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I. Introduccién

Las normas tributarias necesariamente sujetan las opciones y el ejercicio de los derechos de los
contribuyentes a un conjunto de requisitos o condiciones. No nos referimos a aquellas circunstancias que
son determinantes de la existencia del derecho o de la opcién, que vienen a constituir el presupuesto de
hecho del nacimiento o existencia mismos del derecho, sino al conjunto de requisitos, frecuentemente
de carécter formal (aungue no necesariamente), que actuan como condicionantes de la efectividad de
tales derechos u opciones. Y esta distincion es importante porque tratandose en muchas ocasiones de
exenciones, bonificaciones, o incentivos, la prohibicion de analogia impuesta por la Ley General Tributaria
(art. 14) en detrimento de su ampliacién a casos semejantes, se hubiera podido aplicar a los presupuestos
de hecho determinantes de su aplicacion, pero no asi a los requisitos formales que no forman parte del
contenido sustancial de los mismos.

Pongamos un ejemplo acudiendo a casos de beneficios fiscales de caracter rogado en los que su
norma reguladora fija, primeramente, los presupuestos de hecho para la aplicacién del incentivo de
que se trate (haber realizado un determinado gasto o inversién en una determinada finalidad y con
un determinado resultado), para después exigir que, ademas, se deba dirigir una comunicacién o
solicitud a la Administracion; se contabilice en el periodo; se aporten justificantes especificos, etc.
Es decir, un conjunto de requisitos que ya no son el presupuesto de hecho para la aplicacion de
la norma, sino un conjunto de condiciones que pueden determinar, en caso de incumplimiento, su
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inaplicacion, aunque la situacion del contribuyente se pudiera subsumir plenamente en el ambito del
incentivo reclamado.

La cuestién que, en la practica, se suscita en estos casos se puede resumir en términos muy simples:
el contribuyente trata de atribuir a estos requisitos un caracter de mera formalidad, no impediente de la
aplicacion de la norma, y la Administracion tendera a considerarlos como condicién necesaria para el
ejercicio del derecho u opcion de que se trate.

Pues bien, el tema tiene interés —ahora en el plano estrictamente juridico- porque no existe, en
el ambito al que nos referimos, una teoria juridica al respecto que nos permita afrontar cualquier
caso real con un criterio s6lido capaz de ser guia interpretativa de las normas en cuestion. Es mas,
diriamos que no siempre es facil diferenciar lo que las normas establecen como presupuesto de hecho
para su aplicacion, de lo que son requisitos o exigencias adjetivas cuyo incumplimiento no puede tener
siempre el mismo efecto: excluir el caso del ambito material de la norma cuya aplicacién se pretendia. A
contrario, cuando nos situamos en el ambito de los actos dictados por la Administracién, el derecho nos
proporciona cuando menos esos criterios minimos que coadyuvan a fijar los efectos de los distintos vicios
en que pudieran incurrir. Asi, aunque con algunas posiciones discrepantes, la falta de motivacién de un
acto es reconocida como un vicio que afecta a su validez, razén por la que el acto debe ser anulado y
sustituido por otro (cuando sea posible); los defectos en la notificacion de una resolucién administrativa
son determinantes de su ineficacia frente a su destinatario (el acto existe, pero es ineficaz); el transcurso
de los plazos reglamentarios puede ser determinante de efectos distintos (casos de caducidad del
procedimiento; casos de silencio administrativo; etc.).

El resultado de esta situacion es que se deja en manos de los tribunales de justicia la ponderacién
de los criterios aplicables a cada caso, lo que, si bien es correcto pues ellos son los intérpretes de
las normas, nos conduce a una solucién casuistica y, a veces, tardia de los problemas. Posiblemente
no exista una solucioén general y universal, pero tampoco debe aceptarse la falta de algunos criterios
estables y previos que debian cumplir dos funciones: orientar las tareas reglamentarias - pues
normalmente es en el plano reglamentario donde se regulan estos requisitos-, y auxiliar al intérprete
a la hora de su aplicacion.

En este contexto, hemos de mencionar la reciente Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo
Central de 18 de diciembre de 2008, (Vocalia 12. Rec. 3277/2006), dictada en un recurso extraordinario
de alzada para la unificacién de criterio, en la que, con motivo de pronunciarse sobre los requisitos
exigidos respecto de la opcion atribuida al contribuyente por aplicar la exencién a la ganancia patrimonial
obtenida en la transmisién de la vivienda habitual, cuando exista la intencion de reinvertir el importe
total obtenido en dicha enajenacion en la adquisicion de una nueva vivienda habitual, ha abordado esta
materia con extension y detalle, abarcando un buen nimero de supuestos distintos al caso suscitado
cuyos fundamentos analiza resumidamente. En concreto, el caso que motiva la Resolucion versa sobre el
caracter, sustancial o no, del requisito formal consistente en hacer constar en la declaracion del Impuesto
sobre la Renta del ejercicio en el que se obtenga la ganancia, la ganancia misma y todas las menciones
exigidas por el modelo de declaracién.

La lectura de esta Resolucion y de otros pronunciamientos judiciales y administrativos, mas o menos
recientes, sugiere la conveniencia de su analisis y de sistematizar los criterios que se utilizan para
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juzgar la naturaleza de los requisitos a que se someten las opciones y/o el ejercicio de los derechos
de los contribuyentes y, en consecuencia, atribuir unos u otros efectos a su incumplimiento.

