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|. Planteamiento

En este trabajo nos ocupamos de algunos supuestos practicos de ingenieria fiscal, enten-
diendo por ella el conjunto de conocimientos y técnicas que permiten aplicar el saber cien-
tifico propio de la planificacion fiscal, la cual no es més que la reflexién previa de las con-
secuencias tributarias derivadas de los actos y negocios juridicos.

El objetivo de la ingenierfa fiscal, por tanto, siempre es conseguir ciertas ventajas para quien
posee los conocimientos suficientes para practicarla, cosa que nos muestra en toda su cru-
deza la importancia que tiene el saber diferenciar entre: a) la licita economia de opcidn, y,
b) el abuso de derecho, ya sea en su faceta de: b.1) el ilicito, pero no punible, fraude de
ley; o, b.2) la ilicita y, ademds, punible, simulacioén.

Ciertamente, la nueva LGT, aprobada por Ley 58/2.003, de 17 de diciembre (BOE de 18-
XlI), sustituye la figura del fraude de ley por la nueva figura del “conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria” (cfr art. 15); sin embargo, tal y como se deduce de su Exposicion
de Motivos (Ultimo pérrafo del apartado II), esta nueva figura lo Unico que supone es una
nueva regulacién del tradicional fraude de ley, y, por ende, a nuestro modo de ver; no dejan
de ser figuras equivalentes.

Delimitado asf el esquema bdsico de los conceptos dogmdticos constitutivos de la espina
dorsal del trabajo pasaremos a desarrollarlo centrdndonos en dos temas: a) La ingenierfa
fiscal en materia de minimos exentos; y, b) la ingenierfa fiscal en materia de revision de
actos tributarios.
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2. Ingenieria fiscal sobre minimos exentos
2.1. Cuestiones generales

2.1.1. Limite minimo exento de tributacion

En un sentido genérico el limite miimo exento de tributacién ha sido entendido por
la doctrina como la expresién juridica que permite eliminar “de tributacidn aquellos
supuestos relativos a una figura impositiva concreta caracterizados por no alcanzar en
su valoracién econdmica un limite determinado” [cfr, Pont Clemente, ).F. (La exencidn
tributaria. Edersa, Madrid, 1.986, pags. 78 y 79); Herrera Molina, PM. (Capacidad econd-
mica y Sistema fiscal., Ed. Marcial Pons, Madrid, 1.998, pdgs. 120 vy sig.)]. Se trata, por
tanto, de excepciones de tributacidn al recortar o delimitar “el haz de relaciones suje-
tas al hecho imponible” (cfr. Cortés Dominguez, M.: Ordenamiento Tributario Espafiol., Ed.
Civitas, Madrid, 1.985, pdg. 331). Como se observa, asi entendido el miimo exento
puede conceptuarse como una auténtica exencién aunque con la particularidad de que
opera dentro de unos limites que es necesario cuantificar; son por tanto, exenciones
objetivas o subjetivas que proceden y actdan hasta un limite maximo” (cfr. Arrieta
Martinez de Pisdn, J.. El minimo existencial., trabajo de investigacion, Universidad de
Castilla-La Mancha, Albacete, 2.000, pdg. 23).

El fundamento del minimo exento suele estar en la falta de capacidad econdmica del suje-
to pasivo para pagar la deuda tributaria; si bien se ha de reconocer que en no pocas oca-
siones el fundamento Ultimo debe buscarse en la falta de interés econdmico del sujeto
activo para cobrar la deuda tributaria.

2.1.2. Objetivo de la ingenieria fiscal sobre minimos exentos.

De acuerdo con los conceptos de ingenierfa fiscal y de minimo exento, podemos decin,
que, sea cual sea el fundamento que en cada caso tenga este Ultimo, la tarea u objeti-
vo de la ingenieria fiscal en la materia que nos ocupa estriba en buscar los mecanismos
precisos para no rebasar los limites legales del minimo exento, delimitando cientifica-
mente los supuestos plenamente licitos (subsumibles en la economia de opcidn) de los
supuestos ilicitos (subsumibles en el abuso de derecho, ya como fraude de ley, ya como
simulacion).

2.2. Impuesto sobre el Patrimonio: Afectacién de bienes a una actividad econémica para
que, gracias a su exencion, conseguir que no computen en el minimo exento global

El Impuesto sobre el Patrimonio estd esencialmente regulado a nivel legal por la Ley
19/1.991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio (BOE de 7-VI).

Su hecho imponible es ... la titularidad por el sujeto pasivo en el momento del devengo, del
patrimonio .." (art. 3). Los sujetos pasivos por obligacion personal son ... las personas fisi-
cas que tengan su residencia habitual en territorio espafiol .." [art. 5.Uno.a)]. La base imponi-
ble es el “... valor del patrimonio neto del sujeto pasivo” (art. 9.Uno), y la base liquidable viene
determinada, en el caso de obligacién personal, por la reduccidn de la base imponible “...
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en concepto de minimo exento, en el importe que haya sido aprobado por la Comunidad auté-
noma” (art. 28.1), y si la Comunidad auténoma no hubiese regulado este minimo exento,
“...la base imponible se reducird en 108.182,18 euros” (art. 28.2).

Parece evidente que tan sdlo pueden beneficiarse de este minimo exento los patrimonios de
las personas fisicas que no sobrepasen la cifra que fije la respectiva Comunidad auténoma (o,
en su defecto, la cifra determinada por el legislador estatal -108.182,18 euros-). Cuando el
patrimonio supere el mihimo exento, deben examinarse las posibilidades de reubicar deter-
minados bienes y derechos que lo componen a los efectos de que no computen para calcu-
lar el minimo exento.Y asf, por ejemplo, una primera medida podrfa ser el afectar parte del
patrimonio a una actividad empresarial o profesional, pues éste gozard de exencidn en el
Impuesto sobre el Patrimonio siempre y cuando se cumplan las condiciones exigidas por el
articulo 4.0cho de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio. Tema del que ya nos ocupamos
en otro trabajo precedente donde, entre otros extremos, dejamos en claro que la misma
medida (constitutuva de un supuesto de economia de opcidn) sirve para beneficiarse de la
bonificacién del 95 por 100 del Impuesto sobre Sucesiones segin viene regulada en el art.
20.2.c) de la Ley 29/1.987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
(BOE de 19-XII).

2.3. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones: la adopcion o el matrimonio como institu-
tos juridicos que permiten beneficiarse del minimo exento por grado de parentesco.

El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones estd esencialmente regulado a nivel legal por
la citada Ley 29/1.987.

Uno de los supuestos que integran su hecho imponible son las adquisiciones de bienes y
derechos mortis causa (art. 3.1). Los sujetos pasivos por adquisiciones mortis causa son **
los causahabientes” [art. 5.a)]. En las transmisiones mortis causa, la base imponible es “... el
valor neto de la adquisicién individual de cada causahabiente .." [art. 9.2)].Y, en estas trasmi-
siones, la base liquidable se obtendrd aplicando a la base imponible las reducciones que
correspondan (art. 20.1.)

Entre las referidas reducciones figuran los minimos exentos que corresponden por
grupo de parentesco. Como que alguna de las condiciones integrantes del grupo de
parentesco puede ser objeto de planificacion, tendremos que el minimo exento tam-
bién podrd ser objeto de planificacion fiscal. Asi, por ejemplo, el legislador prevé unas
reducciones en la base imponible a favor de los adoptados, adoptantes y cényugues (cfr.
art. 20.2) que, segln se dice explicitamente en la Exposicién de Motivos de la Ley
(penultimo pfo. del Apartado I1.7) son minimos exentos. Basta pues adoptar a un suje-
to o casarse con él para que la sucesién goce del beneficio fiscal en que consiste el
minimo exento. A nuestro modo de ver, se trata de un supuesto de economia de
opcion, pues tanto la adopcién como el matrimonio serfan vélidos incluso si se forma-
lizaran en el lecho de muerte de cualquiera de los intervinientes en el negocio juridi-
co de adopcién o matrimonio, a no ser, claro estd, que se demostrara que la Unica fina-
lidad de este negocio era la de evitar total o parcialmente el pago del impuesto, en cuya
hipdtesis podriamos estar ante una simulacion o ante un fraude de ley.
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2.4. IRPF: el acogimiento como mecanismo juridico para beneficiarse del minimo exen-
to familiar.

El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas estd esencialmente regulado a nivel legal
por la Ley 40/1.998, de 9 de diciembre, del IRPF (BOE de 10-XII).

