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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicagdo
de cariz periodico do CONSINTER - Conselho Internacional de Estudos
Contemporianeos em Pos-Graduagao que tem por objetivo constituir-se
num espago exigente para a divulgacdo da producao cientifica de qualidade,
inovadora e com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais
para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista ¢
temas através dos quais o Direito € analisado. Uma revista que se pretende
internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfo-
ques os mais diversos e, através deste espaco, colaborar com um melhor
dialogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de sele¢do, este volume que agora
se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplicac¢do quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico,
tao caracteristico das ciéncias.



EL REFLEJO DE LOS CONTRATOS (APARENTEMENTE)
SIMULADOS EN CONTABILIDAD: EL CASO DE LAS
OPERACIONES CON PARTES VINCULADAS

THE RECOGNITION OF THE APPARENTLY SIMULATED
CONTRACTS IN ACCOUNTING: THE CASE OF

OPERATIONS WITH RELATED PARTIES
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Ana Isabel Segovia San Juan? — ORCID: https://orcid.org/0000-0001-5867-6490

Resumen: El propdsito de este trabajo es revisar la valoracion y representacion de los
negocios simulados en la informacién econdémica y financiera que elaboran las
empresas. En concreto, nos hemos fijado en las operaciones con partes vinculadas
porque son un buen ejemplo de la prioridad del fondo econdémico sobre la forma
juridica de la transaccion. De hecho, la norma contable parece que entiende que se
produce una simulacion cuando se lleva a cabo una operacion con una parte vinculada
obligando a informar de la misma con independencia de como se haya pactado entre
las partes. La solucion prevista en el Codigo Civil (CC en lo sucesivo) considera que
la simulacion se basa en la existencia de una causa falsa que debe provocar la nulidad
del contrato, salvo que se pruebe que estd fundado en otra causa verdadera y licita
(art. 1276 CC). Si nos parece llamativa la aparente diferencia entre lo mandado en
unas normas y en otras, aunque la superior jerarquia de las segundas hace imposible la
discusion, mayor problema nos produce la formula seguida para ponderar la sustancia
de la transaccion sobre su forma. En la fecha de redactar este trabajo nos preocupa
que un problema de tanto calado se esté resolviendo caso a caso mediante las
respuestas (no necesariamente vinculantes frente a terceros) del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas pues no parece el medio mas idéoneo. Bien nos
parece en conclusion que subyace un interés tributario que no precisamente
econodmico.

Palabras clave: operaciones vinculadas, simulacion, derecho y contabilidad.
Abstract: The aim of this paper is to review the valuation and representation of the
simulated transactions in financial information provided by companies. Specifically,
we have studied transactions with related parties because they are a good example of
the priority of the substance over form principle. In fact, the accounting standard
seems to understand that a simulation occurs when an operation is arranged with a
related party forcing to report it, regardless of how it was agreed between the entities.
The regulation existing in the Civil Code (CC hereinafter) considers that the
simulation is based on the existence of a false cause that should lead to the nullity of
the contract, unless it can be proven that it is based on another true and lawful cause

! Profesor Finanzas y Contabilidad CUNEF (centro adscrito Universidad Complutense de Madrid).
2 Profesora Titular Economia Financiera y Contabilidad Universidad Nacional de Educacién a
Distancia.
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(art. 1276 CC). If we consider surprising the previous difference between what is
mandatory in the rules considered before, it is even more shocking the formula used to
underline the substance over the form of every transaction. Actually, we are
concerned about such an important issue is answered throughout queries pointed at
the Institute of Accounting and Audit of Accounts. We think it does not seem the
most suitable means. To conclude, it may be possible that this problem is analysed
from a tax point of view instead an economic one.

Keywords: related parties, simulation, Law & Accounting

1 INTRODUCCION

El proposito de este trabajo es reflexionar sobre el problema de la simulacion
y su interpretacion en el ambito de las normas contables. Se trata de una institucion
sobre la que existe cierto consenso en la doctrina civil y en la jurisprudencia, aunque
plantea ciertas dificultades para distinguirla de figuras afines en lo atinente a su
aplicacion practica. Existen interesantes contribuciones en el ambito tributario por lo
que se refiere a fiscalidad de las empresas que utilizan la contabilidad como
herramienta para lograr fines evasores (puede verse, entre otros, RAMIREZ
GOMEZ, 2017 y SANCHEZ HUETE, 2017). Sin embargo y hasta donde nosotros
sabemos, no hay muchos trabajos que ‘analicen la simulacion como el medio idéneo
para distorsionar la_informacion contable como fin, que es el objeto de esta
investigacion.

