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os hombres de Derecho, asqueados de mezquindades partidistas,
pretenden convertir su oficio en una zona exenta, en la que reinc
la técnica mas abstracta y exotérica; los politicos de las més dis-
tintas tendencias coinciden en dolerse de las trabas jurfdicas, se impacien-
tan e intentan suprimirlas o desconocerlas. Coyunda, a veces incémoda,
mas inevitable e indisoluble. El politico sdélo consolidara su artificio si lo
hace armis et legibus, el jurista no puede cerrar los ojos a la carga poli-
tica de la ley que aplica y a los principios que le dan sentido.

(*) Estudio presentado en la convocatoria de la VIl edicién del Premio ““Asociacién
Espafiola de Asesores Fiscales 1989,
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. INTRODUCCION.

La vetusta figura tributaria del Impuesto de Derechos Reales pervive
en la actual modalidad del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Jurldlcos Documentados. Pocas instituciones fiscales se resisten
mis que ésta a plegarse a las realidades del trifico, sin duda por la gran ri-
queza conceptual y solidez juridica que ha revestido durante décadas.

Pero en la dialéctica fisco-realidad llega un momento en que alguna
de ambas fuerzas obliga a la otra a adaptarse; no sabemos bien si el trdfico
existe para adaptarse a las normas tributarias o si, por el contrario, en una
sociedad dindmica son las normas fiscales las que deben adaptarse a las exi-
gencias de modernidad; todo depende, como es légico, del punto de vista,
aunque —para nosotros— la realidad supranacional muestra claramente
por dénde van las cosas; mientras tanto, en nuestro complejo entramado
normativo-administrativo, dominado por la presencia de fraude y por el
afan de intervencionismo (equivalente erréneo de ejercicio de poder fic-
tico), las cosas llevan la direccién opuesta: Es el ciudadano el que debe
pasar por las horcas caudinas que le impone aquel complejo, entreverado
por ramalazos de incompetencia y deseos mal encubiertos de obstruccio-
nismo. Es un problema de cultura social de la que todos somos responsa-
bles y, por tanto, de tiempo y creemos, optimistas, que las cosas no tarda-
ran en cambiar a mejor.

Pues bien, este tributo que comentamos es un digno exponente de la
situacién criticada. Muchos son los problemas que sigue planteando, por
lo que vamos a tratar de los que, a nuestro juicio, son mis llamativos,

1. LAS TRANSMISIONES ONEROSAS.

De acuerdo con la moderna técnica tributaria de legislar en los textos
mas inesperados, la célebre Ley de Tasas y Precios Ptblicos —en adelante,
Ley de Tasas—, en su Disposicién Adicional Cuarta, regula el “tratamiento
fiscal de las diferencias de valor resultantes de la comprobacién adminis-

trativa’’.

1. Los precedentes.

Secularmente, los derechos reales han girado sobre valores comproba-
dos de los bienes o derechos transmisitidos, o mejor “comprobables”.
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Los interesados declaraban un valor en el documento ptblico y la Admi-
nistracién, aplicando sus baremos, y, en los Gltimos tiempos, unos procedi-
mientos sumarfsimos de ‘“pseudo-comprobaciones” sistemdticas, elevaba
dicho valor y giraba la liquidacién diferencial. Esta era una materia t{pica
de controversia y ha generado multitud de conflictos.

El fondo del asunto era que ante un tributo que gravaba pesadamente
el trifico juridico, sobre todo inmobiliario, el cuerpo social —sistem4ti-

. I4 . . . . .
camente— ce recistia v concionaha cifrac inferiorec a lac realee Feta ora
N~ AAANWAA LN [~ A %3 A WJAV L ACL ] NN AAD AACL LA AL L A ALLANSL ANJA VYD <« A0 dAvailvd. FWNALAW) bla

7

un valor entendido y la liquidacién diferencial servia para cubrir las formas
y crear una apariencia. Se pagaba o se discutfa, pero el caso no tenfa mas
trascendencia.

La reforma de 1979 enfoca este impuesto otorgindole un valor secun-
dario en el sistema: Se intenta llevarlo hacia los linderos de los derechos
de registro comparados o a una especie de tasa; un esquema fiscal moderno
cuenta con sus grandes tributos, Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA),
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) y Sociedades (IS)
y el resto es de escasa significacion.

Simultdneamente, la reforma, con un sentido logico, centra sus orien-
taciones hacia los efectos de la imposicién directa en la renta personal vy,
a la vez, crea el Impuesto sobre el Patrimonio. El IRPF vy el gravamen per-
sonal sobre el patrimonio se implican rec{procamente; aquél recurre a la
técnica patrimonial para explicar los flujos de rentas y su materializacién
y se sirve de los valores patrimoniales para ciertos efectos. El impuesto
patrimonial se “objetiviza” y con ello aparecen en el juego tributario nue-
vos criterios valorativos.

Obviamente, el encaje no es perfecto, ni mucho menos, y surgen efectos
realmente curiosos de diferencias entre las magnitudes que utilizan ambas
figuras (por ejemplo, es posible lucir en Patrimonio un incremento que no
implica necesariamente una variacién gravable en renta).

Respecto del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (ITP) la nue-
va imposicién personal, de momento, busca los efectos “reales” de las ope-
raciones; por ello es un problema, para el cuerpo social, continuar con la
técnica de falsear los valores documentales, porque, si antes no ocurria
nada, ahora se obliga a ocultar (ennegrecer) las diferencias, ya que lucirfan
en patrimonio o se gravarian en renta. Y este proceso continia y empeora
con el aumento de la fiscalidad directa y el acelero del mercado. Podemos
decir que el ennegrecimiento no es dificil al poder colocar el dinero en
pagarés del Tesoro o en otros medios maés sutiles y discutibles. Ah{ esta
toda la pugna actual sobre el deber de informacién.

Pues bien, dentro de este encaje novedoso, tercia el ITP. Y, por un
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proceso normativo abusivo, se desnaturaliza su alcance; del texto de la
Ley, al refundirlo, al reglamento y a las 6rdenes y circulares, se intenta
que nada cambie respecto del pasado. Que se siga comprobando, pese a
la vigencia de los valores patrimoniales objetivos, aunque con efectos con-
fusos en IRPF y Patrimonio, que luego renacerdn en 1987,

Esta primera etapa se zanja con la célebre sentencia del Tribunal Su-
premo que ordena aplicar, con arreglo a la Ley original, los valores de
Patrimonio sin comprobacibén si aquéllos eran ciertos. Para la pretensi6n
de mantener el ITP y acrecentarlo, incluso en su alcance sobre los impues-
tos directos, la sentencia fue un paso atris. Y para los contribuyentes
representd un obstdculo menos en la secular infravaloracién documental,
de modo que el problema de la ocultacién se cefifa al IRPF.

Hemos de decir que, pese a la sentencia, las oficinas siguieron —y atn
siguen— liquidando diferencias por comprobacién, sin duda para mantener
la tensién dialéctica tradicional y cazar a ingenuos. Y que el alcance de la
sentencia de 1986 —segtin la posterior de 21 de junio de 1988— se reduce
a la declaracién y liquidacién del exacto valor objetivo, ya que si fuera
distinto, ‘“‘aunque sea superior”, es posible la comprobacién de valores;
este criterio, dicho sea con todos los respetos, nos parece —ademds de
absurdo e ilégico— contrario al principio constitucional de igualdad, ya

ue declarando un valor superior se cumple, obviamente, y sobradamente,
el valor de patrimonio y es increible que en tal caso s{ sea procedente la
comprobacién premiando sin ella a quien declaré exactamente un valor
objetivo inferjor.

Intensa preocupaciéon de la primera sentencia fue la de procurar uni-
cidad de criterios valorativos en los diversos tributos, verdadera asignatura
pendiente de nuestro ordenamiento fiscal y que la resurreccién del ITP
mantiene (podria decirse aquellc de que “los muertos que vos matdis

gozan de buena salud”).
Pero los efectos sustantivos segufan claros: El efecto del ocultamiento

por infravaloraciones es bdsicamente un problema del IRPF; implantado
el IVA, el caso se aten(ia notablemente para las sociedades que transmiten
sus activos.

La fuerza de la tradicién y el retroceso que para la Hacienda represen-
taba el criterio judicial, asi como la presién de la financiacién autonémica
—beneficiaria de este ingreso— motivaron la vuelta atrds, ya iniciada antes
con la elevacién de tipos, y asi, en la Ley del Impuesto sobre Sucesiones,
se restablece, con la legislacién reactiva que caracteriza estos tiempos, la
comprobacién de valores a finales de 1987, que junto con la Ley de Tasas
conforman la normativa actual.
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2. El régimen actual: Su alcance,

La Disposicién Adicional Segunda de la Ley 29/1987, de 18 de diciem-
bre, modifica el articulo 10.1 del Texto Refundido de 1980 regulador del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados. :

Base imponible es el “valor real” del bien transmitido o del derecho
que se constituya o ceda. El nuevo articulo 49, también de redaccién en
la Disposicién citada, faculta la comprobacién administrativa del valor
real de las tres materias imponibles: De los bienes y derechos transmiti-
dos, de la operacibn societaria o del acto juridico documentado; lo cual
podrd hacerse por los medios del articulo 52 de la Ley General Tribu-
taria.

Volvemos de esta forma al sistema de expediente de comprobacién
con todas las vicisitudes ya conocidas de antiguo, pero sujetas ahora a los
limites de la doctrina constitucional sobre la seguridad juridica.