Su hecho imponible es*... la obtencién de renta por el contribuyente” (art. 6.1). El sujeto pasi-
vo contribuyente son ““Las personas fisicas que tengan su residencia habitual en territorio
espafol” o las personas fisicas que, residiendo en el extranjero, cumplimenten los requisi-
tos legales para que se las asimile a los residentes en territorio espafiol (art. 9)."La base
imponible del Impuesto estard constituida por el importe de la renta disponible del contribu-
yente, expresién de su capacidad econdmica” y, tras la determinacidn de la renta del perio-
do, se minorard la misma “en el minimo personal y familiar establecido en esta Ley, en funcién
de las circunstancias personales y familiares del contribuyente” (art. 15).

El minimo personal y familiar supone, segiin la Exposicién de Motivos de la Ley (pfo. segun-
do del Apartado V) la “exencién de un minimo de renta”, lo cual es tanto como decir que
supone un minimo exento.Viene regulado en el Capitulo IIl del Tftulo Il de la Ley, siendo a
nuestros efectos de sumo interés lo previsto en el articulo 40.ter, cuando tras establecer
las reducciones en concepto de minimo exento por descendientes, asimila a los descen-
dientes “...aquellas personas vinculadas al contribuyente por razén de tutela y acogimiento, en
los términos previstos por la legislacién civil aplicable”.

Salta a la vista que si una persona tiene acogida a otra, lo que le interesa desde un punto de
vista fiscal es formalizar esta situacién en los términos previstos por la legislacién civil, pues tan
sdlo este tipo de acogimiento da lugar da lugar al minimo exento de referencia, brindandose,
de este modo, un claro supuesto de economia de opcidn con el simple expediente de forma-
lizar una situacion factica de acogimiento.Y ello es asf incluso en la hipdtesis de que el acogido
haya de ser internado en un centro privado o publico,y con independencia de si el acogimiento
le supone o no algin coste econdmico para el acogedor; pues la ley no establece ninguna dis-
criminacion al respecto. Estamos, pues, ante un claro supuesto de economia de opcién.

2.5.BI: fraccionamiento de finca para beneficiarse del minimo exento susceptible de
aplicar en las cuotas de escasa cuantia.

El Impuesto sobre Bienes Inmuebles estd esencialmente regulado a nivel legal por el RD
Legislativo 2/2.004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
reguladora de las Haciendas Locales.

Su hecho imponible es la titularidad de bienes inmuebles (art. 61). El sujeto pasivo contri-
buyente son las personas fisicas, las personas juridicas y las entidades sin personalidad cons-
titutivas de un patrimonio separado en cuanto “..ostenten la titularidad del derecho que, en
cada caso, sea contitutivo del hecho imponible de este impuesto” (art. 63.1, pfo. primero).*La
base imponible de este impuesto estard constituida por el valor catastral de los bienes inmue-
bles." (art. 65), y la base liquidable serd el resultado de practicar en la base imponible la
reduccién que legalmente corresponda (art. 66.1). La cuota integra “..serd el resultado de
aplicar a la base liquidable el tipo de gravamen..” (art. 71.1).
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En la redaccién original de la Ley, el articulo 64.k) establecfa la exencion de aquellos inmue-
bles que no alcanzaban una determinada cuantia de la base imponible, al sefialar que la misma
se daba a favor de los bienes inmuebles de naturaleza urbana cuya base imponible fuera infe-
rior a 100.000 pesetas, asi como a los de naturaleza ristica, cuando para cada sujeto pasivo la
base imponible correspondiente a la totalidad de los bienes rusticos sitos en un Municipio
fuera inferior a 100.000 pesetas [cifra esta Ultima que se elevd a 200.000 pesetas en virtud
del art. 29.2 del RD-Ley 7/1.989, posteriormente recogido por el art. 252 de la Ley 5/1.990,
de 29 de junio (BOE de 30-VI)]. Exencién, que como bien, aprecié Herrera Molina, PM. (La
exencion tributaria., Ed. Colex, Madrid, 1.990, pag. 50), podia calificarse como un minimo exen-
to en sentido propio arbitrado a través de una reduccidn en la base.

Independientemente de que este minimo exento tuviera un transfondo relativo a la capa-
cidad econdmica de los sujetos pasivos titulares de las fincas de escaso valor catastral, tam-
bién tenfa una clara justificacién de politica recaudatoria, pues tratdndose de bases impo-
nibles muy menguadas, la cuota tributaria resultante dificilmente compensaria los costes de
gestidn tributaria de su recaudacion.

Precisamente este es el motivo por el que se ha derogado semejante exencidn sustitu-
yéndose por otra que se recogié en el articulo 634 de la Ley 39/1.988, reguladora de las
Haciendas Locales [segin la redaccidn que le did el articulo 7 de la Ley 51/2.002, de 27
de diciembre (BOE de 28-XIll)] y que actualmente se encuentra recogida en el articulo
62.4 del TR de la LRHL.

Este articulo 62.4 del TR de la LRHL reza como sigue: “Los Ayuntamientos podrdn estable-
cer, en razén de criterios de eficiencia y economia en la gestion recaudatoria del tributo, la exen-
cién de los inmuebles risticos y urbanos cuya cuota liquida no supere la cuantia que se deter-
mine mediante ordenanza fiscal..”

Se observa, pues, que la vigente legislacion traslada a cada Ayuntamiento la competencia
para decidir si existe 0 no minimo exento en el IBl, y, caso de respuesta afirmativa, la com-
petencia para concretar cudl es su importe.

Al respecto tan sélo diremos dos cosas:

|.- Si el Ayuntamiento decide no establecer ningln Iimite minimo exento o, si decidiendo
establecerlo, lo fija en una cantidad muy reducida, puede darse el curioso resuttado de
que se estén gravando inmuebles de tan escaso valor (chabolas, barracas, chozas) que
no tan sélo el coste gestor de su recaudacion sea superior al importe de la cuota, sino
que, incluso, en la prdctica, ni tan siquiera se incluyan en el padrén del impuesto (cfr.
Izard Anaya, B.: Las exenciones en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles., tesis doctoral,
Universidad de Salamanca, 2.003, pag. 339).

2.- Ahora bien, si el Ayuntamiento decide establecer un limite minimo exento que sea
demasiado elevado, estard dando pie a que los contribuyentes “‘prefabriquen” una par-
ticular economia de opcién consistente en fraccionar fincas a los efectos de que el
valor catastral imputable a cada una de las fincas resultantes dé una cuota liquida que
no supere el minimo exento fijado por la Ordenanza.
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2.6. Via de apremio: no ingreso de deudas inferiores al minimo para exaccionarse en
apremio

Nuestro Ordenamiento juridico contempla un Iimite minimo para la exaccién de las deu-
das por via de apremio.

Concretamente, el articulo 41.3 de la Ley General Presupuestaria, aprobada por RD
Legislativo 1.091/1.988, de 23 de septiembre (BOE de 29-IX), establecfa lo siguiente: “Se
autoriza al Ministerio de Economia y Hacienda para que pueda disponer la no liquidacion o,
en su caso, la anulacidn y baja en contabilidad de todas aquellas liquidaciones de las que resul-
ten deudas inferiores a la cuantia que estime y fije como insuficientes para la cobertura del
coste que su exaccién y recaudacion representen”. En parejo sentido, se pronuncia la nueva
LGP aprobada por Ley 47/2.003, de 26 de noviembre (BOE de 27-XI), cuando en su arti-
culo |6 establece que:“El Ministro de Hacienda podrd disponer la no liquidacion o, en su caso,
la anulacién y baja en contabilidad de todas aquellas liquidaciones de las que resulten deudas
inferiores a la cuantia que fije como insuficiente para la cobertura del coste que su exaccion y
recaudacion representen”.

Desarrollando esta norma, se han dictado las Ordenes de 23 de septiembre de 1.998 y
de 5 de noviembre de 2.002 (BOE de |3-XI). Bésicamente, por la primera Orden se dis-
pone la no exigencia de liquidaciones practicadas por la Administracién Tributaria cuando
éstas se refieran a impuestos estatales gestionados por la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria y sean consecuencia de rectificacion de autoliquidaciones o
declaraciones liquidaciones; y, por la segunda Orden se dispone la no exigibilidad por la
Agencia Estatal de la Administracién Tributaria en via de apremio de cualquier ingreso de
derecho publico siempre que la cuantia de su liquidacién inicial, notificada en periodo
voluntario, no exceda de 6 euros.

Centrdndonos en esta segunda Orden citada, se observa que su justificacion estriba en
la conveniencia de minimizar los costes derivados de las exigencias formales de gestidn,
pues, Iégicamente, si los costes de recaudacién de una cuota son superiores al impor-
te de ésta, resulta totalmente ineficaz el procedimiento recaudatorio. Ello es asf cuanto
menos en base al principio constitucional de eficacia administrativa en su vertiente mds
financiero-material, lo cual no excluye que desde otras vertientes menos materiales,
donde imperen valores de justicia social mds elevados, se pueda llegar a conclusién muy
distinta.

