicion de cuentas deberfa asentarse en un concepto de beneficio caracterizado por un

reducido grado de riesgo.

La tributacion del beneficio, al suponer igualmente la reduccién del patrimonio de
la empresa, en virtud de la transferencia de una fraccién de los capitales propios de la propia
a favor del Estado, debe basarse igualmente en un concepto de beneficio caracterizado por
un reducido grado de riesgo. De otra forma se podrian estar sometiendo a imposicién bene-

ficios inexistentes y que nunca se realizarfan.

La premisa de que el beneficio mercantil representa una medida adecuada de la ca-
pacidad econémica, supone que aquella magnitud actuara, a la vez, como un limite maximo

y como un limite minimo de la base imponible.

Establecido que el beneficio mercantil refleja el limite maximo del resultado que
se considera suficientemente seguro como para poder ser distribuido a los socios, y que el
mismo grado de realizacién es el requerido para el beneficio gravable, el primero constituye,

como regla general, el limite maximo del segundo.

La misma premisa supone asimismo que todo el beneficio distribuible debe so-
meterse inmediatamente a imposicién. Esta inferencia, aparte de que esta justificada por el
principio de que el beneficio mercantil refleja una medida adecuada de la capacidad econémi-
ca, se cimienta igualmente en el principio de eficiencia en la tributacion, representando una
medida preventiva de la evasion fiscal, conforme con la concepcion que preside el propio
establecimiento del impuesto sobre la renta empresarial, como un impuesto que grava en la
fuente unas rentas que integraran la capacidad econémica de las personas fisicas titulares del
capital generador de los beneficios. Por este motivo, el beneficio mercantil actda también
como un limite minimo para la fijacion de la base imponible.

Acerca de las normas valorativas especiales del Derecho tributario que determinan
la posibilidad de una anticipacién del reconocimiento de los ingresos o un diferimiento del

reconocimiento de los costes, con relacion al beneficio mercantil, puede afirmarse que:

No siempre constituyen una excepcién al principio de conexién formal.
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Existen normas valorativas especiales dentro del Derecho tributario que represen-
tan un estrechamiento del margen de libre enjuiciamiento valorativo establecido en la nor-
mativa mercantil, respecto del momento temporal del reconocimiento de los componentes
del beneficio. Como regla general, estas valoraciones se contienen aun dentro de los limites
valorativos establecidos por la norma mercantil. En este caso, la norma valorativa especial
del Derecho tributario no forma una excepcion al principio de conexién formal y tiene que

ser articulada con éL

Este primer tipo de normas valorativas especiales del Derecho tributario permite
una discrepancia entre el beneficio mercantil y el beneficio tributatio, a través de correccio-
nes extracontables, pero en regla sélo es admisible una discrepancia que signifique una an-
ticipacion, no un diferimiento, del beneficio imponible con relacién al beneficio distribuible

a los socios.

Toda vez que se contienen dentro de los limites valorativos establecidos por la nor-
ma mercantil, estas excepciones al principio de la conexién formal pueden ain justificarse, a
la luz de los principios mencionados en los puntos anteriores, por el hecho de que el benefi-
cio imponible determinado segin dichos criterios corresponde a una cuantificacién posible

del beneficio mercantil (aunque no la elegida) segtin las normas mercantiles.

Otras normas valorativas especiales del Derecho tributario, al contrario de lo que
sucede con las anteriores, permiten una anticipacién o un diferimiento de la imputacién,
respectivamente, de los componentes negativos y de los componentes positivos, determi-
nando una dilaciéon del momento de sujecién a gravamen del beneficio mercantil. Estas
normas valorativas fiscales surgen, normalmente, justificadas por el legislador como medidas
de politica fiscal que procuran favorecer la inversion, siendo normas de caracter dispositivo
(beneficios fiscales). El principio de conexién formal no exige que estas normas valorativas
sean aplicadas también en la determinacién del beneficio mercantil. En coherencia con el
principio de conexién formal, la utilizacion de estas normas valorativas puede y debe quedar
supeditada a la constitucioén de reservas de valor igual al de los beneficios cuya sujecion a

gravamen se difiere, con relacién al momento del reflejo mercantil.

La condicién de constitucion de reservas, cuando exista, no implica una deforma-

cion de la imagen “justa y verdadera”, ni una intromision del Derecho tributario sobre el

466



TRIBUTACION Y CONTABILIDAD. UNA PERSPECTIVA HISTORICA Y DE DERECHO COMPARADO

modo del cumplimiento de la obligacién de rendicién de cuentas mercantil. No configura,
por consiguiente, una situacion de dependencia inversa. La “imagen verdadera y justa” del
patrimonio empresarial no resulta afectada por la constitucién de una reserva, una vez que la
constitucion de reservas no implica ninguna valoracion patrimonial, sino que traduce unica-

mente una afectacion temporal de una fraccion de los resultados ya contabilizados como tal.

La conexion formal entre la determinacion del beneficio imponible y el beneficio
mercantil tiene como segundo efecto, al margen de vincular el contribuyente a las valoracio-
nes que éste realizé correctamente en su balance mercantil, el de vincular la Administracién a las
mismas valoraciones. Ello significa que, en el ambito del procedimiento de comprobacion,
la Administracion solo puede rechazar las valoraciones presentadas por el contribuyente que
no se encuentren conformes con las normas legales, no pudiendo rechazar ninguna valo-
racién con base en criterios indeterminados, como la “falta de una clara representacién del

beneficio™.

Por todas las razones indicadas, la relacion entre el proceso de determinacion del
beneficio imponible y la contabilidad mercantil debe ser tratada por el Derecho tributario
como un aspecto de la definicién de la base imponible, lo que supone que todos los aspectos
mencionados deben ser definidos por la Ley impositiva de forma exhaustiva y con suficiente

precision y claridad.
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Nos encontrarnos ante un trabajo de gran importancia practica que, a su
vez, se adentra en cuestiones de gran calado tedrico, como lo son indudablemente
las relaciones entre los principios rectores del derecho tributario y los del derecho
mercantil, cuyo andlisis contribuye a explicar esa suerte de bicefalia del legislador que
le lleva a comportarse de modo distinto cuando regula una misma realidad econémi-
ca, cual es el beneficio empresarial. Se trata de ramas del derecho publico y privado
respectivamente cuyas finalidades no tienen por qué ser coincidentes, pero la lectura
de estas paginas nos muestra como, en su intenciéon de reafirmarse, dos ramas del
derecho auténomas han conseguido el efecto contrario, esto es, la influencia mutua
de una sobre otra y, con ello, su aproximacion. Asi el derecho mercantil, guiado por la
flexibilidad y la libertad, vera plasmado en el derecho positivo lo que tradicionalmente
habfan sido usos no escritos, y ello va a producir el efecto de que el derecho tributario
se vera favorecido en cuanto al cumplimiento de algunos de sus principios rectores,
como son los de legalidad y capacidad contributiva, debido a que el legislador lleva a
cabo una remisién a las normas contables en la determinacién de la base imponible
del impuesto sobre sociedades. La dependencia inicial que tuvo el derecho fiscal del
derecho mercantil asimismo se convertira, con el paso del tiempo, en lo que la autora
denomina una dependencia inversa. Pero la labor de limar las asperezas existentes
entre estos dos sectores del ordenamiento juridico no sélo ha sido realizada por el

propio legislador, sino que la jurisprudencia ha desempefiado un papel trascendental

tanto en los sistemas del common law como en los continentales. Asf se comprueba la

influencia que una tendencia doctrinal o jurisprudencial puede llegar a tener sobre la

evolucién de un ordenamiento juridico.
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