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1. OBJETO DEL TRABAJO: EL SISTEMA DE DETERMINACION MATE-
RIAL Y EL DERECHO CONTABLE EUROPEO

Desde la aprobacién de la Ley 43/1995, de 27 diciembre, del Impuesto
sobre Sociedades (LIS), la regulaciéon de la base imponible en dicho Im-
puesto se hace descansar parcialmente sobre la normativa contable. En este
sentido, €l articulo 10.3 de la LIS (actual Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, TRLIS) establece que
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«en el método de estimacién directa, la base imponible se calculari,
corrigiendo, 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 demas leyes relativas a dicha determina-
cién y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las citadas nor-
mas».

De entre las dos opciones basicas de regulacion de la base imponible de
los impuestos empresariales —balance fiscal auténomo 'y sistemas de determinacion
material del balance fiscal por el balance mercantil- la LIS se ha pronunciado
adoptando el segundo lo que ha hecho aflorar, en los tltimos anos, no pocos
problemas de este peculiar sistema de relaciones que, por otro lado, no cons-
tituye, ni mucho menos, una excepciéon en el Derecho Comparado’.

De entre los multiples problemas que plantea el denominado principio
de determinacién material del balance fiscal por el balance mercantil (princi-
pio de determinacién material en adelante) este trabajo pretende centrarse
en uno de ellos que, al menos en Espana, no parece haber suscitado excesivo
interés doctrinal aun cuando su excepcional interés tedrico, y sus extraordi-
narias (e imprevisibles) consecuencias practicas hubieran aconsejado lo con-
trario®. Nos referimos, en concreto, a la jurisprudencia del TJUES en materia
contable y sus repercusiones sobre la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades*. Hasta el momento, el TJUE se ha pronunciado en tres ocasiones

1. Sobre muchos de estos problemas en el Impuesto sobre Sociedades espafnol: Bikz.
Moreno (2005), 542 pgs. Sobre los sistemas de relaciones entre normativa contable y
normativa fiscal en los paises de nuestro entorno: ScHON (2005), pg. 872; Esskrs
(2009) y ENDRES et alter (2007).

2. Notable excepcién en este sentido son los comentarios —criticos en muchas ocasio-
nes— elaborados por un grupo de Profesores de las Universidades de La Coruna y
Cadiz. Aunque tendremos ocasién de volver sobre ellos a lo largo del trabajo conviene
citarlos de antemano, y en conjunto, pues en ellos podra encontrar el lector una
exposicién sintética de los principales problemas que deben tratarse asi como refle-
xiones criticas de gran valor: MARTIN JiMEnez (1998), pgs. 484-486. CaaMaNO ANIDO,
CALDERON CARRERO y MARTIN JiMENEZ (2000), pgs. 415-419. MarTIN JimEnkz (2000), pgs.
490-493. MarTiN JIMENEZ (2004), pgs. 220-225. Para un primer entendimiento del pro-
blema y un avance de algunas conclusiones al respecto puede consultarse: Birz Mo-
RENO, Andrés (2005), pgs. 437-456.

3. Como se sabe, la entrada en vigor del Tratado de Lisboa ha traido consigo, entre
otras cosas, cambios en la denominacién de las instituciones europeas. Muy en parti-
cular, el TJCE ha pasado a denominarse TJUE y es esta tltima la terminologia que
adoptamos en este trabajo por razones de actualidad, a pesar de que la mayor parte
de la jurisprudencia comunitaria que citamos haya sido dictada por el TJCE. Respecto
a las disposiciones de los Tratados a las que nos referimos, hemos optado por citar
tanto los articulos del antiguo TCE como su correspondencia en el actual Tratado
de Funcionamiento de la UE (TFUE).

4. Los problemas, y las soluciones que se apunten, podran aplicarse también a las reglas
que disciplinan los regimenes de determinacién de la base imponible de los rendi-
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en esta materia interpretando distintos preceptos de la Cuarta Directiva del
Consejo de 25 julio 1978 relativa a las cuentas anuales de determinados tipos
de sociedad (Directiva 78/660/CEE)® (en adelante IV Directiva). En princi-
pio, las reglas de la Directiva se refieren, Gnica y exclusivamente, a los supues-
tos comprendidos en su propio ambito de aplicacién, esto es, las cuentas
anuales de determinados tipos de sociedad: la sociedad an6nima, la sociedad
de responsabilidad limitada y la sociedad comanditaria por acciones®. El pro-
blema se plantea, a efectos fiscales, por el hecho de que nuestro sistema
de imposicion empresarial, como antes senalamos, ha decidido adoptar el
denominado principio de determinacién material al remitir la regulacion del
régimen de determinacion de la base imponible del Impuesto a la normativa
contable, a salvo légicamente de los denominados ajustes extracontables. Y
es precisamente por ese motivo por el que se plantean dos de los interrogan-
tes a los que pretende dar respuesta este trabajo: en primer lugar si la jurisdic-
cion contencioso-administrativa (y los Tribunales Econémico-Administrati-
vos) pueden recurrir a la cuestion prejudicial para aclarar el sentido de
determinados preceptos contables que integran el régimen de determinacion
de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, aplicables exclusiva-
mente en virtud de la remision operada por el articulo 10.3 del TRLIS. Y, en
segundo lugar, si existe un deber de interpretaciéon conforme a la Directiva
de dichos preceptos, que obligue a los tribunales y organos administrativos
espanoles a aplicar la jurisprudencia del TJUE en materia contable también
en aquellos tributos que remiten parte de su regulacién a dicha normativa.

Este mismo problema se ha planteado en todos los Estados Miembros
de la UE que han adoptado un sistema de determinacion material y no es,
por consiguiente, una cuestion nueva. Sin embargo, el proceso de reforma
contable acometido en los Gltimos afios y que ha cristalizado en Espana, de
un lado, en la Ley 16/2007, de adaptacién de la legislacion mercantil en
materia contable para su armonizacién internacional con base en la norma-
tiva de la UE (Ley 16/2007 en adelante) y, de otro, en la aprobaciéon del
Real Decreto 1514/2007, de 16 diciembre, por el que se aprueba el Plan
General de Contabilidad (PGC/2007 en adelante) ha complicado notable-

mientos de actividades econémicas (estimacién directa normal y estimacion directa
simplificada) en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

5. Sentencia Waltraud Tomberger contra Gebrider von der Wettern GmbH de 27 junio 1996
(C-234/94) (TJCE 1996, 115), Sentencia DI+ES Bauunternehmung GmbH contra Finan-
zami Bergheim de 14 septiembre 1999 (C-275/97) (TJCE 1999, 188) v Sentencia de
7 enero 2003, Banque internationale pour U'Afrique occidentale SA (BIAO) contra FA fiir
Growunternehmen in Hamburg (C-306/99) (TJCE 2003, 1).

6. Este es el ambito de aplicacion que se desprende del articulo 1.1 de la IV Directiva.
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mente las estructuras normativas sobre las que se asienta la solucion de los
problemas citados anteriormente.

Hasta la ejecucion del proceso de reforma contable antes descrito, los
modelos de relacion normativa entre el Impuesto sobre Sociedades, la nor-
mativa contable interna y la normativa contable europea resultan relativa-
mente sencillos. La LIS, en los términos antes descritos, remite parcialmente
la regulacion de la base imponible al Derecho Contable interno (de rango
legal o reglamentario) que, a su vez, es fruto de la trasposicion del Derecho
Contable Europeo y, particularmente, de la IV Directiva. En este contexto,
las cuestiones relativas al planteamiento de la cuestion prejudicial y a la inter-
pretacion conforme a la Directiva del Derecho Contable interno al que la LIS
se remite, sin dejar de ser complejas, responden a un esquema tradicional.

No obstante, la paulatina incorporacién del modelo NIC/NIIF al Dere-
cho Contable europeo ha subvertido por completo ese esquema tradicional,
complicando sobremanera las relaciones normativas descritas. El principio
de determinacion material pervive, y es que la Ley 16/2007 mantiene intacto
el modelo de relacion entre normas contables y normas fiscales, vigente
desde la aprobacién de la LIS. Sin embargo, la forma de incorporacion de
las Normas Internacionales de Contabilidad/Normas Internacionales de In-
formacion Financiera al Derecho Europeo de las Cuentas Consolidadas y de
las Cuentas individuales, como, sobre todo, su ulterior trasposicion a la disci-
plina contable interna (particularmente de las cuentas individuales) ha de-
sembocado en un sistema de relaciones complejo, confuso e inacabado que,
con toda seguridad, obliga a replantear las dos cuestiones basicas a las que
pretende dar respuesta este trabajo. Con el fin de aclarar la nueva situacion
normativa, hacemos una breve referencia a dicho proceso de incorporacion
y sus particulares consecuencias para el Derecho Contable espanol.

El aumento de la comparabilidad de los estados financieros, como requi-
sito de la integracion de los mercados de capitales europeos, aconsejaban el
establecimiento de un sistema contable Gnico para todos los paises de la
Unioén. Asi se proyectd, de un lado, la introducciéon de las Normas Internacio-
nales de Contabilidad (NIC)’, de forma obligatoria, para las cuentas consoli-
dadas de los grupos cotizados en Bolsa. De otro lado, se propuso la reforma

7. La reforma de organismo emisor de estas normas (IASB) en 2001, condujo también
a un cambio terminolégico respecto de las mismas. Si hasta el momento éstas se
designaban como Normas Internacionales de Contabilidad (International Accounting
Standards) las emitidas a partir de esa fecha reciben el nombre de Normas Internacio-
nales de Informacion Financiera (International Financial Reporting Standards).
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de las Directivas Europeas de Balances, en el sentido de acercarlas, también,
a dichas normas internacionales.

Los resultados normativos de estos planteamientos no se hicieron espe-
rar. El Reglamento 1606,/2002 del Parlamento y del Consejo de 19 julio ese
mismo ano (en adelante Reglamento-NIC), establecié, en su articulo 4, que,
a partir de 1 enero 2005, las sociedades que se rijan por la ley de un Estado
Miembro, deben elaborar sus cuentas consolidadas conforme a las normas
internacionales de contabilidad si, en la fecha de cierre del balance, sus valo-
res han sido admitidos a cotizacién en un mercado regulado de cualquier
Estado Miembro. El articulo 5 del mismo Reglamento concede a los Estados
Miembros la facultad de imponer o permitir la elaboracién de las cuentas
consolidadas de grupos no cotizados y de las cuentas individuales conforme
a esas mismas normas. Por otra parte, fruto del segundo objetivo fijado en la
Comunicacion de junio 2000, son las Directivas 2001 /65/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 27 septiembre por la que se modifican las Directi-
vas 78/660/CEE y 86/635/CEE en lo que se refiere a las normas de valora-
cién aplicables en las cuentas anuales y consolidadas de determinadas formas
de sociedad, asi como de los bancos y otras entidades financieras (en ade-
lante Directiva-fair value)® y 2003/51/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 18 junio 2003 por la que se modifican las Directivas 78/660/CEE,
86/635/CEE y 91/674/CEE del Consejo sobre las cuentas anuales y consoli-
dadas de determinadas formas de sociedades, bancos y otras entidades finan-
cieras y empresas de grupo (en adelante Directiva de modernizacion)®. Es en
este contexto en el que debe entenderse la reforma contable operada en
Espana en los ltimos afios y que, a la postre, va a condicionar enormemente
las cuestiones que se planteaban mas arriba en torno a la «comunitarizacion»
de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades.

Por consiguiente, al legislador espafol se le abrian dos opciones a la
hora de proceder a la reforma del modelo contable. De un lado, aprobar una
reforma de extensién minima que se limitara a adaptar el derecho interno a
las Directivas fair valuey de modernizacion antes citadas. De otro, acometer un
proyecto mas ambicioso, que supusiera, realmente, una transformacion radi-

8. Estareforma introduce en las Directivas de Balances la posibilidad de valorar determi-
nados activos (instrumentos financieros) por su valor razonable, superando asi el
tradicional y exclusivo apego de las Directivas Europeas al criterio del coste histérico.

9. La «Directiva de modernizacién» pretende objetivos mas amplios. En su intencién de
aproximar las Directivas de Balances al acervo NIC/NIIF, acerca el concepto de provi-
sion para riesgos y gastos a su regulacion en la contabilidad internacional y extiende
el criterio del valor razonable a activos distintos de los instrumentos financieros. So-
bre la Directiva de modernizacién con mayor detalle: Sanz Gavea (2004), pgs. 88-89.
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cal del Derecho espanol de las cuentas anuales. Esta ultima fue, como vere-
mos inmediatamente, la opcion por la que optaron la Ley 16/2007 y el PGC/
2007.

Una vez decidida la transformacion radical del Derecho Contable in-
terno para su adaptacion a las NIC/NIIF existian, de nuevo, dos opciones de
politica legislativa. De un lado, permitir o imponer, a todas las sociedades, la
elaboracion de sus cuentas individuales de acuerdo con las reglas NIC/NIIF,
incorporadas por Reglamentos Comunitarios para las cuentas consolidadas
de grupos de sociedades cotizados (incorporacion de NIC/NIIF en blogque). De
otro, operar una reforma global del modelo contable interno, inspirado en
la normativa contable internacional, pero que no supusiera una incorpora-
cién en bloque (incorporacion selectiva de las NIC/NIIF). Esta adaptacion selec-
tiva fue recomendada por el Libro Blanco para la reforma de la Contabilidad
en Espana que, tras sopesar algunos pros y contras del modelo de incorpora-
ciéon en bloque, recomendd «que todas las empresas espanolas, cotizadas o
no y con independencia de su tamano, apliquen en la elaboracion de las
cuentas individuales exclusivamente la normativa contable espanola, la cual
necesariamente deberia contener criterios de valoracion y presentacion com-
patibles con las NIC/NIIF y su Marco Conceptual para evitar que las empre-
sas espanolas tengan que llevar un sistema contable dual al confeccionar los
estados consolidados»'"". Y éste fue, precisamente el modelo por el que opta-
ron tanto la Ley 16/2007 como el PGC/2007.

Esta opcion de politica legislativa se pone de manifiesto, con rotunda
claridad, en la Ley 16/ 2007"! asi como en la Exposicion de Motivos del Plan

10. Informe sobre la situacién actual de la contabilidad en Espana y lineas basicas para
abordar su reforma (Libro Blanco para la reforma de la Contabilidad en Espana),
pg. 93. Véase también el libro elaborado por el IEF 2006 de Fstudios sobre las NIC y
el Impuesto sobre Sociedades en la UE (Ed. Bunks; Lasarte), IEF, Madrid, 2006.

11. Senala la Exposicion de Motivos de dicha Ley: «La principal recomendacion de los
expertos fue la de considerar conveniente que los principios y criterios contables
que las empresas espanolas deben aplicar en la elaboracion de las cuentas anuales
individuales han de ser los recogidos en la normativa nacional, si bien se entiende
que para lograr la adecuada homogeneidad de la informaci6n contable suministrada
por los distintos sujetos, nuestra normativa debe estar en sintonia con lo regulado
en las Normas Internacionales de Informacion Financiera adoptadas por la Unién
Europea» [...] <En este contexto y atendiendo a las razones expuestas, es donde
debe situarse la presente reforma de la Legislacion mercantil en materia contable
incluida en el Codigo de Comercio y LSA. Sobre la base del marco juridico estable-
cido por las Directivas contables, la filosofia que ha presidido la elaboracion de la
Ley y que debe guiar su posterior desarrollo reglamentario, ha sido la de ajustarse
a los criterios incluidos en los Reglamentos de la Union Europea por los que se
adoptan las Normas Internacionales de Informacién Financiera, en aquellos aspec-
tos sustanciales que dichos Reglamentos regulen con caricter obligatorio». Por su
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General de Contabilidad de 2007 Mas alli de esta evidencia, lo que interesa
poner de manifiesto es que el resultado final, particularmente por lo que se
refiere al PGC/2007, que es la norma operativa a estos efectos, es un pro-
ducto normativo de dudoso origen, sdlo parcialmente inspirado en las NIC/
NIIF que se incorporan de forma selectiva y, en ocasiones, de manera incom-
pleta; en definitiva nos encontramos ante unas «NIC/NIIF a la espariola». Segu-
ramente existian motivos de peso para excluir una incorporacion en bloque
de las NIC/NIIF al Derecho contable interno espaiol'® —probablemente tam-
bién para lo contrario'‘~ pero lo cierto es que parece bastante evidente que
el legislador espanol en ningin momento se plante6 las graves e inciertas
consecuencias que semejante sistema de incorporaciéon podia comportar en
el futuro™.

Este trabajo pretende centrarse en un primer momento (epigrafe 2) en
los problemas interpretativos que plantea el modelo de determinacion de la
base imponible asumido por la LIS, teniendo en cuenta que el objeto de
armonizacién por la IV Directiva no es el régimen de determinacion de la

parte la Disposicion Final 12 de la Ley 16/2007 autoriza al Gobierno para que, me-
diante Real Decreto, apruebe «El Plan General de Contabilidad, asi como sus modi-
ficaciones y normas complementarias; en concreto, las normas para la formulacién
de las cuentas anuales consolidadas, al objeto de desarrollar los aspectos contenidos
en la presente Ley. Todo ello, de conformidad con lo dispuesto en las Directivas
Comunitarias y leniendo en consideracion las normas internacionales de informacién finan-
ciera adoptadas por los Reglamentos de la Unién Europea».

12. Senala el PGC/2007: «El Plan General de Contabilidad constituye el desarrollo re-
glamentario en materia de cuentas anuales individuales de la legislacion mercantil,
que ha sido objeto de una profunda modificacién, fruto de la estrategia disenada
por la Unién Europea en materia de informacion financiera, de las recomendacio-
nes que, a la vista de la citada estrategia, formul6 la Comisién de expertos que
elaboré el Informe sobre la situacién actual de la contabilidad en Espana y lineas
basicas para abordar su reforma, y de la decisién en el marco antes descrito de
armonizar nuestra legislaci6n mercantil contable a los nuevos planteamientos euro-
peos». Notese, no obstante, que el ICAC ha destacado la autonomia de la regulacién
contable espanola respecto de las NIC/NIIF, en el sentido que a falta de norma
contable especifica no resultan de aplicacion supletoria las NIIF (BOICAC 74/
2008). Tal posicionamiento no limita el potencial interpretativo de las NIC/NIIF
respecto de la normativa contable espafola, pero st queda en entredicho su wvis
expansiva por via de aplicacion supletoria.

13. En este sentido convendria quizas revisar el Libro Blanco para la Reforma de la
Contabilidad en Espana a la biisqueda de esos motivos.

14. Sobre esta cuestién particularmente en Alemania: BArz MoreNo (2005), pgs. 458-
459.

15. Resulta curioso comprobar cémo estos mismos problemas pueden surgir también
en relacién con otras iniciativas legislativas —Proyecto de Base Imponible Comiin
Consolidada— que adoptan las NIC/NIIF como punto de partida. Ver sobre esta
cuestion: ZorNoza y Bakz (2008), pgs. 277-279.

105



J. M. CALDERON CARRERO / A. BAEZ MORENO

base imponible de los impuestos que recaen sobre el beneficio empresarial.
En este sentido, se analizara la jurisprudencia del TJUE sobre este particular
(conocida como jurisprudencia «Dzodzi» [TJCE 1991, 68]), su aplicacién al
Impuesto sobre Sociedades y las mas que fundadas criticas que sus dos princi-
pales consecuencias (planteamiento de cuestién prejudicial e interpretacion
del Derecho Tributario interno conforme a las Directivas de Balances) pue-
den acarrear. Sobre la base de las anteriores reflexiones, se analizard mas
en profundidad la cuestion desde la 6ptica del Derecho Contable vigente,
estudiando c6mo el nuevo modelo, y su peculiar relacién con las NIC/NIIF
adoptadas para las cuentas consolidadas de grupos cotizados, complican atin
mas la cuestién (epigrafe 3).

En altimo andlisis, lo que tratamos de exponer es la influencia que pue-
den desplegar las NIC/NIIF en la interpretaciéon de la normativa contable
espanola y por ende en la determinacion de la base imponible del IS.

2. LA JURISPRUDENCIA «<DZODZI» Y SUS EFECTOS EN EL IMPUESTO
SOBRE SOCIEDADES. CUESTION PREJUDICIAL E INTERPRETA-
CION CONFORME AL DERECHO COMUNITARIO

A dia de hoy la denominada «interpretaciéon conforme a la Directiva»
constituye una realidad plenamente asentada y aceptada sin mayores reparos.
En definitiva, las autoridades nacionales al resolver las dudas que surjan en
la determinacién del sentido de las normas resultantes de la trasposicion de
una Directiva, deben atenerse a la diccién y, sobre todo, a la finalidad de
ésta —que en no pocas ocasiones habri sido puesta de manifiesto por el TJUE
en respuesta a las distintas cuestiones prejudiciales planteadas por los tribu-
nales de los Estados Miembros'®~. Si se traslada esta idea al Derecho Contable
interno que regula las cuentas individuales, las consecuencias parecen evi-
dentes a primera vista: los tribunales nacionales, deben interpretar el Dere-
cho Contable interno conforme a la Directiva (y en particular a la IV Direc-
tiva) y, en aquellos casos en que puedan surgir dudas interpretativas, plantear
la correspondiente cuestion prejudicial ante el TJUE conforme al articulo
267 del Tratado de Lisboa'”.