Sea como sea, creemos que esta normativa regula una figura que, sin ser en un sentido
estricto una exencidn, presenta unas claras concomitancias con el minimo exento en tanto
en cuanto consiste en un Iimite hasta el cual no serd posible que la Administracion
Tributaria Estatal ejerza sus facultades recaudatorias. En ambos casos, pese haberse reali-
zado el hecho imponible, no se verifica el pago del tributo que corresponderfa en situa-
ciones ordinarias. Ahora bien, mientras que la no superacion del minimo exento impide
que nazca la obligacidn tributaria, el limite minimo para recaudar en apremio presupone
que ha nacido la obligacidn tributaria en la cuantfa que le correspondia, lo Unico que pos-
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teriormente esta obligacién es anulada por razones de oportunidad gestora. Estamos,
pues, ante un supuesto de prohibicidn para recaudar que, pese a no ser un minimo
exento, sf que guarda con él algunas similitudes que, con las debidas matizaciones, per-
miten su estudio conjunto en materia de ingenierfa fiscal.

Lo mds curioso es que este limite minimo para recaudar en via de apremio puede dar
lugar a un supuesto de fraude ley material que, a la prdctica, funcione como un
supuesto de economia de opcién formal.

En efecto, el modus operandi de la hipdtesis que estamos planteando es tan simple
que llega a ser burdo y tosco, pues consiste en dejar de ingresar al Tesoro cantidades
que no excedan de 6 euros, con la confianza de que la Administracidn Tributaria no
le podrd reclamar este débito porque no le estd permitido por la citada Orden minis-
terial.

Se observa que materialmente es un palmario fraude de ley porque el contribuyente
se ampara en el articulo 16 de la LGP de 2.003 y en la Orden reglamentaria de desa-
rrollo (que actlan como norma de cobertura) para sortear el cumplimiento de la
regulacion substantiva del tributo de que se trate que le obliga a pagar determinada
cuota liquida (que es la norma defraudada); sin embargo, también se observa que for-
malmente es una economia de opcidn, pues el contribuyente tiene derecho a que la
Administracion Tributaria no proceda contra €l en ejecutiva para reclamarle la canti-
dad que deja de ingresar, hasta el punto, entendemos nosotros, que si la
Administracidn iniciara la via ejecutiva para proceder al cobro de la deuda, el admi-
nistrado podrfa impugnar la providencia de apremio alegando el supuesto previsto en
el art. 99.1.b) del Reglamento General de Recaudacion, aprobado por RD 1.684/1.990,
de 20 de diciembre (BOE de 3-I-1.991), consistente en la anulacién de la liquidacién,
habida cuenta de que la citada Orden ministerial impone, imperativamente, la anula-
cién de las deudas tributarias que no superen el minimo exento fijado reglamentaria-
mente.

Adviértase que la Orden ministerial de referencia no se limita a permitir o autorizar
la anulacion por parte de la Administracion Tributaria Estatal de las deudas inferiores
a 6 euros que estén en perfodo ejecutivo, sino que obliga a su anulacién. “Serdn anu-
ladas y dadas de baja” dice textualmente el articulo primero de la citada Orden. Lo
cual, siempre segin nuestro parecer, conlleva una obligacién de anular para la
Administracion y un derecho a beneficiarse de la anulacién por parte del administra-
do. Piénsese que, de interpretarse que la Administracién Tributaria puede en cada caso
decidir si anula o no anula deudas tributarias que estén en iguales condiciones cuanti-
tativas (ser inferiores a 6 euros) y cualitativas (encontrarse en periodo ejecutivo), facil-
mente se darian tratos discriminatorios que pugnarfan con el principio constitucional
de igualdad. Consecuentemente, las interpretaciones literal y principalista de la Orden
comentada nos conducen a sostener que el limite minimo que contempla en relacidn
a la recaudacion de deudas en ejecutiva es un derecho del sujeto pasivo que impide
se dicte la providencia de apremio.
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3. Ingenieria fiscal sobre revision de actos tributarios

3.1. Cuestiones generales

3.1.1. La revisidn de actos tributarios

Los actos tributarios, pese a gozar de la presuncién de legalidad y ser inmediatamente eje-
cutables, pueden ser objeto de revisidn, es decir, pueden ser corregidos o sustituidos por
otros actos administrativos o por resoluciones judiciales posteriores.

En este sentido, el articulo 6 de la Ley 58/2.003, de |7 de diciembre, General Tributaria
(BOE de [8-XlI), transcribiendo casi literalmente el redactado del articulo 7 de la Ley
230/1.963, de 28 de diciembre, General Tributaria (BOE de 31-XII), dice que “El ejercicio
de la potestad reglamentaria y los actos de aplicacidn de los tributos y de imposicién de san-
ciones tienen cardcter reglado y son impugnables en via administrativa y jurisdiccional en los
términos establecidos en las Leyes.

Desde un punto de vista subjetivo, atendiendo al sujeto competente para verificar
la revision del acto administrativo, podemos diferenciar entre la revisién por un
dérgano administrativo y la revision por un drgano judicial, lo cual da lugar a la dis-
tincidon entre la denominada “revision en via administrativa” y la denominada “revi-
sion en via judicial”.

Partiendo de la LGT de 1.963, la LGT de 2.003 Unicamente se ocupa de regular la revi-
sion en via administrativa, destinando a tales efectos su TituloV, el cual lleva precisamente
por rubrica “Revision en via administrativa’. La sistemdtica de este Tftulo puede doctrinal-
mente ordenarse como sigue:

a) Normas comunes: En primer lugar la LGT dicta unas “Normas comunes” sobre los
medios de revisidn, sobre la capacidad y representacion, prueba, notificaciones y plazos
de resolucidn, asi como sobre la motivacién de las resoluciones (Capitulo | del TituloV
—arts. 213 a 215-).

b) Revision de oficio por la Administracion: En segundo lugar, regula los ““Procedimientos
especiales de revisién” (Capitulo Il del TituloV —arts. 216 a 221-). Se trata de procedi-
mientos que pueden encuadrarse en lo que tradicionalmente se conoce como “revi-
sion de oficio”, distinguiendo entre:

b.1) La declaraciéon de nulidad.

b.2) La declaracion de lesividad,
b.3) La revocacién

b4) La rectificacion de errores.

b.5) La devolucién de ingresos indebidos.

Revista Técnica Tributaria N° 68 | 67



ESTUDIOS

¢) Revision por la Administracién previo recurso: En tercer lugar, regula los procedimien-
tos que pueden encuadrarse en lo que tradicionalmente se conoce como “revisidn
previo recurso” (Capftulos Il y IV del Titulo V —arts. 222 a 249-), distinguiendo entre:

c.l) El recurso de reposicidn.
c.2) La reclamacién econémico-administrativa.

Ciertamente, en el Capitulo IV, rubricado “Reclamaciones econémico-administrativas”
advertimos que su Seccién 4° lleva por rubrica “Recurso contencioso-administrativo”, sin
embargo, también advertimos que esta Seccidn Unicamente consta de un precepto, el
articulo 249, cuyo contenido es de mera retdrica en tanto en cuanto tan sélo dice la
obviedad de que “Las resoluciones que pongan fin a la via econémico-administrativa serdn
susceptibles de recurso contencioso-administrativo ante el érgano jurisdiccional competen-
te".Y decimos que es una obviedad porque el contenido de este precepto ya se dedu-
ce de la Ley 29/1.998, de |3 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa (BOE de 14-VII) -cfrarts. 25 y concordantes-, y, por ende, no afiade nada
nuevo a nuestro Ordenamiento jurfdico. De ahi que sostengamos que, en materia de
revisién de actos, la LGT se limita a regular la revisién en via administrativa, sin que se
ocupe de la revisién en via judicial la cual se encuentra regulada en la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

3.1.2. Objetivo de la ingenieria fiscal en materia de revision de actos tributarios

De acuerdo con los conceptos de ingenierfa fiscal y de revision de actos tributarios, pode-
mos decir que la tarea u el objetivo de la ingenierfa fiscal en la materia que nos ocupa estri-
ba en buscar los mecanismos precisos para procurar que se dé el presupuesto de hecho
de una norma reguladora del procedimiento de revisién que beneficia a un sujeto deter-
minado, delimitando cientificamente los supuestos plenamente licitos (subsumibles en la
economia de opcién) de los supuestos ilicitos (subsumibles en el abuso de derecho, ya
como fraude de ley, ya como simulacion).