Nuestro sistema tributario abre —en el crucial momento de la legis-
lacién— el problema del concepto juridico indeterminado, y, sobre el
principio reactivo de la maxima desconfianza, cierra el circulo de los
valores fiscales ya abierto con el inaprehensible “valor de mercado” que
juega en los casos de vinculacién en el Impuesto sobre Sociedades y que es
conocido en la técnica aduanera (por cierto, generando construcciones
probatorias sélidas y documentadas). La esencia de la cuestién se refiere,
por tanto, a un problema de medios de prueba y de su idoneidad, de donde
la trascendencia de la doctrina procesal sobre este concepto.

Sobre la incidencia de esta norma en operaciones societarias y actos
juridicos documentados volveremos mas adelante.

;Qué efectos derivan de la nueva norma? Prescindiendo del retracto
legal, que puede merecer por si solo un extenso comentario, hay tres
6rdenes de efectos tributarios sustantivos:

1.La tributacién que corresponda en el Impuesto sobre Transmisio-

nes.
2. Los efectos en el Patrimonio Neto de los adquirentes.

3. Los efectos de los incrementos patrimoniales derivados de las trans-
misiones a titulo lucrativo.

Junto a ellos se produce otra cuestion esencial: Estos “ajustes” admi-
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nistrativos, ¢qué calificacién pueden merecer desde el punto de vista de
las infracciones y sanciones? ;Puede promoverse sobre ellos un procedi-
miento por delito fiscal? Vamos a examinar estos efectos separadamente.

3. La tributacion que corresponda en el ITP.

La Ley manda liquidar la diferencia entre el valor declarado y el que
resulta de la comprobacién, al tipo que proceda.

Naturalmente, esta valoracién es impugnable con los medios de defensa
y prueba de que disponga el contribuyente.

Con ello se abre un interrogante fundamental: Si la base del ITP no
adquiere firmeza en tanto no se resuelva por sentencia firme la contro-
versia, ;qué sucede con los efectos que el valor comprobado ha de tener
sobre los otros tributos que dependen de é1? |

Recordemos que en la Ley General Tributaria se supeditan estos casos,
de bases pedendientes de las de otros tributos, a la firmeza de éstas (ver
articulo 122) por lo que los efectos serdn de paralizacién a costa de plei-
tear.

¢Y si el pleito dura mas de cinco afios? Las bases de los tributos afec- -
tados, que mientras tanto habfan de considerarse provisionales, ganarin
firmeza por prescripcién, al no considerarse interrumpible la prescrip-
cién de los tributos derivados por la interrupcién de la del ITP del que de-
penden los efectos en aquéllos por este solo hecho; serfa necesario inte-
rrumpir expresamente y en forma la prescripcién de aquéllos, lo cual es
harto inconcebible.

;Y si se resuelve antes de cinco afios? Teéricamente, las bases provi-
sionales habrian de ser reintegradas a la base firme resultante, lo que
requerird una coordinacién de la accién administrativa verdaderamente
herctlea. '

A su vez, la valoracién en ITP puede jugar, paraddjicamente, para
consagrar situaciones de gran irregularidad técnica, como luego veremos.

Se nos suscita la duda siguiente: ;Modifica la Ley de Tasas a la Ley
del ITP corregida en 19877 Es decir, parece que la redaccién de la Adicio-
nal Cuarta reserva el efecto de la tributacién que corresponda a los casos
en ella contemplados, dando a entender que si no se exceden a la vez el
20 por ciento y los dos millones en la “comprobacién” no se producira
el efecto de la tributacién que corresponda en el ITP. Esta es nuestra
opinién.
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4. Efectos en el Impuesto sobre el Patrimonio Neto.

Supuesto que realmente a lo que ha querido referirse el legislador es
al vigente Impuesto Extraordinario, la nueva redaccién legal vuelve a
reiterar la norma que ya existia en el texto refundido.

Ello significa, a nuestro juicio, que si a un contribuyente se le practica
una complementaria por comprobacion administrativa, y la valoracién
fijada es firme, deberd aquél reproducir tal base en su declaracién patri-
monial, y no, si fuera el caso, la valoracién catastral u objetiva que proce- |
diere con arreglo a las normas del Impuesto.

Ahora bien, producido este efecto, el valor de adquisicién asi fijado,
¢pasa a ser coste de adquisiciébn ante futuras variaciones patrimoniales?
Antes de la Ley de Tasas la respuesta afirmativa serfa cuestionable, puesto
que el efecto diferencial sélo se producia en el ITP y en el de patrimonio;
pero desde la Ley de Tasas, puesto que el diferencial incrementado es
sometido a la imposicién personal, no debe caber duda que el valor de
entrada es el rectificado administrativamente. |

Pero la generacién de efectos en el Impuesto sobre el Patrimonio al-
canza mucha mayor trascendencia por lo siguiente. En ocasiones, la Ley
del IRPF ordena tener presente el valor del Impuesto sobre el Patrimonio
para computar las variaciones patrimoniales. De aqui el efecto —esencial
y no sabemos si premeditado— que deriva de la valoraciéon en ITP. Un
ejemplo nos explicard la idea que pretendemos expresar.

Un contribuyente realiza una aportacién de inmuebles a una Socie-
dad; prescindiendo de eventuales problemas con la Ley de Tasas, la compro-
bacién administrativa eleva el valor de los bienes sobre el escriturado en
la aportacién y que habia generado ya efectos de variacién patrimonial
al aportante; el nuevo valor surte efectos en el Impuesto sobre el Patrimo-
nio, pero he aqui, que la Ley del IRPF ordena considerar, en estos casos
y entre otros, el valor del Impuesto patrimonial a efectos de calcular la
variacién patrimonial; ello significa la aparicién de una valoracién comple-
mentaria y adicional en el IRPF para el aportante, que, en principio, no
hab{a previsto. Lo légico ser4 recurrir la valoracién del ITP para “congelar”
la derivacién de efectos a Patrimonio y a Renta.

Pero el caso se complica muchisimo maés si consideramos los factores

siguientes:

1)El “tempo” de las actuaciones, es decir, que la valoracién se comu-
nique o sea firme en otro ejercicio distinto al de la aportacién. ;Hay
que hacer complementarias? ;El incremento es del ejercicio de com-
probacién o de firmeza? |
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2)Que el contribuyente, acogiéndose a las Leyes de Presupuestos de
1988 y 1989 en cuanto permiten actualizar bienes adquiridos antes
de 1979 al valor de mercado de entonces, haya hecho uso de tal
facultad.

Ello le podia haber reportado una reduccién de su plusvalia o incluso
la generacién de una pérdida.

Pero al computarse el valor de s

el resultado previsto se altera y con ello el efecto que aquellas Leyes de
Presupuestos pretendfan alcanzar; es mds, serfa concebible que la Admi-
nistracién hiciese el siguiente razonamiento: Puesto que usted ha considera-
do que el valor de entrada, por actualizacién de 1978 y coeficiente, es el
que alega para calcular la variacién, usted estd confesando, sin més necesi-
dad de comprobacién, un valor real de hoy igual, por lo menos, al que pre-
tende hacer valer para computar su variacidn; ante tamafia confesi6n,
no es necesaria comprobacidén alguna y el ITP se girar4, cuando menos,
sobre el valor que usted alega de entrada, lo que se reflejard en su Patrimo-
nio y se tendri en cuenta en el IRPF.

Este efecto, perfectamente concebible y posiblemente impremeditado,
deja sin valor prictico el precepto de las leyes presupuestarias citadas y
conduce de hecho al desconcierto, todo ello pensando que la Administra-
ciébn va a ser efectivamente capaz de coordinarse para funcionar de tal

forma.
Porque, ¢qué ocurre si la comprobacién prescinde de este dato sumi-

nistrado por el ciddadano? Que tendriamos tres valores: El documental,
el comprobado y el de entrada actualizado; rectificado el primero por el
segundo, y producidos determinados efectos en la renta por el tercero,
el segundo obligar{a a rectificarlos de nuevo.

Un supuesto podria servirnos para aclarar el que exponemos: El con-
tribuyente X tiene unos inmuebles valorados en 1989, a efectos de la Con-
tribucién territorial, en 300.000; su valor de adquisicién, por Patrimonio
de 1978, era de 50.000, pero por aplicacién de la Ley de Presupuestos acre-
dita que el valor de mercado era de 200.000; en 1989 los aporta a una
Sociedad, figurando 400.000 en la escritura (200.000 x 2.333 — 400.000).
En 1990 la Administracién comunica que la aportacién se valora en 500.000
lo que le provocard una plusvalfa (500.000 — 200.000 x 2.333). A su vez,
en Patrimonio de 1989 figurardn acciones por 400.000 mientras que en la
de 1990, por efecto del valor comprobado en ITP, deberd constar 500.000
(verdadero valor de la contraprestacién de los inmuebles revalorizados).
Por parte de la Sociedad (o del comprador si se tratase de una venta)
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el valor de entrada de los inmuebles ascenderia igualmente a 500.000.

b. Los efectos en otros tributos. La Ley de Tasas.

La Ley de Tasas, para empezar, contiene una incongruencia conceptual:
Puesto que la Administracién presume la existencia de un incremento
oculto, que intentard probar por “funcionario titulado”, en una operacién
onerosa, prodiizcanse los efectos previstos en IRPF para operaciones
gratuitas. Creemos que esta pirueta refleja un sentir fundadamente rece-
loso, pero que contribuye sobremanera a la confusién.