En consecuencia, nuestro trabajo se organiza como sigue: la siguiente seccion
tiene por objetivo acotar la simulacion, identificar sus requisitos, clases y elementos,
asi como diferenciarla de instituciones similares como los negocios fiduciarios, los
indirectos o los fraudulentos. En la tercera seccion abordamos la problematica de la
informacion contable como declaracion con contenido juridico que capta unas
transacciones distorsionadas cuando en el negocio que subyace media una
manifestacion no verdadera. El reflejo de las operaciones con partes vinculadas
constituye el medio propicio para la simulacion, aunque identificamos otras areas
susceptibles a la simulacion. El recurso de la norma contable a la prevalencia del
fondo econdmico sobre la forma juridica para representar la operacion presenta no
pocos problemas por comparacion con su tratamiento en el orden civil del que esta
figura, la simulacion, es originaria. Por ello, las conclusiones que se presentan en la
ultima seccion destacan esta singularidad que tiene, en nuestra opinidon, poca
justificacion. Terminamos el trabajo con las referencias bibliograficas empleadas.

2 ACERCA DE LOS CONTRATOS SIMULADOS

El trafico mercantil se caracteriza por la circulacién de valores patrimoniales
(URIA, 2001, p. 617). En el ambito empresarial, los actos y los negocios juridicos
en los que la empresa que informa es parte, son objeto de atencion por la
contabilidad que los representa en un lenguaje formal regulado por el Derecho. Los
limites naturales en los que se incardina esta investigacion nos obligan a reducir el
ambito del trabajo a la esfera de los contratos pues es ahi donde encuentra todo su
sentido el problema de la simulacion. La necesaria contraccion del campo de nuestro
estudio no supone una merma relevante pues el contrato, como bien sefialaba URIA
(2001, p. 618), es el elemento esencial para concebir la circulacion como fenémeno
juridico. No obstante, un analisis mas prolijo, que pretendemos acometer a corto
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plazo, nos debe llevar a estudiar la problematica de la captacion por la contabilidad
de los actos y negocios juridicos en general a la luz de los criterios interpretativos en
el orden civil. Es obvio que los contratos se subsumen en los negocios juridicos.

El art. 1261 CC [LEG 1889, 27] indica que los elementos fundamentales para
la validez de un contrato son: el consentimiento de los contratantes, el objeto y la
causa. La simulacion tiene que ver con las causas falsas asi que el objeto inmediato
de nuestro trabajo debe ser la concrecion de este elemento esencial que no es en
modo alguno un reto facil de resolver.

Convenimos con MARIN LOPEZ (2007, p. 2649 y ss.) que el problema parte
de la falta de una definicion clara en el CC de la causa por mas que el art. 1274 CC
trate las causas genéricas en cada uno de los tres tipos contractuales ahi regulados
(los contratos onerosos, los gratuitos y los remuneratorios). Ademas, los criterios
para su determinacion han sido también objeto de dura critica (véase, entre otros,
DIEZ-PICAZO, 1993, p. 226-227).

Subyace en el fondo la discusion doctrinal y jurisprudencial acerca de la
teoria sobre la naturaleza de la causa, esto es, entre la concepcion objetiva y
subjetiva de la causa, a la que se aflade una postura mixta pues tiene elementos de
una y otra. Permitasenos explicarnos brevemente a continuacion.

Para los defensores de la teoria objetiva, el contrato cumple una determinada
funcién econdomico-social en el trafico juridico que es su causa. Asi, por ejemplo, en
el contrato de compra-venta, la causa es la entrega de una cosa a cambio de un
precio; en el contrato de alquiler, la causa vendria dada por el uso y disfrute
temporal de un bien o un derecho a cambio de un precio y asi podriamos continuar
con multitud de otros ejemplos. MARIN LOPEZ (2007, p. 2650) se posiciona
abiertamente contra esta tesis por considerar que excluye los motivos particulares de
los contratantes lo que, en su opinion, deja sin exphcacmn las situaciones con causa
ilicita. Por contra, FALCON Y TELLA (2011), ain en la esfera tributaria, entiende
que objetivar la causa permite decidir motivadamente conforme a Derecho
colocando a la norma por encima de las convicciones particulares.

Frente a la concepcion objetiva de la causa, existe otra corriente que otorga
importancia a la intencion de las partes para concluir el contrato y que, por este
motivo, se conviene en denominar teoria subjetiva que ha tenido cierto eco
jurisprudencial (a modo de ejemplo, las SSTS 23-5-1980 [RJ 1980, 1958], 19-12-
1990 [RJ 1990, 8956] y 30-5-2011 [2011, 4838]) y menos en la doctrina mas
autorizada. Llevada a su extremo supondria que todos los contratos tendrian una
causa en funcion de los fines perseguidos en cada situacion por lo que la critica es
inmediata: la regulacion de los contratos sin causa perderia sentido porque todos los
contratos la tendrian (licita o ilicita).

