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1. LA BASE IMPONIBLE DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
Y LOS MDL

La Cumbre climatica de Copenhague de diciembre de 2009 pretendia cerrar un
pacto vinculante de reduccién de emisiones a nivel mundial, pero se tuvo que pospo-
ner para la conferencia de México, celebrada a finales de 2010% La 16* edicion de la
Conferencia de las Partes de la Convencién Marco de Naciones Unidas sobre el Cam-
bio Climatico, en Cancin, se limité a mantener vivo el proceso de negociaciones inter-
nacionales sobre el Cambio Climatico en el marco de la ONU. También se reforzaron
los MDL para traducir mas inversiones mayores y tecnologia de los paises desarrolla-
dos en proyectos ambientalmente seguros y sostenibles de reduccién de emisiones en

- el mundo en desarrollo. En definitiva, habra que esperar a la cuambre. de Durban (Sud-

! Trabajo realizado en el marco de los proyectos de investigacion «La tributacién del comercio de dere-
chos de emision y su problematica legal y contable» (USP/BSCH-04/08) y «Fiscalidad y Cambio Climatico»
del Ministerio de Ciencia e Innovacion (DER 2010/14799).

2 El principal escollo fue que EEUU no queria perder competitividad y que paises como China (la prin-
cipal emisora), La India o Brasil se negaban asumir compromisos por no ser responsables de las emisiones en
la misma medida que los paises desarrollados. No obstante, se fijaron unos objetivos de mitigacion de los efec-
tos del cambio climatico, y también se establecié un sistema para informar sobre el nivel de emisiones de los
paises y un marco para la transferencia de tecnologia, elemento muy importante para los Estados en vias de
desarrollo. En todo caso, para dotar de credibilidad al sistema a nivel mundial sera preciso que la UE ponga
en marcha riapidamente el mecanismo de financiacion a corto plazo destinado a apoyar a los paises pobres.
Como dijo Gro Harlem Brundtland, ex primera ministra Noruega y desde 2007 enviada especial de Naciones
Unidas para el Cambio Climético «proporcionar mecanismos de financiacion estables para favorecer estas
politicas de mitigacién (11 Convencion sobre Cambio Climatico y Sostenibilidad, Albacete, 12-2-2010)».
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africa), en diciembre de 2011, y considerar que el Protocolo de Kyoto vence a
2012 y hay, que garantizar que a partir de esa fecha los paises sigan conteniendo
emisiones en unos limites seguros. itos
ion Re
diente r

Sin embargo, en Europa continuamos con nuestra hoja de ruta. La Di
2004/101/CE, por la que se modificé la Directiva 2003/87/CE, profundizé el
lo entre el régimen de comercio de derechos de emisién de la Unién y el Protocolo B En
Kioto, haciendo compatibles con dicho régimen los mecanismos basados en p: s de
tos del Protocolo: el desarrollo hmplo y la aplicacién conjunta. La Di e G
2003/87/CE fue objeto de transposicién en la Ley 1/2005, por la que se regula el £é i
men del comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero, desa '
da por el Real Decreto 1031/2007, de 20 de julio, por el que se desatrolla el ma ) conOf
participaciéon en los mecanismos de flexibilidad del Protocolo de Kyoto. i:gﬁ:

Esta normativa se ha visto afectada por la aprobacion, entre noviembre de 20 i
abril de 2009, de las Directivas 2008/101/CE y 2009/29/CE, que revisan la Directt a) I
2003/87/CE, reformando el régimen europeo de comercio de derechos de emision ;

extendiendo su ambito de aplicacién®. Los cambios han obligado a modificar la b) 1
1/2005, a través de la Ley 13/2010, de 5 de julio, con dos variaciones sustancia
partir del uno de enero de 2013. De un lado, se suprimen los Planes nacionales de 2 c) |
nacién adoptandose un enfoque comunitario para determinar el volumen total d I
derechos de emision y su metodologia de asignacion. Se sustituyen por los denomina (
dos periodos de comercio, con una duracién de ocho afios. De otro, se reemplaza ¢ t
sistema de gestion mediante registros nacionales de derechos de emisién por un regis
tro comunitario unico. d) |
Los Mecanismos de Desarrollo Limpio se aplican entre paises desarrollados y eco- !
nomias en transicion®, mientras que la aplicacién conjunta se utiliza entre paises des:
. . , . . 1
arrollados y permite la transferencia tanto de tecnologias limpias como de las consi-
guientes reducciones de emisién originadas por los citados proyectos conjuntos. Aun-
que estos instrumentos no estan directamente relacionados con el régimen de comer- :
cio, generan créditos homologables a derechos de emisién de GEI que pueden s 3 Ié‘
. g . . , s . nmd;
comercializados en el mercado internacional. El resultado serda una reduccion de los :;amr
costes de cumplimiento de las instalaciones a las que se aplica el régimen. i Reducci
Y de proy:
Ademas, resultan beneficiosos para ambas partes involucradas, dado que en el nes» (Ce
supuesto de que el proyecto conlleve una reduccién efectiva de las emisiones o un d:gishf,'
u
Emisior
—_— Mecani:
* Son la Directiva 2008/101/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, das de |
cuyo objeto es reducir el impacto en el cambio climatico atribuible a la aviacion, mediante la inclusion de las S1on cn
emisiones de las actividades de este sector en el régimen comunitario de comercio de derechos de emision, Emisio
y la directiva 2009/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, que revisa en pro- gun no
fundidad el régimen comunitario de comercio de derechos de emision —segiin se expone en el texto—, al tiem- . menor.
po que se incluyen sectores industriales nuevos. Por 1ltimo, se suprime la posibilidad de formar agrupacio- RA ?A
nes de instalaciones a partir de 2013. S
4 La imposicion a los paises no incluidos en el Anexo I de limitaciones a sus emisiones de gases de efec- Jectos .
to invernadero supondria en la prictica obstaculizar significativamente sus posibilidades de desarrollo. Cons- el 4mb!
ciente de esta realidad, el Protocolo de Kyoto ha reconocido la posibilidad de que dichos paises puedan un nun
aumentar sus emisiones conforme demande su crecimiento econémico, mostrando, no obstante, su interés RCE».
por contribuir a que lo hagan mediante el desarrollo de practicas respetuosas con el medio ambiente. Por esta i comun
razén creo los mecanismos de desarrollo limpio, mecanismos que buscan incentivar a los paises del Anexo I cohere
para que se involucren en el desarrollo de estos paises mediante el desarrollo en los mismos de proyectos diri- yalas
gidos a reducir las emisiones o incrementar la absorcion de gases de efecto invernadero. Hnanco

204




nto de la absorcion de gases de efecto invernadero —cuestion que debera ser
a y certificada por un experto independiente—, el inversor en los MDL recibira
s denominados «reducciones certificadas de emisiones», RCE (Certified Emis-
ctions, CERs, en inglés)®, y el pais anfitrién se beneficiara de la correspon-
‘mejora medioambiental y tecnolégica.

los MDL el protocolo establece la posibilidad de que sean los propios paises en
: desarrollo los que, previa autorizacion del organismo supervisor —la Junta Eje-
L de los Mecanismos de Desarrollo Limpio—, lleven a cabo sus propios proyectos
encia exterior y vendan los créditos resultantes en el mercado®. La Directiva
e de esta manera la validez de los créditos resultantes de los MDL., con las
nes recogidas mas abajo. En efecto, segtin el art. 20. 6 de la Ley 1/2005, los
0s de emisién pueden tener su origen en:

El Plan Nacional de asignacién de Espafa.
b) Un Plan Nacional de asignacion de otro Estado miembro de la Union Europea.

¢) Un tercer pais con compromiso de reduccion o limitacién de emisiones que sea
parte del Protocolo de Kioto o la Convencién Marco de Naciones Unidas de
Cambio Climatico, siempre que exista previo reconocimiento en un instrumen-
to internacional.

d) Una reduccién certificada de emision o una unidad de reduccion de emisiones
procedentes de los mecanismos de desarrollo limpio o de aplicaciéon conjunta
que sea expedida de conformidad con lo establecido en la Convenciéon Marco
de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, el Protocolo de Kioto y su nor-

* Los titulos juridicos de reduccion de emisiones reconocidos por el Protocolo de Kyoto son: los AAUs
0 «Unidades de la Cantidad Atribuida» (Assigned Amount Units), unidades generadas por los paises Anexo |
4 partir de sus inventarios nacionales en el afio base y sus cantidades atribuidas; los ERUs «Unidades de
uccion de Emisiones» (0 en su acepcion inglesa Emission Reduction Units), unidades generadas a partir
de proyectos de Implementacion o Aplicacion Conjunta; los CERs o «Reducciones Certificadas de Emisio-
nes» (Certified Emission Reductions), ya citados; los RMUs o «Unidades de Absorcion» (Removal Unit), uni-
dades generadas por actividades domésticas de secuestro de carbono en el sector LULUCF (land use, land-
use change and forestry activities conforme Articulos 3.3 y 3.4 PK; los tCER o «Reducciones Certificadas de
Emisiones Temporales», unidades generadas a partir de actividades de forestacion o reforestacion en el
Mecanismo de Desarrollo limpio (Art. 12 del PK (LA LEY 224/2005); los ICER o «Reducciones Certifica-
das de Emisiones a Largo Término», unidades generadas a partir de actividades de forestacion o reforesta-
cién en el Mecanismo de Desarrollo Limpio (Art. 12 del PK); y los VERs o «Reducciones Verificadas de
Emisiones», unidades generadas a partir de proyectos que reduzcan emisiones de dioxido de carbono, que
ain no fueron certificadas y que son adquiridas contra entrega del informe de verificacion. Su precio es
menor que ¢l de los CERs porque presentan mayores riesgos de no ser certificados y expedidos. Ctr. ROVI-
RA DAUDI, M*, «El mercado de carbonow, Diario Ia I ¢y, nim. 6916, 2008, pp. 4 v ss.

