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LA LEGITIMACI(’)I\’J PARA PROMOVER RECLAMACIONES
ECONOMICO ADMINISTRATIVAS

Clemente Checa Gonzélez
Catedrdtico de Derecho Financiero y Tributario.
Miembro de la AEDAF.

I- LEGITIMACION ACTIVA PARA PROMOVER UNA RECLAMACION ECO-
NOMICO-ADMINISTRATIVA.

1.1. Sujetos pasivos y responsables de los tributos.

1.1.1. La problemdtica del retenedor a cuenta.

1.2. Personas cuyos intereses legitimos resulten afectados por el
acto administrativo de gestion.

1.3. El Interventor general de la Administracion del Estado o sus
delegados, en las materias a que se extienda la funcién fis-
calizadora que le confieran las disposiciones vigentes.

I1- PROHIBICIONES DE RECURRIR EN VIA ECONOMICO-ADMINISTRATIVA.

2.1. Funcionarios.

2.2. Particulares cuando obren por delegacién de la Administra-
cién o como agentes o mandatarios de ella.

2.3. Denunciantes.

2.4. Los organismos de la Administracién central que hubiesen
dictado el acto reclamado, y cualquier otra entidad que fue-
se destinataria de fondos gestionados mediante tal acto.

2.5. Personas que asuman obligaciones tributarias en virtud de
pacto o contrato.

II1- COMPARECENCIA DE INTERESADOS.
JV- CAUSAHABIENTES DE LOS INTERESADOS.
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]- LEGITIMACION ACTIVA PARA PROMOVER UNA RECLAMACION ECO-
NOMICO-ADMINISTRATIVA.

El'art. 11.1 del Real Decreto legislativo 2795/1980, de 12 de diciembre, por el
que se articul6 la Ley 39/1980, de 5 de julio, de Bases sobre procedimiento econé-
mico-administrativo (TAPEA en adelante), en concordancia con lo indicado por el
art. 166 de la LGT, sefalan que pueden promover reclamaciones econémico-admi-
nistrativas, esto es, estdn legitimados para ello por tener una titularidad para el ejer-
cicio del derecho que constituye el objeto de tales reclamaciones, las siguientes per-
sonas:

a) Los sujetos pasivos y, en su caso, los responsables de los titulos.

b) Cualquier otra persona cuyos intereses legitimos y directos resulten afectados
por el acto administrativo de gestion.

c) ElInterventor general de la Administracién del Estado o sus delegados, en las
materias a que se extienda la funcién fiscalizadora que le confieren las disposiciones vi-
gentes 'y

d) Los Directores generales del Ministerio de Economia y Hacienda, respecto de
las materias cuya gestion les corresponde, mediante la interposicién de los recursos de
alzada ordinario o extraordinario.

El art. 30.1 del vigente RPEA, aprobado por Real Decreto 391/1996, de 1 de mar-
zo, que ha entrado en vigor el dia 1 de junio de 1996, indica lo mismo, con la tUnica
salvedad de excluir a los Directores generales del Ministerio de Economia y Hacienda.
Esta supresion es tnicamente a efectos sistematicos, toda vez que como estas personas
s6lo estan legitimadas para interponer recursos de alzada, se ha preferido tratar de este
tema en los art. 120 y 126 del RPEA.

Analicemos mds detenidamente cada uno de los supuestos mencionados en el art.
30.1 del actual RPEA.

1.1. Sujetos pasivos y responsables de los tributos.

En base a dicho precepto pueden, pues, en primer lugar, interponer reclamacién
econémico-administrativas los sujetos pasivos y, en su caso, los responsables de los tri-
butos, definidos, respectivamente, en los art. 30 —que sefiala que aquéllos pueden ac-
tuar a titulo de contribuyente y de sustituto—, y 37 —que indica que los mismos pueden
ser solidarios o subsidiarios—, ambos de la LGT, estando todos ellos plenamente legiti-
mados en via econémico-administrativa para tal menester.

Los responsables tributarios no son propiamente sujetos pasivos, puesto que de
acuerdo con lo sefialado en el art. 37.1 de la LGT aquéllos se colocan junto a los suje-
tos pasivos o deudores principales.
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Esta redaccién implica que, ciertamente, los responsables figuren en el lado pasi-
vo de la obligacién tributaria y que, ademas, sean sujetos de derecho; pero no se les
puede conceptuar como sujetos pasivos propiamente dichos, como bien ha escrito SI-
MON ACOSTA', quien afiade que en sentido amplio se les podria llamar sujetos pasi-
vos, pero no asi en sentido estricto, puesto que desde esta dptica dnicamente son suje-
tos pasivos los deudores principales de la obligacién tributaria, de forma que los
responsables nunca responden sélo, sino que siempre tienen a su lado a un sujeto pasi-
vo en sentido estricto, o a un deudor principal que también responde de la deuda.

Esta misma tesis es también la sustentada por numerosos autores, tales como, por
ejemplo, COMBARROS VILLANUEVA?, por HERRERO MADARIAGA?, por ARIAS ABE-
LLAN* por DE LA LUCHA CELADORS, por MAZORRA MANRIQUE DE LARA® y por
MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, CASADO OLLERO y TEJERIZO LOPEZ’.

Esta no es, sin embargo, opinién undnime en la doctrina, puesto que existen de-
terminados autores que sostienen que los responsables tributarios sf son verdaderos su-
jetos pasivos, pudiéndose incardinar en este grupo, entre otros autores, a BAYONA DE
PEROGORDO y SOLER ROCH? ~quienes han afirmado que la no conceptuacién de los
responsables tributarios como sujetos pasivos no tiene mds fundamento que el tenor [i-
teral del art. 30 de la LGT, ya que si entendemos por sujeto pasivo todo deudor de una
obligacién exigible por la Hacienda Publica a titulo de tributo, debe concluirse que el
responsable reline estas caracteristicas, afiadiendo estos autores que la circunstancia de
que el presupuesto de hecho que genera la responsabilidad sea distinto del hecho im-
ponible no es una razén para negarle aquella calificacién, puesto que también es dife-
rente el supuesto que genera la obligacién del sustituto—, a FERREIRO LAPATZA® —quien
entiende que los responsables son también verdaderos sujetos pasivos—; y a ESCRIBA-
NO LOPEZ'%, quien afirma que los responsables son, desde luego, incluibles dentro de

! Cuestiones tributarias prdcticas, AA. VV,, Ed. La Ley, 2* ed., Madrid, 1990, pp. 218 y 219.

2 “Responsabilidad tributaria en el procedimiento de recaudacion”, Civitas, R.E.D.F., nam. 23, p. 378.
3 7El responsable tributario”, Civitas, R.E.D.F., ntim. 26, pp. 187 y 188.

4 “E| estatuto juridico del responsable en el Derecho espanol”, Civitas, R.E.D.F.,, nim. 42, p. 180.

% “Algunas consicleraciones sobre la responsabilidad tributaria en el Reglamento General de Recaudacion:
I. Responsabilidad solidaria”, Crénica Tributaria, nim. 61, 1992, gp. 68 y 70.

b L os responsables tributarios, Instituto Estudios Fiscales, Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 32 y ss.

7 Curso de Derecho Financiero y Tributario, Ed. Tecnos, 62 ed., Madrid, 1995, p. 320 y ss.

8 Compendio de Derecho Financiero, Libreria Compds, Alicante, 1991, p. 296.

9 Curso de Derecho Financiero Espariol, Ed. Marcial Pons, 17% ed., Madrid, 1995, pp. 374 y 389 y ss.

10 *Notas sobre la futura regulacion de la responsabilidad tributaria”, Quincena Fiscal, ndm. 13, 1995, p. 7.
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la 6rbita de los obligados tributarios, puesto que los mismos son sujetos vinculados por
normas juridicas al cumplimiento de deberes tributarios, sefaladamente, el pago de tri-
butos ajenos.

Sin perjuicio de que desde una perspectiva de lege ferenda estos Gltimos autores
puedan evidentemente tener razén, entiendo, sin embargo, de lege data, que los res-
ponsables no son verdaderos y propios sujetos pasivos, ante el claro tenor literal de los
art. 30 y siguientes de la LGT, que solamente consideran como tales sujetos pasivos a
contribuyentes y a sustitutos'".

Entiendo, en definitiva, en base a lo dispuesto en el art. 37.1 de la LGT, que el res-
ponsable se coloca junto al sujeto pasivo o al deudor principal, pero no es verdadera-
mente un propio y auténtico sujeto pasivo, habiendo escrito al respecto MENENDEZ
MORENO y ANIBARRO PEREZ'? que esa mencién del precepto supone que, frente a la
Administracién publica, siempre que hay un responsable es porque, al lado del mismo,
hay un sujeto pasivo, o un deudor principal, de modo que su existencia estd sélo justi-
ficada porque previamente ha existido un obligado principal, afiadiendo estos autores
que, ademds, la mencién del art. 37.1 de la LGT pone de relieve que el responsable no
desplaza al sujeto pasivo de su posicién deudora -como ocurre con el sustituto respec-
to del contribuyente-, sino que, en estos casos, siempre existen, frente a la Administra-
cién publica, estos dos obligados tributarios.

El régimen juridico de los responsables tributarios se ha visto reformado al haber
recibido nueva redaccién el art. 37 de la LGT por la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Mo-
dificacién parcial de la LGT. Por ello me ocuparé de su andlisis con més detenimiento.

De acuerdo con el art. 37.1 de la LGT la responsabilidad puede ser solidaria y sub-
sidiaria, afadiéndose en el apartado 2 de este mismo precepto que: “Salvo precepto le-
gal expreso en contrario, la responsabilidad serd siempre subsidiaria”.

Cabe destacar, en primer lugar, de tales afirmaciones que no parece muy correcto
que la Ley contraponga responsabilidad solidaria y responsabilidad subsidiaria, ya que

'T Otra posicion existente al respecto es la de SANCHEZ GALIANA (“El responsable. Articulos 37, 38 y 397,
Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma, Homenaje a Fernando Sainz de Bujanda, AA. VV,,
L.EF, Vol. 1, ob. cit., p. 631), quien ha escrito:

“Particularmente, estimamos que, en un sentido estricto, se deberia reservar el término ‘sujeto pasivo’ para
referirlo al principal obligado como realizados del hecho imponible manifestativo de capacidad econdmica, y de-
sarrollar legislativamente el término ‘obligados tributarios’ para referirlo a los demds sujetos pasivos que, segtin la
ley, pueden resultar, atendiendo a diversos fundamentos juridicos e incluso a razones extratributarias, obligados a
satisfacer la deuda tributaria a la Administracién, entre los que destacarian el responsable y el sustituto”.

12 “Aproximacién al presupuesto de hecho y al alcance de la posicién deudora de los obligados tributarios”,
Cronica Tributaria, nim. 66, 1993, p. 41.
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lo mas idéneo y adecuado seria que hablase de responsables directos o inmediatos y de
responsables subsidiarios.

Asi lo ha indicado agudamente SIMON ACOSTA" quien ha escrito en este senti-
do que no son acertados los calificativos con que se designan los dos tipos de respon-
sabilidad existentes, ya que ambos términos no son contrapuestos, por lo que no pue-
den servir para sustentar la biparticién de una realidad en dos sectores diferentes y
omnicomprensivos, anadiendo seguidamente:

“La solidaridad es un concepto juridico que se contrapone a la mancomunidad ]
simple, de forma que si una forma de responsabilidad es solidaria, la otra habria de ser, :
|6gicamente, mancomunada. Pero es evidente que el responsable subsidiario no res-
ponde mancomunadamente, sino que su responsabilidad se extiende —salvo excepcio-
nes— a la totalidad de la deuda, por lo que también es responsable solidario. Cosa dis-
tinta es que el responsable subsidiario sélo responda una vez que se haya hecho |
excusién de los bienes del deudor principal. ?

Por ello, aunque el responsable solidario responda solidariamente, lo que le ca-
racteriza no es esto. Su nota diferenciadora respecto del subsidiario es que responde en
primer grado, de forma inmediata, sin necesidad de seguir un orden determinado en la
ejecucion de la deuda sobre el patrimonio de los distintos deudores”.

Y en segundo término debe ponerse de relieve que el art. 37.2 de la LGT, después
de la reforma operada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, establece que salvo que un
precepto legal de manera expresa disponga lo contrario la responsabilidad serd siempre
de tipo subsidiario. En esto se aparta este articulo de lo sefialado por él mismo antes de
la mencionada reforma, toda vez que antes de ella se hablaba simplemente de precep-
to —no de precepto legal- expreso en contrario.

Consecuencia de este criterio —acertado por otra parte, toda vez que asi se remar-
ca y se incide en la necesidad de norma habilitante de rango legal para poder estable-
cer supuestos de responsabilidad, en linea con lo indicado por el nimero 1 del art. 37
de la LGT"*- es que lo sefialado en el art. 13.3 del Reglamento General de Recaudacién
infringe lo establecido en la LGT, toda vez que en el citado precepto reglamentario se
recoge un supuesto de responsabilidad solidaria no expresamente contemplado en nor-

ma legal alguna.