La postura intermedia vendria a defender una concepcion dual, esto es, los
contratos tipicos tendrian su razon de ser que es tutelada por el ordenamiento
juridico (elemento objetivo), a la que se afiaden los propodsitos particulares
juridicamente relevantes que pueden tener una trascendencia causal (elemento
subjetivo). En la actualidad es la tesis mayoritaria compartida por la doctrina (véase,
entre otros, DE CASTRO y BRAVO (1985, p. 190 y ss.), DIEZ-PICAZO (1993, p.
235-236) y CLAVERIA GOSALVEZ (1998)) y la jurisprudencia (entre otras, SSTS
19-11-1990 [RJ 1990, 8956], 29-3-1993 [RJ 1993, 2532] y 25-5-1995 [RJ 1995,
4263)).
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Quizés la solucion viene de la mano de preguntarse no tanto qué es la causa
sino més bien cudl es su funcién en el ordenamiento para concluir, siguiendo a
MARIN LOPEZ (2007, p. 2655 y ss.), que sirve como elemento de control sobre los
pactos realizados entre los particulares.

Bien parece que procede a continuacion preguntarse por los requisitos que
debe cumplir la causa y que son: existencia (los contratos sin causa no producen
efecto conforme el art. 1275 CC), licitud (los contratos con causa ilicita no producen
efecto segtn el antes mencionado art. 1275 CC) y veracidad (la causa falsa trae
como consecuencia la nulidad del contrato de acuerdo con el art. 1276 CC). Existe
una presuncion iuris tantum, esto es, admite prueba en contrario, de que la causa
existe y es licita aunque no se exprese en el contrato (art. 1277 CC) y por extension,
se suele interpretar, que es veraz. La carga de la prueba se traslada al deudor cuando
resulta compelido a cumplir el contrato.

La simulacion se sitia en la esfera de la veracidad de la causa por cuanto falta
la funcion préctico-social, en los términos antes expuestos, querida simultineamente
por ambos contratantes (véase, entre otros, MARIN LOPEZ, 2007, p. 2660), es
decir, aunque manifiestan querer lo mismo, al menos uno de ellos quiere algo
distinto normalmente, con el animo de engafiar a terceros.

Por su claridad, recordamos la STS 30-5-2011 [RJ 2011, 3995] cuando
afirmaba: “La simulacion supone la creacidn de una realidad juridica aparente
(simulada) que oculta una realidad juridica distinta subyacente o que oculta la
inexistencia del acto o del negocio juridico”. En la misma linea, la SAN 14-5-2014
[AS 2014, 1379] que apostillaba con claridad su consecuencia: “Como regla general
el negocio simulado se presenta como un negocio ficticio (esto es, no real) —aunque
puede ocultar en algunas ocasiones un negocio verdadero-, como un negocio simple
—aungue una importante modalidad del mismo es el negocio maltiple o combinado-,
y, en fin, como un negocio nulo, por cuanto no lleva consigo, ni implica,
transferencia alguna de derechos”.

Se suele distinguir entre simulacion absoluta o relativa entendiendo que la
primera “supone la realizacion o celebracion de actos o negocios juridicos
puramente aparenciales, que se agotan en su envoltura 0 mostracion externa, y en
los que se oculta de forma querida y engafiosa: 0 que no existe ninguno de los
elementos esenciales de aquellos actos o negocios juridicos (causa, objeto y
consentimiento), o que carecen de alguno de tales elementos esenciales’
(CAZORLA PRIETO, 2015).

A diferencia de la anterior, la simulacion relativa supone, como bien indico la
STS 15-7-2002 [RJ 2002, 7724]: “(...) una suerte de ocultacion que se produce
generando la apariencia de un negocio ficticio, realmente no querido, que sirve de
pantalla para encubrir el efectivamente realizado en violacién de la ley”. Se trata
pues, de disfrazar un acto, en palabras de PONT CLEMENTE (2006) mediante la
realizacion de otro ocultando la naturaleza juridica del acto realizado. Existe la
voluntad compartida de quienes tratan de ocultar una realidad juridica (ver, entre
otras, STS de 26-9-2012 [RJ 2012, 10294]) no siendo precisa la concurrencia de
culpabilidad.

En todo caso, resulta clarificadora la STS de 25-6-2008 [RJ 2008, 4450]
cuando afirma: “Resulta necesario sefialar que, -para apreciar la existencia de un
negocio simulado- debe probarse suficientemente la simulacion; esto es, los
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elementos integrantes de su concepto: declaracion deliberadamente disconforme
con la auténtica voluntad de las partes y finalidad de ocultacion a terceros- (...); y
gue -la ssimulacion es un hecho cuya carga de la prueba corresponde a quien lo
afirma- (...)”.

Por ello, la simulacion requiere el concurso de tres elementos (CARCABA
FERNANDEZ, 1985): divergencia consciente entre voluntad y declaracion,
intencion de crear una apariencia engafiosa frente a terceros, y existencia de un
acuerdo simulatorio, que es la pieza central pues es el medio empleado para excluir
los efectos “normales” del contrato por los realmente queridos por las partes (véase,
entre otros, MARIN LOPEZ, 2007).