En un anilisis mas detenido de estas lineas, nos planteamos las siguien-
tes cuestiones:

a) Qué son transmisiones onerosas. ¢

Autorizada doctrina ha dicho ya que son exclusivamente las transmi-
siones patrimoniales onerosas, concepto singular, del ITP, lo que exclui-
ria las operaciones societarias y el gravamen por Actos Jurfdicos Documen-
tados. Quizas no fue ésta la intencién del legislador, pero pensamos que
los términos técnicos sirven para algo y, si el concepto “transmisiones
onerosas” tiene en el impuesto su contenido propio y diferenciado de los
restantes sujetos, es necesario atenerse al mismo.

b)Alcance del término “‘inter-vivos”,

En su primera aproximacién, obvia, determina la exclusién de las
transmisiones ‘“mortis causa”, lo que unido a la onerosidad, deja fuera de
la penalizacién toda forma de transmision gratuita. |

Mis dificil es precisar si con tal expresién se excluyen o no las trans-
misiones realizadas por sociedades y entidades juridicas. Es decir, ;toda
operacién onerosa sujeta a ITP queda bajo el dmbito de la Adicional o
solamente las realizadas por personas fisicas?

Entendemos que la calificacién “inter-vivos” queria tener un alcance
excluyente de las operaciones de entidades; primero, porque en Derecho
privado la dualidad es referida a las personas fisicas (es obvio que todo acto
de sociedades no es “mortis causa”, pero en Derecho Mercantil la distincién
para actos societarios es irrelevante); y, segundo, y mas importante, porque

&
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los efectos ordenados (los de los incrementos patrimoniales derivados de
transmisiones a titulo lucrativo) son propios también de las personas fisi-

ni existe en su Impuesto una mecinica propia y significativa de incrementos
por transmisiones gratuitas. El acto gratuito de o para una Sociedad tributa
por Sociedades y por Donaciones, pero nos parece una incongruencia
tratar en régimen de gratuidad actos societarios onerosos.

c¢) Qué es valor comprobado.

Es el resultado del expediente de comprobacién administrativa de valo-
res, conforme a lo previsto en la nueva redaccién del articulo 49 del Texto
Refundido del ITP.

Lo que queremos resaltar es lo siguiente: Generado un resultado por
la ‘comprobacién, se produde un efecto fiscal por imperativo de la Ley,
que es la presuncién de una variacién patrimonial, es decir: El afin de
llegar al valor “real” determina un valor “presunto” del que deriva una
plusvalfa que tributa de cierta manera en las partes.

El expediente de comprobacion se constituye asi en el medio de prueba
del valor presunto para la Administracién y el efecto es hacer tributar
una renta también presunta, equivalente a la que se prevé para los incre-
mentos no justificados de patrimonio en la Ley fiscal del IRPF: Son renta
en el ejercicio en que se pongan de manifiesto.

Por lo tanto, toda la doctrina aplicable a estos incrementos injustifi-
cados serd aplicable a los resultantes de la comprobacién, y con ello quere-
mos decir que no debe bastar la voluntad de una Administracién (por otra
parte, tentada por la celeridad y su desbordamiento de producir “compro-
baciones” mecanizadas) para generar el resultado, sino que como tal valor
presunto admite prueba en contrario y exige, como toda presuncién, un
enlace preciso y directo segln las reglas logicas del criterio humane entre
el hecho demostrado (declarado) y el que se trata de demostrar (compro-
bado). Ya algiin Tribunal se ha pronunciado sobre el alcance de las presun-
ciones en la Ley fiscal (y su naturaleza respecto de los efectos penales)
y, en particular, las que conducen al incremento no justificado, con un cri-
terio bastante contundente contra la posicién administrativa.

A lo que queremos llegar es a concluir que con criterios voluntaristas
y unilaterales no es ficil articular relaciones juridicas en el ambito tribu-
tario; formulaciones de esta clase conducen mas a las vias de hecho, con
todas sus alternativas, incluida la picaresca, que a la represién legitima,

cas; las sociedades no estdn concebidas para donar ni recibir donaciones,
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pero que siempre ha de ser juridica, del fraude fiscal manifiesto en muchas
de estas operaciones.

Obviamente, el contribuyente que pueda, optard por discutir tanto

el fondo del asunto como los inevitables defectos formales del procedi-
miento de nuestros dias; es decir, querrd ganar tiempo porque, de lo contra-
rio, los efectos son muy gravosos.

Pero hay tres factores adicionales que inducen a perplejidad Primero, l
|
|
|
\

13nta nava Ia nda afarsnc +eihiiraninae

1 a 0asc presuum paraia 56“61"‘6 (’) 1 GC CIECTOS trioutarios. ocguu—
o, el limite “convencional” previsto de dos millones de pesetas y veinte
por ciento de exceso para que tales efectos se produzcan; claro que es con-
cebible, pero no deja de ser sorprendente, la atribucién de efectos puniti-
vos a cifras mids o menos estimativas —y ficiles de congelar ante la infla-
cibn— y la concesién de un “margen de tolerancia”. Tercero, y principal, x
que el legislador imponga normativamente la presuncién de falsedad en
documento piblico; éste es un efecto real que se produce y que nos parece |
poco alentador: Que se consagre por Ley el reconocimiento de que la fe I
ptblica queda postergada a una practica administrativa. Y con ello, la po- |
sible derivacién al tipo penal, porque ;qué ciudadano correrd el riesgo de )
que consintiendo el pago del tributo se le deriven responsabilidades penales |
de otra indole?; jo es que acaso alguien puede garantizar que ambos 6r-
denes no se puedan conectar?

d) La posicion del transmitente.

En principio, producido el supuesto de hecho previsto en la Ley, el
transmitente realiza una variacién patrimonial positiva cuyo tratamiento
ser4 el de los incrementos a titulo gratuito. Por ejemplo, si la venta de un
inmueble, cuyo coste es de diez millones, se documenta en dieciocho y
se valora en treinta millones por el fisco, se producen los siguientes resul-
tados: Por transmisién onerosa, plusvalia de ocho millones, y por trans-
misién gratuita, plusvalia de diez millones al tipo del 20 por ciento.

Cabe suponer que, fijado el nuevo valor de enajenacion, si se trata de
vivienda habitual, la plusvalfa entera queda acogida al no gravamen por
reinversién, y, en principio, la base reinvertida serdi de veinte millones
(ocho mas dos mas diez) en lugar de dieciocho que, efectivamente, tri-
butaron.

Determinadas operaciones pueden suscitar dudas. Por ejemplo, qué
ocurre cuando enajenan comuneros O entes en régimen de atribucién:-
La cifra de dos millones, jes por operacion o “per capita”? Y, en conse-

—-21—
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cuencia, ¢qué ocurre si enajenan cényuges en régimen de gananciales a
la vista de la nueva situacién fiscal de la unidad familiar? Por otra parte,
;qué sucede si el transmitente es un no residente? Habrd que entrar en la
naturaleza de los bienes transmitidos y en el régimen de Convenios inter-
nacionales, en su caso; pero, supuesto que la operacién genera . plusvalia
tributable en Espafia, ¢se le gravard al tipo especial del veinte por cien o
se le aplicari el régimen general de plusvalias de no residentes? Esta cues-
tibn ya existfa desde antes de la Ley de Tasas y con ella se replantea el con-
flicto entre la especialidad de la norma aplicable que debe prevalecer: Por
razén de la operacién (plusvalia en transmisién gratuita) o por razén del
sujeto (plusvalfa del no residente). Si la Ley no distingue, no se alcanza
la razbén por la que se sometiera al no residente a peor condicién cuando
es persona fisica.

Otro tanto debe decirse respecto de las bases imputables por transmi-
siones limitadas del dominio o derechos reales: El exceso debe computarse
en los mismos términos en que se haya limitado segin Ley el valor trans-

mitido.

e) La posicién del cesionario.
También son varios los problemas que se pueden suscitar:

— En primer lugar, cuéles son las repercusiones tributarias de los in-

crementos patrimoniales derivados de transmisiones a titulo lucra-
tivo. En un sentido técnico, esta expresidn est4 acufiada en el articu-
lo 20.3 de la Ley del IRPF (dmbito de personas ffsicas) y con los
efectos previstos en la tarifa, con aplicacién del tipo especial, hoy
del 20 por 100 (articulo 82.1, pirrafo tercero de la Ley de Presu-
puestos para 1989). Por ello, podria pensarse que el adquirente
también queda sujeto a este tipo tnico. »
Sin embargo, la finalidad del legislador —al parecer— ha sido la de
someter el incremento del adquirente al Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, cuya Ley reguladora grava “los incrementos patrimo-
niales obtenidos a titulo lucrativo por personas fisicas™; si se tratase
de personas juridicas serfa aplicable el Impuesto sobre Sociedades
(art{culo 3.2 de la misma Ley).