13 Cuestiones tributarias practicas, AA. VV,, ob. cit., pp. 219 y 220.

14 Véase con andloga orientacion ARIAS ABELLAN “Articulo 377, La Reforma de la Ley General Tributaria.
Ané/isis de la Ley 25/1995, de 20 de julio, AA. V., Cedecs Editorial, Barcelona, 1995, p. 58.
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Asi lo sefiala ESCRIBANO LOPEZ', al afirmar: “Ahora parece definitivamente
fundada, por ejemplo, la extendida opinién doctrinal de la ilegalidad del art. 13.3 del
RGR, por cuanto la norma de cardcter reglamentario no puede establecer la excepcio-
nalidad de la solidaridad frente al principio de subsidiariedad que preside la responsa-
bilidad, salvo precepto expreso, ahora expresamente legal, en contrario”.

, Y asi se habfan manifestado ya SIMON ACOSTA'® —quien habfa indicado que po-
dia afirmarse que existe una preferencia de ley por la subsidiariedad de la responsabili-
dad, que sélo otra norma con rango de ley puede contradecir, afadiendo este autor: “Es
verdad que el art. 37 de la LGT no dice expresamente que haya de ser ley el precepto
que establece que la responsabilidad es subsidiaria, pero no es légico pensar que se ha-
ya querido deslegalizar la materia, puesto que es una ley (la LGT) la que establece la re-
gla general de la subsidiariedad y, mientras no se diga expresamente lo contrario, ten-
drd que ser también un precepto legal el que modifique lo dispuesto en ella’- y
MAZORRA MANRIQUE DE LARA', quien escribié al respecto: “Podemos afirmar sin
temor a equivocarnos, la preferencia manifiesta de nuestro legislador por la subsidiarie-
dad de la responsabilidad, que solamente podra ser contradicha si un precepto legal ex-
presamente asi lo declara”.

Segun el art. 37.3 de la LGT, en su actual redaccién, “la responsabilidad al-
canzard a la totalidad de la deuda tributaria, con excepcién de las sanciones”, afia-
diendo seguidamente, en su parrafo segundo, que “el recargo de apremio sélo serd
exigible al responsable en el supuesto regulado en el pérrafo tercero del apartado si-
guiente”.

Diversas precisiones conviene hacer respecto a este mandato del legislador.

a) En primer lugar, que el mismo sefala, en sintonia con lo ya preceptuado por el
apartado 1 de este mismo articulo, que la responsabilidad se extiende a la deuda tribu-
taria, esto es, los responsables, como bien sefalan MARTIN QUERALT, LOZANO SE-
RRANO, CASADO OLLERO y TEJERIZO LOPEZ'®, sélo vienen obligados a las presta-
ciones materiales del tributo, a su pago, sin quedar vinculados en modo alguno, al

% “Notas sobre la futura regulacion de la responsabilidad tributaria”, ob. cit., p. .
' Cuestiones tributarias précticas, AA. W, ob. cit,, p. 220.
"7 Los responsables tributarios, ob. cit., p. 135.

"8 Curso de Derecho Financiero y Tributario, ob, cit, pp. 320 y 321.
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contrario de lo que ocurre con los sujetos pasivos, al resto de las prestaciones formales
que integran el instituto tributario!®.

b) En segundo término, que la responsabilidad no se extiende tampoco a toda la
deuda tributaria, puesto que las sanciones quedan excluidas de lo que es exigible a los
responsables, debiendo resaltarse que el texto definitivo del nimero 3 del art. 37 de la
LGT se refiere, sin especificar, a las sanciones, con lo que se comprenden el él tanto las
pecuniarias como las no pecuniarias, en contra de lo que sefialaba en el Proyecto de Ley
de modificacién parcial de la LGT, que tan sélo excepcionaba a las sanciones pecunia-
rias.

Esta exclusién de las sanciones del dmbito de lo que legalmente se puede exigir a
los responsables es totalmente acertada, puesto que lo contrario supondria un palmario
y evidente atentado al principio de personalidad de la pena, debiendo tenerse presente
en este sentido que los principios inspiradores de orden penal son aplicables, si bien con
ciertos matices, al Derecho administrativo sancionador, tal y como se ha puesto de re-
lieve en diversas Sentencias del Tribunal Constitucional, tales como, entre otras, la
18/1981, de 8 de junio (RTC 1981/18), y la 76/1990, de 26 de abril (RTC 1990/76).

Asi lo habia indicado ya la doctrina??, y asi ha terminado por reconocerlo el legis-
lador en la reforma llevada a cabo en este art. 37 de la LGT, que por todo lo ya dicho nos
parece un acierto, por mas que sea un acierto debido, al ser mero reflejo de la existencia
del art. 25 de la Constitucién, tal y como manifiesta ESCRIBANO LOPEZ?!, quien ahade
que el legislador no ha obrado correctamente, sin embargo, al no distinguir en la norma
los supuestos en los que el presupuesto de hecho de la responsabilidad es la comisién o
colaboracién en un ilicito del llamado a esa responsabilidad tributaria, ya que en estos

19 En idéntico sentido se pronuncian también MENENDEZ MORENQO y ANIBARRO PEREZ "Aproximacién
al presupuesto de hecho y al alcance de la posicién deudora de los obligados tributarios”, ob. cit., p. 41, cuando
sefalan que la referencia del art. 37 de la LGT sirve para establecer una diferencia clara de la regulacion que ha-
ce la LGT de la figura del responsable y de la que hace de los sujetos pasivos, ya que mientras este precepto dice
que los responsables lo son de la “deuda tributaria”, el art. 30 de la misma Ley, por el contrario, se refiere, con re-
lacién a los sujetos pasivos, a “las prestaciones tributarias”, expresion ésta que comprende no sélo la deudla tribu-
taria, sino también, tal y como se deduce del art. 35 de la LGT, el cumplimiento de los deberes formales necesa-
rios para la determinacion y satisfaccion de tal deuda.

20 \éanse, entre otros muchos autores, CALVO ORTEGA “La responsabilidad tributaria solidaria por actos
ilicitos”, Hacienda Publica Espafiola, nim. 5, 1970, p. 60; HERRERO MADARIAGA “El responsable tributario”, ob.
cit. p. 219; PEREZ ROYO, F. Los delitos y las infracciones en materia tributaria, I.E.F., Madrid, 1986, p. 361, SAN-
CHEZ GALIANA “El responsable. Articulos 37, 38 y 39”, ob. cit., pp. 641 y 642; MAZORRA MANRIQUE DE LA-
RA Los responsables tributarios, ob. cit., p. 161y ss., y ESCRIBANO LOPEZ “Notas sobre la futura regulacion de la
responsabilidad tributaria”, ob. cit., p. 9.

21 “Notas sobre la futura regulacion de la responsabilidad tributaria”, ob. cit., p. 10.
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supuestos, seglin este autor, es el responsable tributario, y sélo él, quien debe responder
de la consiguiente sancién, sin que el pago de la deuda tributaria por parte del deudor
principal pueda, ni deba, liberar al responsable de la misma, por lo que, en consecuen-
cia, el art. 37 de la LGT, segln su criterio, debiera haber aclarado este extremo. |

En mi opinidn esta critica es excesiva, ya que esta precisién no es necesario que
se recoja a nivel legal, al estar implicita en la naturaleza de la figura. Recuérdese a este
propdsito que ya hace tiempo CALVO ORTEGA? afirmé con pleno y total acierto que
en los supuestos en los que el presupuesto de hecho de la responsabilidad estuviese
constituido por actos u omisiones ilicitas del responsable, éste serfa el que respondiese
de la sancién correspondiente a la infraccion por él cometida, no pudiendo ser de otra
forma, puesto que dicha infraccién se sanciona, desde luego, e independientemente del
juego de la responsabilidad, esto es, aun en el hipotético caso de que el sujeto pasivo o
el deudor principal hubiese satisfecho la deuda tributaria; habiéndose manifestado tam-
bién en este mismo sentido CLAVIJO HERNANDEZ?, MAZORRA MANRIQUE DE LA-
RA2*, y PENA ALONSO y CORCUERA TORRES?,

Este mismo criterio de que el responsable no responde de las sanciones se recogia
ya en el art. 14.3 del Reglamento General de Recaudacién, que sefiala que la responsa-
bilidad subsidiaria no alcanza a las sanciones pecuniarias impuestas al deudor princi-
pal, salvo cuando aquélla resulte de la participacién del responsable en una infraccién
tributaria. Como se aprecia, este precepto sélo habla de sanciones pecuniarias; pero es-
ta precisién debe entenderse en la actualidad derogada ante lo expresamente estableci-
do en el art. 37.3 de la LGT, que se refiere, como ya se dijo, a cualquier tipo de sancio- |
nes, pecuniarias y no pecuniarias.

No asf, sin embargo, en el art. 12.2 del mismo Reglamento, al indicarse en él que
la responsabilidad solidaria alcanza a la totalidad del importe exigible al deudor princi-
pal por todos los componentes de la deuda tributaria mencionada en el art. 58 de la LGT
y, en su caso, por las costas del procedimiento de apremio.

Ello no obstante; este precepto debe entenderse derogado en la actualidad, como
bien han escrito MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, CASADO OLLERO y TEJERI-
ZO LOPEZ?¢, ante el claro tenor literal del art. 37.3 de la LGT en su vigente redaccion

22 #| 3 responsabilidad tributaria solidaria por actos ilicitos”, ob. cit,, p. 59.

23 “F| Proyecto de Ley de Represién del Fraude Fiscal”, Instituto Estudios Econdmicos, Madrid, 1984, p. 15.
2 [ 0s responsables tributarios, ob. cit,, p. 162.

25 | a Reforma de la Ley General Tributaria, McGraw-Hill, Madrid, 1995, p. 23.

26 Curso de Derecho Financiero y Tributario, ob. cit., p. 322.
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procedente de lo dispuesto al respecto en la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modifica-
cién parcial de la LGT, pronuncidndose en términos similares PENA ALONSO y COR-
CUERA TORRES?.

Asi se venia entendiendo, por lo demds, antes de la nueva redaccién del referido
art. 37.3 de la LGT, en base a lo sefialado en este sentido por la Sentencia del Tribunal
Constitucional 146/1994, de 12 de mayo (RTC 1994/146), que declaré la nulidad del art.

7.2 de la Ley 20/1989, de 28 de julio, que di6 nueva redaccion al apartado 4 del art. 31

de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del IRPF, en la medida en que dicho precepto
inclufa las sanciones en la responsabilidad solidaria de los miembros de la unidad fa-
miliar que en el mismo se establecia.

. c) Y en tercer lugar, que con la nueva redaccion del art. 37.3 de la LGT ha que-
dado clarificada una cuestién que doctrinalmente habfa venido suscitando pareceres
contrapuestos: la de si el recargo de apremio era o no exigible al responsable, en parti-
cular al responsable solidario, toda vez que en relacién al responsable subsidiario el te-
ma era claro, dado el tenor literal del art. 14.3 del Reglamento General de Recaudacién,
que sefala que: “La responsabilidad subsidiaria, salvo que una norma especial dispon-
ga otra cosa, se extiende a la deuda tributaria inicialmente liquidada y notificada al deu-
dor principal en periodo voluntario”, de acuerdo con lo cual el crédito tributario del que
responde el responsable subsidiario se repone a su contenido en la fase voluntaria de in-
greso, en los mismos términos en que fue entonces comunicado al deudor principal, es-
to es, sin intereses de demora ni recargo de apremio, tal y como ha escrito oportuna-
mente MAZORRA MANRIQUE DE LARA?®, puesto que estos componentes de la deuda
tributaria se han generado ulteriormente, expresandose igualmente del mismo modo PE-
REZ ROYO, F.?%, quien ha senalado que:

“En el caso del responsable subsidiario la cuestion era ya clara en la regulacién an-
terior: si la deuda le es exigida en un procedimiento nuevo e independiente del seguido
contra el deudor principal, no pueden “arrastrarse” las consecuencias (recargo de apre-
mio, costas del procedimiento) derivadas de los incidentes producidos en el primero”.

Este régimen, previsto para el responsable subsidiario, no se establecia, sin em-
bargo, para el responsable solidario, lo que habia originado, ante el silencio normativo,
que se entendiese que a este Gltimo responsable si le pudiese ser exigido el recargo de

apremio.

27 | a Reforma de la Ley General Tributaria, ob. cit., p. 23.

28 | os responsables tributarios, ob. cit., p. 189.