3.2. Representacién verbal: posibilidad de evitar la firmeza de un acto tributario
mediante la interposicidon de recurso o reclamacion por representante carente de
poder suficiente. Sus efectos dilatorios del procedimiento

El apartado 2 del articulo 46 de la LGT de 2.003, exige que para la interposicién o el
desestimiento de recursos o reclamaciones mediante representante, la representacion
deberd acreditarse fehacientemente. Ahora bien, el apartado 7 del mismo articulo especi-
fica que "“La falta o insuficiencia del poder no impedird que se tenga por realizado el acto de
que se trate, siempre que se acompafie aquél o se subsane el defecto dentro del plazo de 10
dias, que deberd conceder al efecto el érgano administrativo competente”.

Este apartado 7 del articulo 46 de la LGT de 2.003, es transcripcion literal del articulo 46
de la LGT de 1,963,y concuerda con el art. 71 de la Ley 30/1.992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicos y del Procedimiento Administrativo
Comun (BOE de 27-XI).
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Una interpretacion estricta del mismo conducirfa a sostener que cabrd arxivar el recurso o
la reclamacion interpuesta por medio de representante faltto o insuficiente de poder si se
aporta el poder o se subsana el defecto pasado el plazo de diez dias a contar desde la noti-
ficacidn del requerimiento que a tal efecto dicte el érgano administrativo competente. Sin
embargo, y a nuestro juicio con buen criterio, la STS) de Balears de 24 de noviembre de
2.000 (en Quincena Fiscal, ndim. 20/2.001, pdgs. 28 y 29), matiza que si en dicho plazo de diez
dfas se solicita por el particular una ampliacion del plazo para aportar el poder o subsanar
sus defectos, el drgano administrativo competente no puede decretar el archivo de lo actua-
do, sino que debe pronunciarse sobre la prérroga solicitada, y, entretanto no se pronuncie
sobre la misma el particular puede aportar el poder o subsanar sus defectos vélidamente.

En este marco resulta obvio que si, por la razén que sea, no es posible que el interesado
en recurrir o reclamar un acto tributario pueda hacerlo por sf mismo y ni tan siquiera
pueda otorgar el suficiente poder a un tercero para que lo haga en su nombre, cabrd la
siguiente posibilidad:

|.- Por de pronto, se ha de reconocer que, mientras se respete el plazo para recurrir, cual-
quier persona puede presentar el recurso o la reclamacién en nombre del interesado
aun cuando no tenga poder suficiente, lo cual impedird que el acto administrativo
adquiera la condicién de firme, pues ya habrd sido recurrido o reclamado.

2.- Si la Administracion advierte el defecto o la insuficiencia de poder; deberd requerir al
interesado para que lo aporte o lo subsane en el plazo de diez dfas.

3.- En el supuesto de que el interesado pueda en este plazo de diez dias aportar el poder
o subsanar el defecto del poder aportado, no mediard ningin problema.

4.- En el supuesto de que el interesado no pueda en este plazo de diez dia aportar el
poder o subsanar el defecto del poder aportado, siempre cabrd que solicite una
ampliacién de tal plazo.

5.- Ciertamente cabe la posibilidad de que la Administracién le deniegue la ampliacidn de
plazo solicitada, pero mientras no se pronuncie al respecto entendemos que el intere-
sado tendrd tiempo para aportar el poder o subsanar sus defectos.

Por otra parte, adviértase que la utilizacién de un representante verbal carente de poder
conllevard un retraso en la tramitacion del recurso, retraso que adn serd mayor si en el
plazo para subsanar la falta de poder se solicita ampliacion del plazo. Se trata pues de una
tdctica dilatoria subsumible en la economia de opcién que puede ser muy Util cuando inte-
resa que el procedimiento se perlongue en el tiempo.

3.3. Representacion verbal: la utilizacion del representante verbal para impedir la inte-
rrupcién de la prescripcién que esté ganando el interesado

EI TEAC [cfr. Resolucion del TEAC de |3 de noviembre de 2.003 (en Impuestos ndm.
6/2.003, pags. 105 a 108], ha venido entendiendo que la notificacion de ampliacion de ins-
peccién a otros ejercicios ante el mandatario verbal del interesado al que se le notificd el
inicio de actuaciones inspectoras, surte plenos efectos en cuanto a la interrupcion del
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plazo legal de prescripcidn. El argumento de que se sirve el TEAC estriba en considerar
que la ampliacién acordada con un simple mandatario verbal es un acto de mero trdmite,
y como que la interrupcion del plazo legal de prescripcién no la considera una renuncia
de derechos, procede que mediante la notificacién al mandatario verbal de la ampliacidn
de la inspeccidn a otros ejercicios tenga efectos interruptivos de la prescripcion.

Este criterio, se ampara en una interpretacion estricta de la redaccién original del articulo
43.2 de la LGT de 1.963, el cual tan sélo exigia que la representacidn se acreditara feha-
cientemente cuando se tratase de interponer recursos o reclamaciones, desistir de ellos o
de renunciar a derechos. Sin embargo, si bien es cierto que la interrupcién de la prescrip-
cidn no supone renunciar a ningdin derecho —pues se trata de la consecuencia que la ley
asocia al simple transcurso del tiempo bajo determinadas condiciones-, no es menos cier-
to que si supone un perjuicio irreparable al sujeto pasivo, y, por tanto, algunos autores,
como R. Huesca Boadilla [con motivo del comentario que efectda a la Res. TEAC de 13
de noviembre de .2.003 (en Impuestos, nim. 6/2.003, pag. 107)], ya habian manifestado que
cabfa una interpretacién finalista de ese precepto en el sentido de exigir que si se actla
mediante representante exista un mandato formal expreso para todos aquellos actos de
los que pueda derivarse un perjuicio irreparable para el sujeto pasivo, cuales son los actos
que, como la ampliacién de la inspeccidn a otros ejercicios, provocan la interrupcién de la
prescripcion.

La nueva redaccién dada a ese articulo 43.2 por el articulo 30 de la Ley 24/2.001, de 27
de diciembre, con vigencia a partir del | de enero de 2.002, todavia da mayores argu-
mentos para defender esta interpretacidn finalista cuando exige la acreditacién formal del
poder de representacion, ademds de para los tradicionales casos que en él se mencionan,
para cualquier supuesto de asuncidn o reconocimiento de obligaciones en nombre del
sujeto pasivo, siendo indudable, como ya se destacé por Huesca Boadilla, que “de la
ampliacién acordada de la inspeccidn con el consiguiente efecto interruptivo de la pres-
cripcion se puede derivar una obligacidn a cargo del sujeto pasivo”.

Interpretacién que consideramos trasladable a la vigente LGT de 2.003, pues su articulo
46.2 continla exigiendo poder formal de representacion para los supuestos de asuncidn
o reconocimiento de obligaciones en nombre del sujeto pasivo.

Consecuentemente entendemos que cuando el interesado sospeche que una inspeccion
tributaria relativa a determinado ejercicio pueda ampliarse a otros ejercicios distintos res-
pecto a los cuales esté ganando la prescripcidn, podria valorar la posibilidad de que sus
relaciones con la Administracién sean llevadas por un mero representante verbal, pues las
actuaciones que con €l tenga la Administracién no podran interrumpir tal prescripcion. Al
ser ésta una actitud pefectamente licita, creemos que se trata de un supuesto subsumible
en la economia de opcion.

3.4. Declaracion de lesividad: ventajas de consultar a la administracion

Cuando un acto infringe el Ordenamiento juridico por causa que no puede ser recondu-
cible a la nulidad de pleno derecho, y tampoco puede ser reconducible a la rectificacion
de errores materiales, este acto serd anulable y puede ser revisado de oficio por la
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Administracién mediante uno de estos dos procedimientos: si la revisién beneficia al inte-
resado, cabrd, en determinados supuestos, seguir el procedimiento de revocacion; y, si la
revisién perjudica al interesado, cabrd, en todo caso, seguir el procedimiento de lesividad.

Por tanto, la declaracion de lesividad puede definirse como el procedimiento de revision
de oficio en perjuicio de los interesados de los actos que incurran en vicio de anulabilidad.

Este procedimiento se encuentra regulado en el articulo 218 de la LGT de 2.003 (como
antecedente tenemos el art. 159 de la LGT de 1.963 y como concordante tenemos el art.
103 de la Ley 30/1.992, de Procedimiento Administrativo Comdun).

Consiste en que la Administracion, tras advertir que ha dictado un acto que infringe el
ordenamiento juridico y que es lesivo a sus intereses, lo declara, previa audiencia de los
interesados, lesivo antes de que transcurra el plazo de cuatro afios desde que lo notificé
a los interesados. Y, acto seguido, procede a impugnarlo en via contencioso-administrativa.