16. SSTJUE Von Colson C-14/83, Harz C-79/83 y Marleasing C-106/89 (TJCE 1991, 78),
entre otras. Vid. STEINER Yy Woobs (2009), pgs. 124 y ss.

17. En relacién con el Derecho Contable interno ésta es una conclusién compartida de
forma practlcamente unanime en la doctrina europea. S6lo en Alemania, tradicio-
nalmente reacia a ceder cualquier género de soberania (incluso interpretativa) en
materia contable, se ha puesto en cuestién esta realidad. Sobre la posicién de algu-
nos sectores doctrinales en esta materia en Alemania puede verse: BAez MORENO
(2005), pg. 439.
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No obstante, y como ya adelantamos en la introduccién a este trabajo,
esta solucion no resulta tan evidente cuando las normas contables se aplican
fuera del ambito estricto marcado por la propia Directiva como consecuencia
de que el legislador nacional, con instrumentos técnicos de la mas diversa
naturaleza, adopta la solucién comunitaria para un supuesto de relevancia
estrictamente interna. Este es exactamente el problema que pretende anali-
zar este trabajo.

Respecto de estas particulares situaciones, que son extraordinariamente
frecuentes incluso fuera del ambito del Derecho Tributario, el TJUE ha ela-
borado, en los altimos 25 anos, una doctrina, mas o menos uniforme, de
acuerdo con la cual el TJUE también es competente para conocer de estos
casos a través de la cuestién prejudicial y, debe entenderse, aunque no siem-
pre se haga explicito, que, del mismo modo, las autoridades nacionales tam-
bién estin obligadas a realizar una interpretaciéon conforme al Derecho Co-
munitario en estos casos. En este epigrafe nos ocuparemos particularmente
de esta linea jurisprudencial. En primer lugar describiremos su desarrollo,
sus fundamentos y, en ultima instancia, su propia coherencia interna pues,
aunque normalmente pretende presentarse como una linea jurisprudencial
uniforme, existen algunos pronunciamientos (antiguos y recientes) que
apuntan quizds a una crisis evidente en su propio seno. Una vez descrita
esta linea jurisprudencial, formularemos algunas consideraciones criticas en
torno a la misma, muy centradas en la cuestiéon especifica de las reglas de
determinacion de la base imponible en los impuestos que recaen sobre el
beneficio empresarial.

2.1. LA JURISPRUDENCIA «Dz0ODZI». FUNDAMENTOS Y CONSISTENCIA

El problema de los supuestos puramente internos —no incluidos prima
facie en el ambito de aplicacion de una norma comunitaria— a los que dicha
norma resulta aplicable en virtud de una disposiciéon de derecho nacional,
no se plantea sélo en la imposicién de las rentas empresariales y ni siquiera
es exclusivo del Derecho Tributario'™. Antes al contrario, el TJUE ha tenido

18. Aunque el namero de sentencias que afrontan este problema en materia tributaria
es mayoritario: Sentencia del TJUE de 26 septiembre 1985, Thomasdiinger, Asunto C-
166/84; Sentencia del TJUE de 8 noviembre 1990, Gmurzynska-Bscher v. Oberfinanzdi-
rektion Koln, Asunto C-231/89, Rec. 1-4003 (TJCE 1991, 75); Sentencia del TJUE de
17 julio 1997, Bernd Giloy v. Hauptzollamt Frankfurt am Main-Osi, Asunto C-130/95,
Rec. 14291 (TJCE 1997, 157); Sentencia del TJUE de 17 julio 1997, Leur-Bloem v.
Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2, Asunto C-28/95, Rec. 14161
(TJCE 1997, 156); Sentencia del TJUE de 3 diciembre 1998, Marcel Schoonbroodt,
Marc Schoonbroodt y Transports A.M. Schoonbroodt SPRL v. Estado belga, Asunto C-247/
97, Rec. I-8095 (TJCE 1998, 305); Sentencia del TJUE de 14 septiembre 1999, DE+ES
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que afrontar en multitud de ocasiones esa situacion en ambitos del ordena-
miento tan heterogéneos como el Derecho de Extranjeria', el Derecho
Agricola®, el Derecho Procesal®' el Derecho de la Propiedad Intelectual® o,
incluso, los modos y requisitos de adquisicién de la propiedad inmobiliaria™.
Lo cierto es que existen dos fenomenos tipicos en el derecho interno que
propician que estas situaciones se presenten con cierta asiduidad. De un
lado, debe hacerse referencia a aquellos supuestos en los que el Derecho
interno remite la totalidad o parte de una regulacion al Derecho Comunita-
rio. De otro lado, es relativamente frecuente que el legislador nacional, al
trasponer Directivas comunitarias, adopte una regulacion idéntica o seme-
jante para supuestos que, en principio, quedaban al margen del ambito de
aplicacion de la misma®.

En todo caso, lo que interesa resefiar es que el TJUE ha elaborado una
jurisprudencia constante aplicable con independencia de que se esté ante un
supuesto de remision normativa o de trasposicién ampliada. Este conjunto de
sentencias, bautizadas como jurisprudencia «Dzodzi»*, declaran la compe-

Bauunternehmung GmbH v. Finanzamt Bergheim, Asunto C-275/97, Rec. 1-56331 (T]JCE
1999, 188); Sentencia del TJUE de 11 enero 2001, Kofisa Italia Srl v. Ministero delle
Finanze, Asunto C 1-99, Rec. [-207 (TJCE 2001, 8); Sentencia del TJUE de 11 octubre
2001, Christiane Adam, seriora de Urbing v. Administration de Uenregistrement et des domai-
nes, Asunto C-267/99, Rec. 1-7467 (TJCE 2001, 274); Sentencia del TJUE de 15 enero
2002, Andersen og Jensen ApS v. Skatteministeriet, Asunto C43/00 (TJCE 2002, 14);
Setencia del TJUE de 7 enero 2003, Banque internationale pour UAfrique occidentale SA
(BIAO) v. FA fiir Growunternehmen in. Hamburg, C-306/99 (TJCE 2003, 1); Sentencia
del TJUE de 29 abril 2004, British American Tobacco Manufacturing BV v. Hauptzollamt
Krefeld, Asunto C-222/01 (TJCE 2004, 107); Sentencia del TJUE de 17 marzo 2005,
Staatssecretaris von Financiln v. ] H.M. Feron, Asunto C-170/03 (TJCE 2005, 75).

19. Sentencia del TJUE de 18 octubre 1990, Massam Dzodzi v. Belgian State, Asuntos
acumulados C-297/88 y C-197/89, ECR 1-3763 (TJCE 1991, 68).

20. Sentencia del TJUE de 25 junio 1992, Federconsorzi, Asunto C-88/91, Rec. 1-4035
(TJCE 1992, 128).

21.  Sentencia del TJUE de 28 marzo 1995, Kleinwort Benson Ltd. v. City of Glasgow district
council, Asunto C-346/93, Rec. I-615 (TJCE 1995, 36).

22. Sentencia del TJUE de 16 junio 1998, Hermés International v. FHT Marketing choice
BV, Asunto C-53/96 (TJCE 1998, 139).

23. Sentencia del TJUE de 15 mayo 2003, Doris Salzmann, Asunto C-300/01 (TJCE 2003,
142).

24. El fenémeno ha sido tan frecuente que, incluso, ha llegado recibir el término téc-
nico de «trasposicion ampliada» (iiberschiefende Umsetzung von Richtlinien): HABERSACK;
Maver (1999), pgs. 913-921. BArenz (2004), pgs. 83-84; 88-92; 114-125. Preferimos
esta denominacién a otra, mas frecuente en la doctrina anglosajona, que refiere
el fenémeno como «armonizacién espontinea» (spontaneous harmonization): BETLEM
(1999), pg. 165.

25. [Este es el nombre con el que normalmente designa la doctrina a este conjunto de
sentencias aunque, en puridad, fue en el asunto Thomasdiinger C-166-84 la primera
vez en la que el TJUE se declar6 competente en situaciones como las que se anali-

108



La armonizacion contable europea, las NIC/NIIF...

tencia del TJUE para pronunciarse sobre cuestiones prejudiciales relativas a
situaciones puramente internas a las que resulta de aplicacion una norma
comunitaria y lo hacen sobre la base de una serie de argumentos, repetidos
de forma insistente, y que expondremos a continuacién:

1) La cuestién prejudicial es un instrumento de cooperacién entre el
TJUE y los 6rganos jurisdiccionales nacionales y solo a éstos corresponde
apreciar la necesidad y la procedencia de una decisién prejudicial®, salvo en
aquellos casos en los que, o bien el procedimiento ha sido desviado de su
finalidad, pretendiendo que el Tribunal se pronuncie sobre un litigio artifi-
cial, o bien resulta evidente que la disposicion comunitaria cuya interpreta-
cién se solicita no puede aplicarse a los hechos del procedimiento principal®.

zan. No obstante, el término parece adecuado pues fue en la Sentencia «Dzodzi» C-
297/88 y C-197/89 (TJCE 1991, 68), la primera vez que el TJUE aporté argumentos
que sustentaran su posiciéon. En efecto, en Thomasdiinger el TJUE se limit6 a senalar:
«[...] A ese respecto es suficiente senalar que, excepto en casos excepcionales en los
que sea claro que el precepto cuya interpretaciéon se pide al Tribunal no se aplica a
los hechos que subyacen al procedimiento principal, el TJUE deja a la autoridad
judicial nacional la determinacién, a la luz de las circunstancias del caso, de si es
necesaria la cuestiéon prejudicial para decidir la disputa». En todo caso, ciertos secto-
res de la doctrina alemana han criticado la falta de argumentacién en la Sentencia
Thomasdiinger: HaBERsACK, Mavir (1999), pg. 916. Birenz (2001), pg. 693. BArenz
(2004), pg. 37. En el mismo sentido que el expuesto aqui: LEFEVRE (2004), pgs. 503
y 508. También el Abogado General Tesauro en sus conclusiones de 31 enero en el
asunto Kleinwort Benson, ECR, 100615 (TJCE 1995, 36) (apartado 12).

26. Thomasdiinger, C-166/84 (F. 11); «Dzodzi», Asuntos acumulados C-297/88 y C-197/
89 (TJCE 1991, 68) (F. 33-34); Gmurzynska-Bscher (TJCE 1991, 75), Asunto C-231/89
(F. 18-19); Giloy, Asunto C-130/95 (TJCE 1997, 157) (F. 20); Leur-Bloem, Asunto C-
28/95 (TJCE 1997, 156) (F. 24); Hermes International, Asunto C-53/96 (TJCE 1998,
139) (F. 31); Kofisa Italia, Asunto C 1-99 (TJCE 2001, 8) (F. 20); Christiane Adam,
Asunto C-267/99 (TJCE 2001, 274) (F. 23); Doris Salzmann, Asunto C-300/01 (TJCE
2003, 142) (F. 30); Bangue internationale pour UAfrique occidentale SA (BIAO), Asunto
C-306/99 (TJCE 2003, 1) (F. 88).

27. Es frecuente que cuando el Tribunal pone de manifiesto la competencia exclusiva
del érgano jurisdiccional nacional para apreciar la necesidad y procedencia de la
cuestién prejudicial, se haga referencia también a los casos excepcionales en los que
el TJUE puede no considerarse competente. Asi: Thomasdiinger, C-166/84 (F. 11),
aunque refiriéndose solo al supuesto de que la norma comunitaria no sea aplicable
a los hechos del litigio principal. «<Dzodzi», Asuntos acumulados C-297/88 y C-197/
89 (TJCE 1991, 68) (F. 40); Gmurzynska-Bscher, Asunto C-231/89 (TJCE 1991, 75)
(F. 23); Giloy, Asunto C-130/95 (TJCE 1997, 157) (F. 22); Leur-Bloem, Asunto C-28/
95 (TJCE 1997, 156) (F. 26); Kofisa Italia, Asunto C 1-99 (TJCE 2001, 8) (F. 22);
Christiane Adam, Asunto C-267/99 (TJCE 2001, 274) (F. 24) anadiendo a los supues-
tos, antes mencionados, aquellos en los que el TJUE no dispone de los elementos
de hecho o de Derecho necesarios para responder de manera util a las cuestiones
planteadas. Doris Salzmann, Asunto C-300/01 (TJCE 2003, 142) (F. 32); Bangue inter-
nationale pour UAfrique occidentale SA (BIAO), Asunto C-306/99 (TJCE 2003, 1) (F.
89).
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2) Nidel tenor literal del antiguo articulo 177 TCE (actual art. 267 del
Tratado de Lisboa) ni de la finalidad del procedimiento establecido por di-
cho articulo se desprende que los autores del Tratado hayan pretendido
excluir de la competencia del Tribunal de Justicia las remisiones prejudiciales
referentes a una disposicién comunitaria en el caso concreto en que el Dere-
cho nacional de un Estado miembro se remita al contenido de esa disposi-
ci6n para determinar las normas aplicables a una situacién puramente in-
terna de ese Estado™.

3) Cuando una disposicién puede aplicarse tanto a situaciones regidas
por el Derecho nacional como a situaciones regidas por el Derecho comuni-
tario, existe un interés comunitario manifiesto en que, con el fin de evitar
futuras divergencias de interpretacion, dicha disposicion reciba una interpre-
tacion uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tenga que
aplicarse™. También el TJUE ha fundamentado esta jurisprudencia en aras
de evitar la discriminacién en supuestos internos vs transfronterizos (STJUE
Salzman, C-300/01).

Sin embargo, y antes de entrar en consideraciones criticas respecto a
estos pronunciamientos, procede plantearse si la «jurisprudencia Dzodzi» ha
sido completamente unanime o si, por el contrario, existen Sentencias del

28. Es éste un argumento muy frecuente en las primeras sentencias del TJUE, en la
linea de la jurisprudencia «Dzodzi», pero que ha ido desapareciendo en los pronun-
ciamientos mas recientes: «Dzodzi», Asuntos acumulados C-297/88 y C-197/89
(TJCE 1991, 68) (F. 36); Gmurzynska-Bscher, Asunto C-231/89 (TJCE 1991, 75) (F.
23); Giloy, Asunto C-130/95 (TJCE 1997, 157) (F. 21); Leur-Bloem, Asunto C-28/95
(TJCE 1997, 156) (F. 25); Kofisa Italia, Asunto C 1-99 (TJCE 2001, 8) (F. 21); Chris-
tiane Adam, Asunto C-267/99 (TJCE 2001, 274) (F. 24) anadiendo a los supuestos,
antes mencionados, aquellos en los que el TJUE no dispone de los elementos de
hecho o de Derecho necesarios para responder de manera til a las cuestiones plan-
teadas. Doris Salzmann, Asunto C-300/01 (TJCE 2003, 142) (F. 32); Banque internatio-
nale pour UAfrique occidentale SA (BIAO), Asunto C-306/99 (TJCE 2003, 1) (F. 89).

29. Quizas sea éste el argumento que mas se repite en la jurisprudencia del TJUE e
incluso sigue apareciendo en las sentencias mas recientes que tienden a resolver la
cuestion remitiéndose sin mas a pronunciamientos anteriores del TJUE: «Dzodzi»,
Asuntos acumulados C-297/88 y C-197/89 (TJCE 1991, 68) (F. 37); Gmunynska-
Bscher, Asunto G-231/89 (TJCE 1991, 75) (F. 21); Federconsorzi, Asunto C-88/91
(TJCE 1992, 128) (F. 7); Giloy, Asunto C-130/95 (TJCE 1997, 157) (F. 28); Leur
Bloem, Asunto C-28/95 (TJCE 1997, 156) (F. 32); Hermés International, Asunto C-53/
96 (TJCE 1998, 139) (F. 32); Kofisa Italia, Asunto C 1-99 (TJCE 2001, 8) (F. 32);
Christiane Adam, Asunto C-267/99 (TJCE 2001, 274) (F. 27); Andersen og Jensen ApS,
Asunto C-43/00 (TJCE 2002, 14) (F. 18); British American Tobacco, Asunto C-222/01
(TJCE 2004, 107) (F. 40); Doris Salzmann, Asunto C-300/01 (TJCE 2003, 142) (F.
34).
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TJUE que la contradigan. Porque al menos la Sentencia del Tribunal de 28
marzo 1995* ha sido muy discutida en este sentido®’.

En este caso, la cuestién fue promovida por la Court of Appeal inglesa en
el seno de un litigio que enfrentaba a un banco (Kleinwort Benson Ltd. [TJCE
1995, 36]) y a la administracion local del distrito de la ciudad de Glasgow
(City of Glasgow District Council). Desde 1982, las partes habian celebrado con-
tratos «swap» sobre tipos de interés en virtud de los cuales Kleinwort abon6
al Council 807.230,31 libras esterlinas entre el 9 marzo 1983 y el 10 septiembre
1987. El 24 enero 1991 la House of Lords declaré que las autoridades locales
carecian de competencia para celebrar este tipo de contratos de modo que
los que en su dia suscribieron las partes eran nulos de pleno derecho. El
conflicto se plantea en torno a la jurisdicciéon competente para conocer de
las demandas planteadas por Kleinwort dirigidas a obtener la devolucion de
las cantidades pagadas. La Civil Jurisdiction and Judgments Act de 1982 (ley
sobre la competencia y las resoluciones judiciales en materia civil) ademas
de establecer la aplicacién, para el Reino Unido, del Convenio de Bruselas
de 27 septiembre 1968 sobre la competencia judicial y la ejecucion de resolu-
ciones judiciales en materia civil y mercantil, prevé también un sistema de
reparto de la competencia de los Tribunales civiles de Inglaterra, Pais de
Gales, Escocia e Irlanda del Norte. En efecto, el Anexo cuarto de dicha Ley
contiene un buen numero de disposiciones sobre este particular, inspiradas
en la regulacion del Convenio de Bruselas. Y el conflicto surge en torno a si
la demanda presentada versaba sobre «materia contractual» o «materia delic-
tual o cuasidelictual» pues de ello dependia la competencia de la jurisdiccién
escocesa (defendida por el Council) o inglesa (defendida por Kleinwort). Des-
pués de que la High Court of Justice, Queen’s Bench Division, Commercial Count,
ante la que Kleinwort (TJCE 1995, 36) present6 su demanda inicial, se declara
incompetente, la decision fue recurrida a la Court of Appeal que terminé plan-
teando la cuestién prejudicial ante el TJUE con arreglo al Protocolo de 3
junio 1971, relativo a la interpretacién por el Tribunal de Justicia del Conve-
nio de Bruselas™.

30. Kleinwort Benson Ltd. contra City of Glasgow District Council, Asunto C-346/93, Rec. I-
0615 (TJCE 1995, 36).

31. Tampoco se sitia en esta linea la STJUE de 6 octubre 1987, Demouche y otros, C-152/
83 que, como bien senala el Abogado General Tesauro, en sus conclusiones al
asunto Kleinwort, supuso que el TJUE declinara su competencia por estimar que el
convenio que presumiblemente estaba llamado a interpretar no era un acto adop-
tado por una institucién comunitaria. No obstante, la antigiiedad del caso y su apego
a la interpretacién de contratos (no de actos estrictamente normativos) aconsejan
dejar este pronunciamiento al margen de nuestro analisis.

32. Obviamente, en este caso la competencia del TJUE no se fundamentaba en el anti-
guo 177 TCE puesto que el Convenio de Bruselas no es un acto de una institucion
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Conforme a las caracteristicas del litigio principal, podria pensarse que
el TJUE habria seguido en este asunto la jurisprudencia «Dzodzi» (TJCE
1991, 68), afirmando su propia competencia y proporcionando a la Court of
Appeal la interpretacion solicitada. Sin embargo no fue asi. El Tribunal re-
chaz6 su competencia®™ aduciendo razones diversas. De un lado, afirma el
Tribunal, que la ley nacional no realiza una remisién directa e incondicional
al Derecho Comunitario sino que, por el contrario, toma el Convenio como
modelo™. En este mismo sentido sefiala el Tribunal que la Civil Jurisdiction
and Judgments Act contiene una reproduccion casi literal de algunas disposi-
ciones del Convenio de Bruselas aunque su texto, en ocasiones, es distinto.
Ademas el TJUE, refuerza sus conclusiones sefialando algunas caracteristicas
particulares de la propia ley de 1982. Se hace referencia, de un lado, a la
posibilidad de que el Estado introduzca modificaciones orientadas a producir
divergencias entre las disposiciones de su anexo 4 (el referido a la competen-
cia dentro del Reino Unido) y las del Convenio de Bruselas®. Por otra parte
insiste el TJUE en que los Tribunales del Estado no estin obligados a resolver
los litigios referentes a dicho anexo 4 aplicando de una manera absoluta e
incondicional la interpretacién del Convenio realizada por el propio TJUE
sino que, conforme a la propia Ley de 1982, basta con que tengan en cuenta
dicha jurisprudencia™. Y a partir de estas ideas el Tribunal configura su argu-
mento esencial: la interpretacion que pudiera proporcionar de las disposicio-
nes del Convenio no seria vinculante para el érgano jurisdiccional remitente
adquiriendo las sentencias del TJUE un caracter meramente consultivo™.