II. Las opciones del contribuyente: la interpretacion
de la voluntad

El asunto tratado por el TEAC en la reciente resolucion de 18 de diciembre de 2008, nos sirve como
portico al tema. Dicha Resolucion versa sobre el tema antes expuesto en el cual, por error involuntario
el contribuyente no sefalé en la casilla correspondiente de la declaracion del Impuesto la reinversion de
lo obtenido por la venta de la vivienda habitual. Por este motivo, la Dependencia de Gestion aumenta la
parte especial de la base imponible declarada en el importe de las ganancias patrimoniales con periodo
de generacién superior a un afo, segun lo dispuesto en los articulos 6.2.d., 31 a 39 de la Ley 40/1998
ya que no constaba haberse declarado la ganancia patrimonial por la venta de la vivienda, ni la opcién
por la exencion por reinversion de vivienda habitual, condiciones necesarias para excluir de gravamen
la ganancia patrimonial obtenida en la transmisién de la vivienda habitual y considerar la exencién por
reinversion. Frente a ello, el TEAR habia resuelto en sentido favorable al contribuyente, por lo que el
Director del Departamento de Gestién Tributaria interpone recurso solicitando la unificacién de criterio en
el siguiente sentido:

«La opcion por la exencién de la ganancia patrimonial obtenida en la transmision de la vivienda habitual
como consecuencia de la intencion de reinvertir el importe total obtenido en dicha enajenacion en la
adquisicion de una nueva vivienda habitual, deberd hacerse constar en la declaracién del Impuesto
del ejercicio en el que se obtenga la ganancia, rellenando las casillas correspondientes del modelo de
autoliquidacion con toda la informacion que requiera la normativa del impuesto, sin que, con posterioridad
a la finalizacién del periodo reglamentario de declaracion, pueda rectificarse dicha opcion.»

El TEAC, que va a rechazar esta pretension, centra el debate en la determinacién de la consecuencia que
debe tener la falta de los citados datos en la declaracién. Esto es, si supondria tan solo el incumplimiento
de un requisito formal que, “sin perjuicio de la sancién que proceda”, no puede provocar la pérdida de un
derecho, o si, al contrario, impide la aplicacién de la exencion de la ganancia patrimonial de referencia al
no considerarse realizada adecuadamente la opcion.

A este efecto, comienza constatando que no existe en nuestro ordenamiento una norma general sobre
estos casos, lo que obliga a acudir en cada caso al examen de tres elementos de juicio: la regulacién
especifica de cada concreta opcidn; el contexto en el que se debe ejercer o exteriorizar la opcion elegida;
y la trascendencia que en cada caso tenga la utilizacion —o no— de ella.

En relacion con el régimen concreto de las opciones, parte de lo actualmente ordenado en el 119 LGT,
precepto que, a su juicio se limita a establecer la imposibilidad de rectificar, una vez concluido el periodo
de declaracion, una opcién que ya haya sido manifestada en ella, “pero no resuelve la cuestiéon que aqui
nos ocupa, que se sitia en momento anterior, en determinar, antes de que sea considerada irrevocable,
si la opcién fue validamente ejercitada o no, ya que no establece ninguna regla sobre el modo o la forma
concreta a través de la que ha de exteriorizarse la opcion elegida, ni, por tanto, las consecuencias de la
falta de constancia explicita de ella...”
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Respecto de la regulacion de esta opcion en el propio Impuesto, el TEAC entiende que ni condiciona
de modo expreso la aplicacion de la exencion a la previa declaracion de la ganancia que, en la misma
declaracion, ni en el articulo 36.1 de la Ley se menciona ningun aspecto formal, pues solo en el articulo
39 del Reglamento se establece un requisito formal de modo concreto; “cuando, conforme a lo dispuesto
en los parrafos anteriores, la reinversién no se realice en el mismo afio de la enajenacion, el contribuyente
vendra obligado a hacer constar en la declaracion del Impuesto del ejercicio en el que se obtenga la
ganancia de patrimonio su intencién de reinvertir en las condiciones y plazos sefialados.” Es decir, sélo
existe esta obligacién cuando se tiene la intencién de reinvertir en los dos afios siguientes, pero no cuando
la reinversion se produce en el mismo ejercicio en el que se obtuvo la ganancia patrimonial, o en los dos
afios anteriores.

Una vez sentado lo anterior, y en relacion con las consecuencias del incumplimiento de estos requisitos
formales se observa que la norma reglamentaria declara: “4. El incumplimiento de cualquiera de las
condiciones establecidas en este articulo determinard el sometimiento a gravamen de la parte de la
ganancia patrimonial correspondiente”. Ahora bien, tal mandato, referido a las “condiciones establecidas”
, bien puede ser entendido, segun el TEAC, como referente a “las condiciones materiales de la reinversion
futura y a incumplimientos posteriores a la declaracion del ejercicio en el que se obtuvo la ganancia”.

Ademas, en cuanto al examen del contexto de la exencion, considera la Resolucién que, primeramente,
segun las normas del Impuesto resulta que no existe una obligacion general de incluir en la declaracion
del impuesto todas las rentas exentas, por lo que, “la exencidn que nos ocupa se debe declarar, por tanto,
de modo excepcional”; y, en segundo lugar que, se trata de una opcion exigida a una persona fisica, es
decir, de caracter no formal.

Razones todas ellas que llevan a concluir: “que no puede otorgarse cardcter sustancial a la forma
de exteriorizacion de la exencion por reinversion planteada como obligatoria por el Director
recurrente, esto es, a la inclusion en la declaracion del ejercicio en el que se obtuvo la ganancia
de la ganancia misma y de todas las menciones exigidas por el modelo de declaracion”.

Pues bien, si la forma en que el contribuyente debe exteriorizar su voluntad no esta sometida a requisitos
ni formalidades especiales, “es razonable entender que, si no se desmiente por alguna otra
circunstancia de la declaracion del mismo ejercicio o de los siguientes ...., la falta de
inclusion en ella de la ganancia patrimonial pueda ser reveladora de la intencion de elegir la
exencion por reinversion y, si se cumplen, obviamente, la totalidad de los requisitos de esta
figura, aceptar su aplicacion. Ello sin perjuicio, como es obvio, de que se pueda considerar
como constitutiva de infraccion tributaria la falta de incorporacion al modelo de declaracion
de informacion que es requerida por él, en particular si, cuando en el gjercicio de la venta
aun no se ha realizado la reinversion, no se informa de la intencion de reinvertir en el plazo
legalmente disponible para ello.”