6 Segtin el art. 11.4 ter Directiva 2004 «hasta ¢l 31 de diciembre de 2012, para las actividades de pro-
yectos AC y MDL que reduzcan o limiten indirectamente el nivel de emisiones de instalaciones incluidas en
¢l ambito de aplicacion de la presente Directiva, las URE y RCE podrin expedirse unicamente si se cancela
un nimero igual de derechos de emision del registro nacional del Estado miembro de origen de las URE o
RCE». El plan especificari la cantidad maxima de RCE y URE que pueden utilizar los titulares en el régimen
comunitario como porcentaje de la asignacion de derechos de emision a cada instalacion. El porcentaje sera
coherente con las obligaciones de suplementariedad del Estado miembro con arreglo al Protocolo de Kioto
y a las decisiones adoptadas conforme a la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Cli-
matico o a dicho Protocolo.
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mativa de desarrollo y sea reconocida a los efectos de cun
de entrega de derechos de emision. El reconocimiento podra
pre que: '

— no hayan sido generadas por instalaciones nucleares,

— no hayan sido generadas por actividades de uso de la tierra, cat
la tierra o selvicultura,

con una capacidad superior a los 20MW, que dichos proyectos st
mes con los criterios y directrices pertinentes aprobados pot
Mundial de Presas.

El Plan Nacional de Asignacién 2008-2012 indica que Espafia tiene que
289,39 millones de reducciones de emisién de carbono durante este periodo. I
emisiones, el Gobierno va a asumir el 55% del total. Por lo tanto, tiene que ac
159,15 millones de las emisiones. Hasta la fecha, el Ejecutivo se ha compromet
alcanzar 60 millones de toneladas. A lo que hay que afadir los 6,65 millones de to
ladas ya adquiridas con un acuerdo con Hungtia.

Espafia ha hecho una clara apuesta a favor del Mecanismo de Desarrollo Limpio,
basado en proyectos, en especial en América Latina, en el norte de Africa y en los pai-
ses de Europa del Este’. Nuestro pais ya ha participado de manera voluntaria en 84
proyectos con los que se va a reducir mas de 120 millones de emisiones.

El art. 91 de la ley 2/2011 de Economia Sostenible cre6 un fondo de carbono de
caracter publico, adscrito a la Secretaria de Estado de Cambio Climatico, con el obje-
to de generar actividad econémica baja en carbono y contribuir al cumplimiento de los
objetivos sobre reduccién de emisiones de gases de efecto invernadero asumidos pot
Espafia mediante actuaciones de ambito nacional. No obstante, el crecimiento del
mercado de carbono se ha estancado en el dltimo afio por la incertidumbre ante el
futuro del mismo a partir del 2012 y por falta de impulso politico fuera de la Unién
Europea. Como revela el estudio «State and Trends of the Carbon, Market 2011», el
Mercado primario de CERs (Certified Emissions Reductions) que agrupa la mayor parte de
las transacciones basadas en proyectos, registré caidas de dos digitos*. La razén de
dicha caida se debe, entre otros motivos, a una menor demanda de créditos y a la elec-
cién de otros productos con un comportamiento mas predecible (Derechos de Emi-
sion Asignados o CERs del mercado secundario). Por su parte, el mercado de MDL se
encuentra en sus niveles mas bajos desde la entrada en vigor del Protocolo de Kyoto
en 2005, con caidas del 46%, hasta situarse en los 1.500 millones de ddlares en trans-
acciones relacionadas con nuevos proyectos. Los autores del informe prevén que, en
los préximos dos afios, la diferencia entre la oferta acumulada y la demanda de crédi-

7 Véase el «informe de Espafa: demostracion de progreso en virtud del articulo 3.2 del Protocolo de
Kyotow, 2005 (http:/ /unfece.int/resource/docs/dpt/espl.pdf).

* Puede verse en la web del Banco Mundial: http://web.woridbank.org/WBSITE/EXTERNAL/
TOPICS/ENVIRONMENT/EXTCARBONFINANCE/0, content MDK:22928492~pagePK:64168445~
piPK:64168309~theSitePK:4125853,00.html.
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tos de carbono bajo los mecanismos del Protocolo de Kyoto sera ligeramente inferior
los 140 millones de délares. Practicamente toda la demanda procedera de los gobier-
nos europeos. A partir del 2012, aunque la demanda de reduccion de emisiones podria
superar los 3.000 millones de toneladas, a dia de hoy la tinica demanda realmente sus-
tancial e incondicional proviene de Europa, con 1.700 millones de toneladas estima-
das. La demanda esperada entre 2013 y 2020 se cree que podria ser satisfecha a través
de los proyectos ya existentes, lo cual reduce los incentivos para los inversores a seguir
invirtiendo y, asi, continuar generando oferta de créditos de carbono.

La base imponible en estimacion directa, régimen que normalmente se aplicara en
¢l supuesto objeto de estudio, se calcula partiendo del resultado contable realizando,
en su caso, los ajustes de acuerdo con el TRLIS (articulo 10.3 TRLIS). El resultado
contable debe calcularse segin la normativa mercantil vigente®.

Concretamente, los ajustes pueden obedecer a tres causas: diferencias de califica-
ci6n, de valoracién y de imputacién temporal. Pueden distinguirse:

Ajustes por diferencias de calificacién. En este caso el ajuste obedece al hecho
de que la norma contable considera como ingreso o como gasto algo que, desde
una Optica fiscal, no merece tal consideraciéon. O, a la inversa, la norma fiscal
considera como gasto o ingreso algo que, desde la éptica contable no se califi-
ca como tal. Por ejemplo, la sancién de 100 euros por cada tonelada emitida en
exceso que contempla el art. 30 de la Ley 1/2005, cuando a 30 de abril no se han
entregado los derechos de emision equivalentes a las emisiones del afio prece-
dente, no es fiscalmente deducible pese a contabilizarse como tal.

Ajustes por diferencias de valoracién. En este caso el ajuste obedece al hecho de
que la normativa contable y la normativa fiscal presentan reglas distintas para la
valoracién de ingresos y gastos.

Ajustes por diferencias de imputaciéon temporal. En este caso las diferencias
obedecen al hecho de que las reglas contables y las reglas fiscales contemplan
convenciones distintas respecto al periodo impositivo o ejercicio al que deben
imputarse los ingresos y los gastos.

Desde el punto de vista contable se distingue entre diferencias permanentes y dite-
rencias temporarias. Las primeras son las que no revierten en el futuro mediante un
ajuste de signo opuesto. Son diferencias relativamente irrelevantes en términos cuan-
titativos y como regla general son diferencias conceptuales de calificacién contable
diferente a la fiscal. Por el contrario, las llamadas diferencias temporarias se identifican
con aquéllas que revierten en periodos futuros. Es decir el ajuste surge en un determi-
nado ejercicio con signo positivo o negativo y, en ejercicios posteriores, revierte con
signo contrario. La gran mayorfa de ajustes obedecen a esta idea pues, en definitiva,
todos los ajustes por diferencias de valoracién e imputacién temporal comportan la

8 Arts. 34 a 39 del Codigo de Comercio, tras la reforma operada por la Ley 16/2007, de 4 de julio, y de
forma mas Reales Decretos 1514/2007 y 1515/2007, ambos de 16 de noviembre y que aprueban, respecti-
vamente, el Plan General de Contabilidad y el Plan General de Contabilidad de Pequefias y Medianas Empre-
sas y los criterios contables especificos para microempresas.
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necesidad, a efectos fiscales, de comprobar en ejercicios sucesivos los diferentes crite Ent
rios que manejan las normativas contable y fiscal. - emision
PO - ; ; los dere
En los siguientes epigrafes se recogen estas cuestiones al hilo de la fiscalidad de los . contest:
CERs. Primero se analizara la naturaleza y calificacion juridica de estos certificados, que hat:
como paso previo al estudio de la tributacién. A continuacion se abordara su valora- xido de
cién y el computo de los ingresos percibidos por su transmision. Después se mencio- Pero, al
nari los gastos deducibles que, en algunos casos, pueden constituir herramientas de Socied2
planificacién fiscal. Finalmente se tratarian las deducciones aplicables a las operaciones constit
con MDL. de emi
gatoria
- haya q
2. LA CONTROVERTIDA NATURALEZA DE LOS CREDITOS ot aq(
RESULTANTES DE LOS MDL :
zatoria
El art. 2 del Real Decreto 1031/2007, de 20 de julio, por el que se desarrolla el Ot
marco de participacién en los mecanismos de flexibilidad del Protocolo de Kioto, defi- B bic
ne la reduccién certificada de emisiones como «una unidad expedida de conformidad Bcrech
con el articulo 12 del Protocolo de Kioto a la Convencién Marco de Naciones Unidas os Cf
sobre Cambio Climatico».
en otr
' x g poco |
El art. 12.3.b) del Instrumento de Ratificacién del Protocolo de Kyoto al Conve- S sion
nio Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, hecho en Kyoto el 11 e
de diciembre de 1997, dispone que «las Partes incluidas en el anexo 1 podran utilizar a?mos
las reducciones certificadas de emisiones resultantes de esas actividades de proyectos pond
para contribuir al cumplimiento de una parte de sus compromisos cuantificados de asegu
limitacién y reduccién de las emisiones». Ello implica su utilizacién como los derechos y vali
de emision, que el art. 20 de la Ley 1/2005, bajo el titulo «naturaleza juridica», confi- e
gura como el derecho subjetivo a emitir una tonelada equivalente de didéxido de car- i
bono desde una instalacién incluida en el ambito de aplicacién de esta Ley. Pero ello precis
requerira que se cumpla todo el proceso del proyecto de MDL: disefio, validacion,
registro, implementacién, monitoreo, verificacion y certificacion. En total suelen trans-
currir entre 12 y 19 meses hasta la obtencién de los CERs’. Ademis, los CERs tienen "
una limitacién de uso por suplementariedad'. B el
MDL i
deposi
. ) ] poa habere
? Véase 1. A. SANCHEZ: «El ciclo de proyectos del mecanismo de desarrollo limpio», AEA para tr
(http:/ /www.serna.gob.hn/comunidad/unidades/cambio_climatico/Eventos%202009/Documents/El%2 Toda L
0Ciclo%20de%20Proyectos%20bajo%20el%20MDL.pdf). La verificacion es la revision periddica y la determi- parent
nacion ex post de las reducciones de emisiones de GEL La certificacion es la garantia escrita por una entidad los CE
operacional de que durante un tiempo especifico la actividad del proyecto ha reducido una cantidad de emisio- cipant
nes verificada de acuerdo con todos los criterios previamente establecidos en el Protocolo de Monitoreo. todos
10 El Protocolo de Kyoto prevé que los «mecanismos flexibles» (implementacion conjunta, mecanismo public
de desarrollo limpio y comercio de emisiones) sean suplementarios a las acciones domésticas de los paises nomb
desarrollados para abatir las emisiones de efecto invernadero. De tal suerte que, bajo ciertos criterios, los pai- para es
ses en desarrollo podrian ser restringidos en el uso de estos mecanismos. A medida que cae el precio de mer- cado ¢
cado de las RCE por la restriccion de la demanda, disminuyen los beneficios. Un estudio de los MDL en 12