— En segundo lugar, aplicado el régimen del tributo de remisién, si
es el de Sucesiones y Donaciones, el adquirente aplicara, sobre la
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base firme imputada, la tarifa de este impuesto, con el coeficiente -
multiplicador, en su caso (articulos 21 y 22 de la Ley reguladora).
Al efecto, el devengo se deberd considerar producido el dia de la
firmeza de la liquidacién y se abrir4 el plazo para la autoliquidacién.
Si es el de Sociedades, el incremento deberd tratarse en la liquida-
cién anual del ejercicio.

n tercer lugar, se
ya que “sin perjuicio” de la tributacién que corresponda en el ITP
se producen las repercusiones tributarias en los otros tributos; se
contradicen asi la técnica y los principios constantes en la delimita-
cién de ambas figuras.

o
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— Respecto del Impuesto sobre el Patrimonio, el nuevo valor, asi
fijado, surte por Ley efectos en la base, que ya no serd la que objeti-
vamente le hubiese podido corresponder al adquirente (valor catas-
tral, por ejemplo), aspecto al que ya hemos aludido.

— Otro orden de efectos son los que corresponden a la determinacién
del valor de entrada o coste de adquisicién del bien o derecho, res-
pecto de futuras transacciones: La “regularizacién” practicada deja
al adquirente con un nuevo valor de entrada fiscal, puesto que el
incremento ya ha sido sometido al tributo. Pero este efecto puede
producir resultados imprevistos. Por ejemplo:

El Sr. F. compra un inmueble usado en diez millones; al afio
siguiente lo revende en treinta millones. Entre medias la Admi-
nistracién se lo ha tasado en veinte. El Sr. F. estd en el tope
de la escala de IRPF y no se trata de su vivienda.

Si no hubiese efecto de la Ley de Tasas, los resultados son:

Valor de compra | 10.000.000

ITP 600.000

Coste adquisicién 10.600.000

Valor de venta 30.000.000 (sin revisién)
Plusvalia 19.400.000

Tipo IRPF 56 por ciento
Cuota IRPF 10.864.000

—-23—
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1.

Con la Ley de Tasas los resultados son:

Valor de compra 10.000.000 (1)
ITP 600.000 (2)
Valor revisado 20.000.000 (3)

Base del “efecto tributario” 8.000.000
Efecto tributario: tipo 10’63 x 2 = 21°26 por ciento

(donacién entre extrafios y escalén 1 del coeficiente)
Cuota por autoliquidacién 1.700.800 (4)
Cuota ITP valor revisado 600.000 (5)
(6 por ciento sobre 10.000.000)
Coste de adquisicién 22.900.800
(2+3+4+5)
Valor de venta 30.000.000
Plusvalia 7.099.200
Tipo IRPF 56 por ciento
Cuota IRPF 3.975.552

Total impuestos pagados:

Sin Ley de Tasas: 11.464.000 (600.000 + 10.864.000)

Con Ley de Tasas: 6.876.352 (600,000 + 600.000 + 1.700.880 +
3.975.552)

Varios son los efectos que se pueden derivar de este planteamiento,
por ejemplo:

La reventa determina una pérdida recaudatoria del 40 por 100,
ya que atn sumando el efecto sobre el vendedor (20 por 100 de
8.000.000, es decir, 1.600.000) el resultado sigue siendo nega-

tivo.

. En cualquier caso, el Tesoro Publico pierde ingresos en favor de
las Comunidades Auténomas.

. Se estimula al especulador que compra para revender.
. Se incentiva la infravaloracibn, porque, si el exceso de valor va

a tributar al 20 por 100, ;quién va a querer declarar espontinea-
mente ese plusvalor para que sea tratado como incremento en

—24 —
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transmisién onerosa? Por ello, puede decirse que esta norma reco-
noce el dinero negro de las transmisiones y lo amnistia al 20 por |
100; el que declare el valor real saldr4 perjudicado, salvo que esté |
en niveles bajos de renta.

— Como en el caso del cedente, el que adquiere puede ser alguien no
residente en territorio espafiol. La cuestién es inimaginable en cuanto

a sus complejidades. Por e_}emplo, si es de pafs convenido, ;se trata
de una renta no mencionada en el Convenio? En cualquler caso, si
no es renta sino donacibén, por Ley espafiola, ¢ha de liquidar el no
residente el impuesto sin existencia de transferencia?; ;qué coefi-

ciente corrector va a aplicar?

— No debe olvidarse, como colofén, que entre el veinte y el cincuenta
por ciento del efecto revisor Gnicamente ocurren los efectos descri-
tos, pero que si se supera dicho margen y se dan los restantes supues-
tos previstos en la Ley, es aplicable la figura del retracto legal, que,
obviamente, dejaria sin efecto las “‘repercusiones tributarias”

f) El régimen sancionador.

A veces preguntan los liquidadores si procede y, en su caso, en qué
medida, imponer sanciones por las infravaloraciones resultantes.

De entrada, esta Ley —singular en sus tipificaciones (afecta de una
sola vez al ITP, el IRPF, el IS y el de Sucesiones y Donaciones)— no tiene
previsto tipo especial de infraccién. Es una Ley ajena al cuerpo legal del Im-
puesto y por ello carece de cobertura para remitir en bloque una infraccién
“implicita” al texto de la Ley General Tributaria. Posiblemente porque la
disposiciéon adicional que nos ocupa es ya en si misma una penalizacion
y, por tanto, no es concebible acumular sanciones por diferencia de valor
en la comprobacién.

Otra cosa serfa si el nuevo texto, procedente de la reforma de 1987,
da pie para girar sanciones por la hipotética infraccién de haber declarado
un valor que luego va a rectificar la Administracién (reiteramos que sin
que se produzca el efecto de la Ley de Tasas que hace inviable el intento
de sancionar lo que carece de tipo de infraccién).

Pues bien, entendemos que la infravaloracién del ciudadano respecto
de la que resulte de la comprobacién administrativa no determina infrac-
ci6n alguna, No se encuentra su tipificaciéon en el Texto Refundido del

Fr
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Impuesto, antes al contrario, el articulo 67.4 del Reglamento dice: “Las
diferencias resultantes del expediente de comprobacién de valores no serin
objeto de sancién cuando el sujeto pasivo se hubiere ajustado en su decla-
raciéon a las reglas de valoracién del Impuesto sobre el Patrimonio...”. Es
decir, cumplido este requisito, que, evidentemente, implica una remisién
a la base del otro impuesto “ex-ante”, no debe exigirse cantidad alguna
por infraccién. Tampoco la tipificacién del nuevo articulo 79 de la Ley
General Tributaria (segln redaccién de la Ley 10/85) permite apreciar la
existencia de tipo, ni a ello se puede llegar por la via indirecta de tipifica-
cion que dicha Ley hizo a partir de las sanciones y su graduacién en los
articulos 82 a 88, y ha de recordarse que la cuantia del perjuicio econé-
mico ocasionado a la Hacienda Piblica es una circunstancia de graduacién

y no una infraccién en s{ misma.

g) Las vias de escape.

Quien pretenda afrontar una operacién potencialmente sujeta a los
efectos de la Ley de Tasas, ademas de poder asumir de lleno todas sus
implicaciones y derivaciones, deberd contemplar otras alternativas.

La primera y mds evidente es acudir a la transmisién gratuita y enjugar

ciones (que también prevé, por cierto, la comprobacién de valores)— las
posibles plusvalias, que quedardn fuera de las denominadas “repercusio-
nes tributarias”. Las demés opciones implicardn la utilizacién de sociedades
por la via de aportaciones y en la misma medida en que las ventas de acti-
vos mobiliarios, solares, inmuebles en construccién y otros derechos puedan
quedar sujetas al IVA o las acciones fuera del ITP. No obstante, ha de
cuidarse cudl es el valor “defendible” y cierto en el Impuesto sobre el
Patrimonio, para evitar que su revisién posible afecte a la valoracién admi-
nistrativa de la aportacién, si bien, como hemos dicho, esta clase de actos
quedarian fuera, en nuestra opinién, del 4mbito de la Disposicién Adicional
de la Ley de Tasas.

Otros procedimientos mas sofisticados consistirdn en acudir a las
técnicas de las opciones, divisiones del contenido econémico del bien
transmitido, a las operaciones ‘testigo” o que preconstituyan pruebas
de valoracion, a las condiciones de diversa indole y a los factores de aleato-
riedad en la eficacia de los negocios.

En definitiva, los problemas reales se hardn efectivos sobre quienes
carezcan de medios de defensa o de imaginacién para eludir la accién de

los tributos.

en ella —al 20 por 100 y anticipando el coste del Impuesto sobre Dona-

fr .
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h) ¢ Cudles seran los dmbitos propios de la Ley de Tasas?

Todos aquellos que estin sujetos al ITP y que pueden producir efec-
tos en los transmitentes; asi se excluiria, como hemos dicho, el caso de la
venta de la vivienda para reinvertir con las condiciones legales, al menos
en la perspectiva del vendedor, y en la del comprador si estd materiali-
zando su reinversién.

El mundo ristico, p c
en el ITP, por lo que todas las transacciones que en él ocurran quedaran
incluidas potencialmente en este dmbito.

El mundo empresarial se verd alcanzado en aquellas operaciones que,
por pertenecer al trifico inmobiliario urbano, estin exentas de IVA vy
sujetas por remision al ITP, siempre que sean transmisiones onerosas.
Pero no creemos que se pueda aplicar a los casos de no sujecién, cuales
son las fusiones y escisiones. |

También quedarin sujetas las ventas de titulos valores que se sometan
al ITP por reenvio del articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores,
supuesto al que nos referimos més adelante.
~ Caso dudoso es el de la comprobacién de valores de los bienes trans-
mitidos con exencion de ITP, como ocurre cuando el adquirente es empresa
de arrendamiento financiero y la operacién estd sujeta pero exenta de IVA,
Entendemos que en estos casos no procede aplicar la Adicional Cuarta
por tratarse de actos exentos, lo que significaria que la exencién en ITP
se hace extensible a las “‘repercusiones tributarias” en otros tributos. De
no ser asi, se practicarfa una comprobacibén que, sin afectar al tributo que
corresponda (ITP), provocaria efectos en el Impuesto sobre Sociedades,

primordialmente.

faco
wow

&

i) La filosofia normativa.