La Sentencia Kleinwort (TJCE 1995, 36) desat6 en su dia una viva polé-
mica. No solo porque recibié duras criticas entre los partidarios de la juris-
prudencia «Dzodzi»™ sino, en lo que ahora nos interesa, porque se discutié
vivamente si suponia un cambio en la linea jurisprudencial que hasta el mo-
mento habia sentado, inflexiblemente, el TJUE. Algunos sectores de la doc-

de la Comunidad, en el sentido de dicho articulo. A pesar de que existen ciertas
diferencias (en cuanto a los érganos que pueden plantear la cuestién prejudicial) lo
cierto es que los problemas que se plantean son los mismos que en la jurisprudencia
«Dzodzi». En este sentido se manifiesta, con total acierto, el Abogado General Te-
sauro, en sus conclusiones al asunto Kleinwort (TJCE 1995, 36) (apartado 17).

33.  Kleinwort Benson, Asunto C-346/93 (TJCE 1995, 36) (F. 25).

34. Kleinwort Benson, Asunto C-346/93 (F. 16).

35. Kleinwort Benson, Asunto C-346/93 (F. 18).

36. Kleinwort Benson, Asunto C-346/93 (F. 20-21).

37. Kleinwort Benson, Asunto C-346/93 (F. 23-24).

38. Sobre estas cuestiones nos pronunciaremos mas adelante cuando analicemos la con-
sistencia argumental de la jurisprudencia «Dzodzi».
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- trina alemana™, y el propio TJUE en sentencias posteriores”, se empefian en
-<detectar diferencias sustanciales entre los litigios que dieron lugar a la Sen-
‘ 1tencia Kleinwort y a la jurisprudencia «Dzodzi» (TJCE 1991, 68). Lo cierto es
-+ que los argumentos proporcionados son poco consistentes y no van mas alla
~ de una reproduccién, mas o menos somera, de los fundamentos juridicos de

la sentencia Kleinwort. Asi, se hace hincapié en los distintos vinculos estableci-

dos en los dos grupos de casos entre el Derecho nacional y el Derecho Comu-
nitario. Mientras que en Kleinwort la legislacion del Reino Unido tomaba el
Convenio de Bruselas como un modelo, reproduciendo sé6lo parcialmente

_sus términos, la jurisprudencia «Dzodzi» se aplica a supuestos de remision

pormativa®', trasposicién ampliada de Directivas*? o cuando la norma nacio-

39.

4].

42,

ScHON (1997), pgs. 577-579. HerLiNGHAUS (1997), pg. 535-536. ScHULZE-OSTERLOH
(1997), pg. 284, aunque de forma no del todo rotunda. Birenz (2001), pg. 694,
aunque sin argumentacioén alguna; es posible que se refiera, mas bien, a que no
era previsible que el TJUE cambiara su postura respecto a situaciones tipicas de la
jurisprudencia «Dzodzi».

Giloy, Asunto C-130/95 (TJCE 1997, 157) (F. 24-27); Leur-Bloem (TJCE 1997, 156),
Asunto C-28/95 (F. 28-32); Kofisa Italia, Asunto C-1/99 (TJCE 2001, 8) (F. 29-31);
Banque internationale pour UAfrique occidentale SA (BIAO) (TJCE 2003, 1), Asunto C-
306/99 (F. 93).

Este era el caso, por ejemplo en: Giloy (TJCE 1997, 157), Asunto C-130/95, en que
se trataba de dilucidar la interpretacién de la normativa alemana en materia de
suspension de la ejecucion de los actos de la Administracién Tributaria en el IVA
El § 21.2 de la UStG (Ley de Impuesto sobre el Valor Anadido) establecia que las
normas relativas a los derechos de aduanas se aplicaran, en lo que correspondiera,
al IVA a la importacién; Kofisa Italia, Asunto C-1/99 (TJCE 2001, 8), en que se
trataba de determinar si en los litigios relativos al IVA a la importacion era necesario,
antes de acudir a la via jurisdiccional, interponer el recurso de anulacién correspon-
diente ante las autoridades aduaneras. El articulo 70 del Decreto niim. 633 del Presi-
dente de la Repiiblica, de 26 octubre 1972, por el que se aprobaba y regulaba el
impuesto sobre el valor anadido se remitia para todo lo referente a litigios y sancio-
nes en el impuesto sobre las importaciones a la normativa aduanera relativa los
derechos percibidos en frontera; Banque internationale pour UAfrique occidentale SA
(BIAO) (TJCE 2003, 1), Asunto C-306/99, en la que se trataba de dilucidar determi-
nadas cuestiones contables (anotacién y valoracién de provisiones para riesgos y
gastos). El § 7 de la GewStG (Ley del Impuesto sobre Actividades Econémicas Ale-
man) remitia, a efectos de determinar la base imponible del Impuesto, a las disposi-
ciones correspondientes de la EStG (Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas) que, a su vez, remite, a estos efectos, a los principios de ordenada llevanza
de contabilidad, esto es, a la normativa contable del HGB (Cédigo de Comercio
aleman) que son fruto (parcialmente) de la transposicion de la Directiva 78/660/
CEE relativa a las cuentas anuales de determinados tipos de sociedad. Hacemos
referencia, finica y exclusivamente, a las sentencias del TJUE en las que se recogian,
de forma expresa, las diferencias con el litigio principal en Kleinwort. Existen muchos
mas ejemplos de remisién en la jurisprudencia «Dzodzi».

Este es el caso de Leur-Bloem, Asunto C-28/95 (TJCE 1997, 156) en el que se trataba
de dilucidar la interpretacién de la clausula antiabuso de la Directiva de Fusiones.
Aun cuando la operacién llevada a cabo por la Sra. Leur Bloem era puramente
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nal se atiene o sigue soluciones establecidas por el Derecho UE. También se
hace hincapié en la previsién expresa, por parte de la normativa britanica, de
la posibilidad de que las autoridades del Estado introdujeran modificaciones
destinadas a producir divergencias entre el régimen interno y el comunitario,
prevision inexistente, por otro lado, en los supuestos de remisiéon o trasposi-
cién ampliada‘m. Por altimo, se hace referencia a las previsiones, en el litigio
principal de Kleinwort, respecto a la vinculacion de los tribunales nacionales
a la jurisprudencia del TJUE. Porque si en la Civil Jurisdiction and Judgments
Act, se hacia distincién entre las situaciones a las que resultaba de aplicacién
el Convenio de Bruselas (en las que la vinculacién era plena) y las puramente
internas (en la que dichas 6rganos debian limitarse a «tener en cuenta» dicha
jurisprudencia) no ocurria lo mismo en la normativa interna aplicable a los
casos' Leur-Bloem (TJCE 1997, 156), Giloy (TJCE 1997, 157) o Kofisa Italia
(TJCE 2001, 8)*.

Sin perjuicio de que la doctrina haya considerado, de forma mayoritaria,
que la Sentencia Kleinwort (TJCE 1995, 36) constituye un cambio efectivo en la
jurisprudencia «Dzodzi»*, es preciso analizar detenidamente los argumentos

interna (no se planteaban, en principio, cuestiones relativas a la Directiva de Fusio-
nes) la regulacién contenida en la normativa holandesa reguladora del régimen
especial del canje de acciones para dichas operaciones era sustancialmente igual a
la prevista en la Directiva. Referencias también en la doctrina: ScHON (1997), pg.
579. HErLINGHAUS (1997), pg. 536.

43. La endeblez del argumento, que luego trataremos de justificar, lo hace desaparecer,
practicamente, de la doctrina pues s6lo HerLINGHAUs hace una referencia, casi testi-
monial al mismo HERLINGHAUS (1997), pg. 536. No obstante, en la jurisprudencia del
TJUE el argumento se repite de forma insistente: Leur-Bloem, Asunto C-28/95 (F.
29); Giloy, Asunto C-130/95 (TJCE 1997, 157) (F. 22); Kofisa Italia, Asunto C-1/99
(TJCE 2001, 8) (F. 30) y Banque internationale pour UAfrique occidentale SA (BIAO),
Asunto C-306/99 (T]JCE 2003, 1) (F. 93), sorprendentemente este es el inico argu-
mento esgrimido en la ltima sentencia citada.

44. En este sentido: ScHON (1997), pg. 579. HerLNGHAUS (1997), pg. 536. También en
la jurisprudencia del TJUE: Leur-Bloem, Asunto C-28/95 (TJCE 1997, 156) (F. 29);
Giloy, Asunto C-130/95 (T]JCE 1997, 157) (F. 25); Kofisa Italia, Asunto C-1/99 (T]JCE
2001, 8) (F. 31). Debe hacerse notar, no obstante que las Sentencias Leur Bloem y
Giloy (TJCE 1997, 157) han incurrido en un notable error. En ellas se sefiala: «<En
el primer caso (situaciones comunitarias), al interpretar las disposiciones aplicables
de la Ley, los érganos jurisdiccionales nacionales estaban vinculados por la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia relativa al Convenio, mientras que en el segundo
(situaciones nacionales), no debian tenerla en cuenta, de forma que podian apartarse
de ella». Del texto de la Sentencia pudiera parecer que los 6rganos jurisdiccionales
nacionales tuvieran vetada la toma en consideraciéon de la jurisprudencia del TJUE
al resolver las cuestiones de caracter puramente interno, cuando de la Civil Jurisdic-
tion and Judgments Acty de la Sentencia Kleinwort (TJCE 1995, 36) (F. 21) se deriva
exactamente lo contrario.

45. BEeTLEM (1996), pgs. 144-147. Houl (1997), pg. 176. O’Kerrre (1998), pg. 519. Menbi
(1998), pg. 481. Lanc (1998), pg. 161. Hasrrsack; Mawr (1999), pg. 918. Caamaxo;
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esgrimidos en sentido contrario. No obstante, existen autores que consideran
que la excepcion derivada de Kleinwort Benson (TJCE 1995, 36) so6lo opera
cuando el propio Derecho nacional establece una restriccién de la interpreta-
ci6n de acuerdo con el Derecho UE*.

En cuanto a los modos de relacion entre el Derecho nacional y el comu-
nitario, lo primero que debe tenerse en cuenta es que, tanto en Leur-Bloem
(TJCE 1997, 156) como en Giloy (TJCE 1997, 157) y Kofisa, el TJUE realiza
una lectura sesgada de la Sentencia Kleinwort, orientada, casi con toda seguri-
dad, a salvar la manifiesta contradiccién que se iba a derivar de su jurispru-
dencia. Porque, en efecto, y como sefala el Tribunal, en esta altima sentencia
se rechazé la cuestion prejudicial porque el Derecho nacional se limitaba a
tomar como modelo la norma comunitaria, pero se omiti6é otra afirmacién
de extraordinaria relevancia. Recuérdese que el TJUE, en Kleinwort, puso de
manifiesto que la ley nacional aplicable al litigio principal no realizaba una
remision directa e incondicional al Derecho Comunitario, dando a entender
que, s6lo en ese caso, ostentaria competencia para pronunciarse sobre la
cuestioén prejudicial. Pero sin embargo, en cuestiones prejudiciales ulteriores,
en las que no concurria esa remision directa e incondicional el TJUE se ha
declarado competente. El caso més evidente es el asunto Leur-Bloem*’, en el
que, como es sabido, el instrumento elegido por el legislador nacional para
dar un tratamiento semejante a los casos puramente internos y a los comuni-
tarios fue el de la trasposiciéon ampliada. Y parece claro que semejante meca-
nismo dificilmente puede entenderse como una remisién directa e incondi-
cional, a menos que se fuercen las categorias*. Quedaria atn por resolver la

CALDERON; MARTIN JiMENEz (2000), pg. 417. Lanc (2003), pgs. 209-210. TripiMas
(2003), pg. 34. MarTiN JiMénez (2004), pg. 223 (nota 2) aunque no de forma ro-
tunda. LeFEvre (2004) pgs. 504-505. BArenz (2004), pg. 74.

46. STEINER; WooDs (2009), pg. 236.

47. Incluso ha llegado a ponerse en duda la existencia de este tipo de remisiones en
el asunto Giloy (TJCE 1997, 157). El Abogado General Jacobs en sus conclusiones
acumuladas en los asuntos Leur Bloemy Giloy (TJCE 1997, 157) (Rec. 1-04161) seiala:
«[...] En el asunto Giloy, parece no discutirse que las autoridades aduaneras alema-
nas estan obligadas a aplicar el articulo 244 del Cédigo a la percepcion del IVA a la
importacion; sin embargo, ese requisito en modo alguno se desprende de forma
clara de la legislacion sino que se deriva, en parte, de la jurisprudencia y la doctrina
juridica» (apartado 72). En todo caso, es el asunto Leur-Bloem (TJCE 1997, 156) el
que mejor ilustra la critica que aqui formulamos.

48. FEsta es la posiciéon que sostiene, con buen criterio, el Abogado General Jacobs en
sus conclusiones acumuladas en los asuntos Leur Bloem y Giloy (Rec. 1-04161): «[...]
En el asunto Leur Bloem, es indudable que la legislaciéon neerlandesa no contiene
ninguna remisién directa e incondicional al Derecho Comunitario» (punto 72). En
el mismo sentido se inclina el Abogado general Ruiz-Jarabo Colomer en el asunto
Kofisa Italia (TJCE 2001, 8) (apartados 45 y 46). Un ejemplo tipico de esta extension
del concepto de remisién es el que puede encontrarse en la obra de BArenz. Senala
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cuestion en torno a si existe una diferencia real entre los supuestos en los
que se toma la normativa comunitaria como «modelo» y aquellos otros que
han dado lugar a la jurisprudencia «Dzodzi» (remisiones y transposiciones
ampliadas y casos donde la norma nacional se atiene o sigue la soluciéon
comunitaria). Esta es una cuestién que abordaremos al hilo de la critica a
dicha jurisprudencia pero, vaya por delante, que las hipétesis a las que puede
aplicarse la Sentencia Kleinwort (TJCE 1995, 36) no son las Gnicas para las
que debe excluirse la competencia prejudicial del TJUE sino sélo aquellas
en las que dicha exclusiéon resulta mas evidente.

En cuanto a la posibilidad de que las autoridades del Estado introduje-
ran modificaciones destinadas a producir divergencias entre el régimen in-
terno y el comunitario lo cierto es que el argumento es muy pobre y ha
recibido una severa critica, pensamos que incontestable, tanto por parte de
la doctrina como por los Abogados Generales del Tribunal. Porque, en todos
aquellos casos en los que el legislador nacional quiera hacer aplicable la
norma comunitaria a situaciones puramente internas, siempre podra modifi-
car su opcidn, con independencia de que le habilite para ello la ley nacio-
nal®.

Tampoco el argumento relativo a la vinculaciéon del 6rgano jurisdiccio-
nal nacional a la interpretacion proporcionada por el TJUE permite distin-
guir, con claridad, el litigio principal en Kleinwort y en el resto de litigios a
los que si se ha aplicado la jurisprudencia «Dzodzi». Es cierto que, en Klein-
wort, era la propia norma de Derecho interno la que aclaraba que los 6rganos
Jjurisdiccionales nacionales debian limitarse a «tener en cuenta» la jurispru-
dencia del TJUE pero eso no significa que, en el resto de casos, y en ausencia
de semejante prevision, las cosas no sucedieran de igual manera. Si analiza-
mos, unica y exclusivamente, la vinculacién del juez remitente a la Sentencia
del TJUE™, llegaremos a la conclusién de que el problema que se detecta en

este autor que las transposiciones ampliadas son también remisiones en la jurispru-
dencia «Dzodzi»: BArRENz (2004), pgs. 88-92.

49. En este sentido: BeTLem (1996), pg. 145. BeTLEM (1999), pgs. 173-174. KaLepa (2000),
pg- 24. En el mismo sentido el Abogado General Jacobs en sus conclusiones en el
asunto Bangque internationale pour UAfrique occidentale SA (BIAO) (TJCE 2003, 1): «[...]
No obstante, a mi juicio, €l legislador nacional siempre podra modificar la normativa
nacional que vaya mas alla de la adaptacion obligatoria del ordenamiento nacional
a la Directiva, con independencia de que la propia normativa le autorice a hacerlo»
(apartado 50).

50. Como parece que hace el Tribunal en Kleinwort (TJCE 1995, 36): «[...] De lo anterior
se deduce que, en el supuesto de que este Tribunal de Justicia se declarara competente
para pronunciarse sobre la presente cuestion prejudicial, su interpretacion de las dis-
posiciones del Convenio no seria vinculante para el érgano jurisdiccional remitente, ya que
éste tnicamente estd obligado a seguir la interpretacién del Tribunal de Justicia

116



La armonizacion contable europea, las NIC/NIIF...

Kleinwort se plantea, de igual manera, en todos los supuestos a los que se
aplica la jurisprudencia «Dzodzi». Asi, el propio Tribunal ha reconocido,
tanto antes como después de la Sentencia Kleinwort, que, en este tipo de
cuestiones prejudiciales, al TJUE le corresponde tnicamente el examen de
las disposiciones de Derecho Comunitario y es el 6rgano jurisdiccional nacio-
nal el que debe juzgar, en su caso, los limites reales que establezca el Derecho
interno a su vinculacién con el Derecho Comunitario. Especialmente clara
en cuanto a los efectos de esta idea es la Sentencia en el caso Fournier’
al senalar: «[...] En consecuencia corresponde al Tribunal remitente, Ginico
competente para interpretar el acuerdo entre oficinas nacionales, dar a los

51.

cuando el Convenio resulta aplicable al litigio» (F. 23). Por ese motivo, no parece ade-
cuada la cita en Kleinwort (F. 24) y en las Conclusiones del Abogado General Tesauro
(ECR 1995 1-00615) en ese mismo asunto (apartado 24) del Dictamen del Tribunal de
Justicia de 14 diciembre 1991 sobre el proyecto de acuerdo entre la Comunidad y los
paises de la asociacién europea de libre comercio (Rec. 1991 1-06079). En ese dicta-
men el Tribunal niega la conformidad con el Derecho Comunitario del mecanismo
previsto en el apartado 2 del articulo 104 del Acuerdo entre la Comunidad y los paises
de 1a Asociacién Europea de Libre Comercio, conforme al cual un érgano jurisdiccio-
nal de un Estado de la AELC podia suscitar una cuestiéon ante el Tribunal de Justicia
sobre la interpretacién de disposiciones del acuerdo sustancialmente idénticas a nor-
mas de los Tratados Comunitarios. Pero en aquel caso, y como ha puesto de manifiesto
cierta doctrina (Bishop [1995], pg. 501; Birenz [2004], pg. 59) el problema no era
tanto la vinculacién del 6rgano jurisdiccional que planteara la cuestién, como la falta
absoluta de efectos, en el caso a quo, o en cualquier otro, de la Sentencia que hipotéti-
camente pudiera dictar el TJUE. Y, de igual manera, debe considerarse improcedente
la mencion del Abogado General Jacobs en el asunto Banque internationale pour l'Afrique
occidentale SA (BIAO) (TJCE 2003, 1): «[...] El caracter controvertido de esta cuestion
parece haber sido confirmado por la reciente sentencia del Bundesfinanzhof, mencio-
nada por la Comisién en la vista, en que dicho érgano jurisdiccional, que decide en
dltima instancia, declaré que en dicho caso no estaba obligado a plantear ante el Tribunal
de Justicia una cuestion prejudicial sobre la interpretacion del Derecho comunitario, puesto que la
cuestion debatida era la aplicacion del Derecho nacional> (apartado 50). Pensamos que se
hace referencia a la Sentencia del Bundesfinanzhof de 7 agosto 2000 (GrS 2/99, BStBl.
11 2000 pg. 632). En todo caso ese argumento se centra mas en los aspectos relativos a
la eficacia erga omnes de las sentencias del TJUE que a los puros efectos inter partes que,
como hemos visto, son los tinicos a los que hace referencia la Sentencia Kleinwort (TJCE
1995, 36) (sobre la distincion y posiciones doctrinales en torno a esos efectos puede
consultarse: JIMENO Buings [1996], pgs. 455-468).

Sentencia del TJUE de 12 noviembre 1992 (TJCE 1992, 187), A. Fourniery listisconsor-
tes contra V. Van Werven, Bureau Central Francais y otros, C-73/89, Rec. 1992 1-05621.
En este caso se solicitaba del TJUE la interpretacion del término «territorio del
estacionamiento habitual», contenido en un acuerdo suscrito entre oficinas naciona-
les de aseguradores, y reproduccién literal de la expresion contenida en la Directiva
72/166/CEE del Consejo, de 24 abril 1972, relativa a la aproximacién de las legisla-
ciones de los Estados miembros sobre el seguro de la responsabilidad civil que re-
sulta de la circulacion de vehiculos automéviles, asi como del control de la obliga-
cién de asegurar esta responsabilidad.
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términos utilizados en éste el contenido que dicho 6rgano considere ade-
cuado, sin que se encuentre vinculado a este respecto por el significado que
debe atribuirse a la expresién idéntica que figura en la Directiva»™. Por consi-
guiente, tampoco este argumento es util para justificar las diferencias de trato
a los casos que han caido bajo la jurisprudencia «Dzodzi» (TJCE 1991, 68) y
el que analiz6 el Tribunal en su sentencia Kleinwort (TJCE 1995, 36).