29 Derecho Financiero y Tributario. Parte general, Ed. Civitas, 5 ed., Madrid, 1995, p. 148. 1
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A partir de la reforma introducida en el art. 37.3 de la LGT por la Ley 25/1995, de
20 de julio, el problema apuntado ha quedado resuelto, al sefalarse en el mismo, sin di-
ferencias entre responsable solidario y responsable subsidiario, que el recargo de apre-
mio s6lo serd exigible cuando el responsable no hubiere realizado el pago en el perio-
do voluntario que se le conceder al efecto.

En consecuencia, como bien apunta PENA ALONSO y CORCUERA TORRES?0, ¢
Unico recargo de apremio que tendrd que satisfacer el responsable, sea subsidiario, sea
solidario, es el que el mismo hubiese generado por haber dejado transcurrir el plazo vo-
luntario de que el mismo dispone para efectuar el correspondiente ingreso, insistiendo
también en esta misma idea ESCRIBANO LOPEZ*', cuando afirma al respecto que el co-
bro de la deuda tributaria al responsable sélo se producird mediante el procedimiento
de apremio excepcionalmente, es decir, en aquellos casos en los que éste no efecte el
pago durante el periodo de pago voluntario, lo que hace desaparecer uno de los puntos
mds criticados por la doctrina y que comportaba la exigencia del recargo de apremio a
un sujeto al que no se habia dado la posibilidad de pagar en perfodo voluntario.

De acuerdo con el art. 37.4 de la LGT, en su vigente redaccién, la derivacién de
la accién administrativa para exigir el pago de la deuda tributaria a los responsables re-
quiere, en todo caso, un acto administrativo en el que, previa audiencia del interesado,
se declare la responsabilidad y se determine su alcance, afiadiendo este precepto que
tal acto les serd notificado a los responsables con expresién de los elementos esenciales
de la liquidacién, en la forma que reglamentariamente se determine, confiriéndoles des-
de dicho instante todos los derechos del deudor principal32.

Esta exigencia de un previo acto administrativo declarativo de la responsabilidad
y especificador del alcance de la misma, antes de la promulgacién de la Ley 25/1995,
de 20 de julio, de Modificacién parcial de la LGT, sélo se exigfa a nivel legal respecto
al responsable subsidiario, pero no asi para el responsable solidario.

30 L a Reforma de la Ley General Tributaria, ob. cit,, p. 24.
31 “Notas sobre la futura regulacion de la responsabilidad tributaria®, ob. cit., p. 11.

32 E[ contenido de la notificacién, segun la Instruccién de 2 de noviembre de 1995, del Departamento de
Recaudacion de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria relativa a los responsables en el pago de las deu-
das tributarias, expresard en concreto:

“a) Los elementos esenciales de la liquidacion.
b) El texto integro del acuerdo de declaracién de responsabilidad.

¢) Los medios de impugnacién que puedan ser ejercitados contra el acto de declaracion de responsabili-
dad, plazos para interponerlos y érganos competentes para conocer de tales recursos.

d) Lugar y forma en que habrd de ser satistecha la deuda y plazos para el ingreso de la misma que, en con-
creto, serdn los previstos en los pdrrafos a) y b) del apartado 2 del art. 20 del Reglamento General de Recaudacion”.
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Si que se requerfa tal acto para este Gltimo tipo de responsables en el art. 12.3 del
Reglamento General de Recaudacién, precepto éste que fue favorablemente comentado
por MAZORRA MANRIQUE DE LARA*, aun sefalando esta autora que lo mejor y mas
idéneo hubiese sido que tal previsién se recogiese expresamente en la propia LGT3,

Esta necesidad de acto administrativo previo declarativo de la responsabilidad,
que ya habia sido preconizado por un nutrido elenco de autores, asi como por diversos
pronunciamientos jurisprudenciales y de doctrina administrativa, ha terminado por re-
cogerse a nivel legal en el vigente art. 37.4 de la LGT, que requiere tal acto para ambas
clases de responsables, solidarios y subsidiarios.

Ejlo me parece un evidente acierto del legislador, extremo éste también destacado
por PENA ALONSO y CORCUERA TORRES*, quienes, ademds, sefialan que el requisi-
to establecido por el art. 37.4 de la LGT de ser necesario no sélo un acto administrati-
vo, sino también que el mismo se dice previa audiencia del responsable3, supone una
garantia afadida, sobre todo porque el responsable tendrd conocimiento de la posible
derivacién de responsabilidad antes del acto administrativo, lo que posibilitaré en ese
momento previo la manifestacién de las alegaciones que se estimen oportunas y nece-
sarias, tesis ésta que concuerda con lo ya manifestado en alguna ocasién por la doctri-
na, a propésito de lo preceptuado en el art. 11.1 del TAPEA y ahora también en el art.
30.1 a) del RPEA, que en base a lo sefialado por el art. 166 de la LGT, indican, como ya
se indicd, que pueden promover reclamaciones econémico administrativas, esto es, es-
tdn legitimados para ello por tener una titularidad para el ejercicio del derecho que
constituye el objeto de tales reclamaciones, entre otros, los sujetos pasivos Yy, €n su ca-
50, los responsables de los tributos.

Debe tenerse presente, sin embargo, la excepcion a este régimen establecida en el
art. 41 de la vigente Ley del IS, Ley 43/1995, de 27 de diciembre ~Ley ésta que ha mo-
dificado en igual sentido el apartado tres del art. 19 de la Ley del IRPF-, que distingue

4 “La obligacidn de los responsables tributarios en el Reglamento General de Recaudacidn: nacimiento y
exigibilidad”, Crénica Tributaria, nim. 62, 1992, p. 82.

3 Viéase también de la misma autora “Los responsables tributarios”, ob. cit., p. 154, asi como también el
articulo de FERNANDEZ GONZALEZ “Un apunte sobre el concepto de responsabilidad solidaria”, Crénica Tribu-
taria, nim. 62, 1992, p. 24.

35 | a Reforma de la Ley General Tributaria, ob. cit., p. 26.

3 | trdmite de audiencia, segdn lo dispuesto en la Instruccion de 2 de noviembre de 1995, del Departa-
mento de Recaudacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria relativa a los responsables en el pago de
las deudas tributarias, se realizard en los términos establecidos en el art. 84 de la LRIAPPAC, y no excluird el de-
recho que también asiste a los interesados a formular, en cualquier momento del procedimiento anterior a dicho
trémite de audiencia, las alegaciones que estimen pertinentes y a aportar la documentacion que consideren, dere-
cho éste reconocido en el art. 79 de la misma Ley.
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dos supuestos de responsables en la obligacién real de contribuir: por una parte, el pa-
gador de los rendimientos devengados, sin mediacién de establecimiento permanente,
por los sujetos pasivos no residentes, afadiéndose en el apartado 2 de este art. 41, en
pura reproduccién del art. 20 del Reglamento del IS de 1982, que no se entenders que
una persona o entidad paga un rendimiento cuando se limite a efectuar una simple me-
diacién de pago, esto es, cuando abone una cantidad por cuenta y orden de un tercero;
y, por otra, el depositario o gestor de los bienes de los bienes o derechos de los sujetos
pasivos no residentes, no afectados a un establecimiento permanente.

La responsabilidad del primero se cifie exclusivamente al pago de los rendimien-
tos, no de las rentas que haya satisfecho, por lo que, en consecuencia, no existe res-
ponsabilidad solidaria cuando el pagador lo sea de una renta que fiscalmente represen-
ta un incremento de patrimonio.

~ La responsabilidad del segundo, por el contrario, abarca todo tipo de rentas, esto
es, tanto rendimientos como incrementos patrimoniales.

La responsabilidad solidaria del ingreso de la deuda tributaria es exigible al pri-
mero sin necesidad de acto administrativo previo de derivacion de responsabilidad, pu-
diendo la Administracién tributaria entender sus actuaciones directamente con el res-
ponsable, seglin especifica el apartado 3 del art. 41 de la Ley del IS.

La responsabilidad solidaria del segundo serd exigible, por el contrario, en los tér-
minos previstos en el apartado 4 del art. 37 de la LGT, siendo, pues, preciso un acto ad-
ministrativo previo de derivacién de responsabilidad, tal y como ya se ha indicado.

Frente a la opinién de determinados autores, que habian entendido que la legiti-
macién de los responsables no era directa, sino condicionada a que previamente se dic-
tase el acto administrativo de derivacién de responsabilidad®”, ROMANI BIESCAS38, por
el contrario, entendié que la legitimacién del responsable, subsidiario o solidario, en-
cuentra su justificacién en ser titular el mismo de un interés directo, o al menos de un
verdadero derecho subjetivo, aun antes del acto derivacién de responsabilidad, idea és-
ta también presente en TOLEDO JAUDENES*, quien afiadié que en todo caso esta in-

37 Viéanse en este sentido SANCHEZ GONZALEZ Procedimiento econdmico-administrativo, Instituto Estu-
dios Fiscales, Madrid, 1983, 32 ed., pp. 128 y 129, y ARAQUE ALMENDROS Legitimacién en el proceso econé-
mico-administrativo, Revista Derecho Financiero Hacienda Piblica, nim. 152, 1981, p. 415.

38 Sujetos pasivos y responsables tributarios, I.E.F., Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria, Madrid, 1975,
p. 218 y ss.

39 Comentarios al Reglamento de Procedimiento Econémico-Administrativo, AA.VV,, Ed. Civitas, Madrid,
1983, p. 413.
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terpretacién es la que responde a la exigencia del principio pro actione, que debe in-
formar cualquier solucién relativa a los presupuestos procedimentales, afirmacién ésta
que me merece totalmente correcta, y que ahora parece haber recibido el pleno respal-
do legal, por lo antes apuntado.

Debe tenerse presente igualmente, en este caso referida Gnicamente a los respon-
sables subsidiarios, la prev15|on legal, recogida en el art. 37.5 de Ia LGT de que la derl-

vartidn de |a ,-.,-ﬁ:’n ,J ictrativia A acta ~laca Aa v
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blemente la previa declaraaon de fallido del deudor prlnC|paI y de los demads
responsables solidarios, sin perjuicio, afiade el precepto, de las medidas cautelares que
antes de esta declaracién pudieren adoptarse dentro del marco legalmente previsto.

nc all If\l‘f\ l [aY
<o Yyuicic niip

Este requisito ya se contenfa en el anterior art. 37 de la LGT, en la redaccién
existente previa a la reforma del mismo, si bien con la diferencia, respecto al texto vi-
gente, de que aquel s6lo hacia alusién a la previa declaracién de fallido del sujeto pa-
sivo, no hablando para nada de los posibles responsables solidarios que en su caso pu-
diesen existir, si bien hay que indicar que esta previsién ya se recogié6 a nivel
reglamentario en el art. 14.1. a) del Reglamento General de Recaudacién, que sefala 1
que: “En los supuestos previstos por las Leyes, los responsables subsidiarios estdn obli-
gados al pago de las deudas tributarias cuando concurran las siguientes circunstancias: |
a) Que los deudores principales y responsables solidarios hayan sido declarados fallidos,
de acuerdo con el procedimiento previsto en los articulos 163 y siguientes de este Re-
glamento”.

Otra diferencia entre las dos redacciones del art. 37, la anterior y la posterior a la
reforma Ilevada a cabo por medio de la Ley 25/1995, de 20 de julio, es que antes se de-
cfa “sera inexcusable” la previa declaracién de fallido, en tanto que ahora se dice “
requerird” tal declaracién. Ello no obstante, como bien han escrito PENA ALONSO y i
CORCUERA TORRES*, este requisito sigue siendo de obligado cumplimiento, por lo
que su omisién paralizara la derivacién de responsabilidad.

Una cuestién que aqui se plantea, y que no ha recibido respuesta legal, es la de si
es factible la declaracién de fallidos de los créditos, requisito imprescindible, como se
acaba de apuntar, para derivar la accién de cobro al responsable subsidiario, por pro-
cedimientos distintos a los establecidos en el Reglamento General de Recaudacion.

La contestacién de la doctrina a este interrogante ha sido dispar y diferente, y
, por ejemplo, mientras CALVO ORTEGA*', cuya tesis es plenamente aceptada y

40 | a Reforma de la Ley General Tributaria, ob. cit., p. 27.
41 #| 3 responsabilidad tributaria subsidiaria”, Hacienda Publica Espafiola, ndm. 10, 1971, p. 138.
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asumida por MAZORRA MANRIQUE DE LARA*, afirmé que no es posible la decla-
racién de créditos incobrables por referencia al otros procedimientos ejecutivos no
administrativos; SIMON ACOSTA*, por el contrario, ha entendido mds recientemen-
te que el principio de economia procesal y las garantfas que concurren en los proce-
sos judiciales, deben llevar a la solucién contraria, trayendo en apoyo de su tesis la
Sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia de 27 de octubre de 1987, en la que
se manifest6 que la declaracién de quiebra del sujeto pasivo acredita su insolvencia,
por lo que en un supuesto asf el responsable subsidiario carece de beneficio de excu-
sién.