Zimbabwe y Colombia muestra que en el primer pais las ganancias por exportaciones bajan de 34 millones co pe
al afio (si no existen limites) a 7,8 millones en el caso mas restrictivo, y el superavit del productor se reduce RUBIL
en casi la mitad. En el caso colombiano, este estudio concluye que los impactos econémicos de las restric-

sion en
ciones a la suplementaridedad son severos. Conforme cae el precio, disminuye el nimero de proyectos via- 13
bles a valores de venta reducidos, al igual que la cifra de toneladas de diéxido de carbono a recortar entreg
(http:/ /www.tierramerica.net/ 2000/ suplemento/ pag%2015.htm). derect

208




En torno a la naturaleza juridica de los CERs expedidos conforme a la reduccién de
emisiones certificada a través del Registro Nacional'', puede hacerse un paralelismo con
los derechos de emision. Estos han sido conceptuados en materia de IVA por diversas
contestaciones de la Direccion General de Tributos como una licencia administrativa
que habilita a su titular a la emisién a la atmésfera de un volumen determinado de di6-
xido de carbono proveniente de la produccién de energia (DGT CV 5-7-06; 27-12-06).
Pero, al margen de que las calificaciones juridicas en el IVA y en el Impuesto sobre
Sociedades no tienen por qué coincidir, ni tales derechos ni la expedicion de los CERs
constituyen una verdadera licencia administrativa. En efecto, una cosa es la autorizacion
de emision —auténtica autorizacion— y otra el CER —que no lo es—. Ni siquiera es obli-
gatoria su tenencia antes de emitir, bastando con tener las cuotas suficientes cuando
haya que entregar los derechos; ni se prevé actuacion administrativa alguna sobre la
cuota (poder de anulacién y/o revocacion). Tampoco cuadra con su naturaleza «autori-
zatoria» que puedan transmitirse a sujetos no autorizados para emitir GEI'%

Otra alternativa es configurarlo como concesion demanial, pero la atmosfera no es
un bien demanial, un bien de dominio publico que pueda concederse otorgando un
derecho real, sino un bien colectivo. Ademas, la compraventa de créditos permite que
los CERs certificados en Espana (y afectados a la atmésfera «espanola») se consuman
en otro Estado miembro, con lo que la atmésfera afectada no seria la espanola. Tam-
poco hay un uso exclusivo en el aprovechamiento del bien, como ocurre en las con-
cesiones, que impiden a los demas el ejercicio del derecho de usar la cosa, mientras que
aqui podran usarla todos los que no perjudiquen gravemente el medio ambiente
atmosférico. En realidad la titularidad de la Administracién sobre los CERs no res-
ponde a la que se ejerce sobre un bien susceptible de concesion, sino que se trata de
ascgurar la proteccion de la atmésfera otorgando competencias al 6rgano que verifica
y valida el proyecto para su certificaciéon; no se reserva la titularidad del bien —que
nunca ha tenido— sino los poderes de control ambiental. Finalmente, la transmisién de
una concesion demanial debe estar previamente autorizada, la transmision de CERs no
precisa autorizacién, bastando su inscripcion en el Registro™

!l La secretaria de la Convencion, bajo la autoridad de la Junta Ejecutiva del MDL, ha puesto en mar-
cha el registro del MDL para la asignacion de CERs y su expedicién a los registros nacionales. El registro
MDL incluye las siguientes cuentas: 1. Una cuenta de transicion a nombre de la Junta Ejecutiva, en la que se
depositarin los CERs antes de su transferencia a las cuentas de haberes correspondientes; 2. Una cuenta de
haberes para cada Parte no Anexo I en donde se realizaran actividades de proyectos MDL, y 3. Una cuenta
para transferir el 2% de los CERs generados por ¢l proyecto, destinados al fondo de adaptacion del MDL.
Toda la informacion mantenida en el Registro del MDL sera accesible a través de un sistema puablico y trans-
parente. La informacién contendra el nombre del proyecto, la ubicacion del proyecto, los anos por los que
los CERs fueron expedidos, la identidad de las Entidades Operacionales Designadas involucradas, los parti-
cipantes en la validacion, verificacion y certificacion del proyecto, asi como las versiones electronicas de
todos los informes relacionados a la actividad de proyecto MDL. Ademas el Registro también debera hacer
publica la informacién no confidencial disponible de que dispone: la identidad de cada titular de cuentas, el
nombre y la direccion de la entidad legal que representa a esa cuenta, el nimero serial de los CERs expedzdm
para esa cuenta, la identidad de las cuentas y sus respectivos registros nacionales. Cf. ROVIRA DAUDI, M*.: «El mer-
cado de carbono...», ob.cit., p. 8.

12 En suma, la calificacion de las cuotas como autorizaciones puede servir para explicar su origen publi-
co pero no explica satisfactoriamente el libre intercambio de estos derechos. Cfr. AA.VV. (dir. SANZ
RUBIALES, 1.: E/ mercado de derechos a contaminar (Régimen juridico-piblico del mercado comunitario de derechos de emi-
sibn en Espania, Lex Nova, Valladolid, 2007, pags. 195 y 196.

3 Cf. Ob. dlt. cit., pag. 198 a 200. Al igual que la expedicion, titularidad, transferencia, transmision,
entrega y cancelacion de los derechos de emision debera ser objeto de inscripcion en el Registro nacional de
derechos de emision.
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Por tanto, la certificacién y posterior expedicion de CERs constituye . autoriza~
cion administrativa su#/ generis que habilita para emitir determinados gases'®, pero en
todo caso debe haber una autorizacion administrativa constitutiva, no meramenté
declarativa, que permita la emision de los gases previstos en la Ley'®. Dicha autoriza-
cién confiere el derecho de propiedad sobre los CERs, que son bienes incorporales de
propiedad privada, libremente transmisibles pero con limitaciones temporales y de uti-
lizacién, y sujetos a la obligatoria inscripcién en un registro publico.

En cuanto a la calificaciéon juridica de las operaciones realizadas con los CERs
dependera del régimen legal aplicable en cada Estado miembro, pues la Directiva no
determina su naturaleza'®. En el Impuesto sobre Sociedades la calificacién variara en
funcién de la finalidad que se persiga con la comercializacion de los CERs, de igual
forma que un inmueble puede conceptuarse como inmovilizado tangible, mercaderia
o activo financiero, segun se trafique con el mismo de forma esporadica, habitual o sea
objeto de titulizacién. Por tanto, hay que determinar en primer término su posible uso,
bien para cumplir con la entrega de derechos impuesta por la Directiva 2003/87/CE,
bien para realizar con ellos el trafico habitual de la empresa, bien para comercializar-
los y obtener una rentabilidad con fines meramente especulativos'”.

Para las empresas de los sectores incluidos en la Ley 1/2005'8, partiendo de que los
CERs generados o adquiridos constituyen derechos de propiedad sobre bienes inma-
teriales (la emision de gases a la atmosfera), de caricter temporal por cada periodo de
asignacion, y susceptibles de intercambio econémico, lo mas correcto es calificarlos
como activos intangibles. Especificamente, puede asimilarse su tratamiento al que para
los derechos de emision establecié la Resolucion del ICAC de 8 de febrero de 2006
—que fija el tratamiento contable bajo el anterior Plan General de Contabilidad (en ade-
lante, PGC) pero puede aplicarse al nuevo, segin dispone la DT 5* del nuevo PGC
aprobado por RD 1514/2007, siempre que no lo contravenga—, integrandose en el

!4 En tal sentido se pronuncia SANZ RUBIALES en relacién a los derechos de emisién. Ob. dlt. cit.,
pag. 200.

1> Consideramos aplicable en este punto lo que sefiala VINUELA HOJAS en relacién a los derechos de
emisioén. Cfr. VINUELA HOJAS, M.: «(Naturaleza juridica de los derechos de emisién negociables generados
a raiz del protocolo de Kyoto y sus consecuencias», Revista de Derecho Administrativo Econdmico, num. 14,

ag. 98.
PR 16 Cfr. FIELD en relacion con los derechos de emision (Foundation for International Environmental
Law and Development), «Internacional Workshop on The Legal Nature of Emissions Reductions», 25-26
mayo, 2004, Londres, pag. 16.

" Esta d1fcrenc1ac10n es apuntada en relacion a los derechos de emision por BILBAO ESTRADA, L y
MATEOS ANSOTEGUIL, A. L: «El Impuesto sobre Sociedades y los derechos de emisién de gases de efec-
to invernadero», Revista de Contabilidad 'y Tributacién, num. 78, 2006, pag. 110. También la propone GALLE-
GO LOPEZ, J. B.: «la tributacién del comercio de los derechos de emision en el 4mbito de la i imposicion
directa», Nueva Fiscalidad, nam. 4, 2008, pags. 83 y ss. Anteriormente se habia pronunciado sobre su califica-
cién como activo intangible o mercaderia CSIKOS, K., «nternacional Tax Implications :of Tradable Allo-
wances», European Taxation, vol. 47, num. 3, 2007, cuando afirma que «f a company holds the allowance for
compliance purposes, it should be treated as an intangible asset. Where the company holds the allowance for
trading purposes, it should be classified as inventory» (p. 143).

'8 A los incluidos en la redaccion inicial de la Ley hay que afiadir, en virtud de la reforma operada por w
la Ley 13/2010, sectores industriales como la produccién de aluminio, cobre, zinc y metales no férreos en )
general, el secado y calcinado de yeso, la produccion de icido nitrico, dcido adipico, glioxal y acido glioxali-
co, amoniaco, compuestos organicos de base, hidrégeno y carbonato sédico, y la captura, transporte por
tuberia, y almacenamiento de CO. Asimismo, aparecen por primera vez en el ambito de aplicacion gases dis-
tintos del CO,;: los pcrﬂuorocarburos en la producciéon de aluminio, y el 6xido nitroso en la fabricaciéon de
algunos productos en la industria quimica.
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inmovilizado inmaterial. En cuanto al exceso de CERs sobre los gases emitidos!”
podria incluirse en la categoria de «Activo no corriente mantenido para la venta» en
anto que se trata de un elemento de activo que va a estar destinado a la venta®, lo
al supondria cuantificarlos por el menor de los dos importes siguientes: su valor
contable y su valor razonable menos los costes de venta. Ello requeriria un plan de
venta preestablecido con la previsién de hacerlo en el Plazo de un afio y a un precio

ecuado en relacién con su valor razonable actual?’. Sin embargo, consideramos
ejor mantener su calificacién como activos intangibles pues no se perjudica la ima-
en fiel y redunda en una mayor seguridad juridica. Ademas, la norma de valoracién 7*
obliga a contabilizarlo en el momento de su clasificaciéon por el menor de los dos valo-
tes apuntados, lo que impediria su revalorizacién, y en un mercado tan volatil como
éste no reflejarfa la imagen fiel.