Asi puede concluirse que la jurisprudencia «Dzodzi» no es completa-

mente consistente™. Y esa inconsistencia supone mucho mas que una simple
excepcion™. Y no porque la sentencia no sea una excepcién, en el puro
sentido cuantitativo del término™, sino porque designandola como tal se

52.

53.

54.

55.
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En el mismo sentido, aunque de forma no tan rotunda, se ha manifestado el TJUE
en casos ya citados: «Dzodzi», Asuntos acumulados C-297/88 y C-197/89 (TJCE
1991, 68) (F. 42); Federconsorzi, Asunto C-88/91 (TJCE 1992, 128) (F. 10); Leur-Bloem,
Asunto C-28/95 (TJCE 1997, 156) (F. 33).

Como la hace el Abogado General Jacobs en el asunto Banque internationale pour
UAfrique occidentale SA (BIAO) (TJCE 2003, 1) (apartado 49).

Como a veces se ha insinuado en la doctrina: ScHON (1997), pgs. 578-579. ScHU1zE-
OsTERLOH, Joachim (1997), pg. 284, que califica la sentencia como «un prudente
movimiento de retirada». CAAMANO ANIDO; CALDERON CARRERO; MARTIN JiMENEZ (2000),
pg. 418. MARTIN JiMENEZ (2004), pg. 223 (nota 2).

Existen otras sentencias que, eventualmente, pueden restringir el alcance de la doc-
trina «Dzodzi». Nos referimos, en primer lugar, al Auto del TJUE de 16 abril 2008,
Club ndutico de Gran Canaria, C-186/07, en el que el Tribunal inadmite una cuestion
prejudicial planteada por el TSJ de Canarias sobre el pretendido efecto de la Senten-
cia del TJUE de 7 mayo 1998 (TJCE 1998, 85) respecto de una exencidén particular
recogida en la Ley Canaria 20/1991 en relacién con el Impuesto General Indirecto
Canario. Aunque el Auto hace referencia a la Sentencia Kleinwort Benson (TJCE 1995,
36) (apartado 21), creemos que, en este caso, el motivo de la inadmisién era muy
diferente al de la pretendida homogeneidad con los hechos de dicha sentencia. El
verdadero problema en este caso, es que la pretensién del TS] de Canarias no era
interpretativa sino anulatoria, en definitiva, lo que se pretendia es que el TJUE
aplicara su doctrina respecto a una exencién muy semejante recogida en el IVA
espanol, algo a todas luces imposible (sin incurrir por parte del TJUE en un claro
exceso de jurisdiccion) en un impuesto no armonizado como sin duda es el IGIC.
Nétese igualmente que el TC en su sentencia 194/2006 (RTC 2006, 194) rechazé
implicitamente la doctrina del efecto indirecto argumentando que no resulta posi-
ble trasladar al IGIC los criterios establecidos por el TJUE en relacién con la inter-
pretacién de la Sexta Directiva del IVA. El caso se refiere a un recurso de amparo
promovido por el Gobierno de Canarias respecto de una sentencia del TS] de Cana-
rias que inaplica una norma del IGIC sobre la base de una sentencia del TJUE que
interpretaba la Sexta Directiva del IVA. El Gobierno de Canarias consider6 que tal
posicionamiento provoca la pretericién del sistema de fuentes sobre el control de
normas ¢ implica una vulneracién del derecho al proceso debido y genera auténtica
indefensién. El TC acogi6 esta tesis considerando que la sentencia del TJUE no se
referia al IGIC sino al IVA, de forma que el impuesto canario quedaba extramuros
del ambito de aplicacién territorial de tal armonizacién comunitaria. En estas cir-
cunstancias no resulta correcto inaplicar una ley nacional en virtud de una sentencia
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. 'pierde de vista su importancia trascendental. Como veremos mas adelante la
'sentencia Kleinwort es el verdadero «taléon de Aquiles» de la jurisprudencia
-«Dzodzi». El TJUE se ha percatado, aunque s6lo en el caso evidente que se
‘le planteaba, de las dudas e inconvenientes de su jurisprudencia. Como se
vera a continuacion, esta sentencia fija las bases para reconstruir, desde la
logica juridica, el problema de la cuestion prejudicial en los casos de remi-
si6n normativa y trasposicién ampliada.

Con todo, no puede perderse de vista como la jurisprudencia «Dzodzi»,
ademas de constituir jurisprudencia consolidada y reiterada, se ha empleado
en un cierto nimero de asuntos contablesfiscales y tributarios, como las
Sentencias en los casos DE+ES (TJCE 1999, 188), BIAO (TJCE 2003, 1), Leur-
Bloem (TJCE 1997, 156), Andersen og Jensen (TJCE 2002, 14), Les Vergers (TJCE
2008, 347) (C-40/07), KBC Bank (TJCE 2009, 375) (C-439/07), Zwijnenburg
BV (TJCE 2010, 147) (C-352/08), entre otras, de suerte que la competencia
interpretativa del TJUE (y el efecto indirecto del Derecho CE) se ha conside-
rado aceptable no sélo en casos donde el Derecho nacional remite directa-
mente a la normativa comunitaria, sino también cuando hay una remision
bien de manera explicita o implicita a una norma de Derecho nacional adop-
tada con el fin de incorporar dicha Directiva o de adaptarse a ella voluntaria-
mente mediante una remisién indirecta, sin que ello requiera la incorporacion
textual de las disposiciones comunitarias por la normativa nacional (STJUE BIAO,
puntos 87-93). Como ya se ha indicado, el limite de la competencia del TJUE
(y del efecto indirecto) se produce cuando el legislador nacional toma como
modelo una regulacién comunitaria y utiliza fragmentariamente sus disposi-
ciones introduciendo ademas modificaciones destinadas a producir divergen-
cias entre la legislacién comunitaria y la nacional (jurisprudencia Kleinwort
Benson [TJCE 1995, 36], C-346/93).

En este mismo orden de cosas, conviene enfatizar —como de hecho asi
lo hace el propio TJUE- que, en el marco del reparto de funciones jurisdic-

del TJUE que se proyecta sobre una regulacién comunitaria que no se proyecta
sobre la materia ordenada por la ley nacional. E1 TC considera que el TS] tendria
que haber planteado cuestion prejudicial ante el TJUE o una cuestién de inconstitu-
cionalidad por vulneracion del principio de igualdad constitucional. Con posteriori-
dad el TS] de Canarias ante un caso idéntico plante6 cuestién prejudicial ante el
TJUE que, como hemos indicado, se resolvié en sentido negativo al considerarse no
cabe extender al IGIC la interpretacién de las exenciones del IVA ya que la norma-
tiva del IGIC no hace una remisién directa a las normas comunitarias y se trata de
una ley auténoma a la ley del IVA espainola (Auto del TJUE de 16 abril 2008, Club
Nautico de Canarias); posiblemente también haya influido en la posicién del TJUE,
ademas de la propia sentencia del TC espaiol, el hecho de que el IGIC canario
queda extramuros del ambito de aplicacion territorial de la armonizacién del IVA.
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cionales entre los 6rganos nacionales y el TJUE, le corresponde tinicamente
al drgano jurisdiccional nacional apreciar el alcance exacto de la remision
al Derecho comunitario (esto es si hay o no extension de efectos a nivel
interpretativo). Asi, el TJUE estaria manteniendo, con caricter general, su
competencia para conocer prejudicialmente de un asunto en el que se plan-
teara la interpretacién de una norma comunitaria respecto de una disposi-
cién nacional «basada», «inspirada» o que siguiera sustancialmente el mo-
delo representado por tal norma comunitaria, dejando al 6rgano judicial
nacional que conociera del caso la determinacién de si tal normativa nacio-
nal realmente remite o se atiene para resolver una situacién interna a las
soluciones aplicadas en el Derecho de la UE o esti basada sustancialmente
en la misma, sin que el legislador nacional haya introducido modificaciones
dirigidas a establecer diferencias sustantivas, esto es, a apartarse de la solu-
cién comunitaria (jurisprudencia Kleinwort Benson). Asi cuando el juez deter-
mine la existencia de una «remisién» del Derecho nacional al Derecho comu-
nitario o que la norma nacional se atiene sustancialmente a las soluciones
comunitarias (no se requiere incorporacién textual: STJUE BIAO [T]JCE
2003, 1]), la interpretacion a nivel nacional, en principio, no puede desviarse
de la interpretacion del TJUE o de la interpretacion a la luz del Derecho
comunitario®. Esta precisién en la que insiste el TJUE, aunque permite equi-
librar la rigidez de la jurisprudencia de extension de efectos, convierte esta
doctrina (la extensién de efectos) en algo muy flexible, casuistico y de natura-
leza marcadamente interpretativa al dejar en manos del tribunal nacional la
cuestion clave de determinar si hay remision o no del derecho nacional a la
solucién/regulacién comunitaria, de manera que cuando el érgano nacional
fundamentara que se ha tomado el modelo comunitario como mera fuente
de inspiracion sin que se siga sustancialmente la regulacién comunitaria no
concurririan los presupuestos de la extension de efectos o interpretacién
conforme a la normativa y jurisprudencia comunitaria de la norma nacio-
nal®.

La solucién a la que ha llegado el TJUE, a nuestro juicio, hace todavia
" mas confusa y compleja la aplicacién practica de la doctrina de la extensién
. de efectos, pero ni la desmantela totalmente ni le priva de su virtualidad
juridica en el terreno de la praxis interpretativa-aplicativa. Asi, los propios

56. STJUE Les Vergers (TJCE 2008, 347), punto 27.

57. Por ejemplo, en las sentencias sobre los asuntos Leur-Bloem (TJCE 1997, 156), KBC
Bank (TJCE 2009, 375), Les Vergers y Zwijnenburg BV (TJCE 2010, 147) (cit.), el TJUE
enfatizé6 que corresponde al érgano jurisdiccional nacional apreciar el alcance
exacto de esa remision al Derecho de la Unién, puesto que la competencia del
Tribunal de Justicia se limita Gnicamente al examen de las disposiciones de este
Derecho.

120



La armonizacion contable europea, las NIC/NIIF...

operadores juridicos (los contribuyentes, las autoridades fiscales, los tribuna-
les) pueden fundamentar su posicion interpretativa en una lectura de la
norma nacional a la luz de la normativa y jurisprudencia comunitaria, alli
donde existieran argumentos que permitieran defender que la norma nacio-
nal interpretada sigue sustancialmente lo establecido en la normativa comu-
nitaria utilizada como modelo, sin que el legislador nacional haya introdu-
cido modificaciones sustantivas dirigidas a crear disparidades. Légicamente,
tal interpretaciéon conforme al Derecho comunitario puede desplegar rele-
vantes efectos en el terreno de la interpretacion de las normas contables-
fiscales, con las correspondientes consecuencias en el marco de los procedi-
mientos de comprobacién tributaria y sancionador. Asi, por ejemplo, cuando
un contribuyente interpretara una norma del PGC, con trascendencia plena
en sede de base imponible del IS, y tal norma contable siguiera sustancial-
mente una NIIF (comunitarizada o no) que ha sido tomada como modelo
normativo, léogicamente tal posicion interpretativa a la luz de la referida NIIF
deberia resultar relevante en el marco de los procedimientos tributarios, asi
como en procesos judiciales. Es mas si la norma contable reproduce sustan-
cialmente una NIIF comunitarizada, la doctrina del TJUE sobre la extension
de efectos podria conllevar que la interpretacién de la norma nacional se
ajustara a la NIIF y a la jurisprudencia comunitaria sobre la misma de
acuerdo con la jurisprudencia «Dzodzi» (TJCE 1991, 68).

2.2, LAS POSIBLES INCONSISTENCIAS DE LA JURISPRUDENCIA «Dz0oDZI». EL PLANTEAMIENTO
DEL PROBLEMA EN LA IMPOSICION SOCIETARIA CON «DETERMINACION MATERIAL-

No seria necesario insistir en la importancia que la jurisprudencia
«Dzodzi» despliega respecto a la base imponible del Impuesto sobre Socieda-
des. En la medida en que el articulo 10.3 del TRLIS se remite a la normativa
contable —fruto de la transposicion de la IV Directiva de Sociedades— el TJUE
admitiria cualquier cuestion prejudicial planteada por los 6rganos jurisdic-
cionales internos solicitando la interpretaciéon de las normas contables objeto
de la remision.

Y, de hecho, el TJUE ya se ha pronunciado, en dos ocasiones, en este
sentido. En la Sentencia DF+ES Bauunternehmung (TJCE 1999, 188) el TJUE
se declaré competente™ para la interpretacion de diversos aspectos relativos

58. Y debe hacerse notar que, a diferencia de otros casos, en la Sentencia DE+ES el
TJUE no dedicé la mas minima atencién al problema de su competencia, abordando
sin mas la respuesta a las cuestiones planteadas por el Tribunal remitente. A nuestro
juicio esta falta de argumentacién —especialmente necesaria siendo la primera vez
que el Tribunal contestaba a cuestiones referentes al Balance Fiscal- se debe a que el
A. G. Léger no adopto la posicién beligerante que, normalmente, ha caracterizado a
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a las provisiones para riesgos y gastos, en una cuestion planteada por el Fi-
nanzgericht Koln (Tribunal Tributario) a propésito de la deducibilidad en los
Impuestos sobre Sociedades y sobre Actividades Econémicas™ de una provi-
sion global para la cobertura de riesgos de garantia relativos a varias obras.
Por su parte, en la Sentencia BIAO (TJCE 2003, 1), tras constatar de forma
razonada su competencia, el TJUE se pronunci6é en torno a cuestiones relati-
vas al registro en el pasivo, como provisiones, de pasivos contingentes deriva-
dos de avales o garantias, asi como a cuestiones referentes al efecto contable
de los sucesos acaecidos tras la fecha de cierre del balance, resolviendo las
cuestiones planteadas por el Finanzgericht Hamburg respecto a la deducibili-
dad, en el Impuesto sobre Actividades Econémicas, de determinadas provisio-
nes para riesgos y gastos™. A este respecto, conviene destacar que el TJUE,
tanto en la sentencia DI+ES (TJCE 1999, 188) como en BIAO (T]JCE 2003,
1), fij6 una interpretacién de la normativa contable (sobre provisiones de
riesgos) que resultaba de aplicacion al ambito del impuesto sobre sociedades

los Abogados Generales frente a la jurisprudencia «Dzodzi». La posicién de Léger
resulta algo confusa (vid. Rec. 1999, 1-05331) aunque los puntos 26 a 30 de sus
conclusiones dan a entender que asume la jurisprudencia «Dzodzi». No parecen
mantener esta posicion: MARTIN JiMENEZ (2000), pg. 493; Kempermann (1999), pg. 135.

59. Debe tenerse en cuenta, en todo caso, que el § 8 de la KStG alemana (Ley del
‘Impuesto sobre Sociedades) establece que el impuesto sobre la renta de las socieda-
des se determinara a partir de los rendimientos calculados de acuerdo con la EStG
(Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas). Por su parte, el § 7 de la
GewStG (Ley del Impuesto sobre Actividades Econémicas) establece que la base del
impuesto se determinara conforme a las reglas previstas en la EStG o la KStG. Por
altimo el § 5 de la EStG senala: «Los empresarios obligados en virtud de una norma
legal a llevar libros de contabilidad y presentar cuentas de forma regular, o los que
lo hagan por propia iniciativa sin existir dicha norma, determinaran el patrimonio
empresarial (§ 4.1.1 EStG), al final del ejercicio, conforme a los principios mercanti-
les de ordenada llevanza de la contabilidad». De esa manera, la base imponible de
los tres impuestos queda ligada a la normativa contable (Libro III del Cédigo de
Comercio alemdn) fruto de la trasposicion de la Directiva de Balances.

60. No se hace referencia, en este punto, a la Sentencia del TJUE de 27 junio 1996
(TJCE 1996, 115), Waltraud Tomberger contra Gebriider von der Wettern GmbH, Asunto
C-234/94, aunque, como vimos mas arriba, ésta recayo también sobre cuestiones de
caracter contable. El motivo es que, en ese caso, no era necesaria la aplicacion de
la jurisprudencia «Dzodzi», pues la cuestion no fue planteada por un tribunal fiscal
sino por uno civil (Bundesgerichtshof) en un problema estrictamente mercantil-conta-
ble. En todo caso, conviene resaltar que esta Sentencia constituye un prius 16gico
para que pueda plantearse siquiera la aplicacién de la jurisprudencia «Dzodzi» en
materia de Balance Fiscal, en la medida en que puso en entredicho una posicion
(minoritaria aunque vigorosa) de la doctrina alemana que defendia la imposibilidad
de que el TJUE se pronunciara sobre cuestiones contables (incluso respecto a las
cuentas anuales de las sociedades de capital). Se trata, en todo caso, de un problema
muy particular y que queda al margen de los objetivos fundamentales de este tra-
bajo. Sobre la cuestion puede consultarse: Birz MorenNo (2005), pg. 439.
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(debido al principio de determinacién material) y que debia ser aplicada y
seguida por la Administracién tributaria nacional en el ejercicio de sus potes-
tades interpretativas y de comprobacion.

Tanto la jurisprudencia «Dzodzi», en general®, como su aplicacion al
ambito concreto del Balance Fiscal®™, han recibido duras criticas en la doc-
trina. Lo mismo puede decirse en relacién con las conclusiones de los Aboga-
dos Generales que constituyen, casi con toda seguridad, el colectivo que, de
forma mas vehemente, repetida y consistente se ha pronunciado frente a
la jurisprudencia «Dzodzi»". Sin embargo, creemos que en la critica a la
jurisprudencia «Dzodzi» (al menos por lo que se refiere al problema de las
relaciones entre normas contables y normas fiscales en la imposicién societa-
ria) laten dos cuestiones de muy distinta naturaleza que deben analizarse
por separado. De un lado, conviene centrarse en el problema, estrictamente
procesal, de la competencia del TJUE para conocer de cuestiones prejudicia-
les en aquellos casos en los que el Derecho Comunitario pueda no resultar
aplicable, al menos prima facie. De otro, debe analizarse separadamente la
cuestion relativa a la interpretaciéon conforme a la Directiva —y a la jurispru-
dencia del TJUE respecto a la misma— en aquellos casos en que el Derecho
interno no armonizado remite a productos normativos de naturaleza comuni-
taria (Directivas o Reglamentos). En ocasiones la solucion sera la misma. En
otros, como es el caso del problema particular que analizamos en este tra-
bajo, las soluciones pueden ser radicalmente diferentes.

2.1.1. El planteamiento de la cuestion prejudicial por los tribunales internos

En relacion con el problema del planteamiento de la cuestion prejudi-
cial en relaciéon con disposiciones aplicables a sectores normativos no comu-

61. La jurisprudencia «Dzodzi» como tal, ha recibido fuertes criticas: HapkRSACK; MAYER
(1999), pg. 919-920. Betirm, Gerrit, Case (-346/93, Kleinwort Benson Lid..., op. cit., pg.
147. Betirm (1996), pgs. 171-178. Lerevre (2004), pgs. 509-513 aunque rechazando
soluciones drasticas.

62. En este ambito concreto, en contra de la facultad/deber de planteamiento de la
cuestion prejudicial en Espana: Martin JiMixez (2004), pg. 225, aunque no de forma
contundente. BArz. Morexo (2005), pgs. 442-447. La bibliografia alemana en este
sentido es ingente: KrikGer (1988), pg. 335. Anmann (1995), pg. 284. WEBER-GRELLET
(1995), pgs. 348-349. WeBkr-GReLLET (1996), pgs. 2091-2092. Beissk (1998), pg. 316.
ScHULZE-OSTERLOH (1997), pgs. 284-286. Evirr (1998), pgs. 21-22. HeNNRICHS (1999),
pgs. 148-151. Kois (1999), pgs. 397-399. Horrmax (1999), pg. 1086. WEBER-GRELLET
(2003), pg. 69. Davser (2003), pgs. 70-71.

63. En este sentido pueden consultarse numerosas conclusiones: Abogado General Ja-
cobs en BIAO (TJCE 2003, 1), C-306/99, el mismo en Giloy (TJCE 1997, 157), C-130/
05, el mismo en Leur-Bloem (TJCE 1997, 156), C-28/95, Abogado General Tizzano en
Adam (TJCE 2001, 274), C-267/99, Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer en Kofisa-
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nitarizados se ha insistido, con especial énfasis, en la desvirtuacién institucio-
nal a la que conduce la jurisprudencia que nos ocupa. De un lado, el
Tribunal de Justicia asume competencias que no le son propias, en la misma
medida en que las pierden los Estados Miembros, en virtud de una simple
remisiéon (en ambitos normativos no armonizados)™. A esto se anade que,
como reconoce de forma generalizada el TJUE, la determinacién de la ampli-
tud de la remisién, corresponde, en todo caso, a los tribunales nacionales,
de tal modo que, si la interpretacion de la Directiva no satisface a dicho
tribunal, éste siempre podra eludir los efectos de la sentencia, alegando que
la remision no alcanza al hecho litigioso. La gravedad de este extremo reside,
precisamente, en el hecho de que el TJUE corre el riesgo de convertirse en
un 6rgano cuasiconsultivo, poniendo en peligro su propia situaciéon institu-
cional®.