Como primera conclusion podemos advertir que la simulacion se basa en la
existencia de una causa falsa que deviene en la nulidad del contrato, si no se prucba
que esta fundado en otra verdadera y licita (art. 1276 CC) y no en la falsedad en la
causa que se regula en el art. 1300 y ss. CC y que tiene otras consecuencias; la
anulabilidad del contrato con restitucion de las cosas objeto del contrato, con sus
frutos, y el precio con los intereses, con las excepciones previstas en los arts. 1304 y
ss. CC.

Nos preocupan a continuacion los puntos de contacto que la simulacion
guarda con otras figuras afines y que, desafortunadamente marcaron el sentido de
alguna Sentencia. A modo de ejemplo, la STS 25-10-2005 [RJ 2006, 301] cuando
afirmaba, aun con un voto particular: “(...) cuando esta Sala ha contemplado una
indebida por aparente utilizacion de un negocio o contrato considera que es cas
innecesario tratar de subsumir el conjunto operativo Ilevado a cabo en la categoria
de negocio simulado o disimulado, negocio en fraude de Ley, negocio indirecto,
negocio fiduciario y/o deméas especialidades de los negocios juridicos andmalos,
pues en la realidad o Unico que se produce es un intento de obtener un tratamiento
fiscal improcedente al reparto de dividendos” [el subrayado es nuestro]. Puede
consultarse también la indiscriminacion entre los distintos tipos negociales en la
STS 5-3-2004 [RJ 2004, 2530].

Estas figuras afines bien pueden caber en lo que DE CASTRO y BRAVO
(1985, p. 329 y ss.) denominaba como negocios andmalos, entendiendo por tales
aquéllos en los que se produce una “deformacién del negocio querida por quienes|o
crean y hecha para escapar de la regulacién normal de los negocios, de la prevista
y ordenada por las leyes”. En ellos cabe la simulacion, pero también los negocios
fiduciarios, los indirectos y los fraudulentos. Se trata de un tema dificil de acotar y
que, ademas, adquiere numerosos matices en cuanto a su aplicacion practica. El
objeto previsto para esta investigacion nos lleva a concluir que son aspectos
interesantes, pero ahora marginales pues nuestro centro de atencion es la simulacion,
por lo que sdélo vamos a analizarlos de forma sintética a continuacion.

En relacion a los negocios fiduciarios, su origen se puede situar en las fuentes
juridicas romanas y en el ambito familiar (fiducia cum amico), aunque luego se
trasladd a garantizar los créditos (fiducia cum creditore). Un buen analisis de su
posterior desarrollo y recepcion en Espafla se puede consultar, entre otros, en
ARRUBLA PAUCAR (2013). Existe una importante controversia entre dos lineas
doctrinales (véase, entre otros, SANCHEZ GERDILLA, 2008): de una parte,
quienes sostienen la plena separacion entre el negocio fiduciario y el simulado, y de
otra, quienes consideran que son equivalentes. En esencia, los primeros entienden
que los negocios fiduciarios persiguen todas sus consecuencias juridicas, aunque se
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sirven de los mismos para alcanzar una finalidad econémica distinta. Esto ocurre con
la transmision de la propiedad con fines de garantia, la cesion de un cobro para fines
de mandato o el endoso pleno para satisfacer un crédito, porque entre los
contratantes se pacta usar los efectos obtenidos solo para la finalidad que entre ellos
acordaron. Segin FERRARA (1953), uno de sus mas firmes defensores, la
diferencia entre el negocio fiduciario y el simulado es que este ultimo es fingido, no
real, mientras que el primero es querido y real. ALBALADEJO (1993), por el
contrario, entiende que el negocio fiduciario es simplemente un negocio simulado
relativamente. La posicion jurisprudencial mds reciente, aunque no con toda la
nitidez que seria necesaria, parece acercarse mas a esta ultima postura (véase, entre
otros, TOMAS MARTINEZ, 2013).

Por lo que se refiere a los negocios indirectos, su origen puede encontrarse,
conforme CARRASQUER CLARI (2014), en la practica administrativa y a los
pronunciamientos de los tribunales para encontrar una definiciéon que podria quedar
como sigue (SSTS 30-5-2011 [RJ 2011, 4838] y 17-2-2011 [RJ 2011, 1522]: “aqué
en que las partes celebran un contrato tipico y regulado en & ordenamiento juridico
con un fin distinto del que le es propio y especifico, y que se caracteriza por las
siguientes notas: a) yuxtaposicion de diversas operaciones 0 negocios juridicos; b)
una finalidad distinta de la que es caracteristica de cada uno de los contratos
tipicos celebrados; ) efectos directos propios del contrato celebrado; y d) efectos
indirectos queridos por las partes, que podrian haberse obtenido mediante un
negocio o contrato tipico distinto”. A modo de ejemplo (véase, entre otros, MARIN
LOPEZ (2007)), un negocio indirecto se da cuando se crea una sociedad anénima
cuyas acciones suscribe en su casi totalidad una persona y que busca a dos amigos
para que suscriban una parte residual de las acciones y asi constituirla con el minimo
de accionistas exigidos por la Ley. También cuando se vende a un precio mucho mas
bajo que el de mercado para esconder una donacion a favor del “adquirente”. La
categoria del negocio indirecto es extrafia en nuestro ordenamiento y normalmente
se va a reconducir hacia el fraude de ley debido a su causa (una amplia
documentacion de las criticas puede consultarse, entre otros, en ARANA LANDIN
(2006)). Cuestion distinta es su cierto eco Jurlspmdenmal al destacar, en contra de
los contratos simulados, que no se trata de engafiar a terceros sino de obtener unos
resultados mas favorables (normalmente en el plano ﬁscal) que los que derivan del
modelo negocial escogido por lo que se sitian muy proximos a la denominada
“economia de opcidn” (véase, entre otros, FALCON y TELLA, 2011).