Esta dltima doctrina ha sido criticada por MARTIN QUERALT, LOZANO SERRA-
NO, CASADO OLLERO y TEJERIZO LOPEZ*, quienes han escrito en este sentido que:
“Es posible defender que si la Administracién tiene posibilidad de separar su crédito de
la masa de la quiebra o del concurso, pudiendo continuar su ejecucién singular, no de-
ba exigirse la responsabilidad subsidiaria, pues es posible proseguir el procedimiento de
apremio (art. 111 del Reglamento General de Recaudacién)”.

Este criterio ya fue preconizado en su momento por HERRERO MADARIAGA%,
quien tras afirmar lo que se acaba de indicar en el pdrrafo anterior, afiadié que si la Ad-
ministracion rio pudiese seguir la ejecucién singular y tuviese que participar en la eje-
cucién colectiva, entonces sf podria dirigirse contra el responsable subsidiario, puesto
que el procedimiento de apremio no tendria efecto.

Otro tema que aqui se suscita, y que tampoco aparece clarificado en la normati-
va, es el de si para exigir del responsable subsidiario el pago del crédito tributario es o
no preciso esperar a la declaracién definitiva de insolvencia por fallecimiento del suje-
to pasivo o de los responsables solidarios, o por imposibilidad de adquisicién por éstos
de nuevos bienes.

En opinién, que comparto, de MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, CASADO

OLLERO y TEJERIZO LOPEZ* no parece légico exigir tal rigor para acudir contra el res-
ponsable subsidiario, ya que ello diferiria indefinidamente el cobro del tributo. Asf lo en-
tiende asimismo MAZORRA MANRIQUE DE LARA¥, quien sefiala que en los supuestos

# Los responsables tributarios, ob. cit.,, p. 179 y ss.

# Cuestiones tributarias practicas, AA.VV.,, ob. cit., p. 225.
# Curso de Derecho Financiero y Tributario, ob. cit, p. 325.
“ “El responsable tributario”, ob. cit., pp. 297 y 208.

# Curso de Derecho Financiero y Tributario, ob. cit,, p. 325.

#7 Los responsables tributarios, ob. cit., p. 180.
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de que los sujetos pasivos o los responsables solidarios carezcan de patrimonio actual,
la Administracién acreedora ha de dirigir su accién contra el responsable subsidiario sin
esperar a la formacién de un posible patrimonio por parte de aquéllos declarados falli-
dos, porque en otro caso se podria diferir indefinidamente el cumplimiento de la obli-
gacion tributaria.

La alusién a la posible adopcién de medidas cautelares, dentro del marco legal-
mente previsto, como sefala el art. 37.5 de la LGT, mantiene el grado de indefinicién
del precepto tal y como éste aparecia redactado antes de la reforma operada en el mis-
mo por la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacién parcial de la LGT, y ello aun-

que se ponga en relacién el mismo con el art. 72 de la LRJAPPAC.

En opinién, que asumo, del Consejo de Redaccién de la Revista Tribuna Fiscal*,
no se entiende bien que tales medidas, entre las que se encuentran las contempladas en
el art. 128 de la LGT, puedan adoptarse antes de la declaracién de fallido del deudor
principal, esto es, previamente a la declaracion de responsabilidad, a la que la ley otor-
ga cardcter constitutivo previo, al sefalar que, a partir de la misma, se confieren al res-
ponsable “todos los derechos del deudor principal”.

1.1.1. La problematica del retenedor a cuenta.

La legitimacién de los retenedores para interponer reclamaciones econémico-ad-
ministrativas deberia recogerse, aunque no se hace asi, en los art. 11 del TAPEA y 30.1
del RPEA.

Respecto a los retenedores conviene precisar que no son propiamente sujetos pa- @
sivos, no siendo posible subsumirlos en la figura del sustituto del contribuyente, ya que
este Gltimo, segin el art. 32 de la LGT, es el sujeto pasivo que, por imposicién de la ley
y en lugar de aquél, estd obligado a cumplir las prestaciones materiales y formales de la
obligacién tributaria, obligacién ésta que alin no existe cuando se verifica el presupues-
to de hecho que da nacimiento a la obligacién de ingresar en el Tesoro las cantidades
retenidas, por lo que dificilmente puede sostenerse, como bien han sefalado CASADO
OLLERO?*, y yo mismo en trabajos precedentes®®, que el retenedor sustituya a un con-

46 “| 3 reforma de la Ley General Tributaria”, Tribuna Fiscal, nim. 60, 1995, p. 21.
49 | a colaboracién con la Administracion Tributaria. Notas para un nuevo modelo de relaciones con el Fis-
co, Hacienda Publica Espafiola, ndm. 68, 1981, p. 160.

50 | a retencién tributaria, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura, nim. 4,
1986, p. 151y ss., y en el libro La revisidn de los actos tributarios en via administrativa, Ed. Lex Nova, Valladolid,

1988, p. 188.
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tribuyente en el cumplimiento de las prestaciones de una obligacién cuando tanto aquél
como ésta son, todavia, inexistentes®'.

Ello no obstante, citado sujeto, el retenedor, asume la posicién de obligado tribu-
tario conforme es calificado por el art. 24.1 b) del Reglamento General de la Inspeccién
de los Tributos, aprobado por el Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, de obligado al
pago de las deudas tributarias como deudor principal (art. 10 del Reglamento General
de Recaudacioén) y de solicitante de la devolucién de las cantidades indebidamente re-
tenidas e ingresadas en el Tesoro (art. 9.1 del Real Decreto 1163/1990, de 21 de sep-
tiembre, regulador del procedimiento para la realizacién de devoluciones de ingresos
indebidos de naturaleza tributaria, cuya vigencia ha sido refrendada por la disposicién
final 12 del Real Decreto 803/1993, de 28 de mayo, por el que se modifican determina-
dos procedimientos tributarios), pudiendo ser asimismo sujeto infractor, segiin sefiala el
art. 77.3. b) de la LGT, recientemente modificado por la Ley 25/1995, de 20 de julio, de
modificacién parcial de la LGT, y estando también sujeto al deber de presentar a la Ad-
ministracion Tributaria relaciones de las cantidades satisfechas a otras personas en con-
cepto de rendimientos del trabajo, del capital mobiliario y de actividades profesionales
(art. 111.1 a de la LGT, que también ha recibido nueva redaccién por la Ley 25/1995,
de 20 de julio) razones todas ellas que avalan que el mismo esta legitimado para la in-
terposicion de reclamaciones econémico-administrativas, lo que encuentra su confir-
macién en lo dispuesto especialmente en el art. 118 del vigente RPEA.

1.2. Personas cuyos intereses legitimos resulten afectados por el acto ad-
ministrativo de gestidn.

En segundo lugar pueden interponer reclamaciones econémico-administrativas
cualesquiera otras personas cuyos intereses legitimos resulten afectados por el caso ad-

5T En parecidos términos se han manifestado igualmente un nutrido y selecto elenco de autores, entre los
que cabe citar BERLIRI Principi di Diritto Tributario, Giuffré, Milano, 1972, p. 81; BOSELLO Il prelievo alla fonte
nel sistema della imposizione diretta, Cedam, Padova, 1972, p. 219 y ss.; SAINZ DE BUJANDA Lecciones de De-
recho Financiero, Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1979, p. 223; SOLER ROCH No-
tas sobre la configuracién de las obligaciones y deberes tributarios, con especial referencia al Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, Civitas, REDF, num. 25, 1980, pp. 32 y 33; APARICIO PEREZ El retenedor: sujeto pa-
sivo de la obligacién tributaria, Hacienda Publica Espafiola, nim. 77, 1982, pp. 225y 227; PALAO TABOADA Co-
mentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, AAVV, Ed. Civitas, Madrid, 1983, pp. 535
y 536; ESEVERRI MARTINEZ Las actuaciones tributarias reclamadas en via econémico-administrativa, Cuadernos
Civitas, Madrid, 1983, p. 651 y ss.; LEFEUNE VALCARCEL La anticipacion de ingresos en el Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas, Ed. Edersa, Madrid, 1983, p. 34 y ss.; MIR DE LA FUENTE Las retenciones tributarias,
Instituto Estudios Fiscales, Madrid, 1984, p. 195 y ss.; GONZALEZ POVEDA Impuesto sobre Sociedades, Ed. Pira-
mide, Madrid, 1988, p. 68; SIMON ACOSTA (Cuestiones tributarias prdcticas, AA. VV., ob. cit., p. 215 y ss. y GAR-
CIA NOVOA La devolucién de ingresos tributarios indebidos, Instituto Estudios Fiscales, Marcial Pons, Madrid,
1993, p. 198.
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ministrativo de gestién, lo que representa una aplicacién en el dmbito econémico-ad-
ministrativo de los requisitos de legitimacion establecidos en el art. 31.1.a) de la LRJAP-
PAC al definir a los interesados, y en el art. 28.1.a) de la LJCA, al exigir el interés direc-
to para poder promover el recurso contencioso-administrativo.

La jurisprudencia ordinaria ha desarrollado en este tema una amplia labor herme-

néutica para tratar de concretar el concepto de interés y asi ha precisado que basta pa-
ra ostentar Ipmhmamnn con que el éxito de la accién represente para el recurrente un

(SO RY Lw LIV T pIToTiiT

beneficio materlal o juridico, o, por el contrario, que la persistencia de la situacién fic-
tica creada o que pudiera crear el acto combatido de la Administracién le pudiera ori-
ginar un perjuicio, sefialdndose en la misma, en todo caso, que no basta cualquier tipo
de interés, sino que éste ha de ser personal y actual, no siendo suficiente el mero inte-
rés, sino que éste ha de ser personal y actual, no siendo suficiente el mero interés fren-
te a la legalidad o frente a futuros o potenciales agravios supuestos.

Sobre esta nocién de interés legitimo es conveniente la consulta, dada la extension
y profundidad juridica de sus argumentaciones, de las Sentencias del Tribunal Supremo
de 19 de noviembre de 1993 (Quincena Fiscal, nim. 3, 1994, pp. 31 y 32) y de 8 de abril
de 1994 (Actualidad Tributaria, nim. 38, J]-930 y ss.), en las que se ha sefialado:

“Respecto al alcance interpretativo actual, después de la Constitucién de 1978,
del concepto de interés como presupuesto de la legitimacion, la jurisprudencia de
esta Sala del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional y la doctrina mds mo-
derna ha dejado sentado que:

1.- Por interés, que la normativa vigente califica bien de “legitimo, personal y di-
recto” o bien, simplemente, de “directo” o de “legitimo, individual y colectivo” y
que obviamente es un concepto mas amplio que el derecho subjetivo, debe repu-
tarse toda situacioén juridica individualizada, caracterizada, por un lado, por sin-
gularizar la esfera juridica de una persona respecto de la generalidad de los ciu-
dadanos o administrados en sus relaciones con la Administracién Piblica, y
dotada, por otro, de consistencia y légica juridico-administrativas propias, inde-
pendientes de su conexién o derivacién con verdaderos derechos subjetivos.

2.- Dicha situacién, que, desde el punto de vista procedimental y procesal, supo-
ne una especifica relaciéon de la misma con el objeto de la peticién o pretensién
que se ejercita, se ha extendido, después de la Constitucién, por el juego conjun-
to de los art. 162.1.b) de la misma, 28.1. a) de la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa, 23.a) y c) de la Ley de Procedimiento Administrativo, 156
del Reglamento General de Recaudacion, 32.1.b) del Reglamento de Procedi-
miento en las Reclamaciones Econémico-Administrativas y 31.1.a) y ¢) de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comin, a lo que, con mds precision, se titula “interés legitimo” con-
cepto que es mucho mas amplio que el de interés personal y directo que utilizan
algunos de dichos preceptos y que consiste en el que tienen aquellas personas
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o

que, por la situacién objetiva en que se encuentran, por una circunstancia de ca-
racter personal o por ser los destinatarios de una regulacién sectorial, son titulares
de un interés propio, distinto del de los demés ciudadanos o administrados y ten-
dente a que los poderes publicos actien de acuerdo con el ordenamiento juridi-
co cuando, con motivo de la persecucién de sus propios fines generales, incidan
en el dmbito de ese su interés propio, aunque la actuacién de que se trate no les
ocasiones, en concreto, un beneficio o servicio inmediato.

3.- El interés se reputa que existe siempre que pueda presumirse que la declara-
cién juridica pretendida habria de colocar al accionante en condiciones legales y
naturales de conseguir un determinado beneficio material o juridico o, incluso, de
indole moral ..., asi como cuando la persistencia de las situacién creada o que pu-
diera crear el acto administrativo ocasionara un perjuicio, con tal de que la re-
percusién del mismo no sea lejanamente derivada o indirecta sino resultado in-
mediato de la resolucién dictada o que se dicte o llegue a dictarse®.