Sin embargo, y compartiendo plenamente las reflexiones anteriores,
debe hacerse hincapié en el hecho de que las mismas se refieren a los efectos
perniciosos de la jurisprudencia Dzodzi, mas que al desacierto de sus funda-
mentos. Por ese motivo, al analizar esta cuestion conviene tener en cuenta,
desde una perspectiva critica, los argumentos esgrimidos por el TJUE para
sustentar la jurisprudencia «Dzodzi», y que ya describimos al comienzo de
este mismo epigrafe:

1) Laidea de que, ni de la diccion literal ni de la finalidad del procedi-
miento previsto para la cuestién prejudicial se deriva que los autores del
tratado quisieran excluir los supuestos de remisiones a las normas comunita-
rias de dicho procedimiento resulta poco consistente, tanto mas cuanto el
Tribunal parece eximido, a juzgar por sus propias sentencias, de fundamen-
tar su posicion. Empezando por la diccién literal del antiguo articulo 234 del
Tratado (actual articulo 267 del Tratado de Lisboa)™ la verdad es que, como

Italia (TJCE 2001, 8), C-1/99. Abogado General Tesauro en Kleinwort-Benson (TJCE
1995, 36), C-346/93.

64. Besst (1997), pg. 407. Lanc (2003), pg. 206.

65. ScHON (1997), pg. 578, aunque haciendo referencia a los limites que, supuesta-
mente, se derivan de la Sentencia Kleinwort Benson (TJCE 1995, 36) para la jurispru-
dencia «Dzodzi». BARENZ (2001), pg. 694.

66. El citado precepto establece: El Tribunal de Justicia de la Unién Europea sera com-
petente para pronunciarse, con caracter prejudicial: a) sobre la interpretacién de
los Tratados; b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las
instituciones, 6rganos u organismos de la Unién. Cuando se plantee una cuestion
de esta naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros,
dicho érgano podra pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima
necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo. Cuando se plantee
una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un 6rgano jurisdiccional
nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Dere-
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en la mayor parte de los casos, ésta dice tanto a favor de una tesis como de
la contraria. Indicar, sin mayores precisiones, que cualquiera de los parrafos
del antiguo articulo 234 del Tratado (actual articulo 267 del Tratado de
Lisboa) puede justificar la jurisprudencia «Dzodzi» resulta, cuando menos,
aventurado. Con la misma logica podria argumentarse que tampoco la dic-
cion literal del precepto indica nada en el sentido de fundamentar la citada
jurisprudencia. Mayor interés presenta el argumento relativo a la finalidad
de la cuestion prejudicial. No obstante, resulta mas adecuado tratar esta cues-
tion junto a la segunda razén que esgrime el TJUE para justificar su jurispru-
dencia.

2) Existe un acuerdo generalizado en la doctrina, y asi lo ha hecho ver
también la propia jurisprudencia del TJUE, en torno a la finalidad de la
cuestion prejudicial. En la medida en que el Derecho Comunitario debe ser
aplicado, también, por los Tribunales nacionales, la cuestion prejudicial
tiende a garantizar la unidad en la interpretacién y aplicacion de dicho Dere-
cho. Esta finalidad parece conectar con la segunda razén esgrimida por el
TJUE en la jurisprudencia «Dzodzi», es decir, la existencia de un interés
comunitario en la interpretacion del Derecho de la unién independiente-
mente del concreto titulo de aplicacién. El dudoso acierto de esta afirmacién
esta en la base de la dudosa consistencia que, a nuestro parecer, supone la
jurisprudencia «Dzodzi».

El Tribunal de Justicia se basa en un dogma que, sélo parcialmente,
puede resultar aceptable: el de la interpretacion uniforme del Derecho Co-
munitario independientemente de su titulo de aplicacién. Desde luego, el
dogma resulta perfectamente légico cuando se trata de enjuiciar un supuesto
subsumible en la hipétesis normativa de reglas que resulten de una trasposi-
cién directa de Directivas europeas. Asi, por ejemplo, no cabe duda de que
existe un interés comunitario en la interpretacion uniforme del concepto de
realizacion de componentes positivos de renta en las sociedades de capital
(caso Tomberger). Desde una perspectiva metodologica, esta vertiente del
dogma de la interpretacién unitaria tiene todo el sentido y se fundamenta
en la propia naturaleza juridica de las Directivas. El antiguo articulo 249 del
Tratado (actual articulo 288 del Tratado de Lisboa) indica que la Directiva
obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba
conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion
de la forma y de los medios, para alcanzar el mismo. En este sentido, la

cho interno, dicho 6rgano estara obligado a someter la cuestiéon al Tribunal. Cuando
se plantee una cuestién de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano jurisdic-
cional nacional en relaciéon con una persona privada de libertad, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea se pronunciara con la mayor brevedad.
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Directiva determina la finalidad (resultado) tanto de las normas que ella
misma contiene, como de los preceptos internos que resulten de su trasposi-
cion. Puede decirse, en definitiva, que la posicién de la Directiva, en el sis-
tema de fuentes del Derecho Comunitario, impide que las normas internas
de trasposicion se orienten a una finalidad distinta de aquélla que la propia
Directiva ha previsto.

Sin embargo, mas alla del ambito de aplicacién de la Directiva, la finali-
dad de ésta no se impone necesariamente a los preceptos del Derecho in-
terno. Creo que queda fuera de toda duda que las normas internas que
regulan el régimen de determinacién de la base imponible del Impuesto
sobre Sociedades pueden no asumir las finalidades propias de la IV Direc-
tiva®”. De hecho, desde la perspectiva del Derecho Comunitario, resulta inata-
cable una regulacién auténoma (distinta de la prevista en la Directiva) de la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades™.

Asi pues, puede decirse que la jurisprudencia «Dzodzi» se fundamenta
en una regla que establece un prejuicio en una actividad, como la interpreta-
tiva, de caricter esencialmente cognoscitivo. El prejuicio consiste, basica-
mente, en imponer la interpretacién conforme a la Directiva de preceptos
que, hipotéticamente, pueden tener una finalidad distinta a la de la propia
Directiva. Ademas, fuera del ambito estrictamente interpretativo, y desde una
Optica puramente institucional, el TJUE podria estar ejerciendo de forma
excesivamente extensiva sus propias competencias, en la medida en que se
ve obligado a reconocer la existencia de un deber comunitario de interpreta-
cion conforme, para las normas internas que remiten a disposiciones comuni-
tarias 0 a normas internas resultantes de la trasposicion de éstas; un deber,
como el planteamiento de la cuestion prejudicial, que no encuentra ningin
anclaje ni fundamento en el Derecho Comunitario.

Con estas reflexiones fijamos nuestra posicion sobre la discusién en
torno a la facultad/deber de los Tribunales Contencioso-Administrativos de
plantear cuestion prejudicial en aspectos relativos a la determinacion de la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades. Estos Tribunales, conforme
al propio Derecho Comunitario, no estin obligados a plantear cuestiéon pre-
judicial ante el Tribunal de Justicia. Esta idea se confirma si se analiza el

67. Sobre la cuestion de la diversidad de fines de los balances mercantil y fiscal puede
consultarse: BAkz Morkno (2005), pgs. 97-153.

68. En este sentido en Alemania: AHMANN (1995), pg. 276, sefialando que, el hecho de
que legislador aleman amplie el ambito de aplicacion de las normas contables al
trasponer la Directiva, no presenta ningiin interés directo desde la perspectiva del
Derecho Comunitario. WEBER-GRELLET (1995), pg. 349, siguiendo a AnMANN. Hix-
NRiCHs (1997), pgs. 76-77.
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antiguo articulo 234 del Tratado (actual articulo 267) en relacién con los
planteamientos metodolégicos expuestos hasta el momento.

En los parrafos segundo y tercero de dicho precepto se establece, como
requisito tinico de la facultad/deber para acudir al TJUE por la via de la
cuestion prejudicial, que se plantee una cuestiéon de la naturaleza de las pre-
vistas en el primer parrafo. En lo que a nosotros nos interesa la letra b) del
primer parrafo del antiguo articulo 234 (actual articulo 267), considera al
Tribunal de Justicia competente para pronunciarse sobre la validez e inter-
pretacion de los actos adoptados por las instituciones de la Comunidad entre
los cuales figuran las Directivas. Si bien, en aquellos casos en los que los
tribunales internos se plantean una duda sobre la interpretaciéon del derecho
nacional fruto de la trasposiciéon de una Directiva, resulta necesario conocer
la finalidad de la Directiva (en la que medida en que el Derecho interno
debe compartir esa finalidad), cuando se interpreta una norma fruto de la
trasposicion de esa misma Directiva, pero que resulta aplicable al supuesto,
exclusivamente en virtud de una remisién efectuada por el legislador in-
terno, no existe tal necesidad pues la norma que remite puede tener, y de
hecho la tendra en gran cantidad de ocasiones, una finalidad absolutamente
diversa. En este sentido, puede decirse que el requisito fundamental para el
planteamiento de la cuestiéon prejudicial no puede concurrir-en los supuestos
particulares que nos ocupan, en la medida en que los mismos pueden no
exigir una interpretaciéon prejudicial de la Directiva, alli donde resuite evi-
dente que la finalidad de la norma nacional que emplea como modelo una
norma comunitaria es distinta a la que persigue esta ultima (o se han introdu-
cido modificaciones para evidenciar tales diferencias: jurisprudencia Klein-
wort Benson [TJCE 1995, 36] y BIAO [T]JCE 2003, 1]).

Ahora bien, de acuerdo con la propia jurisprudencia comunitaria
(«Dzodzi» y concordantes) los 6rganos jurisdiccionales nacionales ostentan
la «facultad» de plantear ante el TJUE cuestiones prejudiciales sobre la inter-
pretacion comunitaria de disposiciones nacionales que se remitan o extien-
dan la aplicacién de disposiciones comunitarias a situaciones internas (no
cubiertas por la norma comunitaria)®.

69. Mas discutible puede ser que el no planteamiento de la cuestién prejudicial por un
tribunal nacional en este tipo de casos plantee problemas de tutela judicial efectiva.
La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol sobre esta cuestiéon no per-
mite extraer conclusiones claras al respecto, aunque se atisba un enfoque restrictivo
y no plenamente alineado con el desplegado por el TJUE sobre la extensiéon de
efectos. Véanse las SSTC 58/2004 (RTC 2004, 58) y 194/2006 (RTC 2006, 194), y
el ATC 62/2007 (RTC 2007, 62 AUTO).
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A partir de las afirmaciones expuestas podria parecer que la discusion
en torno a la cuestion prejudicial y la interpretacion conforme a las Directivas
esta completamente cerrada. Desde luego lo estd respecto a la cuestion preju-
dicial, en la medida en que pareceria dificil de encajar en el sistema institu-
cional del Tratado que una cuestién de este género pudiera plantearse con
base exclusivamente en el Derecho nacional. Cuestién distinta es la referente
a la interpretacion del Derecho interno conforme a la Directiva. Veamos este
problema con mayor detenimiento.

2.2.2. (Interpretacién conforme a la IV Directiva del Derecho Contable in-
terno al que remite el TRLIS?

Aun cuando se haya sostenido que el principio de interpretacién con-
forme a la Directiva es de naturaleza comunitaria’, no creemos que deba
existir ningin impedimento, ni légico ni juridico, para que el Derecho in-
terno pueda establecer tal principio". Se trataria, sobre esto debe hacerse
hincapié, de un deber de interpretacién conforme a la IV Directiva que,
en ningun caso, habilitaria a los tribunales nacionales a presentar cuestion
prejudicial, en la medida en que no resulta concebible que el sistema de
competencias disenado en el Tratado, pueda ser alterado en virtud de nor-
mas internas. Sin embargo, el hecho de que pueda existir dicho deber de
interpretacién conforme no significa que, de hecho, exista en nuestro sis-
tema; esa sera una conclusién que debera extraerse a la luz, sobre todo, de
argumentos sistematicos y teleolégicos y, por consiguiente, el siguiente paso
debe consistir en analizar si en relacién con la remision que realiza el TRLIS
a la normativa contable tal deber existe o no.

En relacién con este problema, podria pensarse que para las reglas con-
tables integradas en el régimen de determinacién de la base imponible del
IS, no existe un deber de interpretacién conforme a la IV Directiva de carac-
ter nacional. En efecto, basta tener en cuenta a estos efectos, las reflexiones,
muy abundantes en la doctrina, sobre las finalidades divergentes de los Balan-
ces Mercantil y Fiscal””. De esta forma, alli donde determinadas reglas que
integran el régimen de determinacién de la base imponible del Impuesto, y
las que componen el Derecho europeo de Balances (Directiva y norma nacio-
nal de trasposicion) posean finalidades diversas, no parece defendible que
la interpretacién del segundo grupo de normas pudiera imponerse para la

70. Brisst (1989), pg. 304. Brissk. (1990), pg. 2011.

71. En este sentido en Alemania: HexnricHs (1997), pg. 77, respecto a las sociedades
personalistas y empresarios individuales. HENNRICHS (1999), pgs. 149-150, respecto a
las normas que integran el Balance Fiscal.

72. Sobre esta cuestiéon: Bikz Moreno (2005), pgs. 97-153.
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interpretacion del primero y ello aun existiendo una remision inequivoca.
Este razonamiento que limita no sélo la posibilidad de plantear cuestion
prejudicial, sino la mera existencia de un deber de interpretacion conforme
a la IV Directiva, encuentra un refuerzo importante en la llamada teoria de
la remision como incorporacién, traida a colacién por la doctrina alemana
precisamente a estos efectos. Asi, para negar la facultad/deber de plantea-
miento de la cuestién prejudicial y de interpretacién del régimen de determi-
nacién de la base imponible del IS conforme a la Directiva, se defiende que
la remisién operada a las normas contables, implica la incorporacion de €stas
a la disciplina fiscal, debiendo interpretarse conforme a la finalidad propia
de ésta”™; parece logico que, en este esquema explicativo del principio de
determinacién material, la interpretacion conforme a la Directiva no encuen-
tre acomodo.

Sin embargo dicha tesis no encaja con el sistema de relaciones entre
Balance Mercantil y Balance Fiscal que establece la normativa espanola. Di-
cho sistema de relaciones no se rige exclusivamente por el principio de deter-
minacién material (remisién normativa) sino que, en el mismo, juega un
papel preponderante el principio de determinacién formal, entendido éste
como la necesidad de que para la determinacion de la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades se tome como punto de partida el balance efecti-
vamente redactado por el empresario, si éste es ajustado a Derecho™. Este
principio, que se deduce sin excesivos problemas del articulo 10.3 del TRLIS,
anula los efectos de incorporacion que, en principio, se derivarian de la
determinacién material y obliga a una interpretaciéon conforme a la Directiva
de los preceptos contables que integran el régimen de determinacién de la
base imponible del Impuesto. En definitiva, la determinacién formal consti-
tuye la norma que impone el deber, estrictamente nacional, de interpreta-
cién conforme a la Directiva”.

Las afirmaciones que anteceden encajan, sin ningan género de dudas,
en el esquema de funcionamiento de las relaciones entre los Balances Mer-
cantil y Fiscal que se ha descrito a lo largo de este trabajo. En todo caso,
~ debe decidirse si una determinada cuestién referente a la determinacion de

73. En este sentido en Alemania: WeBER-GRELLET (1995), pg. 349. WeBER-GRELLET (1996),
pg. 2092. Wenkr-GreLLET (1996b), pg. 1095. Biknkr (1996), pgs. 43-44, aunque con
mucha menor contundencia.

74. Sobre el principio de determinacién formal en Derecho Espanol puede verse: Bar.
Morexo (2005), pgs. 45-68.

75. En la doctrina alemana se ha insistido también sobre la idea de que la accién combi-
nada de los principios de determinacion material y formal contrarresta los efectos
de incorporacién propios de una remisiéon normativa: HFRLINGHAUS (1997), pg. 538.
Scuox (1996), pg. 81. Esskrs (2009), pgs. 32y ss.
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la base imponible del Impuesto, estd regulada por el conjunto de normas
contables o fiscales que componen dicho régimen. Si el supuesto puede in-
cluirse en la hipétesis normativa de una regla fiscal de ajuste, parece obvio
que no podrd imponerse una interpretacién conforme a la Directiva. En
este caso el principio de determinacién formal no juega y, por consiguiente,
tampoco el deber de interpretacion conforme. El supuesto de hecho se sub-
sume en una norma de caracter fiscal, y la interpretacion de esta debe ha-
cerse conforme a los criterios y finalidades propias de la misma. Por el contra-
rio, si el supuesto debe subsumirse en una norma de caracter contable, la
interpretaciéon que de ésta se haga, incluso a efectos de determinar la base
imponible del Impuesto, debera coincidir siempre con la correspondiente
en Derecho Mercantil y, por tanto, se impondra, cuando resulte procedente,
una interpretacién conforme a la Directiva’. La tesis expuesta anteriormente
puede ilustrarse con algunos ejemplos, ofrecidos por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién en materia contable.

Tratando en primer lugar las consecuencias fiscales de la STJUE de 14
septiembre 1999 (TJCE 1999, 188) (DE+ES Bauunternehmung, C-275/07) debe
tenerse en cuenta, en primer lugar, que las mismas serdn necesariamente
muy limitadas, en la medida en que el vigente articulo 13.6 del TRLIS -y el
13.1.g) de la LIS desde su aprobacion— contienen reglas especificas sobre la
deducibilidad y valoracion de las provisiones por garantias de reparacién y
revision. De ese modo, la tesis fundamental defendida por el TJUE —el princi-
pio de imagen fiel puede imponer la dotacién de provisiones para riesgos y
gastos globales de garantia- carece de trascendencia en el Impuesto sobre
Sociedades pues esto es algo que se deriva con toda claridad de las propias
normas tributarias de ajuste extracontable”. Sin embargo, y de acuerdo con

76. Un problema especifico lo representan las normas que articulan una regulacién
fiscal especifica (ajuste fiscal extracontable) al margen de la normativa contable,
cuando tal normativa fiscal resulta incompleta (v. gr.,, el art. 23 TRLIS o el propio
concepto de devengo contenido en el art. 19 del TRLIS). En estos casos, puede
acontecer que la norma fiscal pueda colmar sus propios vacios a través de la interpre-
tacién. No obstante, también puede acontecer que la norma fiscal emplee conceptos
o términos no definidos en la normativa fiscal pero si en la normativa contable en
cuyo caso la integraciéon entre norma fiscal y la norma contable (mixed rules) puede
ser necesaria, siempre y cuando ello se acomode a la finalidad de la norma fiscal.
En este tipo de casos, la interpretacion de la norma contable puede volver a operar
en el ambito fiscal, a pesar de la existencia de una norma de ajuste fiscal extraconta-
bie.

77. A este respecto resulta imposible compartir la posiciéon expuesta por el Profesor
Vicent CHuLia en el sentido de que la Sentencia DE+ES ha venido a consagrar el
principio de primacia del Derecho contable mercantil sobre el Derecho Tributario
nacional: VICeT CHULIA (2000), pg. 11431, Vicent CHuLA (2000 b), pgs. 9; 192; 328-
329.
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el principio de interpretacion conforme a la Directiva antes expuesto, la Sen-
tencia DE+ES si puede desplegar efectos, aunque en un sentido mas general,
para la imposicién societaria.

De un lado, y cuando se trate de provisiones respecto a las que no exista
norma de ajuste extracontable, el operador juridico que determine la base
imponible del Impuesto no podra denegar la deducibilidad fiscal de una
provisién global para riesgos y gastos siempre y cuando, claro esta, la valora-
cion individualizada no sea posible conforme a las exigencias del principio
de imagen fiel.

De otro lado, y en términos aiin mas generales, la Sentencia deja claro
que el principio de valoracién separada de los elementos de las cuentas anua-
les admite excepciones justificadas, en todo caso, por la necesidad de mostrar
la imagen fiel del patrimonio y de los resultados; por consiguiente tampoco
podra el operador juridico que determine la base imponible del Impuesto
corregir una contabilizaciéon a estos efectos por el simple hecho de que la
misma no respeta tal principio por haber procedido a una valoracion glo-
bal™. En todo caso, y como ha hecho notar con acierto la doctrina alemana”™,
la Sentencia DE+ES no resuelve el problema de las reglas de valoracion de
las provisiones pues, conforme a la misma, la Directiva no se pronuncia sobre
ese particular al margen de senalar que el importe de las provisiones para
riesgos y gastos no podra exceder las necesidades™. Con todo, no puede
perderse de vista como el TJUE en la Sentencia DE+ES estableci6 una inter-
pretacion de los criterios de evaluacién de las provisiones globales de riesgos
que debian ser aplicados por las autoridades nacionales (la Administracion
tributaria) a efectos contables y fiscales, al concurrir el principio de determi-
nacién material en el marco de la base imponible del IS*.