En el caso de los negocios fraudulentos justo es recordar la definicion
acufiada en su momento por DE CASTRO y BRAVO (1970, p. 122): “(...) uno o
unos actos productores de un resultado contrario a una ley; que aparece amparado
también en otra disposicion, dada (en verdad) con una finalidad diferente” para
ocuparse seguidamente de sus requisitos: “1. Que admitir la validez del acto
suponga la violacion efectiva de una ley (ley defraudada); contrariar su finalidad
practica; que se condene el acto mismo (no el medio, forma o procedimiento). 2.
Que la ley en que se ampare € acto (ley de cobertura) no tenga la finalidad de
protegerle”. Es facil advertir su similitud con el negocio indirecto pues en ambos
casos los contratantes expresan querer un contrato cuando en realidad desean otro,
no tanto con el animo de engafiar a terceros sino para utilizar una forma negocial
concebida por el legislador con otro fin. El matiz que diferencia el negocio indirecto
del fraudulento se basa en que esta finalidad, en el caso de los negocios en fraude de
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ley, esta prohibida por el ordenamiento juridico (MARIN LOPEZ, 2007). Por ello,
podemos concluir, todo negocio fraudulento es indirecto, pero no todos los negocios
indirectos pasan necesariamente por la formula de los negocios fraudulentos.

3 LA REPRESENTACION DE LOS NEGOCIOS SIMULADOS EN
CONTABILIDAD

Para reflexionar acerca de la repercusion de los negocios simulados en la
informacion contable, no como paso intermedio sino como fin ultimo, debemos
previamente circunscribir la contabilidad como una realidad en el mismo plano, esto
es, con contenido juridico. Se trata de un lenguaje formal (ver, entre otros, LOPEZ
PEREZ y RODRIGUEZ ARIZA, 2003) con caracteristicas 1éxicas, gramaticales y
semanticas propias. El Derecho analiza este lenguaje formal por las normas juridicas
que lo regulan y que en la actualidad estan comprendidas basicamente en el campo
natural del Derecho Mercantil, aunque cada vez hay mas voces reclamando un lugar
propio. En concreto, la propia introduccion de la norma que aprueba el Plan General
de Contabilidad (PGC en lo sucesivo, RD 1514/2007 [RCL 2007/2098])
actualmente en vigor cuando sefala: “(...) se incardina en e seno del Derecho
Mercantil espafiol un auténtico Derecho Contable que ha dotado a la informacién
econémico-financiera de un marcado caracter internacional, para lo cual, € Plan
General de Contabilidad, de modo similar a lo sucedido en otros paises, ha sido un
instrumento basico de normalizacion”. Y antes de su aprobacion recordamos en el
mismo sentido los trabajos de BLANCO CAMPANA y CUBILLO VALVERDE
(1983), FERNANDEZ PIRLA (1986) y NAVARRO FAURE (2007) entre otros.

En este contexto, la contabilidad tiene por objeto representar verazmente la
realidad a través del hecho contable definido por FERNANDEZ PIRLA (1986, p.
28) como la “version interpretada, homogénea y calificada de una realidad
econdémica o socioecondmica”. Queda asi la transaccion, entendida como el suceso
que afecta a la entidad, como verdad factica, y el hecho contable, esto es, su version
interpretada, homogénea y calificada conforme a las reglas juridicas, como su
verdad juridica.

Este hecho contable adopta distintas formas. La mas comun es la
representacion de la transaccion por medio del asiento, de la anotacion en los libros
de comercio (basicamente en el libro Diario) por el método de la partida doble que
supone el andlisis de cada operacion desde dos puntos de vista apoyada en la cuenta
como instrumento de representacion y medida (véase, entre otros, RIVERO
ROMERO, 2001, cap. III). Mas en otras ocasiones, el hecho contable puede adoptar
la forma de una descripcion contable por incluirse en la informacion periddica que
formulan las empresas. Asi ocurre, por ejemplo, con la informacién sobre hechos
posteriores al cierre del ejercicio que se incluye en la memoria, o los avales
prestados de los que también se facilitan datos en la memoria o la informacion sobre
los riesgos empresariales que se incluye en el informe de gestion, y que no generan
un asiento contable propiamente dicho.