Las derivaciones expuestas, ;a qué criterio nos conducen? Entendemos
que la norma es coherente con el sentido fiscalista que nos domina, pero
sera de aplicacion errética.

Nos parece una norma amenazante, COmo tantas otras, intencional,
presuntiva y de aplicacion unilateral; sus efectos se producirdn mecanica-
mente y nacerin més de la fuerza imperativa pura que de la légica sinalag-
matica que es una Ley. Y bien sabemos lo que ocurre con normas de esta
clase: Generan presiones, pricticas inconfesables, impugnaciones y,. fre-
cuentemente, sentencias que desautorizan al poder legislativo en cuanto

—27 —
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autor y al sentido moral de las normas, penalizando al que cumplié o al
que aceptd el efecto del miedo y favoreciendo al que resistié o recurri6
o al que abusa con posibilidades o ingenio.

Son normas de las que puede predicarse aquella demoledora afirmacién
que la admirada Yourcenar pone en boca de Adriano:

“... Creo poco en las leyes. Si son demasiado duras, se las
transgrede con razén. Si son demasiado complicadas, el ingenio
humano encuentra ficilmente el modo de deslizarse entre las
mallas de esa red tan frigil... peligrosas cuando quedan a la
zaga de las costumbres, lo son aiin mis cuando pretenden
precederlas...”

El definitiva: El poder trata de salir al paso de las practicas de una
sociedad corrupta, pero olvidando quizds que de dicha sociedad sblo
pueden emanar normas de idéntica naturaleza; no es que el cuerpo social
destinatario sea angelical y el poder normativo exceda los limites de la
justicia; es que son tal para cual, y tales normas son las que, naturalmente,

sean, el espiritu de equidad que los sistemas fiscales deben encarnar. Son
normas complejas, obstruccionistas y expresivas de una mentalidad en re-
troceso; dificiles, si no imposibles, de cumplir por ambas partes.

Si existen motivos de inconstitucionalidad nos lo dird también la
autoridad correspondiente, tampoco desmarcada de la sociedad que ordena.
Porque, ;puede desconocerse el estado moral de nuestra sociedad? No
olvidemos que aiin estd por desmentir el escindalo de las valoraciones que
recientemente afectd a las transmisiones de personas significativas en la
direccién social.

Si fuese necesario apuntar soluciones, para nosotros practicas tan
viciosas sélo se pueden corregir de varias maneras: Primera, reducir sustan-
cialmente el gravamen de las transmisiones para que deje de obstruir ]a vera-
cidad de las manifestaciones piblicas de los actos del trifico. Mientras
contintie con los caracteres de gabela, el ITP en las transmisiones onerosas
seguira alterando la realidad.

Segunda, avanzar hacia el principio de unicidad de valoraciones, rom-
piendo el esquema actual de reglas propias por cada figura tributaria, suje-
tas, ademas, al criterio aplicador de la Administracién competente para la
exacci6n del tributo de que se trate (central, autonbémica y local).

Y tercera, aplicar correctamente los impuestos directos; si la Adminis-
tracién es incapaz de hacerlo, no creemos que el procedimiento sea el de

corresponden a un colectivo que resiste, por las causas sociolégicas que -
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las presunciones imperativas; es deber de los responsables de la gestién
tributaria descubrir y averiguar y, si estd a su alcance, atacar con la autori-
dad moral de la justicia, del ejemplo y de la racionalidad del gasto, el
espiritu profundamente insolidario que preside nuestra sociedad en la
materia impositiva. Pero quizds pedir en nuestra generacién esta disposi-
cién activamente ejemplificadora a la clase politica y a los dirigentes del
sector privado, sea un imposible.

lll. OTRAS CUESTIONES DEL ITP.

La tenaz pervivencia del gravamen sobre el trifico juridico se mani-
fiesta en otros muchos problemas cotidianos, que evidencian incluso una
fuerza expansiva del tributo en sus distintas variantes. A continuacién
expondremos algunas de las cuestiones que nos parecen més conflictivas
y que expresan hasta dénde llega el “decadente” impuesto.

1. El articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores.

Toda transmisién de valores queda exenta del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados asi como del
IVA, cualquiera que sea el transmitente.

Sin embargo, sobre el precedente que ya estableci6 la Ley 50/1977
respecto de las Sociedades interpuestas para la tenencia de inmuebles,
(y que entendemos quedd derogado con la entrada en vigor del IVA, a
partir de la redaccién dada en tal sentido, por la Disposicion Transitoria
Segunda, nimero 3, letra ¢, de la Ley 32/80, de 27 de junio, reguladora
del Impuesto), se exceptian de la exencibén, para someterse al ITP, con-
cepto “Transmisiones Patrimoniales Onerosas”, las siguientes transmisio-
nes de valores:

1) Los que representen partes del capital social o patrimonio de socie-
dades, fondos, asociaciones u otras entidades cuyo activo esté constituido
al menos en su 50 por 100 por inmuebles situados en territorio nacional y
siempre que, como resultado de dicha transmisién, el adquirente obtenga

~ la titularidad total de este patrimonio o, al menos, una posicion tal que le
permita ejercer el control sobre tales entidades.

£
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Precisa la Ley que en las sociedades mercantiles se entiende obtenido
el control cuando directa o indirectamente se alcance una participacién
en el capital social superior al 50 por 100; y que a efectos del cémputo
del 50 por 100 del activo inmobiliario no se tendran en cuenta los que
formen parte del activo circulante de entidades cuyo objeto social exclu-
sivo consista en desarrollar actividades empresariales de construccién o
promocién inmobiliaria salvo que se trate de terrenos y solares.

2) Las transmisiones de acciones o participaciones sociales que se
reciban por aportaciones de bienes inmuebles al constituir sociedades o
ampliar su capital, si entre ambas fechas (aportacién y transmisién) no ha
transcurrido un afio.

El efecto que se produce es la aplicacién del tipo de gravamen corres-
pondiente a las transmisiones onerosas de inmuebles y con la valoracién
resultante de la normativa del ITP.

A modo de observaciones, se nos ocurren las siguientes:

a) Estas sociedades interpuestas no se corresponden con las de mera
tenencia a efectos de la transparencia fiscal obligatoria; en cualquier caso,
son conceptos alin no definitiva y coherentemente precisados en la legis-
lacién fiscal.

b) El concepto de las sociedades mercantiles no tiene tampoco, nada
que ver con el previsto en la reforma del Cédigo de Comercio y Leyes de
Sociedades Anénimas y Limitadas.

c) Si el control se logra con el 50’1 por 100 del capital social, podrfa
entenderse que transmitiendo el 50 por 100 exacto no se produce el resul-
tado que configura el hecho imponible, por lo que Gnicamente serfa apli-
cable el efecto tributario del ITP a las transmisiones sucesivas, siendo tal
hecho responsabilidad del adquirente.

d) A falta de mayor precisién, parece que el término inmueble debe
entenderse en su sentido civil; pero més exacto serfa determinar su alcance
con la normativa del IVA, excluyendo por ende las categorfas inmobilia-
rias que en este impuesto no se consideran “edificaciones” (artfculo 73,
del Reglamento) y, mis singularmente, las que constituyen inmovilizados
empresariales, comerciales o industriales; esta previsién es urgente ya que
solo parece clara la inclusién de terrenos y solares en cualquier caso y la

i
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exclusion de los inmuebles que figuran en el circulante de las empresas
de construcciébn y promocién inmobiliaria. También conviene precisar la
situacién de los derechos reales sobre inmuebles.

e) Para que las inmobiliarias citadas no queden sujetas al alcance del
ITP en las transmisiones de titulos debe darse el requisito de que su objeto
social sea “‘exclusivamente” el previsto en la Ley, cuestién que en su apli-
aci6n literal puede llevar a alguna exageracién no acorde con el propésito
de evitar la interposicién.

)

f) El articulo 108.2 habla de “participaciones sociales” y la pregunta
es la siguiente: ;Qué ocurre con las participaciones en el capital de las
Sociedades de Responsabilidad Limitada? ;Se est4 refiriendo ahora a ellas
el legislador?

Creemos que en este punto el error técnico es manifiesto. Resulta que
el capital de las Sociedades de Responsabilidad Limitada estd dividido
en participaciones “que no podrin incorporarse a titulos negociables”
(articulo 1 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada), pero la
Ley del Mercado de Valores circunscribe su dmbito a los “valores negocia-
bles” (articulo 2) por lo que no parece légico extender el articulo 108 a
las participaciones de las Sociedades de Responsabilidad Limitada (véase
ademas el niimero 2 del Predmbulo de la Ley del Mercado de Valores).
Asi las cosas resultarfa que las participaciones de las Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada quedarfan o dentro o fuera de la aplicacién del 108,
con su exencién y sus efectos.