A nuestro juicio, la Resolucién no hace sino aplicar con buen criterio las reglas sobre la interpretacion de
la voluntad, ya que si no existe una formalidad especial para su exteriorizacién, ni una manifestacion en
un sentido contrario, es aceptable entender que se ha optado tacitamente por aplicarse un determinado
régimen fiscal. Y, asi debe entenderse porque también en otros casos, la jurisprudencia, siguiendo una
marcada tendencia antiformalista, ha restado efectos invalidantes a la falta de explicitacién de una opcion
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gue venia exigida por la norma reglamentaria, aceptando una suerte de manifestacion tacita, a la vista
del contenido de lo declarado. Tal es el caso de las sentencias del Tribunal Supremo, de 6 de Julioy 7
de Noviembre de 2007 (recurso de casacién para unificacion de doctrina), en relacion a la aplicacion del
régimen de estimacion objetiva ha admitido la posibilidad de la renuncia tacita por la presentacion de
declaraciones reiterativas aplicando el régimen de estimacion directa, afirmando: «Es reiterada la doctrina
de este Tribunal de que los requisitos formales y procedimentales no deben ser un obstaculo si el resultado
obtenido, como ocurre en el supuesto enjuiciado, es correcto no produce indefension; y ello teniendo en
cuenta que el régimen de estimacion objetiva del IRPF es voluntario para el sujeto pasivo (art. 49 de la LGT)
y, por lo tanto, que la voluntad manifestada por éste de tributar por el régimen de estimacion directa en el
IRPF debe primar «sobre cualquier otra consideracién de tipo formal o procedimental».

Finalmente, y en relacion con este tema sobre el gjercicio de las opciones fiscales, no debemos olvidar el
caso de las renuncias a la exencién en el IVA en operaciones inmobiliarias, en el que también son exigidos
diversos requisitos con caracter y sentido formal que han sido interpretados unas veces de forma rigorista,
como reflejaba la STSJ de Aragdn de 5 febrero 2002 cuando rechazé la validez de la renuncia en un caso
en el cual, en la escritura de compraventa no se habia manifestado expresamente la renuncia, consignando
simplemente la manifestacién de la parte vendedora de haber recibido de la parte compradora, para su
ingreso en Hacienda, el Impuesto sobre el Valor Afiadido, si bien, en otra escritura posterior, de modificacion
y complemento, se habia manifestado la renuncia. Criterio interpretativo que ha sido rectificado por otros
Tribunales Superiores de Justicia - TSJ Andalucia (Sevilla) sentencia de 11-4-2008- que, acogiendo lo
declarado por el Tribunal Supremo, Sala 3%, Seccion 22, en sentencia de 13 de diciembre de 2006, se ha
venido a otorgar prioridad a la verdadera voluntad del contribuyente, si bien reforzando su argumentacion
con los principios de neutralidad y de igualdad en la aplicacion del Impuesto.

En resumen, y con palabras del TEAC -Res. 18-12-2008-: “puede afirmarse la necesidad de que toda
opcién que corresponda ejercer al contribuyente, como cualquier manifestacion de la voluntad individual
que pretenda surtir efectos frente a terceros, debe ser exteriorizada a través de un cauce formal que
cumpla unos minimos requisitos de certeza, que haga posible el conocimiento de su existencia por los
terceros a quienes pueda afectar, de manera que la forma en la que se ejercite no es intrascendente”,
si bien es posible aceptar que esta manifestacién se realice de forma “tacita” siempre que no esté en
contradiccion con otros elementos o declaraciones que la contradigan.

Y, en relacion con la dltima de las cuestiones que pudieran suscitarse con estas renuncias técitas, la de
haber sido ejercidas fuera de los plazos reglamentarios, el Tribunal Superior de Justicia de la Regién de
Murcia, en su sentencia de 26 de Diciembre de 2008 (rec. 434/2004 Ponente: Saez Doménech, Abel
Angel) siguiendo anteriores pronunciamientos, ha declarado: “De ahi que no parezca légico ni adecuado
con las exigencias que, con respecto a los regimenes de determinacién indiciaria de la base imponible,
parecen derivarse de nuestra Constitucion (art. 31.3), que el simple incumplimiento de un plazo determine
gue un contribuyente no pueda tributar de acuerdo con su capacidad econdémica real, ya que con ello se
estaria lesionando el mismo fundamento de este régimen de determinacion de la base imponible, que es
la voluntariedad por lo que esta desempefia en este régimen indiciario una importante funcién de garantia
del contribuyente, que es necesario proteger, como dispone el art. 49 de la Ley General Tributaria . Por lo
tanto, hay que concluir que la renuncia extemporanea al régimen de estimacion objetiva por signos, indices
0 mddulos en el IRPF, o al régimen simplificado en el IVA, aunque sea de un modo tacito, no es invalida,
como ha entendido la Administracion tributaria, sino, por el contrario, produce plenos efectos juridicos en
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la eleccién del régimen de determinacion de la base imponible aplicable, sin perjuicio, naturalmente, de
que pueda ser considerado este incumplimiento infraccion tributaria”.

Ahorabien, laflexibilizacién que se deduce de los anteriores pronunciamientos, en cuando alas formalidades
gue debe revestir la exteriorizaciéon de la voluntad de los contribuyentes, no puede ser una conclusion
generalizada, pues como veremos posteriormente, cuando se trata de sociedades, las consecuencias que
se extraen por los tribunales o por la Administracién son bien diferentes.