Por ultimo, el hecho contable puede tener la forma de una combinacion de
ambos; asiento y descripcion contable. Pensemos en el caso que se produce cuando
se adquieren acciones propias o se lleva a cabo un programa de desarrollo que
precisa realizar una anotacion contable en el libro Diario y ademas exige una
descripcion en el informe de gestion. Otro ejemplo podrian ser las operaciones con
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partes vinculadas que se registran por medio de un asiento contable debiendo afiadir
descripciones complementarias en la memoria, y a las que luego nos vamos a referir.

Este hecho contable se plasma en unos documentos mercantiles (las cuentas
anuales y otra informaciéon complementaria que las empresas formulan
periddicamente) como una manifestaciéon que hace el sujeto obligado a llevar la
contabilidad. La declaracion implicita que consta en los mismos se puede clasificar
dentro de las denominadas de “conocimiento, ciencia o verdad” o entre las
declaraciones llamadas de “voluntad”. Tradicionalmente, la doctrina entendia que la
diferencia entre ambas residia en el contenido intrinseco de la manifestacién, mas en
los momentos actuales se tiende a discutir la finalidad y efectos juridicos que puedan
producir (puede consultarse sobre el tema en el orden civil DIAZ MARTINEZ, 2015
y en materia mercanti GALLEGO SANCHEZ, 2009). De acuerdo con este
planteamiento, estaremos ante una declaracién de ciencia o verdad cuando
proporciona al destinatario la constatacion de un hecho determinado, con
independencia de los resultados o productos que de esta declaracion pudieran
producirse. Por el contrario, la declaracion de voluntad no solo exterioriza el
pensamiento del declarante, sino que se expresa con el objetivo de producir
intencionadamente efectos juridicos vinculantes en el receptor de la declaracion.

En el ambito concreto de la declaracion hecha por medio de la informacion
contable, se trata de un tema no pacifico encontrando quienes entienden que se trata
de una declaracion de conocimiento o verdad (entre otros, ALONSO ESPINOSA,
2009, p. 37 y VICENT CHULIA, 2002, p. 189) frente a quienes consideran que es
una declaracion de voluntad (MARINA GARCIA-TUNON, 2008). A nuestro modo
de ver, se trata de un tema complejo cuyo analisis profundo excede los limites y el
objetivo de este trabajo. S6lo podemos ahora adelantar nuestra conclusion basada en
que el hecho contable es una realidad poliédrica pues los multiples destinatarios
finales de la informacion contable tienen distintas funciones decisionales para las
que precisan de distinta informacion. Por el contrario, la verdad juridica debe ser
Unica, probablemente por imperativo del trafico mercantil y por cuestiones de
seguridad juridica. Por todo ello entendemos que el hecho contable tiene mas puntos
en comun con las declaraciones de ciencia (verdad o conocimiento) que con las
declaraciones de voluntad pues su eficacia juridica no se produce ex voluntate. Su
peculiaridad proviene de que es una declaracion derivada de un mandato legal que
lleva a que los datos contables, en forma de hechos contables, y sus justificantes no
sean producto de la voluntad del empresario sino que existen con independencia de
ella por lo que su aportacion a un procedimiento sancionador (por ejemplo, con fines
tributarios) no pueda entenderse como una obligacion de declarar contra si mismos
(véase, sobre este tema, LOZANO SERRANO, 2015).

Centrada pues la cuestion de unas normas juridicas que regulan la
contabilidad y que prescriben como se ha de representar el hecho contable, y éste
hecho contable como una declaracion que realiza el sujeto obligado a llevar la
contabilidad, nos queda ahora vincular el problema de la simulacién en los contratos
con la solucion dada en el marco juridico contable puesto que, lo anticipamos ahora,
presenta desviaciones importantes en relacion al orden civil del que esta institucion
es originaria.

Decia CASTAN TOBENAS (1975, p. 522) que las “normas juridicas
(proposiciones racionales de carécter abstracto y general) tienen que ser
individualizadas, incorporadas al hecho o regulacion de la vida que estan llamadas
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a regir” y afladia que, para ello, se debe determinar primeramente su sentido (su
“recto sentido” como exige la STS 21-3-1961).

La hipotesis de nuestro trabajo es que el complejo trafico mercantil presenta a
menudo un conjunto de situaciones para las que no hay reglas contables claras; en
unas ocasiones, estas situaciones son fruto directo del devenir empresarial que
supone continuos retos para el especialista en estos temas que debe buscar el mejor
acomodo del problema planteado en los supuestos de hecho previstos en las normas
contables para llegar a la solucion prevista en los principios y normas de
contabilidad generalmente aceptados enunciados en el Marco conceptual de la
Contabilidad (primera parte del PGC, apartado 7). En este contexto la flexibilidad de
las normas contables no ayuda mucho (véase, entre otros, GONZALO ANGULO y
GUIRAL CONTRERAS, 2009). Pero es que ademas, en otras situaciones se buscan
precisamente actos (o negocios) simulados, es decir, basados en una causa falsa, con
la finalidad de ofrecer una informacion distorsionada a terceras personas.