Mucho mas determinantes, desde una 6ptica fiscal, son las consecuen-
cias que se derivan de la STJUE de 7 enero 2003 (TJCE 2003, 1) (BIAO).
Dejando al margen ciertas reflexiones —que a titulo incidental realiza el TJUE
en torno a la posible aplicacién de las NIC/NIIF y que seran objeto de anali-

78. Esta conclusién puede plantear algunos problemas en relacién con la valoracién
elemento por elemento a efectos de amortizaciones pues, el articulo 1.3 del RIS
admite algunas excepciones a este principio aunque las mismas no se identifican
necesariamente con la necesidad de mostrar la imagen fiel del patrimonio y los
resultados del ejercicio.

79. Horrmann (1999), pg. 1688. Dziavkowskr (1999), pg. 636.

80. Esta cuestion puede haber perdido actualidad al menos por lo que se refiere al
Derecho Espanol en la medida en que la regla de valoracion 15%.2 del PGC/2007
contempla normas detalladas sobre valoracién de provisiones.

81. Véanse los paragrafos 36 a 39 de la STJUE DE+ES.
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sis en el siguiente epigrafe— procede centrar la atencion en dos cuestiones
determinantes sobre las que el TJUE se pronuncia en términos relativamente
rotundos.

De un lado, el TJUE sostiene con rotundidad que los compromisos con-
traidos en virtud de garantias pueden dar lugar a la dotacion de provisiones
para riesgos y gastos siempre y cuando la pérdida derivada del compromiso
pueda considerarse probable o cierta. En este sentido, el TJUE descarta una
lectura limitada del articulo 14 del IV Directiva™, pues los compromisos por
garantias pueden desplegar efectos en los resultados del ejercicio y no sélo
ser tenidos en cuenta a efectos informativos (a continuacién del balance o
de la memoria). En todo caso el TJUE se abstiene de determinar los criterios
conforme a los cuales la pérdida derivada del compromiso puede conside-
rarse probable o cierta® —criterios que quedan remitidos por tanto a la nor-
mativa nacional- aunque si matiza que el denominado «riesgo pais» no es el
unico elemento que debe tenerse en cuenta a la hora de decidir la probabili-
dad o la certeza de una pérdida o deuda®. Desde una 6ptica estrictamente
fiscal, parece claro que el operador juridico que determine la base imponible
en el Impuesto sobre Sociedades no puede denegar la deduccion contable
(y fiscal) de una provision para riesgos y gastos por el simple hecho de que
la misma derive de un compromiso asumido en virtud de un contrato de
garantia. En efecto, si se analizan las reglas de ajuste extracontable referidas
a las provisiones para riesgos y gastos contenidas en el articulo 13 del TRLIS
podra comprobarse la inexistencia de mencion alguna respecto a este tipo de
provisiones imponiéndose, como antes se senalo, un deber de interpretacién
conforme a la Directiva y a la jurisprudencia del TJUE en la materia®.

82. Senala el citado precepto: «Deberan figurar de forma clara a continuacioén del ba-
lance o del anexo, si no existe obligacién de inscribirlos en el pasivo, todos los
compromisos contraidos con motivo de cualquier garantia,” con distincién de las
categorias de garantias previstas por la legislacion nacional y con mencién expresa
de las garantias reales dadas. Si existieren los compromisos arriba mencionados con
respecto a empresas ligadas, debera mencionarse de forma separada».

83. Como ha indicado la doctrina alemana: ScHrrrLER (2003), pg. 302.

84. En todo caso creemos que el TJUE no responde a una de las cuestiones esenciales
que, en este ambito podria desplegar consecuencias determinantes, tanto a efectos
mercantiles como fiscales; nos referimos a la cuestién de si el «riesgo pais» puede
justificar por si solo la dotacién de una provision para riesgos y gastos o, dicho de
otra forma, si un simple incremento en el riesgo pais puede incidir en la considera-
cién de una pérdida como probable o cierta. Esto es exactamente lo que ocurria
conforme a los hechos sobre los que se fundamenta la Sentencia BIAO pues, el TJUE
deja claro en varias ocasiones que la solvencia del deudor principal (Corporacién
Nacional del Cobre) no suscitaba duda alguna y que ésta nunca se habia retrasado
en sus pagos.

85. Cuestion distinta seria que el litigio se planteara respecto a hechos sucedidos antes

132



La armonizacion contable europea, las NIC/NIIF...

De otro lado, la STJUE en el asunto BIAO (TJCE 2003, 1) aclara otra
cuestién de extraordinaria relevancia fiscal pues no existe en el TRLIS pre-
cepto alguno que se refiera a la relevancia fiscal de los hechos posteriores al
cierre del ejercicio. En el caso controvertido, el deudor principal (Corpora-
cién Nacional del Cobre) procedié a reembolsar el crédito correspondiente
tras la fecha de cierre del balance pero antes de que éste hubiera sido elabo-
rado. La cuestion se refiere, obviamente, a si la eventual provision debe do-
tarse con la informacion existente en el momento de redactarse las cuentas
anuales (desaparicion del riesgo) o si, por el contrario, debe partirse exclusi-
vamente de los datos conocidos en el momento del cierre del ejercicio. Y a
este respecto la Sentencia BIAO (TJCE 2003, 1) resulta extraordinariamente
contundente al indicar que el conocimiento de nuevos hechos, antes de la
formulacion de las cuentas, no impone una valoracién retroactiva de la provi-
sién para riesgos y gastos que pueda figurar en el balance. Ello no quiere
decir que de esos hechos no deba dejarse constancia en las cuentas anuales
—algo a lo que por otro lado obliga el principio de imagen fiel-, seguramente
en la memoria™, aunque el TJUE se limita a remitir a la formula correspon-
diente por la que opte el Derecho interno. La solucion que proporciona el
TJUE puede tener una enorme trascendencia en Espafia tanto por lo que se
refiere al ambito contable como al estrictamente fiscal (dado que sobre este
particular no existe norma de ajuste extracontable). Y ello tanto antes como
después de la aprobaciéon del PGC/2007. Durante la vigencia del PGC/1990
esta cuestion no se encontraba regulada de forma expresa, por lo que parece
que la solucién proporcionada seria facilmente aplicable en nuestro pais”’.
En la actualidad, la Norma de Valoracién 23* del PGC distingue entre los
hechos posteriores que pongan de manifiesto condiciones que ya existian al
cierre del ejercicio y los que no lo hagan. En el primer caso dichos hechos

de la entrada en vigor de la Ley 16/2007 pues, hasta ese momento, las normas de
ajuste extracontable referidas a provisiones presentaban una fisonomia diversa. De
hecho, es muy probable que la Administracion pudiera rechazar la deducibilidad
de una provisién semejante a la descrita aplicando el antiguo articulo 13.1 del TRLIS
que impedia la deduccién de provisiones para riesgos y gastos para la cobertura de
riesgos previsibles, pérdidas eventuales, y gastos o deudas probables. En este caso,
una vez mas, la falta de determinacion material implicaria la falta de determinacion
formal y, por tanto, la inexistencia de un deber de interpretaciéon conforme a la
Directiva.

86. Como ha seiialado cierta doctrina alemana: ScHrrrLER (2003), pg. 303. WEBER-GRE-
LLET (2003), pg. 69.

87. Sin embargo, se ha sostenido en alguna ocasion que el PGC/1990 regulaba de forma
implicita este problema con criterios muy semejantes a los vigentes en la actualidad
—los impuestos por el PGC/2007- que, como veremos a continuaciéon parten de
presupuestos diametralmente opuestos a los del TJUE (D 1A PENA GUTIFRREZ y MATA
Mrio [2008], pg. LXIX).
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podran ser tenidos en cuenta a efectos de formular las cuentas anuales, inci-
diendo, se entiende, en los resultados del ejercicio. Como puede observarse,
el nuevo PGC se aparta ostensiblemente de la solucion proporcionada por
el TJUE en la sentencia BIAO algo que puede resultar cuestionable en tanto
en cuanto la Directiva s6lo ha introducido una reforma a este respecto en
relacion con los riesgos [articulo 31.1.c.bb) de la IV Directiva]™. Asi pues, y
en supuestos como los tratados por la Sentencia BIAO (valoracién de provi-
siones para riesgos y gastos), parece imponerse una interpretacién conforme
a la Directiva tanto a efectos contables como fiscales. Por el contrario, res-
pecto a hechos posteriores al cierre del ejercicio que no atanan a provisiones
(reducciones de valor de activos o costes de activos por ejemplo) lo cierto es
que la solucién parece dificilmente previsible pues la jurisprudencia del
TJUE y la soluciéon del PGC/2007 se mueven en lineas radicalmente opues-
tas™.

Con ser importantes las anteriores reflexiones creemos que, desde una
perspectiva estrictamente fiscal, es la STJUE de 27 junio 1996 Waltraud Tom-
berger contra Gebriider von der Wettern GmbH (C-234/04) (TJCE 1996, 115) la
que reviste mayor importancia algo que llama especialmente la atencion si
se tiene en cuenta que, en este caso, el procedimiento no fue iniciado por
un tribunal tributario, como en los casos DI+ES (TJCE 1999, 188) y BIAO,
sino en el seno de la jurisdiccién civil. En todo caso, ese dato resulta total-
mente irrelevante, al menos por lo que ahora nos atane, en la medida en
que el deber de interpretacion conforme a la jurisprudencia del TJUE lo es
con independencia del origen procesal de los pronunciamientos.

El supuesto resulta, en una primera aproximacion, bastante sencillo. La
sociedad Gebriider von der Wettern GmbH poseia el 100% de las participaciones
en las sociedades Technische Sicherheitssystem GmbH'y Gesellschaft fiir Bauwerksab-
dichtungen mbH. Las cuentas anuales de las sociedades participadas se aproba-
ron el 29 junio 1990 (para el ejercicio comprendido entre el 1 eneroy el 31
diciembre 1989) y de ellas se desprendia que a la participante le correspon-
dian determinados dividendos, que ain no le habian sido abonados. Por su
parte Gebriider von der Wettern GmbH no reflej6 en sus cuentas anuales del

88. Reformado por la Directiva de Modernizacion.

89. Siempre podria alegarse que el PGC espaniol establece reglas muy semejantes a la
Norma Internacional de Contabilidad 10 (Hechos posteriores a la fecha de balance). En
todo caso, no puede perderse de vista que aunque el Tribunal ¢ quo planted este
extremo, el TJUE ignoré por completo la NIC 10 a la hora de resolver el problema
desde la 6ptica estricta de la IV Directiva. Aqui nos encontramos, mas bien, ante el
problema de la relacion entre NIC/NIIF, IV Directiva, Derecho contable nacional y
Derecho Tributario nacional que analizaremos en mas detalle en el siguiente epigra-
fe.
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ejercicio de 1989 los dividendos que respecto a ese ejercicio le correspondian
por su participacién en las sociedades citadas. Waltraud Tomberger (TJCE
1996, 115), socia de Gebriider von der Wettern GmbH, solicité a los Tribunales
ordinarios alemanes la anulacion de las cuentas anuales de la participante
sobre la base de que, a su juicio, la inclusion de los dividendos derivados de
los beneficios de las sociedades dominadas en 1989, en las cuentas anuales
de la sociedad dominante de ese mismo ejercicio, era obligatoria. Tras ser
rechazada la demanda en primera instancia, el asunto llegé al Bundesgericht-
shof que, aun entendiendo la necesidad de una inclusién contemporanea de
los beneficios en las cuentas anuales de la participante y la participada, prefi-
ri6 plantear cuestiéon prejudicial, por si dicha inclusion contemporanea pu-
diera entenderse contraria al principio de prudencia en su vertiente de reali-
zacion.

El Tribunal de Justicia, con una argumentacién no excesivamente elabo-
rada, y sobre la base de los principios de imagen verdadera y fiel, de devengo
y de prudencia, entendié que la inclusion contemporanea de los beneficios
en las cuentas anuales de las participadas y la participante, no vulneraba la
IV Directiva, sobre la base ademas de que la sociedad filial «asign6» los bene-
ficios a la matriz el 31 diciembre 1989. Sin embargo, la inclusién contempora-
nea se condiciona, precisamente, al cuamplimiento de todas las circunstancias
particulares del caso: 1) Que una sociedad (la sociedad matriz) sea el Gnico
socio de otra (la filial) y la domine; 2) Que segtin el Derecho nacional, la
sociedad matriz y la filial formen parte de un grupo; 3) Que los ejercicios de
ambas sociedades coincidan; 4) Que las cuentas anuales de la filial hayan
sido aprobadas antes de que haya concluido la verificacion de las cuentas
anuales de la sociedad matriz para ese mismo ejercicio; 5) Que de las cuentas
anuales de la filial resulte que, a la fecha de cierre del balance, ésta habia
asignado beneficios a la matriz; 6) El juez nacional se haya cerciorado de
que las cuentas anuales de la filial ofrecen una imagen fiel de su patrimonio,
de su situacién financiera y de sus resultados.

Creemos que la importancia (contable y fiscal) de la sentencia Tomberger
trasciende con mucho el ambito de la discrepancia particular que se plan-
teaba en el supuesto. El caso surge a partir de una duda interpretativa, en el
sentido de si la realizacién de los ingresos financieros correspondientes debia
entenderse producida, desde una perspectiva juridico-formal, como propuso
el Abogado General Giuseppe Tesauro™, en el momento en que existiera

90. En este sentido se pronuncié el Abogado General en numerosos puntos de sus con-
clusiones generales: «El fundamento del crédito de la sociedad dominante es, preci-
samente, el acuerdo de distribucién de dividendos. Este acuerdo sélo podra adop-
tarse después de la fecha de cierre del ejercicio de la sociedad dominada. Antes de
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una propuesta de reparto del beneficio y postergando la inclusién de los
dividendos en las cuentas anuales de la sociedad dominante al siguiente ejer-
cicio o si, por el contrario, el control ejercido por la dominante imponia una
inclusion contemporanea en las cuentas anuales de la dominante y de la
dominada. El hecho de que el TJUE se pronunciara a favor de esta segunda
opcion puede tener una importancia extraordinaria, en la medida en que
los criterios de imputacion temporal de los componentes positivos de renta,
tanto a efectos contables como fiscales, no son claros en la mayor parte de
las ocasiones, pues la normativa se limita a establecer, en términos genéricos,
el principio de realizacién que, como ya hemos tenido ocasién de senalar en
otras ocasiones”, constituye un concepto esencialmente indeterminado. Y,
en este punto, el TJUE facilita una aproximacién sustancialista al principio
de realizacién, que prescinda de consideraciones de caracter juridico-formal
y considere los hechos reales del caso. No obstante, y ya desde el punto de
vista estricto de la interpretacién conforme a la Directiva, el caso Tomberger
no deja de plantear un serio interrogante, que analizaremos a continuacion.

La sentencia Tomberger no termina de aclarar cual es su ambito de aplica-
cién, es decir, si el TJUE realiza una aproximacién global al problema de
la realizaci6on de ingresos a efectos contables, y conforme al principio de
interpretacion conforme, también fiscales. A este respecto debe senalarse
que, en la Sentencia Tomberger, no existe una ponderacion abstracta entre los
principios de imagen verdadera y fiel y de prudencia que sea valida para todo
supuesto en que ambas normas puedan entrar en conflicto. Por el contrario,
en la misma, pesan muy especialmente las consideraciones sobre las relacio-
nes reales que entre las sociedades participantes y participadas puedan exis-
tir. La solucion hubiera sido muy distinta si de las circunstancias del caso se

este momento no existe seguridad sobre la existencia y cuantia del beneficio [...]»
(punto 15); «En este caso es cierto que el control que la sociedad dominante ejerce
sobre la dominada puede llevar a pensar que la aplicacion del beneficio (reparto
de dividendo) es segura, en la medida en que depende de la voluntad de la sociedad
dominante. [...] Independientemente de las relaciones de participacion, las socieda-
des dominante y dominada siguen siendo dos personas juridicas independientes, y
de igual manera sus contabilidades deben llevarse de forma separada. La vision
segun la cual el beneficio de la sociedad dominada en un determinado ejercicio
puede incluirse en las cuentas anuales de la sociedad dominante antes de que exista
un acuerdo de distribucion en sentido juridico formal, llevaria a considerar de
forma automitica y directa cualquier beneficio de 1a dominada como beneficio de
la dominante y ello es imposible pues se trata de personas juridicas distintas y las
cuentas anuales litigiosas no son consolidadas» (punto 16). «Lo que resulta imposi-
ble es imputar los beneficios realizados en la sociedad dominada en el mismo pe-
riodo a la sociedad dominante; a ello se oponen, a mi juicio, el principio de pruden-
cia y el principio de devengo» (punto 21).
91. Bz Moreno (2005b), pgs. 872-885.
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pudiera derivar la inexistencia de un control de la sociedad matriz sobre la
filial pues, en ese caso, casi con toda seguridad, se hubiera impuesto el princi-
pio de prudencia, interpretando el concepto de realizacion en un sentido
formal y debiendo esperarse a la aprobacién de las cuentas anuales de la
matriz del siguiente ejercicio, para la inclusién de los dividendos™. Sin em-
bargo, esto no quiere decir que las consecuencias de este pronunciamiento
se circunscriban a la imputacién temporal de dividendos. Por el contrario,
haciendo uso de una aproximacién semejante —interpretacion del concepto
de realizacion partiendo del principio de imagen fiel- podria sostenerse una
imputacién temporal de ingresos desvinculada de circunstancias juridico-for-
males. En este sentido podria hacerse referencia, por ejemplo, al problema
de la imputacion de ingresos en contratos a largo plazo en los que, como ha
senalado repetidamente la doctrina®, un entendimiento formal e inflexible
del principio de realizacién —que postergara la imputaciéon de ingresos al
ejercicio en que se entrega la obra- llevaria aparejado un perjuicio evidente
del principio de imagen fiel. En definitiva, de la sentencia Tomberger podria
derivarse también la necesidad de hacer uso, a efectos contables y fiscales,
del denominado método del porcentaje de realizaciéon que permite, en deter-
minadas circunstancias, imputar ingresos antes de que la obra haya sido efec-
tivamente entregada™. Con todo, la posiciéon del TJUE en el caso Tomberger
no opera de forma automatica en el dmbito del IS sino que las disposiciones
sobre devengo e imputacién temporal de rentas (e incluso la normativa de
operaciones vinculadas) pueden limitar los efectos derivados de tal pronun-
ciamiento.

3. EL PROBLEMA A LA LUZ DE LA REFORMA CONTABLE ESPANOLA.
LA INFLUENCIA DE LAS NIC/NIIF EN LA BASE IMPONIBLE DEL
IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Como ya senalamos en la introduccion a este trabajo, la reciente reforma
del Derecho Contable espanol aconseja volver a plantear las cuestiones trata-

92. En el mismo sentido: BArz Morkno (2005), pg. 384.

93. Esta idea es una constante en la doctrina alemana: LUnErs (1987), pg. 101, aunque
de forma no del todo rotunda. LruscHNER (1995), pg. 389 (con abundantes referen-
cias bibliograficas en pgs. 383-389). AbLER; DURING; SchmaLTz, Kurt (1995): Teilband,
1, § 252 Rn. 86, pg. 58. Krawitz (1997), pg. 886. Dauskr (2003), pg. 262. Esta idea
también se defiende, timidamente, en la doctrina contable espanola: Garay Gox.-
7ALE7, José Antonio: «<Empresas constructoras: costes e ingresos en curso de ejecu-
cién», en Técnica Contable, nim. 600, 1998, pg. 859. VALERO APARICIO Yy MORENO ARTES
(2004), pg. 82, aunque haciendo referencia a la correcta periodificacién de ingresos

gastos.

94, gobre esta cuestion antes de la entrada en vigor del PGC/2007: BArz Moreno (2005),
pgs. 882-885.
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das anteriormente con el objetivo de analizar cuil pueda ser la influencia
que las NIC/NIIF puedan desplegar en el modelo contable vigente y, como
resultado de las principios de determinacién material y formal, también en
la determinacién de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades. Para
la consecucién de este objetivo conviene no perder de vista la estructura
vigente de nuestro Derecho Contable y los puntos de contacto que el mismo
mantiene con el modelo NIG/NIIF.

Como ya indicamos en la introduccién, por expresa imposicion del Re-
glamento-NIC a partir de 1 enero 2005, las sociedades cotizadas que se rijan
por la ley de un Estado Miembro, deben elaborar sus cuentas consolidadas
conforme a las normas internacionales de contabilidad. En todo caso, con-
viene resaltar que el Reglamento no contiene una remisién en blanco a las
normas aprobadas por el IASB, sino que insta a la Comisién, con la asistencia
de un Comité de reglamentaciéon Contable, a pronunciarse, mediante Regla-
mento, sobre la aplicabilidad de las distintas Normas Internacionales de Con-
tabilidad y Normas Internacionales de Informacién Financiera. En este sen-
tido, la Comisién aprob6 el Reglamento 1725/2003, de 29 septiembre,
adoptando gran parte de las NIC/NIIF vigentes. Posteriormente, y en la me-
dida en que desde 2003 se venian incorporando nuevas NIC/NIIF al Derecho
Comunitario, se procedié a aprobar el Reglamento 1126/2008 de la Comi-
sion de 3 noviembre 2008 por el que se adoptan determinadas Normas Inter-
nacionales de Contabilidad de conformidad con el Reglamento (CE) nam.
1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo (Reglamento de incorpo-
racién 2008 en adelante).