III1. La contabilizacién y justificacion de las
operaciones como requisitos necesarios

Son frecuentes los casos en que las normas tributarias sujetan la deduccion de un gasto o pago al requisito
de su contabilizacién. Esta condicion va a ser interpretada normalmente considerandola como un requisito
sustancial, de cumplimiento inexcusable, lo que toma su apoyo bien en las propias normas reguladoras
de la operacion, bien por ser la contabilidad el punto de partida en el proceso de determinacién de la base
imponible o de cualquier otro elemento de cuantificacién del tributo.

Es el caso de la reserva para inversiones en Canarias que, puesto como ejemplo en la Resolucién del TEAC
-18-12-2008- se justifica por dos razones. En primer lugar, por “la claridad de la norma legal aplicable”
(articulo 27 de la Ley 19/1994, de 6 Jul., de Modificacion del Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias, en
el caso examinado). Y, en segundo término, porque “hace visible el compromiso inversor asumido, y....
debe estar realizada con todos los requisitos exigidos por la normativa mercantil antes de la aplicacion
de la reduccidn en la base imponible” ya “que se basa en una determinada aplicacion del beneficio del
ejercicio, lo que hace sustancial la contabilizacion”.

Ahora bien, a la exigencia de contabilizacion se yuxtapone la de justificar suficientemente las operaciones
contabilizadas, sin que se pueda oponer al requerimiento administrativo de justificaciéon de una operacion
contabilizada “como la parte pretende, que al no haberse detectado anomalia en la contabilidad, las cifras
en ella recogidas, en este caso como gastos, han de ser consideradas necesariamente como deducibles a
efectos del Impuesto sobre Sociedades”. Es decir, la contabilizacién, cuando se establece como requisito
para una deduccion o desgravacion, es condicién necesaria pero no suficiente, pues la realidad de la
operacioén ha de quedar también justificada.

Esta carga de justificacion nos lleva directamente al problema de la prueba de la veracidad de los registros
contables. Prueba que, salvo precepto en contrario, puede hacerse por cualquiera de los medios admitidos
en nuestro derecho y cuya ausencia determina efectos desfavorables sobre aquel en quien recaia la carga
de la misma.

Tal criterio, como no podia ser de otro modo, ha sido el sostenido en la sentencia del Tribunal Supremo,
de 16 de Octubre de 2008 (rec. 9223/2004), con cita de la doctrina del Tribunal Constitucional al respecto,

pues dice el Alto Tribunal:

“A este respecto debe recordarse la doctrina del Tribunal Constitucional contenida en sus SSTC 31/1986,
de 20 de febrero, 38/1981, de 23 de noviembre y 28/1987, de 5 de marzo de 1987 , con arreglo a la cual
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el articulo 24.2 de la Constitucion, y el adecuado juego de la proscripcién de la indefension, ha convertido
en un derecho fundamental el de utilizar las medidas de prueba pertinentes en cualquier tipo de proceso
en el que el ciudadano se vea involucrado.

El derecho de defensa comprende, pues, como una de sus facetas més relevantes, precisamente la de
proponer y practicar la prueba que el interesado estime oportuna y adecuada a sus intereses...

Por su parte, en la STS de 28 de abril de 2001 se recuerda, en relacion con la citada cuestion de la carga de
la prueba, analizando el articulo 1214 del Cddigo Civil -actual articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil-,
que “en nuestra STS de 31 de enero de 1981 tuvimos ocasion de afirmar que la jurisprudencia ha matizado
indiscutiblemente el rigor con que se ha venido exigiendo a los sujetos pasivos tal probanza.

El precepto indicado guarda estrecha relacion con el 114 de la misma Ley General Tributaria , a cuyo tenor, tanto
en el procedimiento de gestién como en el de resolucidn de reclamaciones, quien haga valer su derecho debera
probar los hechos normalmente constitutivos del mismo, obligacion que se entiende cumplida si se designan
de modo concreto los elementos de prueba en poder de la Administracién tributaria. ..

La funcién que desempefia el actual articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -antiguo art. 1214 del
Cadigo Civil - es la de determinar para quien se deben producir las consecuencias desfavorables cuando
unos hechos controvertidos de interés para resolver cuestiones del pleito no han quedado suficientemente
probados. Se trata de una regla cuyo alcance ha sido conformado por la doctrina cientifica y jurisprudencial,
y que por su caracter genérico opera solamente en defecto de regla especial.”

Si hasta aqui la sentencia no hace sino declarar lo obvio, sin embargo cierra esta declaracion con el
siguiente fundamento juridico: “En resumen, y como sea que la Administracién tributaria, por medio
de los procedimientos especificos que para ello le legitiman, y particularmente el procedimiento de las
actuaciones de comprobacién e investigacion inspectoras, ha formado prueba de los hechos normalmente
constitutivos del nacimiento de la obligacion tributaria, la carga probatoria que se deriva del articulo 114 de
la Ley General Tributaria se desplaza hacia quien aspira a acreditar que tales hechos son reveladores de
otra relacion distinta, cualesquiera sean las consecuencias tributarias que se derive”.

A nuestro juicio, esta simplificacion de la distribucion de la carga de la prueba no es del todo correcta, pues
la Administracion no tiene atribuidas sus potestades exclusivamente para verificar hechos imponibles (y
girar liquidaciones sobre lo descubierto) sino para “regularizar” la situacion del contribuyente. De ahi que
la justificacion de las operaciones contabilizadas no sea exclusivamente una carga del contribuyente, pues
la Administracion dispone de medios y de informacién que han de ser activados, al menos cuando aquél
haya designado “de modo concreto los elementos de prueba en poder de la Administracion tributaria”
(art. 105 LGT).