De entre las numerosas cuestiones particulares que plantea el procedimiento de lesividad,
nos resulta de interés la controversia que ha suscitado la necesidad de que la rectificacion
en perjuicio de los interesados de las consultas vinculantes se verifique mediante tal pro-
cedimiento de lesividad, pues creemos que da un juego importante a la ingenierfa fiscal
segln la hemos definido mds arriba.

Buena muesta de esta polémica nos la ofrece la STS de 22 de julio de 1.994 (en La Ley,
ndm. 3.662, 30 de noviembre de 1.994, pdgs. 3 y 4 —ref. 4.092-) que enjuicid un caso
donde el sujeto pasivo del Impuesto municipal de plusvalta solicitd al Ayuntamiento un
avance de la liquidacidn, la cual fue contestada diciéndole que ésta ascenderfa a |.088.645
pts., sin embargo a la hora de dictar la liquidacion se cuantificé en 3.234.633 pts.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, se dictd Sentencia de 23 de noviembre de 1.990, confirmando la liquidacién. Sin
embargo, esta Sentencia fue casada por la citada STS entendiendo que como la consulta
era vinculante, la Unica forma de modificar el avance de liquidacion que contenfa estriba-
va en declarla lesiva a través del cauce procedimental previsto a tales efectos.

Cabe, pues, concluir que si la Administracion contesta a una consulta vinculante, y, con pos-
terioridad se da cuenta de que ha incurrido en un error que no es meramente material,
no puede con posterioridad rectificarlo de oficio en perjuicio de los particulares a no ser
que siga el procedimiento de lesividad.

De ahi se deduce que el planteamiento de consultas por parte de los particulares a la
Administracidn tributaria suele ser recomendable pues, si al particular no le beneficia la
opinién de la Administracion tampoco deberd seguirla; y; si, por el contrario, al particular le
beneficia la opinion de la Administracion siempre podrd ampararse en la misma para jus-
tificar su conducta, hasta el punto de que en el supuesto extremo de que la Administracion
decida cambiar de criterio no le restard otro remedio que acudir al proceso de lesividad,
el cual, por supuesto, no excluye la eventual responsabilidad de la Administracién por
dafos y perjucios. Al ser perfectamente licito el planteamiento de consultas ante la
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Administracién tributaria, creemos que se trata de un supuesto subsumible en la econo-
mia de opcidn.

3.5. Devolucién de ingresos indebidos: la verificacion de ingresos indebidos para obte-
ner unos intereses superiores a los ordinarios del mercado

El procedimiento de devoluciéon de ingresos indebidos regulado en la LGT de 2.003 se
define por sus propios términos, pues consiste en que la Administracion retorna a los inte-
resados aquellos ingresos que no estaban obligados a satisfacer. Se observa, pues, que a
pesar de que tanto la LGT de 1.963 (cfr art. I55) como la LGT de 2.003 lo califican de
“procedimiento especial de revisidn”, en realidad, como explican J. Arias y S. Sartorio
(Procedimientos tributarios., Ed. Marcial Pons, Madrid, 1.996, pags. 536 y 537),"no constituye
un remedio procesal auténomo, sino simplemente el trdmite de ejecucién de todos aque-
llos acuerdos de los que resulte el derecho a la devolucién de ingresos tributarios indebi-
damente efectuados”. Por su parte, ]. Banacloche (“Reclamaciones y recursos”., en
Impuestos, nims. 23-24/2.003, pag. 5) afirma que “este es un procedimiento de recauda-
cion, no de revision”.

Este procedimiento se encuentra regulado por el articulo 221 de la LGT de 2.003 (como
antecedente tenemos el art. |55 de la LGT de 1.963), indicando que se iniciard de oficio
0 a instancia de parte cuando se produzca una duplicidad en el pago, cuando el importe
del pago sea superior al importe liquidado o autoliquidado, cuando se pague una deuda
ya prescrita y cuando asf lo establezca la normativa tributaria. Una vez declarado el ingre-
so indebido o exista algin otro titulo que reconozca dicho ingreso (como puede ser un
acto administrativo, una sentencia judicial o una resolucién econémico-administrativa), se
procederd a la ejecucidn de la devolucion. Las resoluciones que se dicten en este proce-
dimiento serdn susceptibles de recurso de reposicion o de reclamacion econémico-admi-
nistrativa.

La LGT parte de la regla general de que los ingresos indebidos derivan de un acto admi-
nistrativo que no ha adquirido firmeza. De ahi que los ingresos indebidos que no derivan
de actos administrativos, como son las auto-liquidaciones, o que derivan de actos adminis-
trativos firmes, Unicamente podrdn ser devueltos siguiendo unas pecualiaridades procedi-
mentales.

Pero la peculiaridad que en este apartado mds debemos destacar es la del cdmputo de
los intereses de demora.

En efecto, la LGT diferencia entre las devoluciones derivadas de la normativa propia de
cada tributo y las devoluciones derivadas de ingresos indebidos.

Las devoluciones derivadas de la normativa propia de cada tributo se encuentran regula-
das en el articulo 31, el cual, como aprecié M. Pont Mestres (‘“Acerca de los derechos y
garantfas de los contribuyentes en el Proyecto de Ley General Tributaria”., en Impuestos,
num. 20/2.003, pdg. 23) en comentario al Proyecto de la nueva LGT, incorpora, en lo sus-
tancial, lo previsto en el articulo I'| dela Ley 1/1.998, de derechos y garantias de los con-
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tribuyentes. El sistema que se prevé consiste en que la devolucidn de ingresos derivada de
la normativa particular de cada tributo (como puede ser el caso del IRPF, Impuesto sobre
Sociedades e IVA), Unicamente generardn intereses de demora a favor del contribuyente
una vez haya pasado el plazo fijado por tal normativa particular; o, en su defecto el plazo
de seis meses contados desde que se verificd el ingreso indebido.

Pont Mestres critica este criterio al considerar que se produce una discriminacion segin
sea la Hacienda Publica acreedora o deudora. Si la Hacienda Publica es acreedora, el inte-
rés de demora siempre serd exigible a partir de la finalizacién del plazo para el pago volun-
tario [cfr art. 26.2.2) LGT de 2.003]; en cambio, cuando la Hacienda Publica es deudora y
se le reconoce un perfodo de carencia, resultard que durante este perfodo “dispone de
dinero que no es suyo, que debe devolver, pero que graciosamente la Ley, sin fundamen-
to alguno o al menos sin que se conozca, concede el privilegio o si se quiere la gracia de
exonerarle, incluso, del pago de interés de demora.Y digo, incluso, porque lo razonable y
lo equitativo, por reciproco, serfa que una vez determinada la cantidad a devolver; en lugar
de seis meses de la plazo para hacerlo, tuviera que efectuarse como maximo en el plazo
de un mes v, si hay incumplimiento, automadtica aplicacion de un recargo y del interés de
demora, al modo como se halla establecido para el obligado tributario”.

Esta critica que hace Pont Mestres a las devoluciones derivadas de la normativa de cada tri-
buto, no puede —al menos en su totalidad- predicarse de las devoluciones de ingresos inde-
bidos, las cuales, estdn reguladas en el articulo 32, a cuyo apartado 2 se remite explicitamen-
te el apartado 5 del articulo 221. El citado articulo 32.2, viene a establecer que cuando pro-
ceda la devolucién de ingresos indebidos, la Administracién vendrd obligada a abonar de ofi-
cio intereses de demora por el periodo que va desde la fecha en que se hubiese realizado el
ingreso indebido hasta la fecha en que se ordene el pago de la devolucién.

Se observa, pues, que aqui no hay periodo de carencia alguno a favor de la Administracion.
Y, esto que nos merece una critica positiva, puede ser el origen de un grave problema para
las Administraciones publicas.

Pensemos que el interés de demora es el interés legal del dinero incrementado en un 25
por 100, salvo que la Ley de Presupuestos Generales del Estado establezca otro distinto
(cfrart. 26.5 de la LGT de 2.003). Para el afio 2.004, la disp. adic. sexta de la Ley 61/2.003,
de PGE para 2.004 (BOE de 31-XIll), fija el interés legal del dinero en el 3,75 por 100 vy el
interés de demora en el 4,75 por 100.

Hoy en dia, por mds que busquemos, dificiimente encontraremos algin agente financiero
de contrastada solvencia que nos ofrezca un 4,75 por 100 por nuestro ahorros en una
inversién-depdsito a mds de un mes y a menos de doce meses que tenga plenas garanti-
as de reembolso y de satisfaccion de intereses a tipo fijo (por lo menos asf se deduce de
la consultas que a la feha de redaccidn del presente trabajo verificamos a la pagina web
www.intereconomia.com, en su apartado de cuentas de ahorro de alta rentabilidad).