El tenor literal del articulo 108.2 podria invocarse en favor del reco-
nocimiento explicito del concepto en este dmbito tributario concreto, en

" cuyo caso cabrfan dos alternativas:

— Estricta: Considerar que nunca se les aplica la exencion del ITP y
del IVA, y que quedardn sujetas al régimen general de las transmisio-
nes onerosas o del IVA, sin mas excepcién que la del propio articu-
lo 108.2.

— Amplia: Considerar que, a partir de dicho reconocimiento en el
precepto citado, se les aplica todo su contenido.

Pero en contra de esta interpretacién benevolente, juega el mandato

tajante del articulo 2 y del 4mbito de la Ley del Mercado de Valores,
y as{ podrfa concluirse que el régimen del articulo 108 no les es aplicable

F
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en absoluto, ni siquiera en su parrafo segundo, que se estarfa refiriendo
(como creemos que ha ocurrido) a las participaciones sociales, no a las
Sociedades de Responsabilidad Limitada, sino en otras “entidades” o
“fondos”.

Todo esto acontece dentro de una polémica mis amplia a que aludire-
mos enseguida, que es el hecho de que la Ley del IVA (armonizada) declara
ya irremisiblemente la exencién en dicho impuesto, de las operaciones...
relativas a acciones, participaciones en Sociedades... (articulo 8.18.g), por
lo que la exclusién de tales participaciones del alcance del 108 motivar{a
siempre:

— su exencién en IVA si transmite un sujeto pasivo del Impuesto,
cualquiera que sea el patrimonio de la Sociedad.

— su sujecion al régimen general de ITP en caso contrario y sin apli-
cacién del tipo de las operaciones inmobiliarias.

Har{a bien el legislador, en nuestra opinién, corrigiendo con urgencia
el error advertido, en aras de la seguridad juridica y de la igualdad ante la
Ley.

g) En orden a prevenir negocios indirectos que eviten la aplicacién
de la norma, el articulo primero, apartado 3 del R.D. Ley 1/89, de 22 de
marzo, dice que “lo dispuesto en el art{culo 208 ser4 de aplicacién cuando,
a través de la transmisién de derechos de suscripcidn preferente, se consiga
la adquisicién del control de.una Sociedad cuyo activo social esté conte-
nido al menos en un 50 por 100 por inmuebles situados en territorio
espafiol”. Por consiguiente, la venta de tales derechos queda sujeta al ITP,
concepto transmisiones patrimoniales onerosas.

Debe notarse la complejidad normativa de este régimen, ya que la
venta de derechos que por si comporta el tratamiento de incremertos de
patrimonio desde el Real Decreto Ley, en los términos que establece,
queda, ademds, sometida a la comprobacién de valores y a los efectos de
la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley de Tasas.

Sin embargo, ha quedado sin prever un entramado que se crea con el
parcheo normativo: el negocio de las obligaciones convertibles y “warrants”
a través de las cuales logra iguales efectos. La necesidad de singularizar
tipos concretos de operaciones para su sujecién demuestra que si se acude
al negocio indirecto no previsto, no se incurre en fraude de ley, con la
trascendencia que ello puede implicar para la interpretacién en derecho

fr
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de todo nuestro sistema fiscal.

h) Igualmente, se suscita el eventual conflicto entre el artfculo 108 y
la Ley-del IVA, cuando quien transmite es un sujeto pasivo de este im-
puesto. ;Puede una Ley nacional posterior modificar el 4mbito de una Ley
anterior armonizada? La polémica deriva, irremediablemente, al espacio
de libre disposicién que las Directivas CEE dejen a los Estados miembros
en determinados dmbitos, entre ellos el inmobiliario. Ya la definicidn de

w2l AL Alllliale KIS, SAAvAS SaARY Aiaa ANS o

este espacio ha causado problemas, pero ahora se va mis alla.

El articulo 3.3 de la Ley del IVA excluye del ITP las operaciones que
a aquél estén sujetas sin méds excepcién que las entregas y arrendamientos
de inmuebles que estén exentos del propio IVA. Parece aceptado que el
régimen de derechos reales sobre inmuebles sigue la suerte que toque al
inmueble en s{ mismo, pero en donde espera el conflicto es en la cesién
de titulos que atribuyan, sobre los inmuebles, la propiedad, el uso o el
disfrute exclusivo. Sobre estos titulos dice el Reglamento que “no tienen
esa naturaleza las acciones o las participaciones en sociedades u otras enti-
dades”; luego si carecen de tal naturaleza, estin exceptuados de la excep-
cibn a la exencidén (con perddn por el seguimiento de la propia técnica
legislativa), es decir: Estarin exentas siempre del IVA. Y, si éste es el cri-
terio armonizado, ;cabe someter a través de la Ley del Mercado de Valores
al ITP las transmisiones de titulos de sociedades interpuestas cuando
enajena un sujeto pasivo del IVA habida cuenta de que el legislador sélo
ha autorizado la aplicacién del ITP a operaciones concretas? Por tanto,
frente a la Ley armonizada en su alcance y conceptos, ;puede la Ley
espafiola extralimitar el espacio de que dispone en el tratamiento tributario
indirecto de operaciones de sujetos pasivos con titulos-valores y asimilados,
ordenando la produccién de efectos en otro impuesto distinto? ;No hay un
reconocimiento subconsciente de una eventual irregularidad cuando se
exige que las sociedades a que se refieren estos tftulos tengan sus inmuebles
situados “en territorio nacional”, discriminando as{ segin el lugar de
radicacién y contradiciendo los principios de libre circulacién e inversién
en el 4mbito de la CEE? Y, aparte de ello, ;en qué situacién quedarfan
los casos referidos a Canarias, Ceuta y Melilla, en donde no se aplica el
IVA? ;Se puede, por otra parte, aplicar de hecho la norma a la venta de
estos titulos cuando se hacen por residentes o no residentes, y correspon-
den a sociedades gibraltarefias o similares?

. .. . .2
i) En relacion con esta materia es necesario traer a colacién la norma-
tiva comunitaria en los siguientes aspectos:

Fr
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Primero: La Directiva 69/335, sobre el “droit d’apport” o impuestos
indirectos que gravan la concentracién de capitales. Su articulo 10 pro-
hibe a los Estados miembros percibir, en lo que respecta a las sociedades,
cualquier impuesto —cualquiera que sea su forma— sobre las operaciones
contempladas en el articulo 4, o aportaciones, préstamos o prestaciones
efectuadas en su ambito.

El articulo 4, a su vez, recoge el hecho imponible armonizado y cen-

trado —basicamente— en las operaciones de constitucién de una sociedad,
aumento de su capital mediante aportacién de bienes de cualquier natura-

leza y de incremento de patrimonio social mediante aportacién de bienes
de cualquier naturaleza aunque su contrapartida no sean acciones sino
derechos de naturaleza social.

La cuestién a plantear es la siguiente: Supuesto que el articulo 108
comentado, somete al gravamen del 6 por 100 de ITP y sus efectos, las
transmisiones de valores en las condiciones ya expuestas, sserfa posible
excluir de su 4mbito los actos de enajenacién constituidos por aportaciones
de valores al capital social, en la constitucién o ampliacién, alcanzando
incluso a los casos en que tales aportaciones se realizan con derechos de
suscripcion?

El articulo 10 de la Directiva lo impide. No obstante, el articulo 12
autoriza —a pesar de ello— a los Estados miembros, a percibir:

a) Impuestos sobre la transmisién de valores mobiliarios.

b) Impuestos sobre las transmisiones... referidos a las aportaciones
a una sociedad... de bienes inmuebles... situados en su territorio.

¢Cbmo queda el juego del articulo 108 con las normas de la Directiva?

A nuestro juicio, de la forma siguiente:

La norma del articulo citado es aplicable cuando se trata de transmi-
siones de valores de la naturaleza'y condiciones descritas (no realizada
por sujetos pasivos del IVA, por lo que ya se ha comentado) y que no
consista en actos de aportacion al capital de las sociedades por prohibi-
cién de la norma armonizadora, ni siquiera aunque se aporten derechos de
suscripcidén, no siendo procedente, tampoco, el efecto de la Disposicién
Adicional Cuarta de la Ley de Tasas.

Las excepciones del articulo 12 de la Directiva no autorizan al Estado
a extender el dmbito del articulo 108 de la Ley de Mercado de Valores a
las operaciones societarias porque la contemplada en el articulo 12.a, se
refiere a transmisiones de valores mobiliarios debiendo entenderse que

i
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fuera de los actos societarios y la del articulo 12.b, se refiere a actos de -
aportaciones de inmuebles y ahora nos estamos refiriendo a actos de apor-
tacién de titulos-valores.

Segundo: La propuesta modificada de Directiva sobre Impuestos In-
directos sobre transacciones con titulos (14 de abril de 1987).

Esta Propuesta prohibe sujetar a imposicién las transacciones con
titulos, salvo que se
tiva 69/335 o los impuestos sobre transmisiones de inmuebles cuando,
como consecuencia de transacciones con titulos de sociedades cuyo patri-
monio esté total o parcialmente por inmuebles situados en su territorio,
el adquirente obtenga el conjunto del patrimonio o una posicién tal que le
permita ejercer el control de dicha Sociedad (existe otra excepcién en
materia de IVA). La proposicién ha inspirado claramente el articulo 108
de la Ley que comentamos, y de ella se infiere que las transmisiones de
titulos-valores, que no se gravan por regla general, sélo se sujetardn a los

impuestos consistentes,

i 66 i+ 4 P} feaid e 1o T
trate del propio “droit d’apport” definido en la Direc-

— bien en el “droit d’apport” cuyo avance y correlaciébn con el articu-
lo 108 ya hemos comentado,

— bien en el impuesto que grava las transmisiones de inmuebles cuando
a través de la transaccién de los titulos valores se produce el efecto
descrito (gravamen por asimilacién).