En conclusion, el requisito de justificacion de la contabilidad, debe regirse por la libertad de medios de
prueba que se consagra en nuestro ordenamiento, y, en su necesaria aportacion el contribuyente puede

contar con algunas reglas que tienden a facilitarla.

Y en esta materia, el problema de la justificacion documental de las operaciones contabilizadas, no puede
ser obviado el caso de las facturas, en la medida en que se erigen en el medio elegido por las normas
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como forma exclusiva o prioritaria de prueba documental impuesto al contribuyente. Muy especialmente,
como es sobradamente conocido, en el IVA, en relacion al cual, la doctrina afirma: La factura no es un
elemento constitutivo del derecho a la deduccion, sino un mero y simple requisito para poder ejercerlo. Es
decir, entra de lleno en la cuestién de los requisitos formales que ahora nos ocupa.

Por ser un problema ampliamente tratado, no vamos sino a resumir el estado de la cuestién y sélo en la
perspectiva que ahora nos interesa.

A este fin recordaremos que, desde la STJCE de 5 de diciembre de 1996 (AS. C-85/95), cabe entender
que los medios de prueba no deben limitarse hasta hacer imposible o sumamente dificil el derecho a la
deduccion, estando los Estados legitimados para solicitar del sujeto pasivo, cuando no posea factura,
otras pruebas que demuestren que la transaccion se produjo efectivamente. Por su parte, la STICE
de 19 de septiembre de 2000 (as. C- 454/98), y acorde con ello el RD de 2003 sobre facturacion,
configuran este documento como una “prueba tasada” que no impide la prueba por otros medios; lo
que se confirma en la STJCE de 1 de abril de 2004 (As. C- 90/02) en la que se pone de manifiesto que
no debe impedirse la ruptura de la cadena de deducciones y con ello la neutralidad de IVA, por lo que,
en una operacion de importacidn, no es exigible que la factura cumpla con los requisitos establecidos
en el pais de residencia del sujeto que se va a practicar la deduccién.

Pero, si este es el criterio general, tampoco puede extraerse la conclusion de que la factura puede
ser sustituida, como medio de prueba, por cualquier otro, ya que cualquier alternativa ha de cumplir
con unos requisitos minimos; condiciones que cumple la “factura completa” y que son indispensables
para el correcto funcionamiento del Impuesto (IVA) o para que la Administraciéon pueda comprobar la
realidad de las operaciones.

Tal es la doctrina que fija el Tribunal Econémico-Administrativo Central (Seccion Vocalia 52, Resolucion
de 18 Nov. 2008, rec. 1550/2007 NB: de Recurso: 1550/2007) cuando, en una resolucién dictada para
unificacion de criterio establece que los tickets carecen de diversas menciones que son obligatorias
en las facturas, siendo el principal de ellos la identificacién del destinatario, por lo que esta falta es un
defecto que impide que dichos documentos cumplan los requisitos reglamentarios necesarios para
permitir su deducibilidad. Ello, al margen de que, tratdndose del IVA, faltan también en los tickets
menciones tales como la base imponible, el tipo impositivo aplicado y la cuota tributaria resultante,
requisitos todos ellos que son también esenciales en orden a realizar labores de control.

Es decir, el empleo de cualquier medio de prueba sustitutivo de la factura, debe suplir a esta
proporcionando la informacién necesaria que se hubiera obtenido de existir aquélla. Como dice el
TEAC, acogiendo lo ordenado por el TICE: “Esos documentos alternativos, aunque en ellos no consten
todos los datos que reglamentariamente se exigen para calificar el documento como factura, han de
tener un contenido que permita obtener datos relevantes a los efectos del control del fraude fiscal,
como son, ademas de las exigencias directamente impuestas por el art. 22.3 de la Sexta Directiva
(mencién separada y diferenciada del precio pagado y de las cuotas soportadas), las referencias
de identidad de los sujetos intervinientes en las operaciones (nombre comercial, domicilio, CIF), las
fechas de éstas, y el medio de pago empleado; los elementos indispensables para realizar el control
administrativo correspondiente”.
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IV. Los plazos en que deben cumplimentarse los
requisitos o ejercerse los derechos.

Otro de los condicionantes que pueden aparecer para la aplicacién de un beneficio o desgravacion
es el establecimiento de un plazo o término dentro del cual deben tener lugar determinados actos del
contribuyente.

En estos casos, desvelar la naturaleza del plazo es cuestion compleja en la que se confrontaran
de ordinario dos posiciones: para unos el plazo establecido constituird un requisito ineludible cuyo
incumplimiento hace imposible el ejercicio del derecho, una vez transcurrido el mismo (plazo de
caducidad), mientras que, para otros, supondra un requisito formal de caracter subsanable, que no
afecta a la sustancia misma del derecho.

Normalmente, la soluciéon debera adoptarse caso a caso, debiendo tomar en consideracién diversos
factores que permitiran esclarecer la naturaleza y efectos del término fijado. Tales elementos de juicio
seran: la propia regulacion del supuesto a resolver y, dentro de ésta, el rango de la norma en que se
fije el plazo; y, en caso de tratarse de una norma exclusivamente reglamentaria, la proporcionalidad del
plazo en relacion con la finalidad perseguida. Estos son los criterios que emplea el Tribunal Supremo,
en la sentencia de 23 de Octubre de 2008 (rec. 8912/2004 Ponente: Frias Ponce, Emilio. N° de Recurso:
8912/2004) que, declarando la nulidad del articulo 109.4 del Reglamento de los Impuestos Especiales,
aprobado por el Real Decreto 1165/1995, pasamos a examinar.