En las empresas que trafiquen habitualmente con ellos se trataria de «activos pose-
idos para ser vendidos en el curso normal de la explotaciény, definicién que coincide
con la contenida en el grupo 3 del Plan General de Contabilidad relativa a las existen-
cias, y al tratarse de bienes adquiridos por la empresa y sometidos a venta sin trans-
formacion, serian asimilables a las mercaderias aunque de naturaleza intangible.

En el tercer supuesto, empresas que los comercialicen con un fin especulativo, con-
siderando que la regulacién de estos créditos y su contenido homogéneo permiten su
asignacion individualizada —convirtiendo un bien comiin o libre en propiedad privada—
y su integracion en un certificado o titulo para facilitar su transaccion en mercados orga-
izados y su internacionalizacién, podrian conceptuarse como activos financieros®?. De
hecho, aunque también pueden adquirirse fuera del mercado, existen diversos mercados
de carbono organizados en los que se comercializan tales certificados como el Europe-

1 Teodricamente es factible en cuanto que una empresa puedc invertir en un MDL y generar mas CERs

de los necesarios para cumplir con sus compromisos de emision.
20 Véase «La tributacion del comercio de los derechos de emision...», ob.cit., pag. 80.

2 Segiin el PGC, la empresa clasificar un activo no corriente como mantenido para la venta si su valor

contable se recuperara fundamentalmente a través de su venta, en lugar de por su uso continuado, y siempre

que se cumplan los siguientes requisitos:

a) El activo ha de estar disponible en sus condiciones actuales para su venta inmediata, sujeto a los tér-

minos usuales y habituales para su venta; y

b) Su venta ha de ser altamente probable, porque concurran las siguientes circunstancias:

b1) La empresa debe encontrarse comprometida por un plan para vender el activo y haber iniciado
un programa para encontrar comprador y completar el plan.

b2) La venta del activo debe negociarse activamente a un precio adecuado en relacion con su valor
razonable actual.

b3) Se espera completar la venta dentro del afio siguiente a la fecha de clasificacion del activo como
mantenido para la venta, salvo que, por hechos o circunstancias fuera del control de la empresa,
el plazo de venta se tenga que alargar y exista evidencia suficiente de que la empresa siga com-
prometida con el plan de disposicion del activo.

b4) Las acciones para completar ¢l plan indiquen que es improbable que haya cambios significativos
en el mismo o que vaya a ser retirado.

2 La Directiva prevé en su art. 12. 1 que «os Estados miembros velarin por que los derechos de emi-

sion puedan transferirse entre a) personas en la Comunidad; y b) personas en la Comunidad y personas en

terceros paises donde tales derechos de emision sean reconocidos de conformidad con el procedimiento con-

templado en el articulo 25, sin mas restricciones que las consideradas en la presente Directiva o las adopra-

das de conformidad con ésta. El art. 25 menciona la posibilidad de celebrar acuerdos con terceros paises

mencionados en el anexo B del Protocolo de Kioto que hayan ratificado dicho Protocolo, a efectos de esta-

blecer el reconocimiento mutuo de los derechos de emision entre el régimen comunitario y otros regimenes

de comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero.
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an Climate Exchange (ECX)* en Londres, el Blue Next en Paris, y el mercado finan-
ciero organizado de los paises nérdicos (Noruega, Suecia, Finlandia y Dinamarca), el
Nord Pool?*. En todos ellos encontramos mercados spot para contratos fisicos y tam-
bién opciones y futuros. Concretamente, se trata de un instrumento financiero deriva-
do cuyo valor deriva del comportamiento de un activo subyacente, el certificado que
acredita la reduccién de emisiones?®. Contablemente se refleja en el apartado 5.4 de la
norma de registro y valoracién 9* del PGC, relativa a los «contratos que se mantengan
con el propésito de recibir o entregar un activo no financieron, siendo un caso particu-
lar de instrumento financiero. Segin este apartado «se reconocerin y valoraran segun lo
dispuesto en esta norma para los instrumentos financieros derivados, aquellos contra-
tos que se puedan liquidar por diferencias, en efectivo o en otro instrumento financie-
ro, o bien mediante el intercambio de instrumentos financieros o, aun cuando se liqui-
den mediante la entrega de un activo no financiero, la empresa tenga la prictica de ven-
derlo en un periodo de tiempo corto e inferior al periodo normal del sector en que
opere la empresa con la intencién de obtener una ganancia por su intermediacién o por
las fluctuaciones de su precio, o el activo no financiero sea facilmente convertible en
efectivo». Al ser un derivado financiero a corto plazo se incluirda como «Derivados
financieros a corto plazo» (559) dentro de los «activos financieros mantenidos para
negociam y el aumento o pérdida de valor se llevara directamente a pérdidas y ganan-
cias. Aunque no es lo habitual, si la intencién fuese mantenerlo durante mas de un afio
se encuadraria en los «activos por derivados financieros a largo plazo» (255)%.

3. LOS CERs EN EL REGIMEN DE OPERACIONES VINCULADAS

El régimen de operaciones vinculadas operara cuando no haya un mercado orga-
nizado, ante la inexistencia de un precio cierto que permita a la Administracién cuan-
tificar el valor de mercado si no lo ha hecho el contribuyente.

El marco juridico del régimen de comercio no regula cémo ni donde tendra lugar
el mercado de los CERs. Hay tres opciones para la compra de certificados:

2 El principal mercado de emisiones de la UE es el ICE Futures Europe de Londres y el mercado de
futuros ECX de Londres es la principal Bolsa donde se negocian las transacciones del plan EU Emissions
Trad.mg Scheme (EU ETS)

4 El Nord Pool es un mercado en el que agentes con diferentes capacidades de generacion y necesida-
des de consumo venden y compran energia eléctrica. Gran parte de estas transacciones se hacen con con-
tratos bilaterales comunes, sin embargo existe un mercado de contratos financieros en crecimiento que inclu-
ye derivados financieros como futuros y opciones para llevar a cabo estas transacciones de electricidad. Cfr
GARCIA RENDON y PALACIOS BUILES: «La integracién del mercado eléctrico de los paises nordicos
—notd pool- lecciones para otros mercados», Universidad EAFIT, Medellin, Colombia, pag, 28.

% Los derivados son instrumentos financieros cuyo valor deriva del comportamiento de un activo sub-
yacente, transmitiendo riesgos como la evolucion del precio de materias primas, tipos de interés, tipos de
cambio, cotizaciones de acciones, o incluso magnitudes como la inflacién o la pluviosidad de una determi-

nada zona geogrifica. Sobre esta materia desde el punto de vista mercantil puede verse RAMOS VILLAR,

: La concertacion de derivados over the counter sobre derechos de emision europeosy, Revista de Derecho

de/ Mercado de Valores, nim. 1, 2007, pag. 337.

26 De acuerdo con lo dlspuesto en las normas de elaboracién de las cuentas anuales, en el activo no
corriente no se pueden incluir los activos financieros a largo plazo que se tengan que clasificar en el momen-
to de su reconocimiento inicial en la categoria de «Activos financieros mantenidos para negociam por cum-
plir lo requisitos establecidos en las normas de registro y valoracion, salvo los derivados financieros cuyo
plazo de liquidacion sea superior a un afio. Lo mismo se dispone en la cuarta parte del PGC relativa al cua-
dro de cuentas, en el grupo 2, activo no cotriente.
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— El mercado OTC (over the counter, mercado directo) donde se compran los CERs
directamente al vendedor. Pueden encontrarse bien en una plataforma OTC de
intermediacién donde cotizan ofertas y demandas, bien mediante un broker o
directamente entre partes.

Bolsa, mercado organizado de contratos estandarizados de derechos europeos
donde cada miembro tiene que cumplir las condiciones de adhesion a la Bolsa.
Para participar en Bolsa hay que pagar cuotas de acceso y licencia de software.
La contraparte de las operaciones en bolsa es la propia bolsa, es decir no se
compra/vende a un tercero a través de la bolsa, se compra/vende a la bolsa.

Mayorista/Minorista. Son operadores que adquieren paquetes de derechos que

se dividen y comercializan segin sus propias condiciones a los clientes minoris-
27
tas®’.

—

Los precios de transferencia, denominados asi porque «permiten transferir el bene-
ficio de unas sociedades a otras, por conveniencias muy diversas, entre ellas la mino-
i6n de la carga fiscal» (STS 11-2-2000), tienen como finalidad principal «trasladar
s beneficios de una empresa a otra, lo que puede suponer, si se trata de dos entida-
des sujetas a una misma soberania fiscal, la elusion del pago del Impuesto sobre Socie-
dades, dado que los beneficios se tenderan a situar en aquella sociedad o sociedades el
Grupo con un situacién permanente o cuasi permanente de pérdidasy, y si se realiza
ntre sociedades sujetas a distintas soberanias fiscales, sera «con el fin de colocar los
beneficios en los paises de menor nivel impositivo» (Res. TEAC 9-10-1997).
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Si la valoracién contable coincide con el valor de mercado no se aplicara el régimen
de las operaciones vinculadas, aunque se incurra en los supuestos previstos en la Ley,
que veremos mas adelante, en otro caso habra que verificar si hay o no un precio ofi-
cial. Podemos distinguir los siguientes supuestos atendiendo a su valor contable:

e

— En la generacién de CERs se cuantificaran por el coste de produccion, por lo
que podria haber ajustes, pues el precio de adquisicion de las materias primas y
otras materias consumibles, asi como el de los factores de produccién imputa-
bles pueden diferir del que opera en el mercado entre partes independientes.

En la adquisicién por empresas emisoras o que comercialicen los CERs de
forma habitual se adoptaba el precio de adquisicién o coste de produccion de
los activos intangibles o mercaderias, por lo que si podria aplicarse por la Admi-
nistracién el valor de mercado —si no lo ha hecho el contribuyente— salvo que se
adquiera en mercados organizados. En cambio, la adquisicién con fines especu-

7 Cfr. Web de la Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia (hup: // www.juntadeandalucia.
es/medioambiente). El sistema de comercio de derechos de emision del Protocolo ha encontrado numero-
sas complicaciones pues los detalles no estaban especificados en el Protocolo, por lo que hubo que celebrar
negociaciones adicionales para llegar a una mayor precision en la supervision y comprobacion de las emisio-
nes efectivas, estableciendo «registros» —como cuentas bancarias de las unidades de emision de una nacién—,
junto con «procedimientos contables», un «diario internacional de transacciones» y «equipos de expertos»
para supervisar el cumplimiento. Cfr. La web de la convencién marco de Naciones Unidas sobre el cambio
climatico -United Nations Framework Convention on Climate Change-: http://unfccc.int/portal_espa-
nol/essential_background/feeling_the_heat/items/3305.php




lativos lleva a contabilizar los derechos como instrumentos financieros deriva-
dos por su valor razonable, por lo que no hay ajustes, si se hace correctamente.