El art. 34.2 CCom [LEG 1885\21] exige que las cuentas anuales, en las que
se plasman los hechos contables, deben mostrar la imagen fiel y para ello, en la
contabilizacion de las operaciones se debe atender a su realidad econdmica y no a su
forma juridica. Se trata pues de potenciar el principio ampliamente extendido a nivel
internacional del fondo (econdomico) sobre la forma (juridica) para registrar las
transacciones. No hemos evidenciado otras menciones en el CCom que traten su
aplicacion para representar transacciones.

El término de imagen fiel no estd definido por lo que plantea numerosos
problemas en su aplicacion juridica como en su momento evidencié un sector de la
doctrina (puede verse, entre otros, GONDRA ROMERO, J.M., 1991) en unas
criticas que no han perdido fuerza con el paso de los afios (véase SANTAELLA
LOPEZ, 2015). En el PGC (primera parte, apartado 1) se considera que la
“aplicacion sistematica y regular de los requisitos, principios y criterios contables
(...) debera conducir a que las cuentas anuales muestren la imagen fiel del
patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de la empresa”. Es decir,
la imagen fiel deriva de los requisitos, principios y criterios contables como en una
relacion causa-efecto que inmediatamente a continuacion se matiza, al menos, sobre
el papel de la norma. So6lo asi se puede entender la posibilidad de que en alguna
situacion se deban aplicar requisitos, principios y criterios contables adicionales para
lograr, sefiala el PGC, este objetivo de la imagen fiel. A sensu contrario, el PGC
también prevé la posibilidad, excepcional indica, de que algun requisito, principio o
criterio sea incompatible con la imagen fiel, en cuyo caso se considera improcedente
su aplicacion facilitando en la memoria informacion adicional. Esta suerte de
alternativas se suele resolver en la practica con la aplicacion estricta de las normas
previstas en el PGC en aras de cumplir el objetivo de la imagen fiel.

Desde un punto de vista juridico, que no econdmico donde estos temas no
suelen ser objeto de debate, debe sorprender el tratamiento de algunas operaciones.
Asi, por ejemplo, los contratos de alquiler que cumplen unas condiciones (contar
con una opcion de compra sobre la que no haya dudas de que se va a ejercer o
cumplir alguna de las presunciones previstas en el PGC conforme la norma de
registro y valoracion 8 de la segunda parte del PGC), se deben registrar como si de
una compra con pago aplazado se tratara. Bien nos parece que son operaciones
diferentes que, sin embargo, se resuelven contablemente de la misma forma. Mas
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aun, la venta de un activo (p.e. inmobiliario) cumpliendo todos los requisitos y
formalidades previstas en Derecho, no se registra como tal si a continuacion se
concierta un contrato de arrendamiento que por sus caracteristicas se debe calificar
como financiero (véase la misma norma de registro y valoracion antes indicada). La
emision de acciones o participaciones sin derecho a voto se considera como
instrumentos de pasivo conforme lo previsto en la introduccion del PGC (lo que
plantea el problema no pacifico acerca de la eficacia de lo previsto en la
introduccion o el predmbulo de una norma). Bien parece que el legislador entiende
que en estas operaciones existe un fondo econdémico claramente diferente de la
forma juridica y obra en consecuencia, sin admitir, prueba en contra.

Este problema parece mas claro en las operaciones con partes vinculadas
como tratamos de demostrar a continuacion.

El término de “parte vinculada” incluye, en todo caso (ver norma décimo
tercera de elaboracion de las cuentas anuales de la tercera parte del PGC):

a) Las empresas que tengan la consideracién de empresa del grupo,
asociada 0 multigrupo, en el sentido indicado en la anterior norma decimotercera
de elaboracién de las cuentas anuales.

No obstante, una empresa estaré exenta de incluir la informacion recogida
en el apartado de la memoria relativo a las operaciones con partes vinculadas,
cuando la primera esté controlada o influida de forma significativa por una
Administracion Publica estatal, autondmica o local y la otra empresa también esté
controlada o influida de forma significativa por la misma Administracion Pudblica,
siempre que no existan indicios de una influencia entre ambas. Se entendera que
existe dicha influencia, entre otros casos, cuando las operaciones no se realicen en
condiciones normales de mercado (salvo que dichas condiciones vengas impuestas
por una regulacion especifica).

b) Las personas fisicas que posean directa o indirectamente alguna
participacion en los derechos de voto de la empresa, 0 en la entidad dominante de
la misma, de manera que les permita gercer sobre una u otra una influencia
significativa. Quedan también incluidos los familiares préximos de las citadas
personas fisicas.

c) El personal clave de la compafiia o de su dominante, entendiendo por tal
las personas fisicas con autoridad y responsabilidad sobre la planificacion,
direccion y control de las actividades de la empresa, ya sea directa o
indirectamente, entre las que se incluyen los administradores y los directivos.
Quedan también incluidos los familiares préximos de las citadas personas fisicas.

d) Las empresas sobre las que cualquiera de las personas mencionadas en
lasletrasb) y ) pueda gjercer una influencia significativa.