Como ejemplo de la necesaria relevancia que ha de tener la concreta forma en que esté regulado
el plazo en el que deben producirse las actuaciones del contribuyente, la sentencia antes citada
parte del examen de la norma reglamentaria —que anulara- en la que se ordena que dentro de los
20 primeros dias siguientes al vencimiento de cada trimestre natural, los titulares de explotaciones
industriales deben presentar en la oficina gestora correspondiente una solicitud de devolucion de
las cuotas soportadas por el Impuesto correspondientes a los productos consumidos durante ese
trimestre. Pues bien, dicha disposicién no tiene, a juicio del tribunal, respaldo ni en el articulo 52.a)
de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, ni en la Directiva 92/81/CEE, del
Consejo, de 19 de octubre de 1992, ya que no establece plazo alguno para solicitar la devolucion,
por lo cual “la remision reglamentaria contenida en el art. 52 a) de la Ley s6lo puede ser vélida, en
tanto en cuanto no infrinja el principio de reserva de ley, siendo obvio que por norma secundaria se
ha establecido un plazo de caducidad, sin apoyo en la ley del tributo, y contrariando lo dispuesto en
el art. 10.d) de la Ley General Tributaria”.

Este mismo criterio ha sido el empleado por la misma Sala en la sentencia de 22 de octubre de 2008
(rec. de cas. num. 928/05), en relacion con las consecuencias del incumplimiento del plazo para
la solicitud de una devolucion del Impuesto por avituallamiento de gaséleo a embarcaciones que
realizan navegacion distinta de la privada de recreo, caso en el que la Directiva, a los efectos de esta
exencién, dejaba en manos de los Estados miembros la facultad de establecer condiciones para
garantizar su correcta aplicacion y evitar cualquier fraude, evasion o abuso, pero sin establecer una
restriccion temporal al respecto. Situacion que se ratificaba por el contenido de la Ley espafiola que
tampoco contenia 0 mencionaba plazos, por lo que se impide al Reglamento “afectar a un extremo tan
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sustancial como al plazo de su ejercicio, pues supondria modificar el sentido y alcance del beneficio
por via reglamentaria”.

Por otra parte, la sentencia valora, aunque sin desarrollo argumental, que la medida contenida en
el Reglamento, imponiendo un plazo de caducidad, debia considerarse contraria al principio de
proporcionalidad, aunque ello no alterase su naturaleza, pues el contribuyente habia planteado
su posible calificacion como “medida sancionadora”, motivo por el que también solicitaba su
anulacién.

V. Requisitos fijados por remision a otros sectores del
Derecho. La exteriorizacion de la voluntad en caso
de sociedades

No son infrecuentes los casos en que las condiciones que venimos examinando se fijan en las normas
tributarias por remision a otros sectores del ordenamiento, de suerte que son las normas mercantiles,
laborales o civiles, el parametro desde el cual se puede determinar si el contribuyente los ha cumplido, o
no, efectivamente.

Por referirnos a algunos casos, y seguin deciamos mas arriba, si los tribunales flexibilizan la interpretacion
de los requisitos formales exigibles para la exteriorizacion de la voluntad del contribuyente cuando se trata
de personas fisicas, ello no ocurre cuando se trata de sociedades. Como ejemplo mencionaremos, entre
otras, las recientes sentencias del Tribunal Supremo dictadas en relacién con los requisitos que deben
cumplir las retribuciones de los administradores sociales para tener la consideracion de deducibles en el
Impuesto sobre Sociedades.

Tal es el criterio que enuncia el TEAC en la resolucién, ya comentada, de 18 de diciembre de 2008 al
afirmar: “SEXTO: El analisis de las circunstancias concretas de la opcion a la que nos venimos refiriendo
no parece demandar un especial rigor formal. La toma de la decision, al ser realizada por una persona
fisica, no exige formalismos de ningun tipo, a diferencia de la formacion de la voluntad de una sociedad,
que para determinadas cuestiones de importancia esta sujeta a unas muy concretas formas reguladas
por el derecho mercantil que -en garantia de socios y terceros- son requisitos sustanciales, lo que deriva,
como veiamos, en que dichas formas también sean sustanciales para los regimenes fiscales ligados a
dichas decisiones (fusiones, factor de agotamiento).” Y es que, en relacion a este asunto, la opcién por
el régimen especial de fusiones, se condicionaba en el articulo 110.1 de la Ley 43/1995, del Impuesto
sobre Sociedades, en su redaccion originaria, a la exteriorizacion formal de la voluntad de las sociedades
afectadas, razén por la que su exigencia debia ser respetada integramente.

En el mismo sentido el TEAC ha declarado la necesidad de que conste en el Libro de Actas el acuerdo
de la Junta General de Accionistas de realizar la dotacion a reservas del factor agotamiento para que tal
dotacion sea deducible a efectos del impuesto, pues, siguiendo la sentencia del Tribunal Supremo de 5
de julio de 2005, “el destino a reservas del factor agotamiento es algo que requiere acuerdo de la Junta
General de Accionistas, a quien compete la aprobacion de las cuentas anuales”.

A la vista de lo anterior, no es de extrafiar que el cumplimiento de los requisitos que se refieren a
las sociedades, fijados por el ordenamiento mercantil al que directa o indirectamente se remiten las
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normas tributarias, sean entendidos como condiciones materiales de necesario cumplimiento en sus
términos.

Asi, recientemente, y con especial acogida informativa, el Tribunal Supremo ha dictado dos sentencias
que, si bien su importancia viene dada por el fondo de la cuestion, sin embargo inciden plenamente en el
tema que ahora nos ocupa. Nos referimos a las sentencias, de 13 de Noviembre de 2008 (rec. 3991/2004
y rec. 2578/2004, Ponente: Aguallo Avilés, Angel) que han declarado el caracter no deducible de las
remuneraciones satisfechas a los miembros del consejo de administracién de una sociedad anénima,
salvo que sus remuneraciones estuviesen fijadas en los estatutos de la sociedad. El mismo criterio ha sido
ya aplicado por la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 22, Sentencia de 13
Abril de 2009, rec. 658/2005.- Ponente: Atienza Rodriguez, Felisa).