La dicotomia ante el gravamen sobre operaciones societarias (por apor-
taciones) y sobre gravamen por asimilacién indica —a nuestro entender—
que la transmisién consistente en aportar titulos-valores no es susceptible
de gravamen simultineo, ya que si en el dmbito del “droit d’apport”
fuese posible el gravamen por asimilacion, ya se habrfa estipulado con toda
claridad, y lo Gnico que se ha autorizado a tratar de manera especial —a
efectos de asimilacién— es el acto de aportacién de inmuebles (articulo

12.1.b).

2. Las operaciones atipicas.

Llamamos ahora operaciones atipicas a todas aquéllas que se instru-
mentan con perfecta legalidad para lograr ventajas tributarias resultantes

de los siguientes factores:

'Ff'
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— La complejidad técnica.

— La incapacidad (en sentido de posibilidad fisica) administrativa
para despejarlas y desentrafiar sus consecuencias,

— Los propios resquicios dejados por el legislador, sus silencios y sus
inclusiones tajantes que operan exclusiones “a sensu contrario”

cnhern al muin~iemin Aa #ieif - . .

sobre el principio de tipificacién exacta de los negocios que consti-
tuyen los hechos imponibles.

Las operaciones mis caracteristicas son las que se articulan en el manejo
de la divisién del dominio y las opciones, asi{ como, en menor medida,
las condiciones suspensivas y las pignoraciones en garantfa.

En principio, cuando tales operaciones se realizan por sujetos pasivos
del IVA no debe jugar el ITP, salvo que éste irrumpa por el régimen de las
exenciones del IVA o por el ya comentado de la Ley del Mercado de
Valores.

Caso singular puede ser el de usufructo de titulos-valores, que, referidos
a sociedades ordinarias y cedidos por sociedades, estarfa exento de IVA y
no sujeto a ITP. Y, en particular, qué ocurre cuando se extingue el usu-
fructo o se consolida el dominio, en una sociedad que recibe de distintos
aportantes usufructo y nuda propiedad. Al remitir el Reglamento la liqui-
dacién al negocio correspondiente, sblo procederia liquidar por la opera-
cién societaria realizada.

No obstante, los efectos mas interesantes de estas operaciones son los
que cabe esperar en el 4mbito de la imposicion directa, con casos extrema-
damente complejos como serfan los correspondientes a titulos de socieda-
des en transparencia fiscal. _

La casuistica mercantil puede conducir a operaciones interesantes
que permiten evitar legalmente la aplicacién de la norma de la Ley del
Mercado de Valores y sus efectos; por ejemplo, si una sociedad de mera
tenencia de inmuebles emite obligaciones convertibles, su transmision,
al no representar los titulos partes del capital o patrimonio de sociedades,
quedarfa fuera del ITP, pudiendo ejercitar el adquirente, en su momento,
el derecho de suscripcibn preferente.

3. Las concesiones administrativas.

Hemos sostenido que la sujecién de tales concesiones al ITP carece
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de légica tributaria cuando el concesionario es un sujeto pasivo del IVA
que aprovecha tal titulo para su explotacién. En contra de este criterio,
que al parecer merma la supremacia administrativa, se ha mantenido en
los primeros tiempos del nuevo impuesto la sujecién al antiguo. Pero la
armonizacién comunitaria se ha impuesto en parte de esta materia y, como
ya sostuvimos en su momento, las concesiones en las zonas portuarias y
aeroportuarias han pasado al régimen del IVA puesto que, de lo contrario,
se mantendria la vulneracién frontal de la Sexta Directiva. As{ lo ha acep-
tado la Ley de Tasas y Precios Pablicos (Disposicién Adicional Quinta).

Mientras tanto, entendemos que sigue siendo incoherente mantener
las restantes concesiones necesarias para la actividad empresarial en un
impuesto no deducible y cuya liquidacién es harto conflictiva.

4. El ITP y las operaciones de “‘leasing’’ inmobiliario.

La Dispésicién Adicional de la Ley del IVA, en su ntimero 3, afiadi6
al articulo 48.1.B. del Texto Refundido del ITP, que establece las exen-
ciones, un nuevo ntimero 20 en los siguientes términos: “Las transmisio-
nes de edificaciones a las empresas de arrendamiento financiero..., para ser
objeto de arrendamiento con opcién de compra cuando dichas operacio-
nes estén exentas del IVA.”

El problema suscitado es el siguiente: Si un sujeto pasivo del IVA
realiza la transmisién a la empresa de “leasing”, con exencion del IVA,
caerfa la operacidn en la sujecién al ITP a cargo de la empresa adquirente;
pero ello no es aplicable si la transmisién, en lugar de estar “‘exenta” del
IVA, estd “no sujeta”, bisicamente por tratarse de una transmisién reali-
zada por quien no es o no actfia como sujeto pasivo del impuesto.

La distorsién es manifiesta, y se produce como efecto inducido del
literalismo caracteristico de nuestras normas tributarias; si el efecto pre-
tendido es evitar que el ITP encarezca indirectamente el ‘leasing” inmobi-
liario posterior, deberfa ser indiferente la condicién del transmitente;
pero una misma situacién tributaria, en su consideracién econémica, cual
es la que surge entre operaciones exentas y operaciones no sujetas, produce
un efecto discriminatorio, desconocemos si impremeditado.

Como toda distorsién, se puede forzar a un expediente de solucién:
Previo a la transmisién es necesario crear un sujeto pasivo del impuesto,
lo que puede hacerse, previas las altas oportunas, convirtiendo al propie-
tario individual en arrendador (en situacién de sujeto o de exento segin
el inmueble a transmitir), de tal modo que durante cierto tiempo se logre

ﬁ
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una sujecion que derive después en transmisién exenta de IVA vy, por
tanto, de ITP, al desafectarse del patrimonio “empresarial”.

5. Las operaciones societarias.

Varios son los problemas que se nos ocurren y que sintetizamos en los
siguientes:

a) La comprobacién de valores.

Cuando se amplia capital o se constituye la sociedad, con aportaciones
no dinerarias, es preceptiva la aplicacién del expediente de comprobacién.
Como ya hemos dicho, los resultados de tal expediente no son susceptibles
de sujecién a la Disposicién Adicional de la Ley de Tasas.

No obstante, la revisién firme de valores puede producir efectos fis-
cales un tanto extrafios, por el juego de las valoraciones resultantes en el
Impuesto sobre el Patrimonio y en el IRPF a que ya hemos hecho referen-
cia. Por ejemplo: Una aportacion no dineraria de 100, convertida por la
comprobacién en 300, determina que el valor de los titulos a declarar
en Patrimonio sea de 300, y, como éste es el importe a considerar como
referencia a efectos de la variacién patrimonial prevista en el articulo 20.8
de la Ley del IRPF, el aportante experimentard un incremento adicional
de 200 a su tipo ordinario (y no al 20 por 100 que resultarfa de la Ley de
Tasas). Este efecto desajusta, por tanto, la variacién patrimonial, y los valo-
res del nominal recibido con el valor fiscal imputado.

Sin embargo, el capital nominal de la sociedad no se habri alterado,
por lo que una disposicién posterior de los titulos deberd evaluarse entre
el coste fiscal de adquisicién (y no el tedrico o el escriturado) y el precio
de énajenacién. Pero si este valor de salida se ha de remitir al valor teérico
(por ejemplo, en una donacién) resultaria una minusvalfa por diferencia
entre el valor comprobado al azar y el tedrico segiin balance que no ha
tenido que reflejar aquel incremento.

Todo este expediente puede entrar en crisis segin el alcance que tengan
las normas previstas para las futuras sociedades anénimas, a partir de
1990 ya que si se realizan aportaciones no dinerarias, su realidad y valora-
cién deben revisarse por ‘‘expertos” nombrados por el Registrador Mer-
cantil, en calidad de terceros independientes. Y cabe preguntarse si tendra
algtin efecto fiscal complicar atin mas las cosas con la irrupcién de un tercer
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camino de valoraciones de alcance piblico, ya que si los “expertos” certi-
fican que las valoraciones son correctas (y su misién se enfoca desde un
principio de minimos de garant{a del capital) se logra una prueba de validez
importante. Algo deberd pensar la Administracién tributaria a este res-
pecto.

b) Las escrituras de desembolso.

Constituye una practica —en nuestra opinién, improcedente— el hecho
de que cuando una Sociedad acuerda aumentar el capital con desembolso
parcial, las posteriores escrituras de desembolso se 'sujetan al 0’50 por 100
del Impuesto de Actos Juridicos Documentados, a pesar de que la escri-
‘tura de aumento tributé al 1 por 100 armonizado, lo que ha motivado la
critica de la doctrina més autorizada, que compartimos.

El 0°50 por 100 puede tener sentido en una legislacion no armonizada,
pero cuando nuestro ordenamiento se sujetd a las reglas del “droit d’apport”
de la CEE, quedd al descubierto el gravamen del 0’50 por 100 de los do-
cumentos pablicos que contienen actos inscribibles y suceptibles de evalua-
cion; entendemos que la norma, “per se”’, puede seguir siendo vélida pero
desde la armonizacion del “droit d’apport” creemos que es incompatible
al haberse girado ya el tributo Gnico y excluyente sobre las aportaciones
de capital.