Como ya senalamos, las cuentas individuales han quedado al margen de
este proceso pues, aunque el articulo 5 del Reglamento-NIC permitia una
adaptacion en bloque de las NIC/NIIF, el legislador espafiol, siguiendo la
recomendacion del Libro Blanco, prefirié acometer la reforma de manera
auténoma limitandose a tomar las NIC/NIIF como modelo o punto de parti-
da.

Es en este contexto normativo en el que surgen las dudas en torno a la
influencia que las NIC/NIIF puedan desplegar en el Derecho interno, tanto
desde una perspectiva estrictamente contable (interpretacién de las reglas
contenidas en el Codigo de Comercio y, sobre todo, en el PGC/2007) como
fiscal. Sin embargo, conviene no perder de vista que a este entramado norma-
tivo subyacen en realidad dos cuestiones muy distintas en relaciéon con la
influencia real que las NIC/NIIF puedan desplegar para el ordenamiento
contable y fiscal espanol.
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Resulta absolutamente evidente que un juez espanol podra interpretar
las NIC/NIIF contenidas en el Reglamento de incorporacién 2008, cuando
dirima cuestiones que afecten a las cuentas consolidadas de entidades cotiza-
das que son las tnicas a las que se aplican dichas reglas conforme al Regla-
mento-NIC y al ordenamiento contable espanol. En ese contexto es evidente
también que el juez nacional podrd, si lo estima conveniente, plantear la
cuestién prejudicial para solicitar el criterio interpretativo del TJUE en esta
materia®. La auténtica cuestiéon problematica, en ese contexto, consiste en
determinar si cuando el juez nacional (civil o tributario) interprete la norma-
tiva contable interna aplicable a las cuentas anuales individuales podra tam-
bién solicitar la asistencia interpretativa del TJUE, teniendo en cuenta que
dichas normas aun no siendo identificables con las NIC/NIIF —no ha existido
incorporacién en bloque- dicen inspirarse en las mismas, tal y como expusi-
mos en el epigrafe 1 de este trabajo. En definitiva, el problema consiste en
determinar si la jurisprudencia «Dzodzi» anteriormente descrita se aplica
también a las relaciones entre Derecho Contable interno de las cuentas anua-
les individuales y el Reglamento de incorporaciéon 2008 (Cuentas consolida-
das de grupos cotizados).

Con independencia de la contestaciéon que se dé a la anterior cuestion,
y que el lector puede avanzar que, en la mayoria de los casos, sera negativa
(imposibilidad de plantear cuestion prejudicial en el contexto descrito, salvo
casos donde la especifica norma contable interna se atiene o sigue sustancial-
mente una NIC/NIIF comunitarizada y el 6rgano judicial considera que con-
curren los presupuestos de la jurisprudencia «Dzodzi»), ain debe hacerse
referencia a un ultimo problema en relaciéon con la incidencia que las NIC/
NIIF puedan desplegar respecto al Derecho Contable interno de las cuentas
anuales y la base imponible del Impuesto sobre Sociedades. Puesto que,
como ya hemos senalado en numerosas ocasiones, la nueva regulaciéon conta-
ble se inspira en las NIC/NIIF, aunque sin incorporarlas en bloque, no cabe
descartar que las mismas desplieguen una notable influencia de facto en la

95. Esta es una cuestion absolutamente evidente que la doctrina ha defendido de forma
reiterada (ScHON [2004], pg. 764) y que la propia Comision ha defendido. En este
sentido el Documento Comentarios referentes a ciertos articulos del Reglamento
(CE) num. 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 julio 2002,
relativo a la aplicacién de normas internacionales de contabilidad y de la Cuarta
Directiva 78/660/CEE del Consejo, de 25 julio 1978, y 1a Séptima Directiva 83/349/
CEE del Consejo, de 13 junio 1983 sobre contabilidad indica en su cuarto apartado:
«Las opiniones expresadas en el presente documento no representan necesaria-
mente la posicion de los Estados miembros y no suponen, en si mismos, ninguna
obligacion para ellos. Se entienden sin perjuicio de la interpretaciéon que el Tribunal
de Justicia, competente en Gltima instancia sobre la interpretacion del Tratado y el
derecho derivado, pueda hacer de los problemas planteados».
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interpretacion de la normativa contable interna. De hecho, esa influencia,
no fundamentada desde luego en la existencia de un deber de interpretacién
conforme a las NIC/NIIF, ya resulta evidente tanto en la jurisprudencia del
TJUE como en la prictica de las autoridades espafiolas y merece algunas
consideraciones detalladas.

Como ya hemos indicado mas arriba, la influencia de las NIC/NIIF co-
munitarizadas (y su interpretacién comunitaria) sobre el Derecho Contable
(y fiscal) espanol —siempre de acuerdo con la jurisprudencia «Dzodzi» (TJCE
1991, 68)— dependera fundamentalmente de si la norma contable nacional
sigue sustancialmente una concreta norma NIC/NIIF comunitarizada, en
cuyo caso procederia, con cardcter general, una interpretacién comunitaria
de la norma nacional, salvo que se pudiera fundamentar la existencia de
diferencias significativas o finalidades muy distintas.

A estos dos grupos de cuestiones haremos referencia separada en los
siguientes epigrafes.

3.1.  ¢ESAPLICABLE LA JURISPRUDENCIA «DZODZI» A LAS RELACIONES ENTRE DERECHO CON-
TABLE INTERNO DE LAS CUENTAS ANUALES Y NIC/NIIF «COMUNITARIZADAS> PARA SU
APLICACION A LAS CUENTAS CONSOLIDADAS DE GRUPOS COTIZADOS?

Si se analizan con detenimiento las reflexiones criticas realizadas en el
epigrafe anterior en relacioén con la jurisprudencia «Dzodzi», parece bastante
evidente que tampoco en los supuestos de interpretacion del Derecho Conta-
ble interno podrdn o deberan dirigirse las autoridades nacionales al TJUE
solicitando una interpretacién de las NIC/NIIF «comunitarizadas» por mu-
cho que dicho Derecho interno pretenda inspirarse o tomar las NIC/NIIF
como modelo, salvo en los casos indicados donde la norma contable interna
sigue fielmente la NIC/NIIF comunitaria y el érgano judicial considera que
concurren los presupuestos de la jurisprudencia «Dzodzi». En definitiva, los
mismos argumentos que justificaban la imposibilidad de plantear cuestion
prejudicial por parte de un tribunal cuando se trataba de interpretar las
normas contables internas a las que eventualmente puedan remitir las reglas
de determinacién de la base imponible en los impuestos empresariales, sir-
ven para juzgar el supuesto que nos ocupa en este momento.

Incluso prescindiendo de la critica frontal a la jurisprudencia «Dzodzi»
desarroilada en las pdginas anteriores, no pensamos que a las relaciones en-
tre normas contables internas (PGC/2007) y NIC/NIIF «comunitarizadas»
les pueda ser de aplicacion, con caricter general, dicha jurisprudencia. Admi-
tiendo, incluso a meros efectos dialécticos, el acierto de la doctrina «Dzodzi»,
podria plantearse si dicho modelo de relacién no se acerca mds a la situacion
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descrita en la sentencia Kleinwort-Benson en la que, como ya sefialamos, el
TJUE descarté su propia competencia. En efecto, la normativa contable in-
terna relativa a las cuentas anuales ni se remite ni traspone ampliadamente
los Reglamentos que comunitarizan las NIC/NIIF para las cuentas consolida-
das de los grupos cotizados; antes al contrario, como voluntad declarada de
la propia Ley 16/2007 y del PGC/2007 y como se deriva de la simple compa-
racién del Derecho contable interno y las NIC/NIIF, la normativa contable
interna «estd en sinlonia», «se ajusta [...] a los aspectos sustanciales» y «tiene en
consideracion» las normas internacionales de informacién financiera adopta-
das por los Reglamentos de 1a Unién Europea™. Es decir, la normativa conta-
ble espanola posee una conexién sustancial con las NIC/NIIF comunitariza-
das pero ello no implica en si mismo que tal normativa interna haya realizado
de forma global una remisién o transposicion ampliada de tal regulacion
contable comunitaria; por tanto, el modelo espaiiol de adaptacion a las NIC/
NIIF comunitarizadas en rigor no cumple el principal presupuesto de la juris-
prudencia «Dzodzi» (sin perjuicio de que existan normas contables especifi-
cas que si sigan fielmente la soluciéon comunitaria NIC/NIIF y en tal sentido
pudiera mantenerse la extensiéon de efecto que resulta de «Dzodzi»). Asi-
mismo, del propio anilisis de la normativa contable vigente —sobre todo del
PGC/2007- se deriva la misma conclusion pues resulta dificil afirmar que las
NIC/NIIF se hayan incorporado de forma completa o enteramente consis-
tente al Derecho Contable interno. Si reproducimos literalmente algunas de
las consideraciones realizadas por el TJUE en el asunto Kleinwort Benson
(TJCE 1995, 36) y que pretenden ilustrar las relaciones entre la norma in-
terna y la norma comunitaria —«el Derecho interno se circunscribe a tomar
la norma comunitaria como modelo y a reproducir parcialmente sus térmi-
nos’’»; «... el texto de la norma interna es a veces diferente del de la corres-
pondiente disposicién comunitaria™»; y «... la norma interna prevé expresa-
mente la posibilidad de que las autoridades del Estado contratante de que
se trata introduzcan modificaciones destinadas a producir divergencias entre
la norma interna y la norma comunitaria®»— podremos advertir que son pre-
cisamente las mismas notas las que caracterizan la relacién entre el Regla-
mento de incorporaciéon de 2008 (NIC/NIIF comunitarizadas) y el Derecho
Contable interno de las cuentas anuales. Asi las cosas, bien puede afirmarse
que €l modelo de adaptacién del Derecho contable espanol a las NIC/NIIF
(comunitarizadas) estd mas préximo a un caso donde resulta de aplicacién

96. Nos hemos limitado a citar algunas expresiones contenidas en la Exposicion de
Motivos y la disposicion adicional 1* de la Ley 16/2007.

97. Sentencia Kleinwort Benson (TJCE 1995, 36) (apartado 16).

98. Sentencia Kleinwort Benson (apartado 17).

99. Sentencia Kleinwort Benson (apartado 18).

141



J. M. CALDERON CARRERO / A. BAEZ MORENO

la jurisprudencia Kleinwort-Benson'™ que la jurisprudencia «Dzodzi». No obs-
Jurisp q Jurisp

tante, deben hacerse dos precisiones. Por un lado, que pueden existir normas
contables internas (v. gr., del PGC/2007) que sigan sustancialmente una con-
creta NIC/NIIF comunitarizada, de manera que en estos casos podria argu-
mentarse que concurre el presupuesto principal de la jurisprudencia
«Dzodzi» y la extension de efectos. Y por otro, que es el 6rgano jurisdiccional
nacional el competente para determinar el concreto alcance de la remision
de la normativa interna al Derecho Comunitario. Por tanto, en casos donde
la normativa contable espariola siga sustancialmente una NIC/NIIF comuni-
tarizada, lo procedente resulta su interpretaciéon conforme a tal regulacién
comunitaria, salvo en casos donde existen diferencias relevantes o tal norma-
tiva se aplica en un contexto distinto y con finalidades diferentes.

3.2. LA INFLUENGIA .DE FACTO- DE LAS NIC/NIIF COMUNITARIZADAS EN LAS NORMAS
REGULADORAS DEL BALANCE MERCANTIL Y SU POSIBLE EFECTO FISCAL

Las conclusiones alcanzadas en el epigrafe anterior deberian conducir
también a afirmar que no existe un deber general de interpretacion con-
forme a las NIC/NIIF comunitarizadas ni del Derecho Contable interno de
las cuentas anuales ni, menos artin, de las reglas que disciplinan la base impo-
nible del Impuesto sobre Sociedades. Esta conclusiéon no debe llevar a pensar
que el modelo contable NIC/NIIF, particularmente por lo que se refiere a
los estandares comunitarizados por obra del Reglamento de incorporaciéon
2008, no vayan a desplegar influencia alguna en la interpretacion de las nue-
vas reglas contables internas tanto a efectos puramente mercantiles como
fiscales. Esta posible influencia no resulta en absoluto casual y su causa funda-
mental ya se ha puesto de manifiesto en otros Estados Miembros que, sin
incorporar las NIC/NIIF en bloque para la regulacién de las cuentas anuales,
han adaptado parcialmente su normativa contable interna al modelo NIC/
NIIF. En efecto, mientras que las normas contables internas siguen la tradi-
cién continental de regulaciones abstractas y generales y, por consiguiente,
adolecen de un grado modesto de concrecion, las NIC/NIIF presentan regu-
laciones muy detalladas tratando de dar respuesta a la amplia casuistica que
puede plantear la vida de la empresa y su gestion'"'. De ese modo, la probabi-
lidad para el aplicador interno de encontrar una solucién a un problema de

100. Téngase en cuenta que destacados autores como STEINER Y Woobs han realizado
una lectura restrictiva de esta sentencia limitando su alcance a casos donde el legis-
lador nacional restringe expresamente la remisién o interpretacion de la norma
nacional de acuerdo con el Derecho UE (SteiNER; Woobs [2009], pg. 236).

101. En este sentido particularmente por lo que se refiere a la contabilizacion del inmo-
vilizado inmaterial en Alemania: HENNRICHS (2008), pg. 538.
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interpretacion o a una laguna del Derecho de las cuentas anuales en las
NIC/NIIF parece muy elevada. Estamos ante un ejemplo de interpretacion
del Derecho nacional de acuerdos con sus antecedentes internacionales/
comunitarios (NIC/NIIF), en linea con lo previsto en el Cédigo Civil (art.
3.1) o la LGT (art. 12.1 y 2) cuya validez ha reconocido el TC (SSTC 146/
1994 [RTC 1994, 146] y 253/1988 [RTC 1988, 253]). Tal relevancia interpre-
tativa de facto (y de iure) atendiendo a los criterios generales de interpretacion
ha sido reconocida por el ICAC en algunas resoluciones como, por ejemplo,
BOICAC 73/marzo 2008 sobre Normas particulares sobre el Inmovilizado
intangible, y BOICAC 75/septiembre 2008 sobre Combinacion de Negocios.
Ahora bien, como ya indicamos mas arriba, una cosa es la incidencia inter-
pretativa y otra muy distinta la supletoriedad de las NIC/NIIF, que ha sido
excluida por el ICAC (Resolucién nam. 74/2008).

De hecho, esta influencia a la que se hace referencia no es una mera
hipétesis, mas o menos probable, sino que, por el contrario, ya pueden en-
contrarse claros ejemplos de la misma en la practica jurisprudencial y admi-
nistrativa, tanto a efectos puramente contables como especificamente fiscales.
En este sentido merece atencién especial la STJUE de 7 enero 2003 (TJCE
2003, 1) (BIAO) en la que, incluso antes de ponerse formalmente en marcha
el proceso de incorporacion de las NIC/NIIF para las cuentas consolidadas
de grupos cotizados en Europa, el TJUE afirmaba: «... la cuestion de si existe
una obligacion de registrar un compromiso de este tipo en el pasivo del
balance y no a continuacién de €l o en la memoria corresponde en principio
al Derecho nacional leido en su caso, a la luz de las normas internacionales
de contabilidad (NIC)»'"y «... esta valoracion corresponde al Derecho nacio-
nal, 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 procedi-
miento principal, siempre que se respeten plenamente los principios genera-
les enunciados por dicha Directiva»'".

También la doctrina administrativa espanola parece haber adoptado una
posiciéon semejante, trayendo a colacion diversas NIC/NIIF al resolver, sobre
todo, cuestiones relativas a la imposicion societaria'™. Sin animo de exhausti-

102.  Banque internationale pour UAfrique occidentale SA (BIAO) (TJCE 2003, 1) (apartado
103).

103.  Banque internationale pour UAfrique occidentale SA (BIAO) (TJCE 2003, 1) (apartado
118).

104. A este respecto merece una referencia especial la Resolucion de la Direccion Gene-
ral de Tributos de 20 diciembre 2004 (JUR 2005, 43585), en la que se establecia,
con notable acierto, que «... las NIC, y en concreto, la NIC 36 no resulta de aplica-
cién sobre las cuentas individuales, debiendo aplicar, la entidad consultante, en
relacion con la posible depreciacion del valor de cada elemento del inmovilizado
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vidad debe hacerse alusion a las Resoluciones del TEAC de 9 septiembre
1999 (JT 1999, 1763)'”, de 15 octubre 2004 (JUR 2005, 48922)'* o de 10
junio 2009 (JUR 2009, 423328)'"",

Por su parte el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, en
Resolucién a Consulta (BOICAC nam. 74/2008) parece haber adoptado una
posicién algo distinta al senalar que «... debe concluirse que en el caso de
ausencia de una norma o interpretacién en la normativa nacional que apli-
que especificamente a una transaccion, los administradores deberan utilizar
su criterio profesional para definir un criterio contable que sea lo mas respe-
tuoso con el Marco Conceptual de la Contabilidad previsto en el Plan Gene-
ral de Contabilidad y con los criterios contenidos en las normas de contabili-
dad generalmente aceptadas en Espana». No obstante, y al hilo de la lectura
de la Resolucion completa, creemos que puede concluirse que lo que des-
carta €l ICAC es precisamente la aplicacion directa de las NIC/NIIF para
resolver problemas de interpretaciéon o lagunas del Derecho Contable in-
terno, no debiendo descartarse, por otro lado, la influencia de facto de la que
€n este momento nos ocupamos, un matiz que, por otro lado, se confirma
por algunas referencias de la Resolucion a las NIC/NIIF como referente
obligado de las normas contables espafiolas, a la «vocacién de convergencia
con los Reglamentos comunitarios que adoptan las NIC/NIIF» o, finalmente,
a la «sintonia con las NIC»'". Tal conexién e influencia interpretativa de las
NIC/NIIF puede fundamentarse igualmente en la Ley 16/2007 (Exp. Moti-
vos y disp. final 12).

Ante la situacion descrita (influencia de facto de las NIC/NIIF en el Dere-
cho Contable interno y las reglas que disciplinan la base imponible del Im-
puesto sobre Sociedades) deben realizarse algunas reflexiones criticas. Di-
chas reflexiones deben partir de una realidad indudable y es que el legislador
espanol, descartando de forma expresa una de las posibilidades que abria el
Reglamento 1606/2002, ha optado por un modelo de reforma contable que

las disposiciones que al respecto establecen, tanto el Cédigo de Comercio, como
el Plan General de Contabilidad, la Resolucién de 21 enero 1992 del Presidente
del Instituto de Contabilidad y Auditoria de cuentas por la que se dictan normas
de valoracién del inmovilizado inmaterial, y la Resolucién de 30 julio 1991, por la
que se dictan normas de valoracién del inmovilizado material».

105. Sobre el concepto de actividades de investigacion y desarrollo.

106. También sobre el concepto de actividades de investigacién y desarrollo.

107.  Sobre criterios de imputacién temporal de ingresos en contratos de larga duracién.

108. Es cierto, desde luego, que todas estas afirmaciones se realizan al hilo de la cita
literal del Dictamen (nimero 1950/2007) del Consejo de Estado sobre el proyecto
de Real Decreto por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad pero no
lo es menos que el ICAC parece compartir dichos criterios.
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convierte a las reglas contenidas en el CCom y el PGC/2007 en textos autéono-
mos desde una perspectiva normativa, por mucho que los mismos procuren
un acercamiento al modelo NIC/NIIF. Esta autonomia se hace evidente en
la propia introduccién del PGC que califica al mismo como «... de caracter
autonomo en tanto norma juridica aprobada en Espana con un ambito de
aplicacion claramente delimitado, a saber, la formulacion de las cuentas indi-
viduales de todas las empresas espanolas», debiendo derivarse de ello la con-
secuencia légica de que «.. la correcta interpretaciéon del contenido del
nuevo Plan General de Contabilidad, en ninguin caso puede derivar en una
aplicacion directa de las NIC/NIIF incorporadas en los Reglamentos euro-
pe os» IOQ‘

En este contexto, y como se ha afirmado con cierta profusion también
en Alemania, donde la Ley de Modernizaciéon de Balances ha preconizado
una solucién muy semejante a la espanola, las NIC/NIIF se constituyen para
el Derecho interno de las cuentas anuales y también para la base imponible
del Impuesto sobre Sociedades, en una mera fuente de conocimiento (Er-
kenntnisquelle) pero, en ningin caso, en una fuente del Derecho (Rechtsque-
lle)'"’. Como se ha sostenido las NIC/NIIF sélo seran ttiles en virtud de la
fuerza de sus argumentos''' y de la especifica concrecién o seguimiento que
se haya hecho de las mismas a través de disposiciones contables internas.