4.- Ese interés legitimo, que abarca todo interés material o moral que pueda resultar
beneficiado con la estimacién de la pretension ejercitada... puede prescindir, ya, de
las notas de “personal y directo”, pues tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo
como la del Tribunal Constitucional..., han declarado, al diferenciar el interés di-
recto y el interés legitimo, que éste no s6lo es superador y mas amplio que aquél si-
no también que es, por si, autosuficiente, en cuanto presupone que la resolucién ad-
ministrativa a dictar ha repercutido o puede repercutir, directa o indirectamente,
pero de un modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, poten-
cial y futuro, en la correspondiente esfera juridica de quien se persona®.

52 |dénticas afirmaciones se contienen igualmente en buen numero de pronunciamientos jurisprudenciales,
pudiéndose citar, a titulo de mero ejemplo, las Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 1977 (R) 1977/3029),
de 20 de diciembre de 1977 (R 1977/4981), de 28 de enero de 1978 (R} 1978/515), de 5 de febrero de 1979 (R
1979/365), de 24 de enero de 1980 (R] 1980/60), de 7 de noviembre de 1980 (R} 1980/4413), de 28 de mayo de 1982
(R} 1982/4154), de 10 de mayo de 1983 (R} 1983/3360), de 28 de septiembre de 1983 (R} 1983/5864), de 18 de di-
ciembre de 1984 (R} 1984/6657), de 24 de mayo de 1985 (R} 1985/2943), de 10 de diciembre de 1985 (R}
1985/6528), de 15 de diciembre de 1986 (R} 1986/7156) y de 20 de abril de 1987 (R} 1987/4456).

53 Vanse también en este sentido, entre otras muchas, las Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de mayo
de 1963 (R} 1963/2332), de 24 de noviembre de 1976 (R 1976/4999), de 23 de mayo de 1979 (R} 1979/1856), de
7 de abril de 1980 (R} 1980/1222), de 23 de abril de 1980 (R) 1980/1323), de 29 de abril de 1980 (RJ 1980/1382),
de 14 de enero de 1981 (R} 1981/47), de 25 de enero de 1982 (R} 1982/64), de 15 de febrero de 1982 (RJ
1982/959), de 6 de octubre de 1982 (R} 1982/5737), de 4 de febrero de 1983 (R} 1983/556), de 14 de febrero de
1983 (RJ 1983/837), de 18 de junio de 1983 (R) 1983/3336), de 19 de julio de 1983 (R 1983/5707), de 28 de no-
viembre de 1983 (R} 1983/5864), de 23 de diciembre de 1983 (R} 1983/6442), de 23 de marzo de 1984 (R}
1984/1766), de 13 de abril de 1984 (R] 1984/2247), de 9 de octubre de 1984 (R} 1984/4919), de 18 de diciembre
de 1984 (R) 1984/6657), de 24 de mayo de 1988 (R} 1984/3949) y de 6 de junio de 1988 (R 1988/4597), en to-
das las cuales se ha sostenido que no basta cualquier tipo de interés, sino que éste ha de ser actual, no siendo su-
ficiente el mero interés frente a la legalidad o frente a futuros o potenciales agravios supuestos.
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5.- Es suficiente, por lo tanto, el interés legitimo, que no puede quedar limitado
exclusivamente a las fases de amparo constitucional o del recurso contencioso-ad-
ministrativo, ordinario o especial, sino que es aplicable también a la via adminis-
trativa previa, que es presupuesto sine que non de la jurisdiccional y, en su caso,
de la constitucional, pues, de no aceptarse dicho criterio amplio y extensivo, la
restrictiva interpretacion de la legitimacién en esa via administrativa ante la que
se recaba la inicial tutela general de las expectativas individuales harfa inoperan-
te e impediria la amplitud de la legitimacién activa con la que el art. 24.1 de Ia
Constitucién ha configurado la defensa de las mismas tanto por medio del recur-
so de amparo constitucional como del recurso contencioso-administrativo en ge-
neral”.

El Tribunal Constitucional ha manifestado, por su parte, en su Sentencia 60/1982,
de 11 de octubre (RTC 182/60), que el interés directo debe englobarse en la mds amplia
nocién de interés legitimo —~de ahi que el art. 30.1.b) del RPEA de 1996, ya no hable de
interés legitimo y directo, sino tan sélo de interés legitimo-, precisién ésta sobre la que
debe consultarse el trabajo de LAFUENTE BENACHES**, manteniendo idéntica doctrina
en sus Sentencias 18/1983, de 14 de marzo (RTC 1983/18) y 62/1983, de 11 de julio (RTC
1983/62), y en sus Autos de T de noviembre de 1981, de 1 de julio de 1982 y de 27 de
febrero de 1985, habiendo precisado igualmente que la expresion interés legitimo, aun
cuando sea un concepto diferente y mas amplio que el de interés directo, ha de enten-
derse referida a un interés en sentido propio, cualificado o especifico, no siendo, pues,
posible confundirlo con el interés genérico en la preservacion de derechos abstractos
(STC 257/1988, de 22 de diciembre, RTC 1988/275), de todo lo cual se desprende, co-
mo bien ha afirmado FIGUERUELO BURRIEZA®, que nuestro Tribunal Constitucional ha
interpretado la expresién interés legitimo en un sentido congruente con el principio pro
actione del art. 24.1 de la Constitucion, hasta el punto que se puede afirmar que el Gni-
co limite que la misma tiene viene constituido por la no admisién de la accién popular
en defensa de la legalidad, salvo en los casos excepcionales en que asi estuviese previs-
to, limitacion ésta ya apuntada en la Sentencia del TS de 18 de diciembre de 1984 (R)
1984/6657), en la que se mencionan en igual sentido otras Sentencias del TS anteriores,
tales como las de 25 de octubre de 1962, 18 de junio de 1963, 22 de octubre de 1966,
4 de junio de 1980 y 2 de febrero de 1983; habiéndose manifestado en analogo sentido
la mds reciente Sentencia del TSJ de Andalucia (Granada) de 27 de junio de 1994 (Juris-
prudencia Tributaria 1994/708), en la que se ha sefialado, refiriéndose al interés directo,
pero con consideraciones perfectamente extrapolables al interés legitimo, que:

54 | a legitimacidn para impugnar actos y disposiciones administrativos después de la Constitucion, Civitas,
REDA, nim. 42, 1984, p. 440 y ss.

55 El derecho a la tutela judicial efectiva, Ed. Tecnos, Madrid, 1990, p. 102.
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“El interés directo no puede equipararse con el interés general de la accién popu-
lar, accién popular que como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de di-
ciembre de 1992, se caracteriza como una peculiar forma de legitimacién activa
que se atribuye a todos los ciudadanos, aun cuando no sean directos y exclusivos
titulares de un derecho o un interés legitimo, para impetrar el restablecimiento del
orden juridico por los Tribunales. La accién popular significa, por tanto, el ejer-
cicio pleno de una pretensién procesal que constituye en parte a quien la ejerci-
ta, atribuyéndole derechos sustantivos y obligaciones procesales que son norma-
les en todo procedimiento p proceso. De esta manera, puede decirse que quien
promueve una accién popular no estd, salvo diferencias de matiz, en una posicién
distinta de quien ejercita una accién privada. Pero la accién popular esta proscri-
ta en nuestro ordenamiento juridico, excepto en los casos de la accién penal, en
materia de urbanismo y en el terreno de la responsabilidad contable. Y como en
el caso de autos ésa es la verdadera accién que ejercita el recurrente (...) es evi-
dente que carece de interés directo en el sentido examinado (...), por lo que ha de
ser apreciada la causa de inadmisibilidad propuesta”.

1.3. El Interventor general de la Administracién del Estado o sus dele-
gados, en las materias a que se extienda la funcién fiscalizadora
que le confieran las disposiciones vigentes.

Estan asimismo legitimados, por ltimo, el Interventor general de la Administra-
cién del Estado o sus delegados, en las materias a que se extienda la funcién fiscaliza-
dora que le confieran las disposiciones vigentes.

Estamos en presencia, como ha apuntado LOZANO SERRANO?®, de una particu-
laridad exclusiva de ambito tributario, en cuya virtud se otorga a la Administracién una
facultad excepcional para combatir sus propios actos sin necesidad para ello de tener
que acreditar los graves vicios invalidantes que legitiman la revision de oficio, habien-
do precisado la Resolucién del TEAC de 29 de septiembre de 1987, que si se admite la

legitimacion en primera instancia no puede luego negarse en alzada.

Hay que resefiar asimismo, como han puesto de manifiesto PEREZ MORENO vy
LOPE MENUDOY, que la legitimacién otorgada a dichos 6rganos es extensiva a toda la
via administrativa, sin distincién de fases ni solucién de continuidad, no quedando ex-
cluida de esta regla, por ejemplo, el eventual recurso de reposicién previo al econémi-

56 Cuestiones tributarias précticas, AA.VV., ob. cit., p. 862.

57 Viéase su andlisis del art. 166 de la LGT, en Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras. Tomo Il.
Ley General Tributaria, Ed. Edersa, Madrid, 1983, p. 614.
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co-administrativo, ya que el art. 6° del Real Decreto de 7 de septiembre de 1979 que re-
gula el mismo, y cuya vigencia ha sido refrendada por la disposicién final 12 del Real
Decreto 803/1993, de 28 de mayo, por el que se modifica determinados procedimien-
tos tributarios, legitima a los mismos para interponer éste3®.

JI- PROHIBICIONES DE RECURRIR EN ViA ECONOMICO-ADMINISTRATIVA.

Los supuestos de no legitimacién para poder recurrir en la via econémico-admi-
nistrativa se recogen en los art. 167 de la LGT, 11.2 del TAPEA y 30.2 del RPEA, que se-
falan a estos fines a las siguientes personas:

a) Los funcionarios, salvo en los casos en que inmediata y directamente se vulne-
re un derecho que en particular les esté reconocido.

b) Los particulares cuando obren por delegacién de la Administracién o como
agentes o mandatarios de ella.

c) Los denunciantes.
d) Los que asuman obligaciones tributarias en virtud de pacto o contrato.

Tras la modificacion llevada a cabo en el art. 11 del TAPEA por la Disposicién adi-
cional tinica de la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacién parcial de la LGT, a esos
supuestos se ha venido a anadir uno nuevo: el de los organismos de la Administracion
central, periférica, institucional o corporativa del Estado, aun dotados de personalidad
juridica propia, que hubiesen dictado el acto reclamado, asi como igualmente cualquier
otra entidad por el mero hecho de ser destinataria de los fondos gestionados mediante
tal acto.

2.1. Funcionarios.

La exclusion de los funcionarios, con la salvedad apuntada, puede obtenerse de
modo general a partir del mero requisito del interés legitimo y personal para interponer
la reclamacién, que no se dard normalmente en los mismos, como ha sefialado LOZA-

NO SERRANO*.

Con todo, la redaccién tendria que haber sido mas técnica y clarificadora, de-
biéndose haber hablado de érganos y no de funcionarios, tal y como hace el art. 28.4

58 Véase el trabajo de GARCIA GARCIA La legitimacion del Interventor en defensa de la legalidad en el
procedimiento econémico-administrativo, Crénica Tributaria, ndm. 43, 1982, p. 90 y ss.

59 Cuestiones tributarias prdcticas, AA.VV,, ob. cit., p. 862.
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de la LJCA, que implicitamente distingue la doble vinculacién, orgénica y de servicio,
de la relacién funcionarial, al residenciar la no legitimacién en el 6rgano, cuyo sustrato
fisico es el funcionario, rigiendo para éste, en cuanto persona fisica desgajada del 6rga-
no, las reglas generales sobre la legitimacién material en el &mbito de la relacién de ser-
vicios y en las demads relaciones en que el funcionario, como cualquier ciudadano, es-
td sujeto a la supremacia general de la Administracién, uno de cuyos objetos tipicos es
la materia tributaria®®.

En cualquier caso, esta no permision a los funcionarios para reclamar encuentra
su razon de ser, como ha escrito TURPIN VARGAS®', en el principio jerdrquico, ya que
si no existiese este freno quedaria permitida la discusion sobre el modo de actuar del su-
perior por parte del inferior con el pretexto de un pretendido desajuste de las resolucio-
nes de aquél con lo legalmente dispuesto, lo que propiciaria la existencia de un recur-
so objetivo no admitido de forma expresa en nuestro ordenamiento juridico.

2.2. Particulares cuando obren por delegacién de la Administracién o
como agentes o mandatarios de ella.

La justificacion de la exclusion de la legitimacion para los particulares, cuando
obren por delegacién de la Administracion o como agentes o mandatarios de ella, es
muy similar a la anteriormente expuesta para los funcionarios, ya que en definitiva es-
tos agentes o mandatarios adoptan organicamente, respecto a la Administracién, una po-
sicion similar a la de estos Gltimos, siendo el precepto copia casi literal de lo dispuesto
por el art. 28.4.b) de la LJCA.