La Directiva 69/335, de 17 de julio antes mencionada, no contempla
como hecho imponible auténomo los desembolsos, antes al contrario, su
articulo 5 admite la posibilidad de que los Estados miembros difieran el
pago del impuesto hasta el momento en que las aportaciones se efectten,
lo que, evidentemente, determinaria la incompatibilidad de ambos con-
ceptos, y el articulo 11 establece: “Los Estados miembros no someteran
a ninguna imposicién, cualquiera que sea su forma, la creacién, emisién..
de acciones...”, excluyendo la posibilidad del doble gravamen.

Otro tanto cabria decir de las escrituras que recogen acuerdos de am-
pliacién de capital mediante autorizacién al Consejo para su efectividad,
en una o varias veces y hasta el limite que se haya previsto. Tal escritura
es un acto no sujeto y su gravamen, al 1 por 100, procederd cuando los

acuerdos se hagan efectivos.

¢) Las comunidades de bienes.

Su constitucién, por acto inter-vivos, para realizar actividades empre-
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sariales, se considera, a efectos del Impuesto, como acto constitutivo de
sociedades. Del articulo 30.2 del Reglamento se desprende que si no han
tenido aquel objeto, la constitucién estard sujeta a Actos Jur{dicos Docu-
mentados cuando se realiza en la forma documental pertinente; de aqu{
que su disolucion también se someta a dicho gravamen, sin perjuicio de
que sean aplicables “otros”, en caso de que las adjudicaciones no guarden
la debida proporcién con las cuotas de titularidad. As{ resulta del precepto
citado, del que habr{a que interpretar a qué otros gravimenes puede hacerse
referencia; en principio, la desproporcién entre cuotas de titularidad y
adjudicaciones queda sometida (en comunidades que no exploten empre-
sas) al concepto exceso de adjudicacién en transmisiones onerosas, con
el efecto derivado en Patrimonio y subsiguiente incidencia potencial en
IRPF por la via de la Ley de Tasas o de eventuales incrementos patrimo-
niales.

Por lo demis, no cabe duda que las situaciones en comunidad son sus-
ceptibles de generar suficientes complejidades como para encubrir nego-
cios indirectos de “ahorro” o diferimiento de impuestos.

d)Aportaciones de negocios.

En estos casos no procede comprobacién alguna toda vez que el valor
real se determina por el neto patrimonial o diferencia entre activo y pasivo;
lo que puede suceder en estas operaciones es la no sujecidén por tratarse
de actos de empresarios o de sujetos pasivos que aportan en bloque (o en
partes, a distintos adquirentes, porque ahora es indiferente) las explota-
ciones integras.

La duda se suscitarfa mas en la sujecién de las operaciones de escision
al IVA que al ITP, si bien este impuesto entrarfa en juego respecto de
la operacién societaria realizada. Por ello, las adjudicaciones por escision
si tributan por IVA, no caerian en ITP mids que en el concepto citado, y,
si se consideran no sujetas a IVA, tampoco lo estarfan a ITP por transmisio-
nes onerosas al quedar fuera de su 4mbito; desde el punto de vista de la

“operacién societaria”, el impuesto deberfa girarse sin necesidad de cons-

tatar mds que la realidad del valor teérico en balance.

6. El Impuesto de Actos Juridicos Documentados.

Su liquidacién sigue siendo fuente de conflictos, no sélo respecto de
supuestos como los descritos, sino de otros cuales son los recibos mer-
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cantiles emitidos al cobro, y, sobre todo, los préstamos hipotecarios y sus
vicisitudes. |

Estd claro que toda operacién de préstamo, cualquiera que sea la con-
dicién del prestamista, estd exenta del IVA y del ITP. Respecto de este
dltimo impuesto asf lo establecié la Disposicién Adicional nimero 2 de
la Ley del IVA, al modificar la redaccién del articulo 48.1.B.19 del Texto
Refundido del Impuesto.

Figurando este precepto entre las exenciones, en la parte de las dispo-
siciones comunes, no se sabe por qué razén la Administracién quiso en-
tender que la exencién no alcanzaba al concepto Actos Juridicos Documen-
tados, y, en particular, en los casos de cancelacién de los préstamos hipo-
tecarios. En contra de este criterio se han pronunciado ya algunas senten-
cias, como las de la Audiencia Territorial de Oviedo y la de Ciceres.

Pero, en vista de ello, la Ley de Presupuestos para 1988, convertida
de nuevo en Ley sustantiva, establecié una nueva redacciéon para el na-
mero 19 del precepto citado (articulo 104.5). Y “aclard” que la exencién
se extenderd... al gravamen sobre actos juridicos documentados que recae
sobre pagarés, bonos, etcétera. Con ello daba a entender que la exencion
no se extendia a otros hechos y, si bien respecto del pasado era posible
la duda, respecto del futuro no debe caber ninguna porque no se declara
exento ninglin otro concepto que no sea el previsto en su redaccioén, dando
una magnifica muestra de la técnica tipica del tributo de crear hechos
imponibles por la via negativa de no recogerlos en el dmbito de una exen-
ci6bn (no es necesario eximir porque, obviamente, si estd sujeto, como se
prueba por el hecho de que la exencién —que se debe interpretar literal
y estrictamente— no recoge el caso).

Y ah{ estamos: ;Continda el criterio judicial anterior a 1988? ;Deben
tributar por Actos Juridicos Documentados los préstamos y sus vicisitu-
des? ;Es compatible en el trifico empresarial el Impuesto sobre Actos Juri-
dicos Documentados con el IVA si el primero actia como verdadero
gravamen de la cifra de negocios y de las operaciones empresariales en
contra de los criterios de las Directivas comunitarias?

;Qué alcance dar al articulo 12.1.d, de la Directiva 69/335 que per-
mite gravar la constitucién, inscripcién o cancelacién de hipotecas a pesar
de la norma de su articulo 11.b, que prohibe gravar los empréstitos contra-
tados en forma de emisién de obligaciones u otros titulos negociables?

7. La gestion. Siempre la gestion.

La tramitacién prictica del tributo es una fuente cotidiana de dificul-
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tades; se exigen toda clase de fotocopias de los documentos sujetos a la
liquidacién y de los de identidad, se guardan colas variadas y se requiere
hasta la presentacion de documentos declarativos de la “no sujecion”’,
auténtico monumento de la burocracia espafiola. Todo ello como condi-
cionamiento indispensable para acceder a las inscripciones pablicas nece-
sarias.

Operaciones complejas no pueden ser explicadas quedando a la espera
de las reacciones administrativas, siempre cautelares. Los expedientes
de sociedades extranjeras rara vez pueden cumplirse en los plazos pre-
vistos al depender de otras instancias administrativas.

La naturaleza de los documentos liquidatorios sigue siendo un enigma
a la hora de valorar la autoliquidacién, porque, ;puede el contribuyente
separarse del valor escriturado, en el impreso liquidatorio?

La diferenciacién conceptual de los términos (contraprestacién de una
transaccién) y valor (objetivo o real, término de una liquidacién tribu-
taria) contindia siendo el nticleo generador de todos los conflictos con
criterios fiscales y no parece que ni la Administracién ni los Tribunales
estén por la tarea de resolver de una vez tan crucial problema de la seguri-
dad juridica.

Finalmente, la competencia autonémica de gestién, pendiente de regla-
mentar con certeza las atribuciones territoriales, se estd convirtiendo
en una via de actuacién un tanto desconcertante, enmarcada en una situa-
cibn caracteristica de lo que los federalistas anglosajones denominan

“tax competition”,

IV. FINAL.

El Impuesto comentado —en su configuracién y préictica actuales—
se manifiesta como desmesuradamente perturbador de la realidad econo-
mica y social. No se cuestiona ni su aplicacién ni su posible fundamento.
El problema, para nosotros, radica en su conceptuacién y en la forma de
desenvolverse cotidianamente; es una figura abierta al obstruccionismo y
la arbitrariedad, dicho sea en aras de colaborar al correcto funcionamiento
del sistema. La inseguridad juridica es lo normal en su aplicacion, y de
ella —a la arbitrariedad— s6lo hay un paso.

Esta desproporcién real del tributo, ;compensa los costes econémicos
y las inseguridades juridicas y procedimentales que realmente supone?
;Es un instrumento de cierre del sistema? ;Recauda con equidad y cer-
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teza? ;Qué sucederd a quienes quedan indefensos frente a este caos arro-
llador?

Opinamos negativamente sobre estas cuestiones. Y, como muestra
de lo que entendemos que es el sistema tributario de hoy y colofén de
este trabajo, bien podrfa decirse lo que el historiador comentaba a propé-
sito de la sociedad romana en la primera revolucién: -

“... con las enormes cargas que ha hecho pesar sobre el te-
soro, necesita constantemente nuevos y grandes recursos.
Seguramente deseaba una administracién fuerte y una justi-
cia ordenada, como lo acreditan numerosas y excelentes
medidas; y, sin embargo, su sistema administrativo no es
mas que una continua serie de usurpaciones que la Ley
consagra en cuanto a su forma; y respecto de la justicia,
institucién preciosa que un Estado regular debe colocar
por encima de todos los partidos, o al menos fuera de ellos,
se la ve envuelta con deliberado intento en el torrente revo-
lucionario.”
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