En cuanto al procedlmlento de valoracion, la Ley vigente establece cinco, dan 0

prioridad de los tres primeros sin orden de prelacién:

a) Precio libre comparable de mercado: precisa de un analisis de comparabilidad
regulado en el art. 16 RIS.

b) Precio de adquisicién o coste de produccién incrementado.
¢) Precio de reventa minorado.
d) Distribucién del resultado conjunto de la operacion.

e) Método del margen neto del conjunto de operaciones?.

El medio mas directo y fiable de valoracion es el del precio libre comparable, aun-
que en determinadas ocasiones es de dificil aplicacién cuando los bienes y servicios
sean tan peculiares y especificos que no exista propiamente un mercado para ellos. Por
ello es util acudir a la doctrina del TEAC que en Resolucién de 19 de enero de 1999
fija los siguientes criterios basados en las recomendaciones del Informe del Comité de
Asuntos Fiscales de la OCDE de 1979:

a) Tomar como referencia el mismo mercado en términos geograficos, pues la
renta per capita, el grado de desarrollo econémico, el régimen politico o la situa-
cién de monopolio u oligopolio del bien o servicio afectara al precio.

b) La mercancia tiene que ser igual o similar.
c) Las transacciones comparadas tienen que tener un volumen equivalente.

d) El tramo en el que se realicen las operaciones comparadas tiene que ser el
mismo: fabricante-mayorista, mayorista-minorista o minorista-consumidor final.

e) Las operaciones comparadas deben realizarse en el mismo periodo de tiempo.

f) A lo anterior hay que anadir la modalidad contractual de la operacion.

Para la valoracién de los CERs habri que acudir al precio libre comparable segin
mercados de negociacién por ser el mas directo y fiable segiin las Directrices de la
OCDE. Siguiendo la apuntada Resoluciéon del TEAC habra que considerar el mismo
mercado geografico, mercancia igual o similar, volumen equivalente, idéntico tramo de
operaciones, mismo periodo de tiempo.

El Real Decreto que modifica el RIS regula los criterios para determinar el valor de
mercado en las operaciones vinculadas, la documentacién justificativa de las mismas

28 Este dltimo fue afadido conforme a las directrices de la OCDE.
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ue deban aportar los contribuyentes a requenrmento de la Administracion® y el pro-
iento de comprobacién a aplicar por ésta en sus actuaciones de control.

Respecto de los supuestos de vinculacién, contablemente se consideran vinculadas
as operaciones intersocietarias realizadas con otras empresas del mismo grupo (art. 42
C.Com.) o que merezcan la calificacién de multigrupo (art. 47.1 C.Com.) o asociadas
art. 47.3 C.Com) o que puedan calificarse como vinculadas segiin las normas de ela-
boracion de las cuentas anuales 13* y 15* previstas en la tercera parte del PGC. La
norma 13* considera asociadas a las sociedades en las que alguna o varias sociedades
del grupo ejerzan una influencia significativa en su gestién, por tener una participacion
en ella que, creando con ésta una vinculacién duradera, esté destinada a contribuir a su
actividad. Dicha influencia se presumiri, salvo prueba en contrario, cuando la empre-
a 0 una o varias empresas del grupo, incluidas las entidades o personas fisicas domi-
nantes, posean al menos el 20% de los derechos de voto de otra sociedad. Y segun la
norma 15%, contablemente una parte se considera vinculada a otra cuando una de ellas
0 un conjunto que actiia en concierto, ejerce o tiene la posibilidad de ejercer directa o
indirectamente o en virtud de pactos o acuerdos entre accionistas o participes, el con-
rol sobre otra o una influencia significativa en la toma de decisiones financieras y de
explotacion de la otra.

Fiscalmente, el art. 16.3 TRLIS, en la relacion entidad-socio exige una participacion
alificada del 5% con caracter general o del 1% si se trata de sociedades cuyos valo-
tes coticen en mercados regulados, porcentajes inferiores al 20% que precisa la
uencia contable significativa.

Los ajustes extracontables, que, en su caso, se practiquen, tendran caracter bilate-
al. El ajuste de un signo determinado dara lugar al oportuno ajuste correlativo de
signo contrario. Asi, el precepto dispone que la valoracién administrativa no determi-
nard la tributacién por el IS ni, en su caso, por el IRPF o por el IRNR, de una renta
superior a la efectivamente derivada de la operacién para el conjunto de las personas
o entidades que la hubieran realizado.

En el procedimiento de ajuste ya no se obliga como antes a la Administracion a
notificar a una sociedad —con efectos interruptivos de la prescripcion— el hecho de
que la inspeccién a la parte vinculada puede derivar en un ajuste positivo. Ello impli-
ca, como observa CAAMANO ANIDO, la posibilidad de un ajuste unilateral, y con
él a la consiguiente duplicidad impositiva. Consiguientemente, si las actuaciones ins-
pectoras se prolongan tanto tiempo que cuando la AEAT liquide a una sociedad haya
ya prescrito el ejercicio fiscal homénimo en la parte vinculada, no cabe duda de que

2 Respecto a estas exigencias documentales hay que tener presente, en cualquicr caso, que en la Dispo-
sicion adicional séptima, apartado 2, de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion
del fraude fiscal, se sefiala que estas obligaciones de documentacion seran exigibles a partir de los tres meses
siguientes a la entrada en vigor de la norma que las desarrolle. Segun reza la Exposicion de Motivos del RD
1793/2008 que desarrolla la Ley 36/2006 y modifica el capitulo V titulo I del RIS, regulando la determina-
cién del valor normal de mercado y las obligaciones de documentacion de las operaciones vinculadas, en la
configuracion de las obligaciones de documentacién se ha equilibrado la necesidad de garantizar la actividad
de comprobacion de las operaciones vinculadas por parte de la Administracion tributaria y el principio de
minoracion del coste de cumplimiento para los obligados tributarios.
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se producirad un exceso de tributacién —doble imposicién— derivado del ajuste unila-
teral®.

A ello se suma que se ha aprobado un nuevo apartado 2 del art. 16, en cuya virtud
«las personas o entidades vinculadas deberin mantener a disposiciéon de la Adminis-
tracion tributaria la documentacién que se establezca reglamentariamente». Hasta
2006 sélo se exigia esta documentacioén para justificar los acuerdos previos de valora-
cién, si bien el Real Decreto-ley 6/2010 ha modificado dicho precepto excluyendo la
exigencia de dicha documentacién a las personas o entidades cuyo importe neto de la
cifra de negocios habida en el periodo impositivo sea inferior a diez millones de euros,
siempre que el total de las operaciones realizadas en dicho periodo con personas o
entidades vinculadas no supere el importe conjunto de 100.000 euros de valor de mer-
cado (lo que no parece una cantidad muy elevada). No obstante, deberan documen-
tarse en todo caso las operaciones realizadas con personas o entidades vinculadas que
residan en un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal,
excepto que residan en un Estado miembro de la Unién Europea y el sujeto pasivo
acredite que las operaciones responden a motivos econémicos validos y que esas per-
sonas o entidades realizan actividades econémicas. Con la vigente Ley, su omisién
constituye infraccién grave y se sancionara, cuando no proceda efectuar correcciones
valorativas por la Administracién tributaria respecto de las operaciones sujetas a los
citados impuestos, con multa pecuniaria fija de 1.500 euros por cada dato y 15.000
euros por conjunto de datos, omitido, inexacto o falso, referidos a cada una de las obli-
gaciones de documentacién que se establezca reglamentariamente para el grupo o
para cada entidad en su condicién de sujeto pasivo o contribuyente; mientras que en
el caso de que sea procedente realizar tales correcciones valorativas, la sancién con-
sistird en multa pecuniaria proporcional del 15 por 100 sobre el importe de las canti-
dades que resulten de las correcciones valorativas de cada operacién, con un minimo
del doble de la sancién que corresponderia por aplicacién de lo antes indicado. Ello
significa que aunque se determinen correctamente los precios de transferencia, un
error en la documentacién puede ser sancionado, lo que no deja de ser paradéjico,

como sefiala la doctrina®'.

La ley prevé la posibilidad de adoptar acuerdos previos de valoracion mediante una
propuesta sobre la valoracién de las operaciones vinculadas presentada por el sujeto
pasivo con caricter previo a la realizacion de las mismas, y aprobada por la Adminis-
tracion, con validez durante un determinado periodo de tiempo, para fijar el valor de
mercado anticipadamente y de acuerdo con los interesados en aras a la seguridad juri-
dica. Un aspecto que debia haberse reformado pero sigue igual es la desestimacion pre-
sunta, que aunque cumple con la reserva de ley contraria la regla general del silencio
positivo prevista en el art. 43.2 LRJAP y atenta a la seguridad juridica y confianza del
ciudadano en las instituciones, que es justamente el principio que pretende salvaguar-
darse con este sistema. Ademas, la Ley 25/2005 ha afiadido que la norma con rango

¥ CAAMANO ANIDO, M. A.: dNovedades en el régimen de operaciones entre sociedades vinculadasy,
Temas Tributarios de Actualidad, 3420006, pag. 41. 1

31 Véase al respecto MARTIN JIMENEZ, A., y CALDERON CARRERQO, J. M.: «Régimen sanciona-
dor de las operaciones vinculadas», en AA.VV. (dir. CARMONA FERNANDEZ, N.), Fiscalidad de las opera-
ciones vinculadas, Valencia, CISS, 2009, pag: 470; y GARCIA-HERRERA BLANCO, C.: «El régimen de docu-
mentacion de las operaciones vinculadas», Revista Técnica Tributaria, nam. 87, 2009, pag. 50.
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de Ley obedezca a «razones imperiosas de interés general» y en este caso no parece que

32

se den esas razones>?.