2.3. Denunciantes.

Los denunciantes tampoco estan legitimados, salvo en lo concerniente a su parti-
cipacion en las sanciones previstas ya en el Real Decreto de 30 de marzo de 1926, re-
gulador de la denuncia publica, para interponer reclamaciones econémico-administra-
tivas, seglin sefialan a estos efectos los arts. 167 de la LGT y 11.2 del TAPEA.

Antes de la reforma del art. 103.2 de la LGT operada en virtud de la Disposicion
Adicional 182 de la Ley 21/1986, de 23 de diciembre, de PGE para 1987, este supuesto
de falta de legitimacion podia considerarse como una especificacién del recogido en los

50 Vanse al respecto el andlisis de PEREZ MORENO y LOPEZ MENUDO al art. 167 de la LGT Comenta-
rios a las Leyes Tributarias y Financieras. Tomo Il. Ley General Tributaria, ob. cit., p. 619, y GARCIA NOVOA (Re-
clamaciones econémico-administrativas, en Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma. Ho-
menaje a Fernando Sainz de Bujanda, AA.VV., vol. Il ob. cit., p. 1837.

61 E procedimiento econémico-administrativo. Tribunales y Jurados, Editorial Derecho Financiero, Madrid,
1968, 32 ed., pp. 257 y 258.
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preceptos antes citados referido a los particulares cuando obren por delegacién de la
Administracién o como agentes o mandatarios de la misma, toda vez que los denun-
ciantes como tales, a tenor, entre otras, de las Sentencias del TS de 11 de marzo de 1931,
11 de abril de 1935, 14 de octubre de 1941 y 20 de mayo de 1946 tenfan el carécter de
agentes de la Administracion y, por consiguiente, carecian de accién para recurrir con-
tra las resoluciones de la misma, salvo en lo que se limita a discutir el importe de su par-
ticipacion en la multa impuesta al sujeto o a la entidad denunciada.

Sin embargo, tras la indicada reforma del art. 103.2 de la LGT, la denuncia dejé
ya de iniciar el procedimiento de gestién tributaria —al contrario de lo que sucedia an-
tes de dicha modificacion, en la que la denuncia por si misma provocaba la iniciacién
de oficio de tal procedimiento- sino que se independizé del mismo, al dar lugar a una
actuacién investigadora, que constitufa el verdadero inicio del procedimiento, como
bien sefalé GARCIA NOVOA®?, y en la actualidad, tras la reforma del art. 103 de la LGT
llevada a cabo por la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacién parcial de la LGT,
ya ni siquiera eso, puesto que este precepto, en su actual redaccién, omite cualquier re-
ferencia a la actuacion investigadora, hablando genéricamente de “actuaciones” o de
“actuacién administrativa”, lo cual es mucho mas amplio, de tal suerte que si bien no
estd vedado en el momento presente que la denuncia publica pueda efectivamente ori-
ginar una actuacion investigadora, no es éste un efecto exclusivo como antes acaecfa,
sino que puede generar otros distintos y diferentes, como bien ha precisado SANCHEZ
GALIANA®3, quien sefala en este sentido que destaca ante todo en esta reforma:

“...el hecho de que, en la nueva redaccién del articulo 103, deja de vincularse a
la denuncia exclusivamente el posible inicio de la actuacion investigadora de los
6rganos administrativos. Y ello no porque la denuncia ptblica no pueda originar
dicha actuacién investigadora, efecto que ciertamente permanece, pudiendo ori-
ginar, indirectamente, el inicio de la gestién tributaria en el sentido expresado por
el art. 101, sino porque la denuncia publica podria, en su caso, originar, tal y co-
mo ahora queda redactado el precepto, otro tipo de actuaciones administrativas,
no concretadas por el mismo, pero légicamente enmarcadas en las diversas po-
testades y facultades de que goza la Administracién tributaria. Asi, y como ejem-
plo, y asi se deriva de la descripcién que ahora se hace del objeto de la denuncia,
ésta podria originar simplemente una actuacién de comprobacién de una serie de
datos, hechos o circunstancias que ya estin en poder de la Administracién, que
tendran una transcendencia para la gestion de los tributos, y que posiblemente, en

62 “Reclamaciones econémico-administrativas”, Comentarios a la ley General Tributaria y lineas para su re-
forma. Homenaje a Fernando Sainz de Bujanda, AA.VV., Vol. I, ob. cit., p. 1839.

63 “Articulo 103”, en La Reforma de la Ley General Tributaria, Andlisis de la Ley 25/1995, de 20 de julio,
AA.VV, ob. cit,, p. 246.
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ausencia de la denuncia, dicha actuacién de comprobacién podria no haberse Ile-
vado a efecto con consecuencias acerca de la firmeza de las liquidaciones practi-
cadas, asi como de la prescripcién de determinados derechos y acciones, en el
sentido expresado en los arts. 64 y siguientes de la LGT".

Todo esto conlleva, en definitiva, que el denunciante tiene que ser considerado un
simple particular, un colaborador social voluntario en defensa de interés general, como
ya fue denominado por LOPE MARTINEZ® -y lo de voluntario conviene recalcarlo, ya
que la denuncia publica es independiente del deber de colaborar con la Administracién
tributaria conforme a los arts. 111 y 112 de la LGT, tal y como sefalaba, y sigue ha-
ciéndolo, el art. 103.1 de la misma norma-y nunca un “agente administrativo”, puesto
que su actividad no provoca una actuacién de oficio, pudiéndose afirmar lo propio res-
pecto a lo dispuesto por el art. 29 del Reglamento General Inspeccién Tributos, del que
se desprende que el denunciante es, en todo caso, un tercero que no puede provocar ni
determinar la iniciacién del procedimiento, ya que si éste, en su caso, se inicia es como
consecuencia de actuaciones inspectoras, tal y COmo han escrito, entre otros autores, PE-
REZAGUA CLAMAGIRAND® y MORILLO MENDEZ®®,

En todo caso, al haberse suprimido en los citados art 103.2 de la LGT y 29 del Re-
glamento General Inspeccién Tributos la referencia que antes se hacia en ellos al dere-
cho del denunciante a una participacion en la sancién —extremo éste destacado por di-
versos autores, como, por ejemplo, VEGA HERRERO®, BANACLOCHE PEREZ®®, GUIO
MONTERO® y SANCHEZ GALIANA - se ha dejado sin sentido el contenido de lo dis-
puesto al respecto en los arts. 167.c) de la LGT y 11.2.c) del TAPEA, que deben por tan-
to entenderse suprimidos en la parte que hacen referencia a la participacién del denun-
ciante en las sanciones impuestas —en el caso de que lo denunciado fuese una infraccion
tributaria, puesto que debe tenerse presente que en la actualidad, tras la reforma del art.
103 de la LGT como consecuencia de la Ley 25/1995, de 20 de julio, la denuncia pue-

64 “Nueva regulacion de la denuncia piblica”, Impuestos, Tomo I, 1988, p. 57.
65 7| 3 denuncia publica tributaria en la nueva Ley de Presupuestos”, Impuestos, tomo 1, 1987, p. 39.

66 “Deberes de colaboracién en el procedimiento de la Inspeccién: la intervencion obligatoria y los terce-
ros”, Impuestos, tomo ll, 1987, p. 49.

67 4 a denuncia pablica en el mbito tributario”, Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su
reforma. Homenaje a Fernando Sainz de Bujanda, Vol. I, AA.VV,, ob. cit, p. 1357.

68 “f| estatuto del delator”, Impuestos, tomo Il, 1986.

69 “Comentarios al Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos”, Revista de Estudios Financieros,
ndms. 45/46, 1986.

70 “Articulo 103", en la Reforma de la Ley General Tributaria. Andlisis de la Ley 25/1995, de 20 de julio,
AA.VV, ob. cit., p. 250.
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de ser no ya s6lo de hechos o situaciones que puedan ser constitutivos de infracciones
tributarias, sino de cualquier otra circunstancia que pueda tener trascendencia para la
gestion de los tributos—, afirmacién ésta que parece desprenderse claramente del Infor-
me de la Direccién General de Inspeccion Financiera y Tributaria, “Utilizacién por la
dependencia de Inspeccién de informacién suministrada por denuncia”, de 27 de abril
de 198971, consecuencia de todo lo cual es la falta de legitimacién del denunciante, en
cualquier caso, y a todos los efectos, por la interposicién de reclamaciones econémico-
administrativas, extremo éste que se ha confirmado plenamente en el RPEA de 1996, cu-
yo art. 30.2.c) habla simplemente de denunciantes, sin ninguna especificacién ulterior.

Este criterio no es compartido, sin embargo, por la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 16 de diciembre de 1992 (Quincena Fiscal, nim. 9, 1993, p. 33 y ss.), en la que
reconocié la falta de legitimacién del denunciante, pero salvo en lo concerniente a su
participacion en las sanciones, por entender que la misma continuaba estando en vigor,
afirmandose literalmente al respecto:

“Desde el momento que, en materia tributaria, el denunciante tiene una participacion
del 30% en las multas que se impongan, con arreglo a lo que dispone el articulo 88 de
la Real Orden de 13 de julio de 1926, declarada en vigor por el actual Reglamento Ge-
neral de la Inspeccién de los Tributos, es légico que negada su legitimacion para la re-
clamacién econémico-administrativa, se le reconozca sélo en lo relativo a aquella par-
ticipacién “articulo 167.c) de la LGT”. De esta manera, el denunciante puede recurrir
en via econémico-administrativa y, naturalmente, en el proceso contencioso-adminis-
trativo, contra la denegacion de la participacion en la multa o la asignacién de un por-
centaje distinto del reglamentario, pero no respecto a la cuantia de la multa en si”.

Véase también en similares términos, si bien ésta, como indica CUADRADO RO-
DRIGUEZ??, resolvia el recurso a la resolucién de un Tribunal Econémico-Administrati-
vo Provincial dictada en relacién a una reclamacidn interpuesta por el denunciante con
anterioridad a la modificacién introducida en el art. 103 de la LGT por la Ley 21/1986,
de 23 de diciembre la Sentencia de la Audiencia Nacional de abril de 1993 (Quincena
Fiscal, nim. 16, 1993, p. 52), asi como la més reciente Resolucién del TEAC de 25 de
enero de 1996 (Jurisprudencia Tributaria 1996/228), en la que, si bien se declara inad-
misible la reclamacién del denunciante, ello se hace en base a que atin no se ha liqui-
dado sancién alguna, dando, pues, a entender, que si tal liquidacién existiese el denun-
ciante si estarfa legitimado para interponer reclamacién econémico-administrativa en el
punto concreto referente a la citada sancién, lo cual, por lo antes indicado, no me pa-
rece juridicamente admisible.

7! Aparece publicado en Impuestos, tomo Il, 1989, pp. 557 a 559.

72 4Consideraciones sobre la denuncia en materia tributaria”, Quincena Fiscal, nim. 3, 1994, p. 10, nota 3.
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2.4. Los organismos de la Administracién central que hubiesen dictado
el acto reclamado, y cualquier otra entidad que fuese destinataria
de los fondos gestionados mediante tal acto.

La exclusién de legitimacién para estos entes responde, al igual que las estableci-
das en las letras a) y b) del art. 11.2 del TAPEA, al principio general, establecido en el
art. 28.4° de la LJCA, de que la propia Administraciéon no puede recurrir sus propios ac-
tos, aun mas justificada en este orden cuando ya pueden hacerlo los Interventores.

Asi lo indican MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, CASADO OLLERO y TE-
JERIZO LOPEZ”3, y asi lo pone de relieve igualmente ARIAS ABELLAN’#, quien ha se-
fialado sobre este afiadido introducido por la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modifica-
cion parcial de la LGT, que se ha ensanchado el dmbito de la no legitimacién por
relacién no a las personas que actGan como Administracion, sino por relacién a esta (l-
tima cuando dicte actos reclamables, afadiendo esta autora que este precepto incorpo-
rado al TAPEA, y ahora también al RPEA de 1996 (art. 28.2.d) excluye la legitimacién a
cualquiera Administracién que dicte los actos reclamables en el procedimiento econé-
mico-administrativo y a las “entidades” juridico-publicas que sean sus destinatarios si se
trata de actos en los que se gestionen fondos que se destinan a tales entidades.