Segun hemos examinado, que los tribunales sujeten la aplicacién de un gasto fiscal al cumplimiento de unos
requisitos, no es ninguna novedad, lo que ha resultado novedoso es el rigor con el que se han interpretado
las normas y, por tanto, las consecuencias que se podrian desprender de estas sentencias —lo que ha sido
aclarado por la Administracion en el Informe de la Direccidén General de Tributos de 12 de marzo de 2009-. En
efecto, la mercantil recurrente consideraba que estas retribuciones cumplian todos los requisitos fijados en
la normativa tributaria para ser deducibles de sus ingresos (necesidad, correlacion, etc.), razén por la cual le
resultaba novedoso que se rechazase su derecho por considerarse que no cumplian los requisitos de las leyes
mercantiles, a las que se hacia remisién por la Ley impositiva aplicable al caso.

Como se recordara, la primera cuestion resuelta en estas sentencias consistia en determinar si las
retribuciones realmente satisfechas a los administradores sociales, estaban previstas regularmente en los
estatutos sociales de la recurrente y, si, ademas, estas previsiones se ajustan a lo dispuesto en las leyes
mercantiles de aplicacion. En resumen, un amplio rodeo que, segun muchos analistas, hubiese llevado a
las politicas retributivas de las sociedades a muy serias dificultades en el orden tributario de no ser porque
la doctrina sentada ha visto atemperados sus efectos por la propia Administracion tributaria y gracias a los
cambios legislativos operados en el Impuesto sobre Sociedades.

Asi, dice el Tribunal “para considerar que la remuneracion de los administradores es un gasto obligatorio
a efectos de su deducibilidad en el Impuesto sobre Sociedades no basta con que los estatutos sociales
hagan una mencién a las mismas, sino que, ademas, como ha sefialado la Sentencia de la Sala Primera
de este Tribunal 21 de abril de 2005 (rec. cas. num. 249/2005), «la retribucion de los administradores ha
de constar en los estatutos con certeza y no ser contraria a lo dispuesto» en el art. 130 de la L.S.A... no
pudiendo «modificarse por el Consejo de Administracion, pues para hacerlo es necesario modificar los
Estatutos en Junta General»... es evidente que con la mera designacion en los estatutos de la «forma de
retribucion» no se cumple el mandato legal. Ademas, en segundo lugar, en el supuesto de que el sistema
elegido sea el variable, y se concrete en una participacion en los beneficios de la sociedad, contrariamente
a lo que mantiene la representacion procesal de Mahou, S.A., no basta con la fijacién de un limite maximo
de esa participacion, sino que el porcentaje debe estar perfectamente determinado en los estatutos... es
preciso que en todo caso los estatutos prevean el quantum de la remuneracién o, al menos, los criterios
que permitan determinar perfectamente, sin ninglin margen de discrecionalidad, su cuantia.”

Y, en cuanto a la deducibilidad de dichas retribuciones por considerarlas no como retribuciones por
ser miembros del Consejo de Administracion, sino por el desempefio de «cargos de alta direccion de
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la empresa», argumenta la Sala que “debe entenderse que su vinculo con la entidad recurrente era
exclusivamente de naturaleza mercantil y no laboral. Y ello con independencia de que realizaran un «plus»
de dedicacion, y de que Mahou, S.A. hubiera celebrado con dichas personas un contrato de alta direccién,
les hubiera dado de alta en la Seguridad Social, hubiera practicado sobre sus retribuciones la retencion
prevista para los rendimientos del trabajo y, en fin, hubiera contabilizado las mismas en la cuenta de
«Sueldos y Salarios» y no en la especifica del Consejo de Administracién; porque la naturaleza juridica de
las relaciones se define por su propia esencia y contenido, no por el concepto que le haya sido atribuido
por las partes, y porque -reiteramos- «ni el consejo de administracion, ni el consejero delegado en su
propio beneficio, pueden acudir al contrato de alta direccion, creando la figura de alto directivo en quien
legalmente no puede ser definido como tal». En suma, la relacién establecida carece de eficacia y no
puede ser tenida en cuenta a los efectos tributarios, pues infringe la exigencia del art. 130 L.S.A. de que la
retribucion de los administradores sea fijada en los estatutos.

No existiendo, pues, la relacién de ajenidad propia de la relacién laboral.... no resultan deducibles de la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades en el gjercicio...”

En resumen, con apoyo en la remisién que las normas tributarias hacian a las normas mercantiles (o
laborales), la sentencias antes mencionadas vienen a convertir los requisitos fijados en la L.S.A. referidos
a las retribuciones de los miembros del consejo de administracién, en condiciones necesarias para su
calificacion fiscal como gasto. Y lo mismo cabe decir de la deduccion de aquéllas cuando se satisfagan
por las sociedades a sus consejeros en funcién de contratos de alta direccion, trayendo ahora al orden
tributario consideraciones de la jurisprudencia laboralista.

Si bien, en el plano formal ello resulta intocable, cuando la interpretacion de éstos otros sectores del
ordenamiento se hace con un criterio muy estricto y riguroso (para algunos especialistas, equivocado), sus
efectos en el plano de la tributacion resultan desproporcionados.