€) Las empresas que compartan algin consgjero o directivo con la empresa,
salvo que éste no gjerza una influencia significativa en las politicas financiera y de
explotacion de ambas.

f) Las personas que tengan la consideracion de familiares préximos del
representante del administrador de la empresa, cuando € mismo sea persona
juridica.

g) Los planes de pensiones para los empleados de la propia empresa o de
alguna otra que sea parte vinculada de ésta.
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Y anade “(...) se entendera por familiares préximos a aquellos que podrian
gercer influencia en, o ser influidos por, esa persona en sus decisiones
relacionadas con la empresa. Entre ellos se incluirén:

a) El conyuge o persona con analoga relacion de afectividad,;

b) Los ascendientes, descendientes y hermanos y |os respectivos conyuges o
personas con anéloga relacion de afectividad;

¢) Los ascendientes, descendientes y hermanos del conyuge o persona con
analoga relacion de afectividad; y

d) Las personas a su cargo o a cargo del cényuge o persona con analoga
relacion de afectividad.

En el PGC (norma de registro y valoracion vigésimo primera del PGC) se
establece, como regla general, que estas transacciones se deben registrar inicialmente
por su valor razonable. Si el precio acordado difiere de su valor razonable, la
diferencia se debe registrar atendiendo a la realidad econdémica de la operacion. No
hemos encontrado mas aclaracion sobre el particular, asi que las vias de solucién a
este problema vienen de la mano de las consultas evacuadas por el Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC en lo sucesivo) que dan respuesta a
algunas operaciones.

En concreto, la consulta 6 del Boletin 79 publicado por el ICAC en 2009,
trata el caso general de los préstamos entre partes vinculadas a un tipo de interés
distinto del de mercado, y aprovecha para resolver el caso particular de un préstamo
entre partes vinculadas cuando no se pacta tipo de interés. Su analisis excede los
limites previstos en este trabajo, pero nos llama la atencion que en el fondo de la
respuesta late una especie de simulacién en el contrato de préstamo pues la
diferencia entre el valor actual de los flujos de efectivo a pagar usando un interés de
mercado y el importe acordado, se solventa como una traslacion patrimonial a favor
de la parte que se beneficia de unas condiciones “artificialmente” distintas. La
sorpresa se debe a que no se admite prueba en contrario, es decir, cualquier
operacion de préstamo con una parte vinculada debe registrarse conforme lo que
acabamos de sefialar. La consulta 4 de este mismo Boletin trata el problema de la
condonacion de préstamos entre partes vinculadas, con idéntica solucion en términos
de traslacion patrimonial, y los préstamos a empleados a tipo de interés diferentes de
los de mercado que se deben contabilizar evidenciando un mayor gasto de personal
por la diferencia. Desde entonces no tenemos constancia de mas operaciones con
partes vinculadas en las que el ICAC, de esta forma tan singular, haya querido
resolver el problema de la diferencia entre el valor razonable y el importe acordado.

La accion de simulacién (ver MARIN LOPEZ, 2007), como institucion que
parece que subyace en este problema, no encuentra acomodo legal, pues insistimos,
la simulacién existe en todas las operaciones con partes vinculadas sin que sea
posible otra alternativa.

4 CONCLUSIONES

El objeto de nuestra investigacion es analizar la causa falsa en los contratos
como medio para distorsionar la informacion contable, y las soluciones previstas.
Esta causa falsa se plasma en la institucion de la simulacion por lo que en primer
lugar revisamos sus requisitos, clases y elementos caracteristicos. Este trabajo nos
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permite diferenciarla de otros negocios anomalos (fiduciarios, indirectos y
fraudulentos) para luego analizar el reflejo de los contratos simulados en
contabilidad. Aunque esta traslacién pudiera parecer sencilla, dada la superior
jerarquia de las normas que la regulan frente a lo dispuesto en el PGC (que tiene
rango de Real Decreto pues el CCom apenas si trata nada sobre este tema), en la
practica no lo es. De hecho ocurre que la referencia genérica incluida en el PGC se
completa con las respuestas a las consultas que los particulares trasladan al ICAC. El
problema, a nuestro modo de ver, se agrava porque a diferencia de lo que acontece
en el orden civil, se presume que todas las operaciones realizadas con partes
vinculadas son simuladas. Tanto es asi que no se admite prueba en contra y se
conmina a un tratamiento contable que es producto de la anterior afirmacion.

En nuestra opinion, si existen razones de politica tributaria que aconsejan esa
solucion, bastaria con exigir unos ajustes al resultado contable para determinar la
base imponible. Pensamos que la solucion, inica ¢ indiscutible, trasladada por unos
cauces heterodoxos (consultas evacuadas por el ICAC) merece una mayor atencion
por parte del legislador y una reflexion mas profunda para encontrar un mejor
acomodo en las instituciones de las que es tributaria.
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