2.5. Personas que asuman obligaciones tributarias en virtud de pacto o
contrato.

Tampoco se encuentran legitimados, por fin, los que asuman obligaciones tributa-
rias en virtud de pacto o contrato, segln lo dispuesto al efecto por los arts.167.d) de la
LGT, 11.2.d) del TAPEA y 28.2.e) del RPEA, en consonancia con lo sefialado por el art.
36 de la LGT, que preceptta que: “La posicién del sujeto pasivo y los demds elementos
de la obligacién tributario no podrdn ser alterados por actos o convenios de los particu-
lares. Tales actos o convenios no surtirdn efecto ante la Administracion, sin perjuicio de
sus consecuencias juridico-privadas”, parrafo este dltimo que, a titulo incidental, en-
tiendo es incorrecto, ya que al igual que los pactos contra legem son nulos de pleno de-
recho, lo mismo podria sostenerse respecto a los aludidos en este art. 36 de la LGT.

Principales exponente de esta concepcién son MARTIN QUERALT, LOZANO SE-
RRANO, CASADO OLLERO y TEJERIZO LOPEZ?>, quienes afirman al respecto que sien-
do cierto, en efecto, que la autonomfa de la voluntad puede amparar la transmisién de

73 Curso de Derecho Financiero y Tributario, ob. cit., p. 526.

74 \Jdase su comentario de la Disposicion Adicional Unica de la Ley 25/1995, recogido en La Reforma de
la Ley General Tributaria. Andlisis de la Ley 25/1995, de 20 de julio, AA.VV., ob. cit., pp. 395 y 396.

75 Curso de Derecho Financiero y Tributario, ob. cit., pp. 311 y 312,

. n®37 RTT




RTT37EL [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT37E1.cpc] Pagina 27 de 32

obligaciones y la asuncién de deudas, no menos evidente es que al cobijo de este dog-
ma se estd vulnerando el designio constitucional en torno al reparto de la carga tributa-
ria, siendo asf que s6lo es el legislador quien puede concretar susodicho reparto, vy sin
permitir que la voluntad de los particulares pueda alterar dicho designio, afadiendo mas
adelante que puesto que el art. 31.1 de la Constitucién incorpora no sélo unos princi-
pios de justicia que vinculan al legislador, sino también una exigencia de resultados del
sistema tributario, mal puede garantizarse su logro si se admite que los sujetos llamados
por la ley a soportar el gravamen puedan sustraerse a este mandato mediante pactos y
acuerdos con otros particulares’.

En la jurisprudencia espafiola no contamos todavia con afirmaciones tan rotundas
-y tan exactas, por otra parte-, pero si en la italiana, puesto que la Suprema Corte de
Casacion de este pafs, en su Sentencia de 5 de enero de 1985, nim. 5, La Ragione, v.
Enpaia, afirmé con total claridad que el andlisis del tema de las cldusulas de asuncién
de impuestos no se debfa efectuar bajo dos prismas o dos perfiles distintos, el tributario
y el civil, sino bajo un aspecto global, a la luz de la vigente legislacién tributario y de
su relacién con el art. 53 de la Constitucién —precepto practicamente idéntico al art. 31
del texto constitucional espafiol- para poder llegar a una decisién correcta.

Y partiendo de esta premisa metodolégica meritada Sentencia continué su razo-
namiento sefialando que los pactos contractuales de asuncién de la obligacién de pagar
el tributo eran contrarios al art. 53 de la Constitucién, el cual establece un principio in-
mediatamente vinculante y con relevancia primaria en el ordenamiento constitucional:
el deber de que todos contribuyan a los gastos piblicos —~que es un deber inderogable
de solidaridad social en base al cual se realiza la integracién del individuo en la comu-
nidad nacional- de acuerdo con su verdadera y propia capacidad econémica, lo que su-
pone que el sacrificio econémico derivado del pago, la reduccién patrimonial subsi-
guiente al cumplimiento de la obligacién, tiene que ser efectivamente, y de modo
definitivo, soportado por el sujeto a cuya capacidad econémica se refiera la obligacién,
y no por otros sujetos distintos, siendo esto Gltimo lo que ocurre cuando se pacta una
cldusula de asuncién impositiva.

De acuerdo con todo ello, concluyé esta Sentencia, debe considerarse inadmisi-
ble un contrato o un pacto, aun sin eficacia en relacién con la Administracién, dirigido

7% En parecidos términos se manifiesta asimismo IBANEZ GARCIA La traslacion de la carga tributaria en el
ordenamiento juridico espafiol, Impuestos, tomo 1, 1990, pp. 921 y 922, quien ha escrito que el art. 31 de la Cons-
titucion es una norma imperativa o prohibitiva -ius cogens, Derecho necesario-, que prohibe la traslacién, mediante
pacto contractual, de la carga impositiva en cuanto suponga, de facto, convertir en contribuyente a quien no de-
ba, por la naturaleza de cada tributo, soportar la carga tributaria, autor que posteriormente ha vuelto.a insistir so-
bre este extremo en otro trabajo ulterior “La necesaria reforma del articulo 36 de la Ley General Tributaria”, Quin-

cena Fiscal, ndm. 24, 1993, pp. 13 y ss.
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a transferir sobre otros la carga del propio deber de contribuir a los gastos ptblicos, pues
ello serfa tanto como sustraer la especifica riqueza del auténtico obligado tributario al
pago del tributo, traspasando esta obligacién a otro sujeto que pueda estar privado de
capacidad econémica o al que, en todo caso, se le estarfa forzando a pagar por una car-
ga tributaria ajena, lo que choca frontalmente con el mandato dimanante del art. 53 de
la Constitucién.

Esta doctrina ya habia sido igualmente mantenida en la precedente Sentencia 6 de
abril de 1983, también de la Corte de Casacién italiana, en la que se habia manifestado
que violaba el principio de capacidad econémica un sistema legislativo que consintie-
se mediante pactos privados que el contribuyente se sustrajese, descargando la carga fis-
cal en todo o en parte sobre otro sujeto diverso, al sacrificio patrimonial que la norma
constitucional prevé e impone a los que disponen de riqueza, doctrina ésta favorable-
mente acogida por DE MITA7?.

Retornando al tema de la falta de legitimacién para interponer reclamaciones eco-
némico-administrativas de los que asuman obligaciones tributarios en virtud de pacto o
contrato, la jurisprudencia, después de la promulgacién de la LGT, ha venido reiterada-
mente afirmando la validez de la citada falta de legitimacién de tales personas, siendo
paradigmaticas de este extremo, entre otras, las Sentencias del TS de 22 de marzo de
1973 y de 26 de noviembre de 1979, indicandose en esta dltima los siguiente:

“El reclamante ante el TEAP carecia de legitimacion por la obligacién tributaria
por segregacion de la parcela efectuada por la Inmobiliaria transmitente que sélo
a ésta concierne, ya que la asuncién por contrato de esta obligacién por la adqui-
rente no le legitima, segtn terminante norma del RPEA de 28 de noviembre de
1959, reiterada con rango legal por la LGT de 28 de diciembre de 1963, en sus
respectivos articulos 35.2.d) y 167.d), normas imperativas que al limitar la auto-
nomia de las partes en cuanto a la legitimacién activa en las indicadas reclama-
ciones, hacen intrascendente el pacto por el que persona distinta del sujeto pasi-
vo tributario asuma la obligacién, prohibicién basada en el principio de
indisponibilidad de la relacién juridico-tributaria, razones que obligan a apreciar
la inadmisibilidad alegada””®.

77 Fisco e Costituzione. Questioni risolte e questioni aperte, 1957-1983 |, Ed. Giuffré, Milano, 1984, pp.
927 a 929.

78 £l TEAC ha afirmado también lo mismo, buena muestra de lo cual la tenemos, por ejemplo, en su Reso-
lucién de 6 de marzo de 1991 (Impuestos, 1992, tomo |, p. 1170 y ss.), en la que, citando otras resoluciones del
mismo drgano de 6 de junio y de 30 de junio de 1987, se afirma que carecen de legitimacién para reclamar los
que asuman obligaciones tributarias en virtud de pacto o contrato.
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Parte de la doctrina se mostrd, sin embargo, en desacuerdo con tales plantea-
mientos, sobre todo a la vista de lo dispuesto por el art. 24.1 de la Constitucion espa-
fiola, que declara que todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de
los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que en
ningdn caso pueda producirse indefensién —precepto éste sobre el que no parece razo-
nable expresar ninguna duda sobre su aplicacién a la actuacién de los Tribunales Eco-
némico-Administrativos, tal y como han indicado, entre otros autores, LOZANO SE-
RRANO?, TEJERIZO LOPEZ®®, MARTIN QUERALT®' y CHICO DE LA CAMARA®2, asj
como por las Sentencias del TS de 13 de marzo de 1984 (R) 1984/1421), de 20 de ene-
ro, 10 de marzo y 10 de abril de 1987 (R) 1987/204, 1524 y 1934, respectivamente) y
de 25 de septiembre de 1987 (Impuesto, 1988, tomo |, p. 272)%, aunque hay que poner
de relieve que existen numerosos pareceres jurisprudenciales de sentido contrario®-,
por entender, a mi juicio con total acierto, que el que contractualmente asume la obli-
gacion de pago de los impuestos de un tercero ostenta evidentemente un interés legiti-
mo, produciéndosele, ademds, una clara indefensi6n si no se le permitiese recurrir, ya
que si esto no lo lleva a cabo ese tercero, que es el que estd legitimado, la liquidacién
devendria firme, viéndose, por consiguiente, constrefiido al abono de la misma el que
asumié el pago en base a pacto o contrato, situacién ésta que ha sido criticada con ra-
z6n por TOLEDO JAUDENES®, por BENITEZ DE LUGO?® y por GONZALEZ SEIJO?,

79 | a actividad inspectora y los principios constitucionales”, Impuestos, tomo I, 1990, p. 229.

8 “El principio de tutela judicial efectiva y los procedimientos tributarios”, Civitas, R.E.D.F,, nim. 82, 1994,
p. 268.

81 "Prélogo” a la Ley General Tribunal, Ed. Tecnos, Madrid, 1994, p. 19.
82 Aplicaciones prdcticas de los principios constitucionales tributarios, Tribunal Fiscal, nim. 40, 1994, p. 53.

83 Vigase también sobre esta cuestion las Sentencias del TC 110/1984, de 26 de noviembre (RTC 1984/110),
90/1985, de 22 de julio (RTC 1985/90) y 76/1990, de 26 de abril (RTC 1990/76), que han extendido también la
proteccion de este derecho a la tutela judicial efectiva al dmbito econémico-administrativo.

8 Como, por ejemplo, las Sentencias del TS de 24 de junio de 1986 (Repertorio de Jurisprudencia Tributaria,
Centro de Estudios Financieros, pp. 200 y 201), en donde se indic6 que la actuacion de los Jueces y Tribunales es la
tinica que debe entenderse incluida en el art. 24 del Texto constitucional, y de 27 de julio de 1990 (Impuestos, 1991,
tomo I, p. 1224 y ss.); asi como la Sentencia del TSJ de Canarias de 9 de julio de 1991 (Actualidad Tributaria, 1991,
tomo I, J-797 y ss.), en la que citando a la Sentencia del TS de 10 de octubre de 1990, se sefialé que el derecho a la
tutela judicial efectiva tiene su dmbito especifico en lo concerniente a la actuacion jurisdiccional de los Juzgados y Tri-
bunales, entre los que no pueden encuadrarse los Tribunales Econémico-Administrativos, a pesar del modo casi juris-
diccional que asumen en su actuacion; y la Sentencia del TS/ de Galicia de 29 de julio de 1992 (Jurisprudencia Tribu-
taria, 1992/162), en la que también se indicé que no puede invocarse la tutela judicial efectiva respecto de las
Resoluciones de los Tribunales Econémico-Administrativos por ser éstos ajenos al Poder Judicial.

8 Comentarios al Reglamento de Procedimiento Econémico-Administrativo, AA.VV,, ob. cit.,, pp. 425 y 426.

8 Vigase su andlisis del art. 32 del RPEA dentro del Tomo XV, vol. 2% de los Comentarios a las Leyes Tri-
butarias y Financieras, dedicado al Procedimiento econémico-administrativo, Ed. Edersa, Madrid, 1990, p. 233.

87 “Revisién de actos tributarios en via administrativa: diferencias con el procedimiento administrativo ge-
neral”, Impuestos, nim. 20, 1993, p. 7.
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quien ha escrito en este sentido que la exclusién legal debe revisarse a la luz del prin-
cipio de tutela efectiva del art. 24 de la Constitucién, si bien, anade, que a tenor de la
diccion literal del art. 166.b) de la LGT, parece preciso una modificacién normativa pa-
ra que el que asuma una obligacién tributario de otro por pacto pueda cuestionar la le-
galidad de dicha obligacién frente a la Administracién.