El nuevo régimen fiscal de operaciones entre partes vinculadas es criticable por
varios motivos:

1.°

2.0

Ha sido redactado y concebido pensando en las grandes empresas, particular-
mente en los operadores internacionales, pero los mas afectados seran los
pequefios empresarios, incluso profesionales vinculados a empresas de servi-
cios, que deberan poner sumo cuidado —y ni asi tendrin la exigible seguridad
juridica— en la determinacién de la base imponible en los desplazamientos de

bienes y prestaciones de servicios intragrupo®.

No cumple con la naturaleza propia del régimen de operaciones entre socieda-
des vinculadas, concebido en el plano internacional como un conjunto de
reglas relativas al reparto de los puntos de conexion fiscal de las operaciones
entre empresas asociadas, esto es, un sistema de reparto de la soberania fiscal
entre los distintos Estados implicados. El legislador ha regulado el nuevo régi-
men como una clausula antifraude, por lo que tendrd que respetar las exigen-
cias y requisitos de validez que el ordenamiento comunitario exige a toda clau-
sula antifraude, que segun el TJCE debe reunir estas condiciones:

a) Que persigan combatir operaciones «totalmente artificiales o abusivas», esto
es, «montajes puramente artificiales» (g7 Sentencia Cadbury Schweppes, de
12 de septiembre de 2006, C-196/04) siendo contrarias al Derecho comu-
nitario las clausulas antiabuso en los demas casos, casos entre los que, como
es obvio, siempre se encontrara la mera y comun transmisiéon de bienes y
servicios entre entidades vinculadas.

b) Que respeten el principio de proporcionalidad, y no parece que éste haya
quedado a salvo en la nueva regulacién espafiola habida cuenta, ademas de
cuanto hemos apuntado ya anteriormente:

— Los términos en que se ha redactado el nuevo régimen sancionador.

— La imposibilidad de aportar prueba en contra, o sea, el hecho de estar
configurado el ajuste a precios de mercado como una fictio iuris. El
TJCE ha establecido con meridiana claridad en la Sentencia Molenheide
(STJCE de 18 de diciembre de 1997, asuntos acumulados C-286/94,
340/95, 401/95 y 47/96, Rec.p. I-7281) que tanto las ficciones juridicas
como las presunciones iuris et de iure son contrarias en todo caso al

32 Segun dicho precepto, los interesados podran entender estimadas por silencio administrativo sus soli-
citudes en todos los casos, salvo las excepciones de que una norma con rango de Ley por razones imperio-
sas de interés general o una norma de Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario. Sobre esta
reforma véase LOZANO CUTANDA, B.: «lLey 6mnibus: declaracion responsable, silencio administrativo y
comunicacion previa», Diario 1a 1.ey, nam. 7339, 2010, pag. 2.

3 CAAMANO ANIDO, M A.: dNovedades en el régimen de operaciones ...», Tewas Tributarios de Actua-
lidad, 34/2006, pag. 43.

217




Derecho comunitario, por desproporcionadas, en la medida en que no
admiten la aportacion de prueba en contrario.

3.° El régimen sancionador es muy severo, pues a la sancion del 15% sobre las
diferencias de valoracion, se suman las que deriven del incumplimiento de los
deberes de documentacion, y otra mas en el caso de operaciones internaciona-
les, consistente en la pérdida del procedimiento amistoso en el marco del Con-
venio de Arbitraje (Convenio 90/436/CEE, de 23 de julio de 1990) cuando el
ajuste positivo fuese acompafiado de sanciéon grave. En tal caso, la empresa
espafiola que haya sufrido un ajuste positivo, ademas de la sancién que se le
impone, pierde el tinico cauce para compeler a la Administracion de la socie-
dad participada a que practique o admita la practica del correspondiente ajus-
te negativo, lo cual, ademas de producirle al grupo de empresas un doble efe
to sancionador (la doble imposiciéon derivada del ajuste unilateral y la propia-
mente tramitada como sancion tributaria), va a causar graves problemas de pér-
dida de competitividad. En este sentido, la Sentencia de 16 de diciembre de
1992, Comisién/Grecia (C-210/91), sefialé que las medidas sancionadoras y
las de control no deben de implicar sanciones que sean desproporcionadas,
considerandose como tales aquellas que supongan un obstaculo a las libertades
reconocidas por el Tratado. Ademas, como advierten MARTIN JIMENEZ y
CALDERON CARRERO, la Administracién del otro pais puede considerar
que el valor utilizado por el contribuyente es el de mercado, lo que justificaria
el procedimiento amistoso al tratarse de un caso tipico, no estando justificada
su denegacién por imposicion de la sancion en Espafia®.

En el caso de los CERs, las dudas que plantea su calificacion, la posibilidad de
adquirirlos fuera de un mercado organizado, la existencia de varios mercados para su
valoracién, y su volatilidad, suponen un riesgo afiadido al severo régimen sancionador
de las operaciones vinculadas previsto en el TRLIS.

4. VALORACION FISCAL DE LOS CERs: TITULARIDAD Y REGISTRO

La valoracién parte del resultado contable, sobre el que se aplicaran, en su caso, los
ajustes extracontables previstos en el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, en adelante TRLIS.

En los supuestos de adquisicién a terceros —por ejemplo a través de un Acuerdo
de Compra de Reduccion de Emisiones (Emision Reduction Purchase Agreement-
ERPA)— la valoracién se hara por el precio de adquisicién. Se integra por importe en
efectivo y otras partidas equivalentes pagadas o pendientes de pago mas, en su caso y
cuando proceda, el valor razonable de las demids contraprestaciones comprometidas
derivadas de la adquisicién, debiendo estar todas ellas directamente relacionadas con
ésta y ser necesarias para la puesta del activo en condiciones operativas.

* Ob.ult.cit., pag. 44

% Véase MARTIN jIMENFZ A., y CALDERON CARRERO, J. M.: «Régimen sancionador de las |
operaciones vinculadas...», ob.cit., pag. 471, :
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Si el propietario del CER es quien impulsa el proyecto MDL, se valorara por el
coste de produccién. Su calculo es mas complejo, pues incluye el precio de adquisicion
de las materias primas y otras materias consumibles, el de los factores de produccién
directamente imputables al activo, y la fraccién que razonablemente corresponda de
os costes de produccién indirectamente relacionados con el activo, en la medida en
que se refieran al periodo de produccion, construccién o fabricacién, se basen en el
nivel de utilizaciéon de la capacidad normal de trabajo de los medios de produccién y
sean necesarios para la puesta del activo en condiciones operativas.

Las entidades que comercializan habitualmente CERs los calificarin como merca-
derfas, segun se vio, contabilizindolos por su coste de adquisicién, en los términos
eferidos en el parrafo anterior.

Las entidades que de forma esporadica trafiquen con los mismos con un fin espe-
culativo los incluiran en su balance como derivados financieros. Como se trata de con-
tratos no designados para cubrir un riesgo especificamente identificado se integraran en
la categoria de «activos financieros mantenidos para negociam, computindose por su
valor razonable®, y el aumento o pérdida de valor se llevara directamente a pérdidas y
ganancias, siguiendo la NRV 9% apartados 2.3 y 3.2. De igual forma, los ajustes deriva-
dos de la primera aplicacién del plan en la cuenta «activos financieros mantenidos para
negociam se registraran en una cuenta de reservas cuyo importe se anotara en la cuen-
ta de pérdidas y ganancias, afectando a la determinacion de la base imponible. En cam-
bio, los ajustes que no se imputen a la cuenta de resultados no tendran incidencia en la

“base imponible, tal como manifesté la Consulta V2205-05, de 31 de octubre, presenta-
da con ocasién de la entrada en vigor de la Circular 4/2004 del Banco de Espafia®’.

Cada ejercicio, los «activos financieros mantenidos para negociam» como se valoran
por el valor razonable de la contraprestacién entregada, no podran aplicar las pérdidas
por deterioro puesto que el valor de mercado deberi reflejarlo en todo momento. Y
en el ambito fiscal, como las variaciones se imputan a pérdidas y ganancias se integra-
rin automaticamente en la base imponible del impuesto, por establecerlo asi el art. 15.1
TRLIS: «...las variaciones de valor originadas por aplicacién del criterio de valor razo-

- nable no tendran efectos fiscales mientras no deban imputarse a la cuenta de pérdidas
y ganancias». Ello es légico pues hasta ese momento no hay un resultado susceptible
de distribucién entre los accionistas, un beneficio realizado contablemente?®, confor-
me al concepto de renta disponible. Esto significa que cuando los resultados positivos
o negativos se reflejen en el ECPN no se tendrian en cuenta a efectos fiscales, y cuan-
do se imputen a pérdidas y ganancias si.

5. EL GASTO FISCAL POR CERs: PERDIDAS POR DETERIORO Y PRO-
VISIONES :
A lo largo de cada afio pueden reflejarse contablemente gastos por tres motivos en
relacion a los CERs:

* Importe por el que puede ser adquirido un activo o liquidado un pasivo, entre partes interesadas y
debidamente informadas, que realicen una transaccion en condiciones de independencia mutua.

31 Cfr. AAVV: E/ Impuesto sobre Sociedades tras la reforma contable, CISS, Valencia, 2007, pag. 23.

¥ Cf. AAVV: E/ Impuesto sobre Sociedades. ..., ob.cit., pag. 91.