Bajo este marco se comprenderd que no serfa de extrafiar que un contribuyente ingresa-
ra un importe muy superior al debido, sabiendo que por lo ingresado de mds va a a per-
cibir unos intereses moratorios que le van a representar una remuneracion alta y segura.
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Ni que decir tiene esto serfa un auténtico abuso de derecho, pues se utilizarfa la figura de
la devolucién de ingresos indebidos con una finalidad distinta a la que prevé el
Ordenamiento jurfdico.

Ldgicamente semejante estratagema se dard especialmente en las autoliquidaciones, cuya
normativa viene a corrobar cuanto se ha dicho.

El articulo 120.3 de la LGT de 2.003, tras establecer el derecho de los obligados tributa-
rios a instar a la Administracion para que rectifique las autoliquidaciones que perjudiquen
los intereses de aquéllos, distingue entre dos hipdtesis: a) Rectificaciones que originen una
devolucién de la normativa propia de cada tributo. Estamos ante lo que se suele denomi-
nar devoluciones de ingresos “debidos”, pues en el momento de verificar el ingreso —o
soporta su repercusion-, asf lo imponfa la normativa reguladora del tributo, lo Unico que,
en virtud de la misma normativa, ha resultado que el obligado tributario tiene derecho a
su devolucion total o parcial. Y, en linea con que se establece en el articulo 31.2, se esta-
blece un perfodo de carencia durante el cual no se devengardn intereses de demora a
favor del obligado tributario. b) Rectificaciones que originen la devolucién de ingresos
“indebidos”. Estamos ante un ingreso indebido propiamente dicho, pues en el momento
de verificarlo no lo imponia la normativa reguladora del tributo. En estos casos, se esta-
blece que la Administracion abonard el interés de demora en los términos sefalados en el
articulo 32.2, el cual, como ya se ha dicho, no contempla ningin periodo de carencia,
devengandose el interés de demora desde la fecha en que se hubiese realizado el ingreso
indebido hasta la fecha en que se ordene el pago de la devolucién.

3.6. Suspension de actos tributarios: la presentacion de fiadores a sabiendas que no
son de reconocida solvencia. Sus efectos dilatorios del procedimiento

La fianza como garantia destinada a la suspensién de los actos recurribles es un medio
que se nos presenta interesante, pues, por de pronto, como que lo normal es que se
acuda a un pariente o conocido que no cobra remuneracion alguna para ser fiadorn,
resulta muy barata. Sin embargo, como tantas veces acontece en Derecho, las institu-
ciones pueden ser utilizadas de forma torticera dando origen a auténticos abusos de
derecho. En este trabajo nos ocuparemos de dos: a) Uno es el relativo a la presenta-
cion de sucesivos candidatos a fiador que no rednen los requisitos legales. b) Otro es
el relativo a la presentacién de un fiador con el que se ha subscrito un contrato secre-
to de fianza oneroso.

Y como que lo mejor es empezar por el principio, empezaremos nuestro estudio hacien-
do un somero repaso de la evolucidn normativa que ha experimentado la fianza destina-
da a suspender los actos recurridos en reposicion.

C. Checa Gonzdlez (La revision de los actos tributarios en via administrativa., Ed. Lex Nova,
Valladolid, 1.988, pag. 107) explica que “Antes de la promulgacién del RD de 7 de sep-
tiembre de 1.979 [se refiere al RD 2.244/1.979, por el que se regula el recurso de reposi-
cion] la interposicion del recurso de reposicion no producia efectos suspensivos. Tras ella
s que caben éstos si se prestan unas determinadas garantfas, tal y como establece el art.
|| del referido texto, lo cual no puede merecer sino un juicio favorable”,
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En la redaccién original del articulo || del citado RD 2.244/1.979, estas garantfas podian
consistir en depdsitos en dinero efectivo o en valores publicos, en aval o fianza solidario
prestado por banco o caja de ahorros, o en fianza personal y solidaria prestada por dos
contribuyentes de la localidad, de reconocida solvencia, para débitos inferiores a 100.000
pesetas.

Tras la redaccidn que a este precepto le dio el articulo 23 del RD 448/1.995, de 24 de
marzo, las garantias exigibles para la suspension del acto recurrido en reposicidn se equi-
paran a las exigibles para la suspension del acto recurrido en reclamacién econdmico-
administrativa. Lo mds importante, a nuestros efectos, es que el articulo 75.6.c) del RD
391/1.996, por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento de las Reclamaciones
Econdmico-Administrativas, también contempla la fianza personal y solidaria prestada por
dos contribuyentes de la localidad, de reconocida solvencia, pero no fija directamente la
cuantia de los débitos en los que serd aplicable, remitiéndose a lo que se determine por
Orden Ministerial (la O.M. de 26 de junio de 1.996 fij6 en 250.000 ptas. la cuantia maxima
de los débitos para cuya suspensién se admite la referida fianza personal y solidaria).

La LGT de 2.003 no parece haber modificado este esquema, pues, a la hora de regular la
suspension de la ejecucidn del acto recurrido en reposicién, también prevé la referida
“Fianza personal y solidaria de otros contribuyentes de reconocida solvencia para los supues-
tos que se establezcan en la normativa tributaria” [art. 224.2.c)]. A la luz de la doctrina civi-
lista sobre el contrato de fianza [cfr. J. Castdn Tobefias (Derecho civil espafiol, comdn y foral.,
Ed. Reus, Madrid, 1.993, t. IV, pags. 767 y ss.); M. Albaladejo (Derecho civil., Librerfa Bosch,
Barcelona, 1.982, t. I, vol. 2°, pdgs. 435 vy ss.)], el comentario que nos merece este precep-
to puede sintetizarse como sigue:

|.- Se trata de una “fianza"y, mas precisamente de una fianza convencional, pues procede
de un contrato de fianza, el cual en sentido estricto puede ser definido como el con-
trato de “‘garantia personal que se constituye asumiendo un tercero el compromiso de
responder del cumplimiento de la obligacion, si no la cumple el deudor principal”.

2.- La LGT nos dice que la fianza es “personal”. Lo cual es evidente, pues, por definicidn, el
contrato de fianza siempre es una garantfa personal.

3.- La LGT también nos dice que la fianza ha de ser “solidaria”. Lo cual, a diferencia de la
fianza "'subsidiaria”, significa que "el acreedor puede dirigirse directamente contra el fia-
dor — y éste no puede oponerle la excusién-, como si fuera deudor principal”.

4.- La LGT requiere que los fiadores han de ser “otros contribuyentes’. Si nos fijamos, el arti-
culo |l del RD 2.244/1.979, del recurso de reposicidn (tanto en su redaccidn original,
como en la actual redaccién que se remite al RD 391/1.996, de las reclamaciones eco-
némico-administrativas), venia a exigir que los fiadores fueran “dos contribuyentes de la
localidad”. Tras la LGT de 2.003, bastard pues con un Unico fiador siendo indiferente
cudl sea la localidad donde tribute. Ciertamente se continda reclamando que el fiador
sea “contribuyente”, sin embargo ninguna limitacién afiade este requisito, pues a la
prdctica es imposible encontrar a alguien que no sea contribuyente de algin tributo.
Por tanto, entendemos que con el término contribuyente se ha querido aludir a todos
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los sujetos que son juridica y econdmicamente capaces de prestar la fianza de que se
trate. De ahf que lo substancial es que se trate de sujetos “de reconocida solvencia”,
requisito del que trataremos acto seguido.

5.- La LGT requiere que los fiadores sean “de reconocida solvencia”. Requisito que, como
en seguida se verd, es susceptible de sortearse fraudulentamente.

YT

6.- Finalmente, diremos que, aun cuando normalmente el contrato de fianza serd “gratui-
to”, nada impide que sea “oneroso”. Tema que, también como en seguida se verd, es
susceptible de generar un auténtico fraude de ley.

Segun se ha dicho, el articulo 224.2.c) de la LGT de 2.003, requiere que los fiadores sean
“de reconocida solvencia”.

Como ya advirtié C. Checa Gonzdlez (La revision.., ob. cit.,, padg. 107), partiendo de B. de
Lugo y Guillén (El recurso de reposicién previo al econdmico-administrativo., Ed. Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1.980, pag. | 68), la apreciacién de la solvencia de los sujetos que
se presentan como fiadores “constituye un acto discrecional del drgano competente para
la resolucién del recurso (...) En caso de que el mismo entienda que alguno de ellos care-
ciese de la misma, debe actuar, no denegando la suspension, sino informando al actor del
reparo que pone, para que éste pueda sustituir al fiador <tachado>, decretandose la no
procedencia de la suspensidn sélo en el supuesto de que el recurrente no proceda a
cambiar al fiador vetado” [cfr. SAN de 5 de mayo de 2.003 (en Impuestos, num. 22/2.003,
pags. 71y 72)].