No muy diferente es el caso, ahora en relaciéon con otros requisitos, de la separaciéon matrimonial
cuando en las sentencias que, normalmente acogiendo los términos de un convenio regulador de la
separacion, se establece la obligacion de uno de los conyuges de satisfacer al otro un tanto alzado
-sin especificar si se trata de una pensién compensatoria o por alimentos, y si se establece solo a
favor de conyuge o también de los hijos-, pues, como es sabido, las normas reguladoras del IRPF,
dan un tratamiento privilegiado a unos conceptos pero no a todos, exigiendo que en todo caso, se
deban satisfacer por “decisién judicial”, de forma que, no especificandose judicialmente la naturaleza
de las pensiones, como alimentos, la Administracion rechace la deducibilidad en la base imposible
del obligado a satisfacerla. En este caso, son categorias del derecho civil las que se incorporan
al orden tributario, atribuyéndoles una interpretacién formal y estricta de suerte que, solo cuando
literalmente y por decision judicial se califican como tales, es posible deducirlas de la base imponible
del pagador.

En todos estos casos, nadie duda del pago efectivo de las retribuciones o pensiones, de su finalidad,
obligatoriedad material, etc., lo que se pone en cuestién es su adecuacién a una categoria previa,
procedente de otra rama del ordenamiento. Pero nétese que lo importante no va a ser, en estos casos,
su calificacion material -mercantil, civil, etc.- (nadie duda de que se trate de consejeros y que estos
reciban una retribucién de la sociedad, ni que se trate de una retribucién entre exconyuges que tiene
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como finalidad mantener a su perceptor) sino el cumplimiento de un requisito predominantemente formal,
aungue no por ello desprovisto de justificacion.

Queremos con ello sefialar que el juicio que debe hacerse de estos requisitos no puede consistir en una
confrontacién entre un “tramite” formal frente a un derecho sustantivo, pues la finalidad perseguida por el
requisito de que se trate puede ser tan relevante (proteccion de intereses de terceros, seguridad juridica,
etc.) que exija su respeto en todos los casos y sin excepciones, siempre que el requisito sea respetuoso
con el principio de proporcionalidad de la medida.

VI. Recapitulacion

Los requisitos y condiciones a que nos venimos refiriendo, se configuran como deberes de caracter
formal que las normas, en cada caso, imponen a los contribuyentes. Deberes formales que no forman
parte, exactamente, de los que se enumeran en el articulo 29 de la Ley 58/2003, General Tributaria, a
pesar de que, en ocasiones, tengan el mismo contenido (deberes de justificacion, etc.) y, por tanto, su
establecimiento, contenido concreto y efectos deben ser los contemplados en las normas reguladoras de
cada situacion (opcién, beneficio fiscal, etc.).

De ahi que, los tribunales, ante la ausencia de una regulacién general de la materia y para determinar
los efectos de su incumplimiento, se centren siempre en el andlisis de las disposiciones que resulten de
aplicacion, siendo lo mas frecuente que la Ley remita al Reglamento la determinacién concreta de estos
requisitos y condiciones. Es en este nivel reglamentario en el que se pueden producir excesos, tanto por
el establecimiento de requisitos sin fundamento suficiente, como por la fijacién de unas consecuencias
especialmente graves para el caso de su incumplimiento.

Cuando nos referimos a la ausencia de fundamento, queremos significar, en primer lugar, la necesidad de
satisfacer las exigencias del principio de reserva de Ley. Es decir, muchos de los deberes a cumplimentar
por el contribuyente, han de ser establecidos por normas con rango de Ley, no bastando siempre la mera
remisién en blanco al desarrollo reglamentario para cubrir esta necesidad. En esta vertiente del tema, ha
de destacarse la importancia que adquieren las normas comunitarias cuando sean, a su vez, el marco
juridico en que debe desenvolverse el ordenamiento interno.

El reglamento, en esta tarea de desarrollo y complemento de otras normas de superior rango, ha de
actuar respetando ciertos limites no explicitos que impiden el establecimiento de requisitos innecesarios
o la fijacién de efectos especialmente gravosos para el caso de su incumplimiento. Es evidente que la
Administracion tratara de justificar su exigencia —declaraciones de voluntad formales, plazos, informacion,
etc.- en las necesidades de la propia gestién de los tributos, pero no es suficiente con que tales requisitos
sean Utiles a este objetivo, pues, si la Administracion dispone ya de otros medios para obtener esta
informacién, también la medida puede ser calificada como innecesaria. Asi lo declara el TEAC, cuando
afirma: “es innegable que para la gestion del impuesto es (til que la opcién se ejercite declarando la
ganancia patrimonial que queda exenta, para evitar el inicio de procedimientos de comprobacién que,
de otro modo, serian innecesarios, y para conocer el importe que ya no podra ser base de calculo de la
deduccién por adquisicion de vivienda habitual. Pero también lo es que la Hacienda Publica dispone de
otros elementos de control al conocer por la informacion de los fedatarios publicos la venta y la compra de
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las viviendas y poder requerir, en cualquier caso, la informacion necesaria (TEAC 18-12-2008)". Ello con
independencia de que, en determinados tributos —IVA- se valoren de forma especial las necesidades de
informacién que debe suministrarse a la Administracion.

En cuanto al incumplimiento de los requisitos y condicionantes, y a la tendencia de atribuirle como efecto la
privacion del beneficio fiscal o la pérdida del derecho -sea por via reglamentaria o interpretativa- debemos
recordar la sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de Julio de 1997, en asunto referente al IVA y a la
deduccion por el régimen transitorio, en la que declar6 que, la perdida del derecho a la deduccion, como
sancién inherente a la no presentacion de una declaracion o su presentacion fuera del plazo establecido,
debia estar regulada concreta y expresamente por Ley, pues se trataria de una sancion encubierta, siendo
rechazable que por via reglamentaria pueda sancionarse el incumplimiento de obligaciones formales
meramente informativas con la perdida de un derecho.

Y, finalmente, en esta materia, debe regir lo ordenado en el articulo 3.2 de la LGT, cuando establece: “2.
La aplicacion del sistema tributario se basara en los principios de proporcionalidad, eficacia y limitacion
de costes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales y aseguraré el respeto de los
derechos y garantias de los obligados tributarios”.
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