— pérdida de valor en el mercado, si a cierre de ejercicio su valor es inferior al Un se
adquisicion; : sta prov

— provisién para atender a la devolucién de los derechos; que |
— provisién para gastos medioambientales que impliquen una menor conta min

cién.
e , conoce |
Algunas provisiones estan reguladas expresamente en la LIS y en otras habremc
de remitirnos a la contabilidad, salvo que la Ley disponga su no deducibilidad. En | El P
primeras, el importe deducible es aquel que resulta de aplicar los criterios establec unos re«
en la propia LIS. En las segundas, al no regular nada la LIS, el importe fisca conting

deducible seri el que se haya contabilizado en base a criterios razonables que permi Ademas
tan estimar la cuantia del riesgo. mente,
‘ de oblig
Para la deducibilidad del gasto en el Impuesto sobre Sociedades han de concuris tamient
los siguientes requisitos: i da a tet
deducil
1.° Contabilizacion en la cuenta de resultados (salvo excepciones). la entre
gado c
2.° Justificacion documental.
El
3.° Imputacién al periodo de devengo y correlacién de ingresos y gastos, confor- segun |
me al art. 19.1 TRLIS. ‘ a)
4.° No incurrir en los supuestos del 14.1 TRLIS, entre los que figura como gasto |
no deducible el derivado de multas y sanciones penales y administrativas.
El primer gasto a analizar son las pérdidas por deterioro. La disminucién de valor b)
de mercado de los CERs sobrantes de las empresas emisoras frente al computado en
su adquisicién o generacién permite computar una pérdida por depreciacién de inmo-
vilizado. La Ley 16/2007 denomina «pérdidas por deterioro» las anteriores provisiones
de activo. Conforme al art. 12 TRLIS, la pérdida de valor de los elementos de activo si
no se regula en el TRLIS serd deducible conforme a los criterios contables. En conse-
cuencia, se admiten las pérdidas por deterioro de CERs, pues no se dice lo contrario
en el TRLIS. E
. 3 : & 4 "8 g TRLIS
Si se recupera el valor o en caso de devolucion o transmision debera eliminarse de chos
acuerdo con el art. 19.6 TRLIS, constituyendo un ingreso contable y fiscal. Socied
r . . s del TR
Para las personas o entidades que se dediquen habitualmente a comercializar estos e
derechos la dotacion también seria deducible fiscalmente. , vision
alcanz
En cambio, las personas o entidades que los comercialicen con caracter accesorio Fr;::rc:
tienen un régimen distinto. Las entidades contabilizaran estos certificados como deri- de cor
vados financieros en la categoria de activos «activos financieros mantenidos para nego- puede
ciam, computandose por su valor razonable el dltimo dia del ejercicio, y el aumento o ¥helen
pérdida de valor se llevara directamente a pérdidas y ganancias, por lo que no procede Zl;,md:
dotar las pérdidas por deterioro, aunque el efecto es el mismo, pues al final habra una dicier
pérdida contable con reflejo en la base imponible. evide
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Un segundo gasto deriva de la provisiéon por CERs. A diferencia del gasto anterior,
sta provision afectara inicamente a los derechos de emision que deban entregarse con
igen en los CERs, por lo que en ningin caso podra dotarse por el exceso de crédi-
s que la empresa mantenga en el inmovilizado sobre las emisiones certificadas. En
efecto, dicha provisién debe dotarse porque la emision de gases obliga a entregar dere-
os de emision (hasta el 30-4) y provocarid un gasto contable que todavia no se ha

producido (a fecha de cierre) pero se sabe con certeza que se producira, aunque se des-
conoce la cuantia. Ello plantea la duda de su deducibilidad fiscal®.

El PGC de 2007 ya no otorga primacia al principio de prudencia estableciendo
unos requisitos mas estrictos para dotar provisiones, y no admite el gasto por pasivos
contingentes —riesgos previsibles, pérdidas eventuales y gastos o deudas probables—.
Ademas de la no deducibilidad fiscal de estos gastos, al no poder reflejarse contable-
mente, el TRLIS sefiala en su art. 13.1.a) que no constituyen gasto fiscal «os derivados
de obligaciones implicitas o tacitas», que son las motivadas por patrones de compor-
tamiento o politicas empresariales de dominio publico que creen una expectativa vali-
da a terceros con los que la empresa deba cumplir su compromiso. Por tanto, si son
deducibles los que deriven de obligaciones legales o contractuales, y este es el caso de
la entrega de derechos de emisién —que pueden tener su origen en los CERs—, de obli-
gado cumplimiento por la Ley 1/2005.

El importe resulta de multiplicar el nimero de derechos de emisién a devolver
segun las emisiones por su valor, pudiendo darse dos situaciones:

a) Si hay suficientes certificados la provision se dotari por su valor contable. Los
adquiridos por el precio de adquisicién, y los generados segun el coste de pro-
duccién.

b) Si no los hay, y no se ha procedido a su compra o generacién, por el coste esti-
mado que supondra adquirirlos o generarlos, segtin la mejor estimacién posible
del importe necesario para cubrir el déficit que tiene la empresa. La pregunta es
¢por qué cuantia? Depende del valor que se tome como referencia: la cotizacion
maxima del ejercicio, la del dia de cierre, la cotizacién media*’. La experiencia es
la que determinari su importe a dotar cada ejercicio como reflejo de la imagen

¥ Un trabajo pionero y muy completo sobre esta materia, aunque previo a la reforma del PGC y del
TRLIS, puede verse en BILBAO ESTRADA, I. y MATEOS ANSOTEGUI, A. L: «La provisién por dere-
chos de emision de gases de efecto invernadero: ¢instrumento de planificacion fiscal en el Impuesto sobre
Sociedades?, Tribuna Fiscal, num. 194, 2006, pags. 16 a 31.

40 BILBAO ESTRADA y MATEOS ANSOTEGUI, con anteriotridad a la reforma del PGC asi como
del TRLIS, se planteaban diversas opciones: primera, dotar la provision por el maximo de la cotizacion alcan-
zada en el ejercicio precedente, sobre la base del principio de prudencia valorativa pues se trata de una pre-
visién por el mayor gasto en el podriamos incurrir; segunda, provisionar por el menor precio de cotizacion
alcanzado en el afio, previendo aprovechar las ventajas del mercado en condiciones 6ptimas; tercera, dotar
por el importe de generacion que podra ser bastante elevado, si bien se aprovecharia la aplicacion de otros
incentivos fiscales —deducciones, principalmente—; y cuarto, en una postura intermedia y con menor riesgo
de contestacion administrativa, se podria optar por un valor dentro de el rango de valores de cotizacién como
puede ser incluso la media de cotizacion de bolsa de referencia, o por la cotizacion al cierre, es decir, el valor
de los derechos el mismo dia en que debe contabilizarse la provision. Cfr. «La provision por derechos de emi-
sion de gases de efecto invernadero...», ob.cit., pag. 26. Apuntaban estos autores la posibilidad de la empre-
sa, dentro de una estrategia planificacion fiscal, de desprenderse de todos sus derechos antes del 31 de
diciembre con objeto de aprovechar el gasto resultante de dicha estimacion, aunque ello implique un riesgo
evidente por la volatilidad del mercado de derechos de emisién.
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tiel y en atencién al principio de prudencia, pues aunque éste ya no sea prioti
tario, tal como dispone el PGC de 2007 el registro de los riesgos debera seguir
realizindose desde la imparcialidad y objetividad exigida por el Plan de 1990
para el andlisis de las obligaciones, de tal suerte que, con caricter general, no se

vez qu
cién de

siguien

han debido registrar en el pasado provisiones que no respondian a verdaderos Fin

riesgos de la empresa. por tar

de con

En tercer lugar estd la provisién para actuaciones medioambientales. deduci

que la

El art. 13.2 TRLIS considera como provision fiscalmente deducible la dotada por tivo so
gastos correspondientes a actuaciones medioambientales «cuando se correspondan a
un plan formulado por el sujeto pasivo y aceptado por la Administracion tributariay.

Se contabiliza en la cuenta 145 como «provisién para actuaciones medioambientalesy, 6. TR
con cargo las cuentas de gasto «reparaciones y conservacion» o «servicios de profe-

sionales independientes». La

emisos

Representan obligaciones legales, contractuales o implicitas de la empresa o com- ducira

neto ¢

promisos adquiridos por la misma de cuantia indeterminada, para prevenir o reparar
dafios sobre el medio ambiente, que no se correspondan con gastos de desmantela- sncote
miento, retiro o rehabilitacién del lugar en el que se asienta un inmovilizado.

Er
Esta provision tiene por objeto cubrir, entre otros, los gastos de descontaminacién adquis
y restauracion de lugares contaminados, eliminacién de residuos acumulados y cierre ser dif
o eliminacién de activos inmovilizados. valent
nable
A diferencia del régimen general, el gasto asociado a estas provisiones es fiscal- debier
mente deducible, aun cuando se corresponda con obligaciones ticitas asumidas por la gracst;
empresa si se corresponde con un plan formulado por el sujeto pasivo y aceptado por Rrodu
la Administracion tributaria. Obligacion tacita seria la que nace de las propias actua- s
ciones de la empresa si ésta se ha comprometido a evitar, reducir o reparar el dafo la fra
ambiental y no puede sustraerse a tal accién porque, como consecuencia de declara- ment
ciones de principios o intenciones publicadas o por sus pautas de actuacion en el pasa- ducci
do, ha senalado a terceros que asumiri la responsabilidad de evitar, reducir o reparar Horm
el dafio?. active
En los derechos de emision, junto a los tres gastos anteriores, encontramos la pro- L
vision para responsabilidades, incluida en la cuenta 142 «Provisién para otras respon- cader
sabilidades», por desacuerdo en la certificacion de derechos, por imposicion de san- referi

ciones o por gastos derivados de litigios con la Administraciéon. Responden a obliga-
ciones ciertas devengadas en el ejercicio pero indeterminadas en su cuantia y venci- L:
miento, como las procedentes de litigios en curso, indemnizaciones u obligaciones culat
derivadas de avales y otras garantias similares a cargo de la empresa. tratlos
en la

En los CERs no concurre la circunstancia necesaria para su dotacion en cuanto que

no hay discrepancias en el nimero de derechos como consecuencia de la no validacién
del informe verificado remitido o la no remisién en plazo, pues los CERs se pagan una . ac:z
p%imas
R T NP, tos qu
4 Cfr. Memento practico Francis Lefebvre Contable 2009, parag, 4180. racion
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ez que las reducciones de emisiones son certificadas. Tampoco se producira la infrac-
cion del art. 30 Ley 1/2005, que prevé la imposicién de una sancion y la entrega al afio
siguiente, por el incumplimiento de la obligacién de entregar los derechos debidos.

Finalmente, para el caso de que una provisiéon para riesgos y gastos probables, y
por tanto no deducible, genere un gasto real, el art. 13.3 dispone que «LLos gastos que,
de conformidad con los dos apartados anteriores, no hubieran resultado fiscalmente
deducibles, se integraran en la base imponible del periodo impositivo en el que se apli-
que la provision a su finalidad». En ese momento habri que practicar un ajuste nega-
tivo sobre el resultado contable pues contablemente no habra gasto y fiscalmente si.

i

6 TRANSMISION, CANCELACION Y ENTREGA DE LOS CERs

La empresa puede mantener los CERs o venderlos. Lo normal para las empresas
emisoras serd vender los que no necesiten. En la transmision de los certificados se pro-
ducira un beneficio o pérdida por la diferencia entre el valor de enajenacion y el valor
neto contable —valor de coste o adquisicién menos pérdidas por deterioro—. Fiscal-
mente se computara en la misma cuantia por lo que no hay que hacer ajustes.