Esta conclusion no es s6lo la que deriva de la l6gica juridica mas elemen-
tal (basicamente del ambito de aplicacion material de las NIC/NIIF comuni-
tarizadas) sino que presenta notables ventajas pricticas que tratamos de sinte-
tizar a continuacion:

1) Conviene no perder de vista que el modelo contable NIC/NIIF
existe y se elabora con una finalidad esencialmente informativa que es, por
otro lado, la finalidad que caracteriza esencialmente a las cuentas consolida-
das. Sin embargo, las cuentas individuales cumplen paralelamente una fun-
cion de medicion de resultados, util tanto a efectos mercantiles como estricta-
mente fiscales. Esta diversidad de finalidades, o mds bien de intereses
protegidos''?, estuvo en la base de las recomendaciones contenidas en Libro
Blancoy, a la postre, en el modelo de reforma contable acometido en Espana

109. Sobre estos dos extremos han insistido el Dictamen (namero 1950/2007) del Con-
sejo de Estado sobre el proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Plan
General de Contabilidad y la Contestacion a Consultas del ICAC antes citada.

110. En este sentido: HENNRrICHS (2008), pg. 538. Stisi; Fucns (2009), pg. 12.

111, Hensrichs (2005), pg. 786. HennricHs (2008), pg. 538.

112, Sobre los conceptos de funcién e intereses protegidos por el Balance: BAez MORENO
(2005), pg. 465.
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por la Ley 16/2007 y el PGC/2007'". Y precisamente dicha divergencia
puede suponer que la importacion sistematica de las NIC/NIIF al Derecho
de las cuentas anuales, sobre la base de la pretendida inspiracion del PGC/
2007 en el modelo contable internacional, provoque abundantes desajustes

fruto, precisamente, de la convivencia de dos estructuras muy distintas'"*.

2) Conforme al Reglamento 1606,/2002 las NIC/NIIF no son aplicables
de forma directa e inmediata ni siquiera a las cuentas consolidadas de los
grupos cotizados que son, en principio, las Ginicas obligadas a elaborar sus
cuentas conforme a las mismas. Por el contrario dichas normas deben ser
incorporadas al ordenamiento comunitario conforme a un procedimiento
previsto en el propio Reglamento 1606/2002. Por otro lado, resulta conocido
que las NIC/NIIF originales, esto es las aprobadas por el International Accoun-
ting Standard Board, se encuentran en un proceso de revision y reforma cons-
tante que propician que, en ocasiones, sea practicamente imposible seguir
su evolucién. El devenir de los acontecimientos ha hecho evidente, por otra
parte, que las instituciones europeas se ven obligadas a reformar continua-
mente los Reglamentos de incorporacion de las NIC/NIIF con el objetivo de
mantener acompasada la regulacién vigente a efectos comunitarios con el
estado actual de las NIC/NIIF originales. En ese sentido, si las disposiciones
internas debieran interpretarse conforme a las NIC/NIIF el aplicador in-
terno podria albergar dudas razonables en torno a si la interpretacién con-
forme debe referirse a las NIC/NIIF comunitarizadas o, por el contrario, a
las vigentes en cada momento tal y como éstas son aprobadas por el IASB.
En definitiva ésta es una cuestién que deriva de la falta de claridad del obje-
tivo de convergencia que parece haber alentado la reforma del PGC/2007.

3) La posible influencia interpretativa de las NIC/NIIF constituiria un
fenémeno si no idéntico, al menos muy semejante, al que ya desde hace unos
anos viene siendo frecuente en el Derecho Tributario Internacional y que,
con frecuencia, se ha calificado como de soft law. No es éste el lugar para
detenerse en las multiples criticas que este fenémeno ha recibido en la doc-
trina'”. En este momento procede advertir, exclusivamente, sobre uno de

113. Véase el Libro Blanco para la reforma de la contabilidad en Espafia, pgs. 90-95.

114. No queremos decir con esto que una contabilidad de corte informativo sea absolu-
tamente inadecuada para integrar las normas del Balance Mercantil y Fiscal (en
este mismo sentido BArz Moreno [2005], pgs. 466-485), sino s6lo que si el legislador
ha decidido mantener unas reglas contables para cuentas individuales, sobre las
que ademas descansa la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, no parece
adecuado desbaratar dicha configuracion, mediante una incorporacion sistematica
de reglas a las que subyace una filosofia radicalmente diversa.

115. Respecto del Soft-law como fenémeno pseudonormativo y a nivel UE, vid.: Rost y
Pace (2001), Martin JiMinez (1999); y Carperox (2006), pgs. 720 y ss. Reciente-
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los posibles riesgos que puede entranar este tipo de fenémenos normativos.
No resultaria descartable que, dada la confusién existente en torno a la in-
fluencia de las NIC/NIIF en el Derecho Contable interno, la Administraciéon
Tributaria, que es uno de los operadores llamados a interpretar el Derecho
Contable al que el TRLIS remite, realizara una incorporacién «selectiva» de
las NIC/NIIF mas favorables a los intereses de la Hacienda Publica descar-
tando, por otro lado, el recurso a dichas normas cuando la solucién no resul-
tara tan conforme a dichos intereses. Esta posibilidad resulta tanto mis pro-
bable cuanto que las NIC/NIIF, como normas esencialmente informativas
que son, propician un alejamiento evidente del principio de prudencia con-
table que, a la postre, podria traducirse en una notable anticipaciéon de grava-
men. Esta afirmacién no debe entenderse en el sentido de que las exigencias
del principio de prudencia sean necesariamente coherentes con las finalida-
des propias del Balance Fiscal''’; tan s6lo pretendemos advertir de los impor-
tantes riesgos que una incorporacién sesgada de las NIC/NIIF por via inter-
pretativa podria entranar para nuestro sistema de imposicién empresarial.

A partir de las afirmaciones anteriores, podria concluirse que las NIC/
NIIF (comunitarizadas o no), con cardcter general o globalmente consideradas,
carecen de cualquier efecto juridico relevante en relacion con la interpreta-
cién de las reglas contables contenidas en el PGC/2007, todo ello sin perjui-
cio o salvando lo que hemos indicado sobre los casos donde una especifica
norma contable se hubiera atenido a la solucién resultante de una NIC/NIIF
comunitarizada o siguiera sustancialmente su regulacién en cuyo caso podria
ser de aplicacion la extension de efectos o interpretacién comunitaria que
resulta de la jurisprudencia «Dzodzi» (TJCE 1991, 68) o simplemente la inter-
pretacion de tal norma contable deba hacerse a la luz de las NIC/NIIF aten-
diendo a los métodos generales de interpretaciéon normativa.

Y si bien esta afirmacion general (restrictiva de la influencia general de
las NIC/NIIF) resulta plenamente coherente con los argumentos expuestos
en este trabajo, al tratar de dirimir la cuestién relativa a si la Administraciéon
Tributaria y los Tribunales se encuentran vinculados por las NIC/NIIF a la
hora de interpretar la normativa contable interna relativa a las cuentas indivi-
duales, lo cierto es que, al menos por lo que se refiere al Derecho Tributario
Sancionador y los Delitos contra la Hacienda Publica, conviene introducir
matices adicionales.

mente en relacion con los Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE: ZorNoOzaA,
J- v Baez, A. (2010), pgs. 289-290.

116. De hecho, nos hemos manifestado anteriormente, precisamente en relacién con
las NIC/NIIF en un sentido opuesto: BAEz MoreNO (2005), pgs. 466-485; BAez Mo-
RENO (2006), pgs. 89-188; BAkz MoreNo y Kaiser (2007), pgs. 172-186.
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A este respecto conviene tener en cuenta que el articulo 179.2.d) de la
Ley General Tributaria exime de responsabilidad por infraccién tributaria
en aquellos supuestos en los que el obligado tributario haya actuado ampa-
randose en una interpretacion razonable de la norma, una circunstancia exi-
mente que la doctrina ha propuesto aplicar también a los Delitos contra
la Hacienda Publica'””. Sin perjuicio de las notables dificultades que puede
entranar el cabal conocimiento del contenido exacto de la citada eximente
de responsabilidad''®, lo cierto es que a un contribuyente que ante una duda
interpretativa o una laguna de las normas contables internas decide contabili-
zar siguiendo los criterios recogidos en las NIC/NIIF (comunitarizadas o no),
dificilmente puede reprocharsele no haber puesto la diligencia necesaria en
el cumplimiento de sus obligaciones tributarias'"®. Esto no se deriva solo del
hecho de que las normas contables admitan con frecuencia varias interpreta-
ciones defendibles racionalmente'?, sino de la insistencia del legislador na-
cional, de la Administracién Tributaria, de los Tribunales espanoles y, sobre
todo del TJUE, en la conexidn existente entre las normas contables internas
y las NIC/ NIIF'?, Por otro lado, las propias instituciones europeas parecen
haber insistido en este extremo, amparando la conexion entre NIC/NIIF y
Derecho Contable interno a la que hacemos referencia. En este sentido,
puede resultar extraordinariamente reveladora la afirmacién contenida en
los Comentarios de la Comision referentes a ciertos articulos del Reglamento (CE) niim.
1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 julio 2002, relativo a la
aplicacion de normas internacionales de contabilidad y de la Cuarta Directiva 78/
660/CEE del Consejo, de 25 julio 1978, y la Séptima Directiva 83/349/CEE del
Consejo, de 13 junio 1983 sobre contabilidad (2003): «Siempre que una NIC
‘determinada sea coherente con una transposicién de las Directivas contables,
los Estados miembros pueden exigir a las empresas que apliquen esa NIC.
Evidentemente, ese requisito podria ampliarse para abarcar todas las NIC y
sus interpretaciones»'?:. Sin perjuicio de que el contenido y extensién de
dicha afirmacién no deje de plantear algunos problemas, lo cierto es que la
Comisién parece alimentar la eficacia interpretativa de las NIC/NIIF mas alla

117. BerTRAN GIRON (2009), pg. 175.

118. De la que son buena prueba las concienzudas reflexiones contenidas en Lopez
Lorez (2009), pgs. 288 y 324.

119. En efecto, conforme al articulo 179 de la LGT, la interpretacién razonable de la
norma implica que el obligado ha puesto la diligencia necesaria en el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias.

120. Extremo que constituye uno de los a prioris para la aplicacién de la eximente de
responsabilidad: Lorez Lopez (2009), pg. 296.

121. Insistencia a la que ya se ha hecho referencia detallada en las paginas anteriores.

122. Conviene tener en cuenta que ese comentario se hace respecto de aquellos Estados
que no han impuesto las NIC/NIIF para las cuentas individuales.
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del ambito de las cuentas consolidadas de grupos cotizados'*”, reforzando asi
la tesis antes expuesta.

Las reflexiones anteriores no deben llevar a la conclusion de que un
contribuyente que contabilice conforme a las NIC/NIIF, quedara exento en
todo caso de responsabilidad sancionadora o criminal. A estos efectos se im-
pone una reflexion mas detallada que analice en qué medida la norma conta-
ble interna presenta problemas interpretativos o lagunas y, aun diandose di-
cho presupuesto, cudl es el grado de afinidad entre dicha norma interna
y la NIC/NIIF concreta que, eventualmente haya podido ser su fuente de
inspiracién normativa. En efecto, s6lo cuando la alineacién entre NIC/NIIF
y norma interna resulte patente podra alegar el contribuyente la eximente
que se comenta. Por el contrario en aquellos supuestos, que resultan muy
frecuentes en el PGC/2007, en que la norma interna se desvia de forma
absoluta o relevante de las NIC/NIIF sera dificil eximir de responsabilidad,
precisamente porque la interpretacién aducida por el contribuyente no sera
razonable. Es obvio que no podemos en un trabajo de estas caracteristicas
proporcionar criterios que determinen a priori las caracteristicas peculiares
de cada una de estas circunstancias; seguramente ni siquiera esos criterios
existen y serd la practica futura de la Administracién vy, sobre todo, de los
Tribunales la que permita elaborar una casuistica mas o menos completa a
este respecto. No obstante, conviene ilustrar las conclusiones antes formula-
das al hilo de dos ejemplos muy concretos.

La norma de valoracién 19 del PGC (Combinaciones de negocios) re-
gula las operaciones de adquisicion de control en términos muy semejantes
a los que se derivan de la NIIF 3 tal y como ésta aparece en el Reglamento
de incorporaciéon de 2008. No obstante, si se desciende a los detalles concre-
tos de regulacion podra observarse una diferencia importante a la hora de
definir los componentes del coste de combinacién de negocios. Mientras
que la regla 2.3.c de la NV 19* hace referencia exclusivamente a los costes
directamente atribuibles a la combinacién de negocios, como los honorarios
abonados a asesores legales u otros profesionales que intervengan en la ope-
racion, la NIIF 3, 27 comunitarizada ademas de dicha inclusién aclara que
no se incluirdn en los costes de la combinacion, los gastos de administracién
general, donde estan incluidos los costes de mantener el departamento de

123. Una posicién que, por otro lado, no es exclusiva del documento citado sino que
ha sido sostenida, de forma mas o menos explicita, en multiples comunicaciones
de la Comision: Examen de la conformidad entre las NIC 1 a NIC 41 y las Directivas
contables europeas (2001); Examen de la conformidad entre las interpretacion del Comité
Permanente de interpretacion del CNIC (Comité de normas iniernacional de contabilidad-
IASC) y las Directivas contables europeas: CPI 1-CP 25 (2001).
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adquisiciones, ni otros costes que no puedan ser directamente atribuidos a
esa combinacion en particular, costes que deberidn considerarse gastos del
ejercicio. Si un contribuyente, a efectos de cuentas individuales y por tanto
también a efectos fiscales, y siguiendo la NIIF 3, 27 decide llevar a gastos los
costes de su departamento de adquisiciones —sin imputar por tanto la parte
atribuible a una combinacién de negocios— creemos que, en todo caso, la
Administracién o los Tribunales no tendrin el deber de aceptar tal criterio
interpretativo a efectos materiales'**. Sin embargo, a efectos sancionadores,
resulta muy dificil sostener que no nos encontremos ante una interpretacion
razonable de la norma contenida en el PGC, dada la evidente inspiracién en
la NIIF 3y la coincidencia, no exacta pero si muy importante, entre la norma
interna y la norma comunitaria.

La norma de valoracién 6.e) del PGC permite activar los gastos de desa-
rrollo de una pagina web siempre y cuando se cumplan los requisitos genera-
les de reconocimiento del inmovilizado intangible previsto en la norma de
valoracién 5.1 del PGC. Por el contrario, la Interpretacién SIC 32 comunita-
rizada (Activos intangibles-Costes de sitios web)'® distingue entre la fase de
planificacion de sitios web (cuyos desembolsos deben ser reconocidos como
gastos del ejercicio) y la fase de desarrollo' (cuyos desembolsos pueden
activarse si se cumplen determinados requisitos). En este contexto podria
pensar que un contribuyente que decidiera considerar gastos del ejercicio

124. En efecto, la solucién que deba proporcionarse a efectos contables y fiscales depen-
dera, no tanto de la regulacién de la NIIF 3, como de la existencia, en el Derecho
contable interno, de un concepto de «coste directamente atribuible». Lo cierto es
que el PGC/2007 no ha incorporado definicién alguna de dicho concepto, al mar-
gen de la mencién, contenida en la regla 6* del Marco Conceptual, al hecho de
que el coste de produccién debe incorporar el precio de los factores de produccion
directamente imputables a un activo. En este contexto, y de conformidad con Ia
Disposicién Transitoria Quinta de la Rea! Decreto 1514/2007, de 16 noviembre,
debera seguir aplicindose la Resolucién del Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas de 9 mayo 2000 por la que se establecen criterios para la determinacién
del coste de produccién. Y, en concreto, la norma tercera de dicha Resoluciéon
define los costes directos como aquellos que derivan de recursos cuyo consumo se
puede medir y asignar de forma inequivoca a un determinado producto. Lo cierto
es que, salvo en casos excepcionales, los costes de mantener un departamento de
adquisiciones en una determinada empresa pueden medirse y asignarse fiable-
mente a proyectos concretos de adquisiciéon. En estas circunstancias podria resultar
adecuado, y conforme a la normativa aplicable, considerar estos desembolsos como
coste de la combinacién de negocios.

125. A los efectos que aqui interesan que las NIC/NIIF y las SIC deben tratarse de igual
modo pues su proceso de incorporacién y su caracter vinculante para las cuentas
consolidadas de entidades cotizadas resulta idéntico.

126. Conviene advertir que la SIC 32, 2 define pormenorizadamente las fases de planifi-
cacién y desarrollo de las paginas web.
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los desembolsos realizados en la fase de planificacién de una pigina web
(estudios de viabilidad, definicién de objetivos y especificaciones, evaluacién
de alternativas y seleccion de preferencias, conforme a las SIC 32, 2 comuni-
tarizada) podria ampararse en una interpretaciéon razonable de la norma
contable interna y no ser sancionado si la Administraciéon o los Tribunales
decidieran que dichos desembolsos deben activarse. Semejante posicién, sin
embargo, perderia de vista las diferencias fundamentales que existen entre
la NIC 38 comunitarizada y la regla de valoracion 6* del PGC en lo que a
activacion de gastos de investigacién y desarrollo se refiere. Porque, mientras
que la NIC 38 prohibe la activacién de gastos de investigacion, permitiendo,
en circunstancias muy especiales, la de los gastos de desarrollo (NIC 38, 51-
64), la norma de valoracién 6* del PGC permite la activacién de ambos tipos
de desembolsos si se cumplen dos requisitos, no muy exigentes por cierto.
En efecto, la regulacion de la SIC 32 se fundamenta en los requisitos de
activacion de los gastos de investigacion y desarrollo recogidos en la NIC 38.
Este extremo se reconoce en la propia SIC 32, 9 a): «... la fase de planifica-
cién es de naturaleza similar a la fase de investigacion, segin se contempla
en los parrafos 54 a 56 de la NIC 38» y 9 b): «... la fase de desarrollo de la
infraestructura y de la aplicacién, la fase de diseno grafico y la fase de desa-
rrollo del contenido, son de naturaleza similar a la fase de desarrollo, segun
se contempla en los parrafos 57 a 64 de la NIC 38». Asi pues, las diferencias
esenciales entre la norma contable interna y la NIC de referencia en lo que
a la activacion de gastos de investigacion y desarrollo se refiere, provoca que
en ningin caso la interpretacion que deriva de la aplicacion de la SIC 32
pueda considerarse una «interpretacion razonable» de las reglas de valora-
cién del inmovilizado inmaterial recogidas en el PGC/2007.

Obviamente se trata s6lo de dos ejemplos de los multiples que puede
plantear el vigente régimen contable. Incluso las soluciones defendidas supo-
nen meros esbozos y requeririan con toda seguridad un andlisis mas dete-
nido. Sin embargo nuestra pretension consistia exclusivamente en advertir
que las soluciones propuestas respecto al imposible efecto expansivo de las
NIC/NIIF a las cuentas individuales deban matizarse en el ambito sanciona-
dor, y ello con matices, al hilo de los ejemplos citados. La cuestion queda
por lo tanto abierta y s6lo la practica dilatada de la Administracion y, sobre
todo, de los Tribunales iran perfilando el dificil panorama normativo que ha
engendrado el nuevo PGC y, en definitiva, el modelo peculiar de adaptacion
a las reglas contables internacionales por el que ha optado el legislador espa-
nol.

Finalmente, debe indicarse que las conclusiones que hemos alcanzado
son aplicables respecto del ordenamiento espanol considerando, por un
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lado, la singular forma de establecer la adaptacion de la regulacién contable
a la armonizacion internacional-europea (Ley 16/2007 y PGC/2007), y, por
otro, el especifico sistema de relaciones entre el Balance Mercantil y el Ba-
lance Fiscal (principio de determinacién formal) que rige en nuestra ley del
impuesto sobre sociedades (art. 10.3 del TRLIS).

Asi las cosas, debe advertirse que la situacion existente en otros Estados
miembros de la UE respecto de estas dos circunstancias puede ser diferente,
de manera que podemos encontrarnos con varios modelos de recepcion de
las NIC/NIIF, asi como de relaciones entre Balance Mercantil y Fiscal, lo
cual légicamente puede conducir a que las conclusiones alcanzadas respecto
del ordenamiento espanol no puedan ser extrapolables a otros ordenamien-
tos. Es mas, puede suceder todo lo contrario en Estados miembros como el
Reino Unido e Irlanda donde las sociedades estan autorizadas para determi-
nar su resultado contable sobre la base de las NIIF a efectos fiscales'”, de
manera que en este tipo de modelos podria considerarse que concurren los
presupuestos de la jurisprudencia «Dzodzi» (TJCE 1991, 68) con todo lo
que ello conlleva. En ultimo andlisis, puede observarse que el proceso de
armonizacién europea en materia contable se ha realizado a espaldas o sin
tomar en consideracién sus implicaciones fiscales en el &mbito del IS, lo cual
paraddjicamente puede provocar que se intensifiquen las diferencias entre
los distintos modelos de imposicién empresarial en la UE, dependiendo del
particular modo de recepcion de las NIC/NIIF (comunitarizadas) en las
cuentas anuales individuales y la interrelacién existente entre el Balance Mer-

cantil y el Balance Fiscal en cada Estado miembro'*.
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