Ni que decir tiene, salta a la vista que la fianza puede ser utilizada de una forma torticera
(en claro abuso de derecho) por parte de los sujetos recurrentes. Asi, en la hipdtesis de
que un interesado no pudiera o no quisiera presentar como fiador a ninglin contribuyen-
te de reconocida solvencia, lo que podrfa hacer es presentar a cualquier sujeto que no
tuviera esta condicién, y, una vez la Administracion le informara del reparo que pone,
podrfa presentar otro que, tras ser objeto de reparo, podrfa a su vez ser sustituido por un
tercer candidato, y asf sucesivamente. Con ello lo que conseguiria es que, sin presentar
realmente un fiador solvente, la deuda estarfa suspendida, pues en tanto en cuanto el inte-
resado fuera presentando nuevos candidatos a fiadores que sustituyeran a los vetados, la
Administracién no podrfa decretar la no procedencia de la suspension.

A falta de cualquier precision normativa al respecto, la Unica forma de evitar que este per-
nicioso efecto se perpetuara indefinidamente, seria que la Administracion advirtiera, moti-
vadamente, que el interesado estd abusando del derecho a presentar fiadores, y que en
base al articulo 7 del Cdédigo civil adoptara las medidas precisas para impedir se perlon-
gara semejante situacion, entre las cuales, dbviamente, se encuadrarfa la denegacion de la
suspension. La cuestidn estriba en dilucidar cuantos fiadores han de ser vetados para que
la Administracién pueda denegar la suspension. A nuestro modo de ver;, deberfa bastar que
el segundo fiador presentado fuera vetado para que la Administracion pudiera desestimar
la suspensién. Por lo menos, esto es lo que acontece con el resto de garantfas susceptibles
de presentarse.

76 | Revista Técnica Tributaria N° 68



Joan Pages i Galtés

Y asf, con referencia a un supuesto de solicitud de suspensién de deuda tributaria en que
el interesado no podfa aportar aval bancario, pero sf que aportaba otras garantias, la SAN
de 5 de junio de 2.003 (en Impuestos, nim. 22/2.003, pags. 7| vy 72, ref. 2.084), sostiene
que solicitada la suspension es improcedente su denegacidn con base en la insufiencia o
inidoneidad de las garantias aportadas, pues la Administracién debe requerir al solicitante
para que cumple dichas garantfas, y una vez efectuada, analizar si procede o no la suspen-
sién del acto impugnado.

Se advierte, pues, que la Audiencia exige a la Administracidn para que requiera al intere-
sado la subsanacién de los defectos de la primera garantfa aportada, pero, sin embargo,
considera procedente que deniegue la suspensién si el interesado no cumplimenta satis-
factoriamente tal requerimiento de subsanacion de garantfas.

En esta Iinea, el Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento General
de revisidn en via administrativa, establece, en su articulo 26.6, cuarto parrafo, que en el
requerimiento de la Administracion para que el interesado subsane el defecto padecido
por la garantfa aportada “se advertird al interesado que en caso de que no lo atienda en su
totalidad se le tendrd por desistido de su solicitud archivdndose la misma sin mds trdmite”.
A nuestro juicio, este precepto darfa pie para sostener que aun cuando el interesado
presentara un segundo fiador a los efectos de atender el requerimiento de la
Administracién de que subsanara el defecto consistente en la insolvencia del primer fia-
dor presentado con la solicitud de suspension, se le podria dar por desistido de su soli-
citud de suspensidn si este segundo fiador también fuera insolvente, pues el interesado
no habrfa atendido "“en su totalidad” el requerimiento de la Administracién para que sub-
sanara el defecto.

En todo caso, se advierte que la mera presentacion de un fiador (retna o no los requisi-
tos legalmente exigibles) es suficiente para evitar que el acto recurrido pueda ser inme-
diatamente ejecutado hasta tanto la Administracion no resuelva sobre la solicitud de sus-
pension y, eventualmente, no resuelva sobre la subsanacion del defecto de la garantfa que
haya aportado el interesado.

Por otra parte, adviértase que la presentacidon de un fiador que no redna los requisitos
exigidos por el legislador, conllevard un retraso en la tramitacion del recurso, retraso
que auln serd mayor si en el plazo para subsanar el reparo se solicita ampliacién del
plazo en los términos examiniados en el anterior subapartado 3.2). Se trata pues de
una tdctica dilatoria que puede ser muy Util cuando interesa que el procedimiento se
perlongue en el tiempo.

Ni que decir tiene, parejo andlisis cabrfa hacer respecto a las otras garantias que pueda
presentar el interesado, sin embargo, cuando es posible utilizar la fianza también suele ser
la garantfa mds recomendable en la medida que suele ser la garantia mds barata para el
interesado.

Ahora bien, el hecho de que la garantia suela ser gratuita, no significa que no pueda ser
onerosa, lo cual, como en seguida se verd, puede estar en el origen de un clamoroso
supuesto de abuso de derecho.
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3.7. Suspension de actos tributarios: simulacién de onerosidad de fianza. La retribucion
del fiador sin coste para el fiado

Segln ya hemos apuntado, aun cuando normalmente el contrato de fianza serd "gratuito”,
nada impide que sea "“oneroso’ (cfr: |. Castdn Tobefias: Derecho..., ob. cit., pag. 49). Por tanto,
cabe la posibilidad de que el interesado acuerde con el fiador una fianza retribuida. Asf
mismo, conviene recordar que, segln establece el articulo 33.1 de la LGT de 2.003,"La
Administracién tributaria reembolsard, previa acreditacién de su importe, el coste de las garan-
tias aportadas para suspender la ejecucién de un acto o para aplazar o fraccionar el pago de
una deuda si dicho acto o deuda es declarado improcedente por sentencia o resolucién admi-
nistrativa firme (...)".

Pues bien, en este marco, no es descartable que se firme, por un lado, un contrato de fianza
en cuya virtud el deudor deba de retribuir en una determinada cantidad al fiador, y, por otro
lado, se firme un documento secreto —que no se presenta ante la Administracion tributaria-
en cuya virtud se especifique que dicha retribucidn tan sdlo serd efectiva si el deudor gana el
recurso ¥, en su virtud, la Administracion tributaria le satisface los costes de la fianza.

Lo peor que puede ocurrir es que el recurrente pierda el recurso. Pero en tal caso éste
no tendrd que satisfacer ninguna retribucion al fiador, el cual, por otra parte, tampoco
habrd tenido ningin coste, dado que lo Unico que habrd hecho es prestar una mera garan-
tfa personal.

En cambio, si el recurrente gana el recurso, el fiador adquirird una retribucién a costa de
la Administracion y sin coste alguno para el deudor, pues éste pagara al fiador la cantidad
pactada Y, acto seguido, se resarcird de la misma ya que, insistimos, ird a cargo de la
Administracion tributaria. Tanto ello es asf, que el interesado incluso tendrd derecho a per-
cibir los intereses moratorios que se devenguen desde que haya pagado la retribucién al
fiador hasta que se ordene por la Administracién el pago de la misma al interesado (cfr.
art. 33.2 de la LGT de 2.003).

Ciertamente podria decirse que la constitucion de la fianza estard gravada por el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales, pero cdigase en la cuenta de que: a) Si la fianza es pres-
tada por quien se dedica a esta actividad de forma habitual (como son las entidades de
crédito, se seguros o de garantia reciproca), no estard gravada ni por este Impuesto (dado
que estarfa no sujeta), ni por IVA (dado que estarfa exenta) [cfr art. 7.5 del RD Leg.
[/1.993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el TR de la Ley del ITP y AID (BOE
de 20-X);y,art. 20.uno.18,f) de la Ley 37/1.992, de 28 de diciembre, del IVA (BOE de 29-
XI)]. b) En otro caso, la fianza estard sujeta a ITP, concretamente al | por 100 de la obli-
gacion afianzada [segin interpreta F Pérez Royo (“Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados”,, en la ob. col. Curso de Derecho Tributario.,
Ed. Marcial Pons, Barcelona-Madrid, 2.003, pdg. 571) o al | por 100 de la contraprestacion
pactada a favor del fiador [segin interpreta A. Martinez Lafuente (Manual del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentado., Ed. Marcial Pons, Madrid,
1.996, pdg. 309]. Sea como sea, se advierte que el importe del TP es reducido y que, dada
la dificultad de la Administracién tributaria de controlar el gravamen de las fianzas, no es

78 | Revista Técnica Tributaria N° 68



Joan Pages i Galtés

descartable que el interesado utilice la estratajema de no presentar declaracién por ITP
hasta que la Administracién asuma los costes de la fianza, entre los cuales, dbviamente, se
contardn el importe del ITP excepcion hecha del recargo por declaracién extempordnea
en los términos previstos por el articulo 27 de la LGT de 2.003.