En los supuestos de adquisicion a terceros la valoracién se hara por el precio de
adquisicién, y tratindose de generacién propia por el coste de produccién. No debe
ser dificil calcular el precio de adquisicion: el importe en efectivo y otras partidas equi-
valentes pagadas o pendientes de pago mas, en su caso y cuando proceda, el valor razo-
nable de las demas contraprestaciones comprometidas derivadas de la adquisicién,
debiendo estar todas ellas directamente relacionadas con ésta y ser necesarias para la
puesta del activo en condiciones operativas. Mds complicado resulta hallar el coste de
produccion, pues incluye el precio de adquisicion de las materias primas y otras mate-
rias consumibles, el de los factores de produccién directamente imputables al activo, y
la fraccion que razonablemente corresponda de los costes de produccién indirecta-
mente relacionados con el activo, en la medida en que se refieran al periodo de pro-
duccién, construccion o fabricacion, se basen en el nivel de utilizacién de la capacidad
normal de trabajo de los medios de produccion y sean necesarios para la puesta del

activo en condiciones operativas*?,

Las entidades que comercializan habitualmente los CERs los calificaran como mer-
caderias, segun se vio, contabilizindolos por su coste de adquisicién, en los términos
referidos en el parrafo anterior.

Las entidades que de forma esporadica trafiquen con los mismos con un fin espe-
culativo los incluirin en su balance como derivados financieros. Como se trata de con-
tratos no designados para cubrir un riesgo especificamente identificado se integraran
en la categoria de «activos financieros mantenidos para negociam, computandose por

42 Segan la Resolucion del ICAC de 7 de abril de 1992, el coste de produccion de un proyecto de inves-
tigacion y desarrollo incluye los costes de personal afecto directamente al proyecto, los costes de las materias
primas, las amortizaciones del inmovilizado afecto directamente al proyecto, y la parte de los costes indirec-
tos que razonablemente afectan a las actividades del proyecto, siempre que respondan a una imputacién
racional de los mismos.
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motivos fundados de éxito técnico, es decir, de que se van a obtener los CERs,
podrian activarse como inmovilizado intangible, pero no lo consideramos razo-
nable dada la incertidumbre en cuanto al éxito final de los proyectos de MDL
por los diversos tramites que han de cumplir. ‘

— Transferencia Futura de CERs: Contratos de compraventa futura de reducciéon
de emisiones (Emission Reductions Purchase Agreement, ERPA): implica la
transferencia de CERs (atin no expedidos) en una fecha futura. En este supues-
to la contabilizacién y la imputacion fiscal se realizara en el momento de la liqui-
dacion, ya sea al vencimiento o antes si el contrato se liquida anticipadamente, y
al final de cada afio se computarian contable y fiscalmente las pérdidas poten-
ciales.

7. APLICACION A LOS CERs DE LA DEDUCCION
POR REINVERSION DE BENEFICIOS EXTRAORDINARIOS

Recogida en el art. 42 TRLIS, pretende adecuar el coste fiscal neto de las plusvali-
as en el Impuesto sobre Sociedades —30 por 100 con caricter general— con el del IRPF
—hasta 2009 el 18 por 100—, y se plantea si es aplicable a las entidades que transmitan
CERs.

Los requisitos de aplicacién son:

— Las entidades a las que se aplica deben tener un tipo nominal superior o igual al
20 por 100.

— Solo opera en las transmisiones onerosas.
— Los elementos patrimoniales transmitidos o reinvertidos deben ser: inmoviliza-
do material, intangible o inversiones inmobiliarias afectos a la explotacién eco-

némica, o bien acciones que supongan una participacion superior al 5 por 100.

— Los activos transmitidos deben estar en funcionamiento un afio dentro de los
tres anos antes de la transmision.

— Cuantia de la reinversién: importe de la transmision, aunque cabe reinversion ‘
parcial. \

— Plazo: un afio antes o tres después.

La base de la deduccion es la plusvalia fiscal menos la provision por depreciacion.

El tipo de la deduccién es, con caracter general, el 12 por 100. No se ha modifica-
do pese al alza del tipo de las ganancias patrimoniales de las personas fisicas desde el
afio 2010 —del 18 al 19 por 100 hasta 6.000 euros, y el 21 por 100 a partir de 6.000,01
euros— para mantener la competitividad de las empresas, aunque perjudica a los empre-
sarios individuales.




Se exige el mantenimiento de la reinversion cinco afos salvo pérdida o vida util
menor.

Cabe plantearse si esta deduccion es aplicable en caso de transmisiéon onerosa de
CERs con reinversion en los elementos previstos en el TRLIS

Para las empresas emisoras si, por tratarse de bienes muebles de propiedad priva-
da y titularidad temporal que conceden un derecho de uso sobre la atmésfera califica
dos como inmovilizado intangible afecto a la actividad. Sera preciso que la transmisién
de los CERs se produzca entre la finalizacién del periodo de emisiones y el plazo de
entrega a la Administracién, para cumplir con el requisito de un afio de posesion.

Para las no emisoras, su calificacion como mercaderias o derivados financieros

impide la aplicacién de dicho beneficio fiscal.

8. DEDUCCIONES POR INVERSIONES MEDIOAMBIENTALES

Hasta el 31 de diciembre de 2010 habia dos deducciones que podrian operar en los
MDL*, conforme al art. 39 TRLIS, pero el art. 92 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible, ha derogado los apartados 2 y 3 de dicho precepto.

Una primera deduccion es la relativa a la adquisicion de inmovilizado material que
evite o reduzca la contaminacién (art. 39.1 TRLIS). Se aplica a instalaciones cuyo obje-
to sea evitar la contaminacién atmosférica procedente de las instalaciones industriales,
evitar la carga contaminante por vertidos en aguas superficiales, subterraneas y mati-
nas, o reducir, recuperar o tratar correctamente los residuos industriales. Es necesario
un certificado de convalidacién expedido por la Administracién competente, a solici-
tud del sujeto pasivo.

Debe tratarse de elementos del inmovilizado material de la empresa adquirido con
la finalidad de proteger el medio ambiente, de modo que sélo puede disfrutar de

deduccién la parte de la inversion que el sujeto pasivo justifique que se destina a la pro-

teccién del medio ambiente.

La segunda deduccién operaba en la adquisicién de inmovilizado material nuevo
destinado al aprovechamiento de fuentes de energia renovables (art. 39.3 TRLIS)".
Las instalaciones o equipos debian responder bien al aprovechamiento de la energia
solar para transformarla en calor o electricidad, bien al tratamiento de residuos para su
transformacién en calor o electricidad como combustible, en biogas o en biocarbu-
rantes.

* Aunque, de acuerda con el RD 1594/1997 (actualmente derogado), las inversiones que permiten la
deduccion deben realizarse por la propia empresa que produce los residuos industriales, la Resolucién del
TEAC de 2 de marzo de 2007 consider6 que el mero hecho de tratarse de residuos ajenos y no propios no
permite negar la deduccion a una sociedad que tiene por objeto social, entre otras actividades, la recupera-
cion i tratamiento de residuos industriales (Memento Fiscal Francis Lefebvre, 2011, marg. 3136).

*" La enmienda nim. 780 del Partido Popular en el Congreso propuso su mantenimiento (BOCG 11-
10-2010).

226

Lal
cion o
base de

Los
imposi
Se prey
2011, g
mento

A
cumpli
de los

9. CO

La
rrogar

At
ficarse
ran o
en coft
con c:

Lc
al igu
invers
gener:

|
enajes
fiscal
ment
medi

E
fuera
travé
pued
sanci
jurisy
posil
ta qu

L
bene
ala:
racié




- La base de la deduccién es el importe de la inversién realizada (precio de adquisi-
cion o coste de produccion). La parte del coste subvencionada no formara parte de la
ase de deduccion.

~ Los porcentajes de deduccion dependen de la fecha de comienzo del periodo
impositivo: 2007 al 8 por 100, 2008 el 6 por 100, 2009 el 4 por 100, 2010 el 2 por 100.
Se preveia su derogacién para los periodos impositivos iniciados el uno de enero de
011, pero la Ley de Economia Sostenible en su articulo 92 ha dispuesto su incre-
mento al 8 por 100 a partir del 1 de enero de 2011.

A nuestro juicio, esta deduccién es compatible con la deduccién por reinversion,
cumpliéndose los requisitos ya vistos, y con la generacién de CERs y UREs a través
de los mecanismos de desarrollo limpio y proyectos de aplicacién conjunta.

9. CONCLUSIONES

La tributacién de los CERs en el Impuesto sobre Sociedades plantea diversos inte-
frogantes.

Atendiendo a la actividad desarrollada por la sociedad, los certificados pueden cali-
ficarse como activos intangibles —en las empresas emisoras—, existencias —si los gene-
ran o comercializan habitualmente— o instrumentos financieros derivados —si se pose-
en con el unico fin de especular—. En todos los casos la tributacién serd del 30 por 100,
con caracter general, o el tipo correspondiente a la sociedad transmitente.

Los intangibles se cuantificaran por el precio de adquisicién o coste de produccion,
al igual que las existencias, y los instrumentos financieros por su valor razonable. La
inversién en proyectos de MDL se considerara gasto fiscal del ejercicio como regla
general.

La transmisiéon generara una ganancia o pérdida por la diferencia entre el valor de
enajenacion y el valor neto contable. Durante el ejercicio podrd computarse el gasto
fiscal por deterioro —excepto en los instrumentos financieros que se llevan directa-
mente a resultados— y las provisiones por devolucién de derechos y para actuaciones
medioambientales.

El régimen de operaciones vinculadas puede serles de aplicacién cuando operen
fuera de mercados organizados. Por ejemplo, si utilizan un mercado OTC o actian a
través de operadores que comercializan los derechos con su propias condiciones. Ello
puede provocar una tributacién inadecuada, por el caricter imperativo y el régimen
sancionador por incumplimiento de la obligacién de documentacién, contraria a la
jurisprudencia comunitaria con base en el principio de proporcionalidad, que exige la
posibilidad de aportar prueba en contrario y la adecuacién de la sancién a la conduc-
ta que se intenta evitar.

La transmision de certificados permite aprovechar la deduccién por reinversion de
beneficios extraordinarios en las empresas emisoras, al ser un activo intangible afecto
a la actividad, siempre que transcurra un afio desde la asignacion, adquisiciéon o gene-
racion del derecho.




También pueden disfrutar de beneficios fiscales por inversiones medioambient
mediante la adquisicién de inmovilizado material que evite o reduzca la conta
Ademis, estas deducciones podrian ser compatibles con la deducciéon por reinve:
cumpliéndose los requisitos legales, y con la generacién de CERs y ERUs a través d
mecanismos de desarrollo limpio y proyectos de aplicacién conjunta.
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