Se observa, pues, que con este simple y burdo expediente, interesado v fiador no tienen
practicamente nada que perder vy si algo que ganar: El interesado habrd obtenido, en todo
caso, una suspension libre de toda costa significativa; y el fiador, al que tampoco jamds le
supondrd un coste la prestacion de la fianza, podrd ganar una retribucién por la misma si
el interesado gana el recurso.

Ni que decir tiene, tal y como estd planteada la hipdtesis comentada, se trata de un cla-
moroso caso de simulacién de onerosidad, pues, en realidad, lo que se ha concertado es
una fianza que tan sdlo es onerosa si se cumple la condicidn suspensiva de que la
Administracion se haga cargo de su importe. El problema es que serd francamente dificil
que la Administracion pueda demostrar tal abuso de derecho

3.8. Procedimiento econdémico-administrativo abreviado: presentacion de mero escrito
de interposicién de demanda para provocar una dilacién en la tramitacién del proce-
dimiento

El procedimiento abreviado es una novedad de la LGT de 2.003 destinada a descargar a
los TEA de las reclamaciones de menor cuantia econémica o de las que en principio debe-
rfan de ser mas faciles de resolver (como son las que se basen exclusivamente en la incons-
titucionalidad o ilegalidad de normas, en falta o defecto de notificacién, en insufuciencia de
motivacién o incongruencia del acto impugnado, o en la comprobacion de valores) —cfr.
art. 245.1 de la LGT de 2.003-.

Salta a la vista que el legislador de la LGT de 2.003 se ha inspirado en el Procedimiento
abreviado que reguld, también por primera vez respecto a la JCA, la Ley 29/1.998, de la
JCA (arts. 78 y ss.)

Una de las cuestiones que mds nos llama la atencidn estriba en el escrito de interposicion
de la reclamacion. Segun el articulo 246.1¢c) este escrito debe contener ““Las alegaciones
que se formulan”.

La pregunta es ;qué acontece si en el referido escrito se omite formular tales alegaciones?

Respecto al procedimiento abreviado regulado en la Ley 29/1.998, de la JCA, el articulo
78.2, exige que “El recurso se iniciard por demanda..’, lo cual significa que no podrd limitar-
se el recurrente a presentar un simple escrito solicitando que se tenga por interpuesto
para que, con posterioridad se envie otro escrito deduciendo demanda (tal y como acon-
tence en el procedimiento ordinario previsto en los arts. 45.1 y 52), sino que se exige que
en el escrito de interposicién va se deduzca demanda.

Sin embargo, la practica de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo admite a trd-
mite el mero escrito solicitando que se tenga por interpuesto el recurso, aunque, dgica-
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mente, se requiere al recurrente para que en el plazo de diez dias subsane el defecto pre-
sentando las alegaciones que deben integrar la demanda.

Pues bien, a nuestro juicio, igual criterio deberfa seguirse en el Procedimiento abreviado
regulado en la LGT de 2.003, pues asi parece exigirlo el articulo 71.1 de la Ley 30/1.992,
de PAC, cuando establece que si la solicitud de iniciacidn de un procedimiento no relne
los requisitos exigibles “(...) se requerird al interesado para que, en un plazo de diez dias, sub-
sane la falta o acompane los documentos preceptivos, con indicacion de que, si asi no lo hicie-
ra, se le tendrd por desistido de su peticién (...)"

Es evidente que cuando al recurrente le interese dilatar el procedimiento abreviado,
una elemental medida que tiene para conseguirlo es, pues, interponer el recurso sin
presentar alegacién alguna. Con ello forzard que el Tribunal le conceda un nuevo
plazo para presentar escrito de alegaciones. En la media que se considere legitima
esta prdctica, creemos deberd considerarse como un supuesto subsumible en la eco-
nomia de opcidn.

4. Conclusiones

Las principales conclusiones arribadas en el presente trabajo pueden sintetizarse en los
siguientes puntos:

|.- La ingenierfa fiscal relativa a los minimos exentos consiste, bdsicamente, en buscar los
cauces legales para no sobrepasar el limite cuantitativo de referencia, siendo a tales
efectos indiferente que el minimo exento se base en el principio de capacidad del con-
tribuyente o en el principio de eficacia gestora de la Administracién.

2.- Y asf, por ejemplo: a) En el Impuesto sobre el Patrimonio cabe afectar parte del patri-
monio de un sujeto a una actividad econdmica para que éste quede exento Y, evitan,
de este modo, que no compute a la hora de calcular el minimo exento del referido tri-
buto. b) En el Impuesto sobre Sucesiones cabe utilizar la adopcidn o el matrimonio
para beneficiarse del minimo exento por razén del grado de parentesco. c) En el IRPF
cabe formalizar el acogimiento para beneficiarse del minimo exento familiar. d) En el
IBI cabe fraccionar las fincas para beneficiarse del minimo exento susceptible de apli-
carse en las cuotas de escasa cuantia. €) En materia de via de apremio cabe dejar de
ingresar cuantias que no excedan de seis euros para beneficiarse de la prohibicion que
la Administracién Tributaria tiene de exaccionarlas en ejecutiva. Ciertamente, este Ulti-
mo supuesto no es un minimo exento en sentido estricto, pues se trata de una prohi-
bicidn de recaudar, pero tanto el miimo exento como la prohibicion de recaudar guar-
dan algunas similitudes que, con las debidas matizaciones, permiten su estudio conjun-
to en materia de ingenierfa fiscal.

3.- La ingenieria fiscal relativa a la revisidon de actos tributarios consiste, bdsicamente, en
buscar los mecanismos precisos para procurar que se dé el presupuesto de hecho
de una norma reguladora del procedimiento de revisién que beneficia a un sujeto
determinado, siendo a tales efectos indiferente cudl es el procedimiento revisor de
que se trate.
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4.-Y asf, por ejemplo: a) El servirse de un representante verbal carente de poder suficien-
te para recurrir es Util para evitar que en casos extremos el acto administrativo adquie-
ra firmeza y para conseguir una dilacién en el procedimiento. b) El servirse de un
representante verbal carente de poder suficiente para asumir o reconocer obligacio-
nes en nombre del representado es, en determinadas hipdtesis, Util para evitar la inte-
rrupcion de la prescripcion. ¢) El plantear consultas vinculantes a la Administracién es
util para ver si acaso beneficia al interesado la opinién de la Administracion. d) Aun
cuando parezca paraddgico, el ingresar mds de lo debido a una entidad publica puede
ser un mecanismo factible para obtener unos intereses fijos superiores a los ordinarios
del mercado. €) Cuando sea posible la suspensién del acto recurrido mediante fianza,
la mera presentancién de un fiador que no reudna los requisitos exigibles, es suficiente
para evitar que el acto recurrido pueda ser inmediatamente ejecutado v para conse-
guir una dilacién en el procedimiento de suspensién. f) La firma de un contrato de fian-
za respecto al cual se pacte secretamente que tan sélo serd oneroso si el recurrente
gana el recurso, es, a nuestro modo de ver, un supuesto de simulacion de onerosidad
en perjuicio de la Administracién; el problema estribard en que serd dificil demostrar
tal simulacién. g) Cuando al recurrente le interese dilatar el procedimiento econémi-
co-administrativo abreviado, una elemental medida que tiene para conseguirlo es inter-
poner el recurso sin presentar alegacion alguna, con lo cual forzard que el Tribunal le
conceda un nuevo plazo para presentar escrito de alegaciones.

NOTA: Este trabajo recoge planteamientos defendidos por el autor en las “IV Jornades de Dret Tributar” cele-
bradas en Tarragona los dias 4 y 5 de marzo de 2.004 bajo la organizacién de la “Universitat Rovira i Virgili” en la
colaboracién con el “ll-lustre Col-legi d'advocats de Tarragona”, donde participaron como ponentes los Drs. Joan
Francesc PONT CLEMENTE, José Andrés ROZAS VALDES, Eva ANDRES AUCEJO y Maria Luisa ESTEVE
PARDO; asi como los Srs. Liufs FARGAS MAS, Jordi PLANCHART REMMERT 'y Luis ATIENZA ALARCON.
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