La jurisprudencia, afortunadamente, parece haber reaccionado positivamente en
este punto, y asi, en las Sentencias del TS de 13 de marzo de 1987 y de 1 de abril de
1987, ha reconocido abiertamente legitimacién para interponer reclamacién econémi-
co-administrativa a quien asume obligaciones tributarios en virtud de pacto o contrato,
por entender que éste ostenta un verdadero interés legitimo tutelado por el art. 24.1 del
texto constitucional, indicdndose, por ejemplo, en la primera de ellas lo siguiente:

"El concepto de legitimacion, como presupuesto inexcusable del proceso, impli-
ca una relacion univoca entre el sujeto y el objeto de la pretensién (acto o dispo-
sicion impugnados), de tal forma que su anulacién produzca automaticamente un
efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio), actual o futuro, pero cierto, se-
gln se explica en nuestra sentencia de 18 de diciembre de 1974.

El soporte de la configuracién expuesta es el “interés” que ha de ser protegible ju-
ridicamente, “legitimo” seg(n el articulo 24 de la Constitucién, sin que haya de
ser, en cambio, “directo” como se calificaba en el articulo 28.1.a) de la Ley regu-
ladora de esta Jurisdiccion. En tal supuesto se encuentra la Caja de Ahorros de Na-
varra, pues mediante un pacto permitido legalmente, licito y valido, habfa asumi-
do la obligacién de pagar la mitad de los impuestos a cargo de la sociedad
anonima “contribuyente”. Esta subrogacién voluntaria y parcial en la deuda tribu-
taria le dota por si misma de un interés suficiente para impugnar las liquidaciones
correspondientes. El eventual éxito conlleva una reduccién de las cantidades a pa-
gar, efecto beneficioso mds que razonable para justificar la actuacién procesal con
independencia de su posicién tributaria”®,

Esto ha sido objeto de muy favorable comentario por parte de ALBINANA GAR-
CIA-QUINTANA®, por GARCIA NOVOA?® —quien en base a que en la Sentencia del TC
62/1983, de 11 de julio (RTC 1983/62), se sefial6 que el interés legitimo es un interés
protegido por el Derecho deduce de ello, con acierto, que no es necesario que el inte-

8 Esta linea doctrinal y jurisprudencial parece afortunadamente que va consolidédndose, buena muestra de
lo cual son, por ejemplo, las Sentencias del TS de 19 de noviembre de 1993 (Quincena Fiscal, nim. 3, 1994, p.
32), de 8 de abril de 1994 (Actualidad Tributaria, ndm. 38, J-930 y ss.), asi como la Sentencia de la Audiencia Na-
cional de 12 de julio de 1994 (Quincena Fiscal, nam. 16, pp. 27 y 28).

8 7| 0s pactos privados en las obligaciones tributarias”, Revista Tapia, afio VIll, ndm. 43, diciembre 1988, p. 11.

% Reclamaciones econémico-administrativas, ob. cit., p. 1833.
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rés derive de una norma juridica, sino que puede derivar también, perfectamente, de un
contrato privado, concluyendo de ahf que por este motivo resulta criticable el art. 167.d)
de la LGT-y por mi mismo en un trabajo precedente?’.

Ello en definitiva ha representado que la jurisprudencia haya vuelto a retomar sus
planteamientos iniciales, ya que antes de la promulgacion de la LGT el Tribunal Supre-
mo siempre se decanté por conceder legitimacién a las personas de que se viene ha-
blando, buena muestra de lo cual la tenemos en sus Sentencias de 23 de abril de 1955,
de 8 de enero y 22 de mayo de 1957, y de 24 de junio de 1958, citadas por TOLEDO
JAUDENES®?, y lo propio ocurria en el TEAC, de acuerdo con sus Resoluciones de 30 de
septiembre de 1958, de 20 de enero de 1959 y de 3 de mayo de 1960, recogidas por

MARTINEZ LAFUENTE®,

III- COMPARECENCIA DE INTERESADOS.

En el art. 31 del RPEA se recogen dos supuestos de comparecencia de interesados
en una reclamacién econémico-administrativa.

Por una parte, se establece, en su apartado 1, la posibilidad de que en el procedi-
miento econdmico-administrativo ya iniciado puedan comparecer todos aquellos que
sean titulares de derechos o que ostenten intereses legitimos y personales que pudiesen
resultar afectados de manera directa por la resolucién que en su dia se dicte. Caso de
comparecer los mismos, con ellos se entenderd la subsiguiente tramitacién del procedi-
miento, sin que ésta pueda retroceder en ninglin supuesto.

Y por otra, se sefiala, en el apartado 2 de este art. 31, que si durante la tramitacién
se advirtiese la existencia de algin titular de derechos o de intereses legitimos directa-
mente afectados, que no hubiese comparecido en el procedimiento econémico-admi-
nistrativo, habra que dar traslado al mismo de las actuaciones para que éste, en el pla-
zo de quince difas, alegue en su caso lo que considere pertinente en defensa de sus

intereses.

JV- CAUSAHABIENTES DE LOS INTERESADOS.

La jurisprudencia también ha precisado que estan legitimados para interponer re-
clamaciones econémico-administrativas los herederos que acrediten su condicién de ta-

91 #Sobre la legitimacion para recurrir en via econdmico-administrativa de las personas que asumen obli-
gaciones tributarias en virtud de pacto o contrato”, Actualidad Tributaria, nim. 26, 1993, pp. 435y ss.

92 Comentarios al Reglamento de Procedimiento Econdmico-Administrativo, AA.VV., ob. cit., p. 425.

93 Derecho Tributario. Estudios sobre la jurisprudencia tributaria, Ed. Civitas, Madrid, 1985, p. 250.
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les (Sentencia del TS de 8 de noviembre de 1968, R) 1968/4813), y los legatarios en los
legados de cosa propia del testador (Sentencia del Ts de 20 de febrero de 1984, R)
1984/969), pronuncidndose en anélogo sentido los arts. 32 y 115 del RPEA.

El caso previsto en ese art. 32 que se acaba de citar, y que sefala que cuando la
legitimacién de los interesados en el procedimiento derive de alguna relacién juridica
transmisible, el causahabiente podrd suceder a su causante en cualquier estado de la tra-
mitacién del procedimiento econémico-administrativo, es un supuesto de legitimacion
propia, aunque derivada, y no de sustitucién, como bien apunta ARIAS VELASCO%, y
ello porque el causahabiente de cualquier relacién sucede a su causante y hacer valer
un derecho del que es sujeto en virtud de la sucesién, deduciendo, pues, una pretensién
propia y no de su causante.

% procedimientos tributarios, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1990, p. 365.
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OPERACIONES VINCULADAS Y SUBCAPITALIZACION.
OPERACIONES SOCIETARIAS EN EL MARCO DEL IMPUESTO
SOBRE SOCIEDADES

Francisco Espinosa Lépez
Profesor Mercantil.
Miembro de la AEDAF.

0- NORMATIVA TRIBUTARIA
- INTRODUCCION

II- OPERACIONES VINCULADAS, PRESUNCIONES ONEROSAS Y SISTE-
MA INDIRECTO DE DETERMINACION DE BASES IMPONIBLES

III- PERSONAS O ENTIDADES VINCULADAS

[V- NOVEDADES QUE INCORPORA LA NUEVA NORMATIVA TRIBUTARIA,
EN RELACION CON LO ANTERIOR, VIGENTE HASTA 31.12.95
1. Mandato imperativo en la anterior normativa e instrumento discre-
cional en la nueva normativa.

2. Valoracion de ingresos y gastos en la anterior normativa y valoracidn
de operaciones vinculadas en la nueva normativa.

3. Reduccidn de los ajustes en la nueva normativa en relacién con la an-
terior.

4. Los ajustes en las operaciones vinculadas en la nueva normativa sé-
lo pueden hacerse, en su caso, por la Administracidn, salvo que
exista acuerdo previo.

5. Limitacidén en la aplicacidn de las reglas de valoracién de las opera-
ciones vinculadas.

V- PROCEDENCIA DE LOS AJUSTES EN OPERACIONES VINCULADAS
VI- METODOS PARA LA DETERMINACION DEL VALOR MERCADO

1. Precio comparable de mercado
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2. Coste incrementado
3. Precio de reventa

4. Distribucién del resultado de la operacién en funcién de los riesgos
asumidos por las partes

VII- REGLAS ESPECIALES Y LIMITACIONES
I. Actividades de investigacidn y desarrolio
2. Servicios de apoyo a la gestién
3. Amortizacidn del fondo de comercio, marcas, derechos de traspaso,
etc.
4, Provisién cartera de valores de Sociedades participadas
5. Provisién de posibles insolvencias de deudores
6. Limitaciones al derecho a compensar bases imponibles negativas

7. Efectos de la sustitucién del valor contable por el valor normal de
mercado en la Entidad adquirente.

VIII- SUBCAPITALIZACION
IX- RESUMEN/CONCLUSIONES
X- ACLARACIONES REGLAMENTARIAS
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0- NORMATIVA TRIBUTARIA

El art® 16 de la LIS y de las N. Forales que regula las reglas de valoracién de las
operaciones vinculadas en el LS. se ve completado con los siguientes articulos de estas
normas:

m  Enla LIS (Ley 43/95, de 27 de diciembre), con los articulos:

.11.4y 5. (amort. Fondo de Comercio, marcas, derechos de traspaso, etc.).
. 12.2 ¢) y 3. (insolvencias de deudores y provisién por depreciacién de va-

lores).

.15.2 ) (valor de mercado en contraprestaciones no dinerarias).

.18 (afectos de la sustitucién del valor contable por el valor de mer-
cado).

.20 (subcapitalizacién).

.23.2 (compensacién de las bases imponibles negativas).

.28.2 (deduccién para evitar la doble imposicién: 100% cuando la

participacién es del 5% o superior).

m  EnlaN.F. 3/96, de 25 de junio de Vizcaya, por los mismos conceptos sefiala-
dos son, respectivamente.

LA 11.6 b)y 124 y 6; 15.21); 18; 21; 24.2 y 34,

m EnlaN.F. 7/96, de 4 de julio de Guipizcoa, por los mismos conceptos sefia-
lados son, respectivamente:

At 11.6 b); 12,4y 6; 15.21); 18; 21; 24 y 33.2.

m  Enla N.F. 24/96, de 5 de julio de Alava, por los mismo conceptos senalados
son, respectivamente:

LA 11.6 3 b); 12,4y 6; 15 21); 18; 21; 24 y 19.2.

[- INTRODUCCION

Las relaciones comerciales pueden realizarse y de hecho se realizan entre Socie-
dades independientes y entre Sociedades dependientes o vinculadas entre si o a través
de sus socios o administradores.

Estas relaciones comerciales no sélo afectan a la transferencia de mercancias. Su
proyeccion es més amplia y abarca desde la entrega de bines y la prestacion de servi-
cios hasta las operaciones financieras intersocietarias y con los socios y administrado-
res. Ejemplo conocido de estas Gltimas operaciones son las concesiones de préstamo a
interés reducido o inexistente. La expresidn relaciones comerciales la sustituimos, por
ser mds amplia, por la de transacciones econémicas.
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Para la normativa fiscal estas transacciones econémicas entre Sociedades depen-
dientes o vinculadas no ha resultado inadvertido puesto que en estas relaciones de inti-
midad econémica se puede pretender conseguir pactos de favor interesados con el fin
de obtener:

a) En el ambito nacional
m ahorros fiscales ilicitos.

m transferencias de rentas de unas Sociedades o personas fisicas a otras, con
e fin de minorar o diferir la tributacién.

B ventajas distorsionadoras de las condiciones normales que deben presidir
un mercado de libre competencia.

b) En el dmbito internacional

W evitar, no la disminucién de la carga tributaria conjunta que con la utili-
zacion de los precios de transferencia se puede corregir, sino el desplaza-
miento de recursos fiscales de unos paises a otros.

Para intentar evitar estas practicas de favor interesadas que conduzcan, en su ca-
50, a la obtencién de los resultados apuntados, la norma fiscal prescinde del valor con-
table atribuido por las partes vinculadas, a las transacciones econémicas que se pro-
duzcan entre ellas y sefiala que, en estos casos, prevalecerd el valor o precio de
mercado, es decir, aquel precio que, en condiciones normales, se acordaria entre So-

ciedades independientes.

Esta ficcion legal tributaria obliga a corregir la valoracién convenida, en los su-
puestos y con los requisitos que después sefialaremos.

[I- OPERACIONES VINCULADAS, PRESUNCIONES ONEROSAS
Y SISTEMA INDIRECTO DE DETERMINACION DE BASES IMPONIBLES

Decimos que la regla de valoracién de las operaciones vinculadas es una ficcién
legal, porque a diferencia de las presunciones, no admite prueba en contrario. En las
presunciones onerosas cabe oponer prueba en contrario, cuya carga corresponde al
contribuyente. En las presunciones, cuando no exista prueba en contrario la Adminis-
tracién puede valorar las cesiones de bienes y derechos por su valor de mercado, apli-
cando sanciones e interés de demora. Sin embargo, en las operaciones vinculadas, la
Administracién se limitard, cuando proceda, a corregir el precio pactado entre las par-
tes vinculadas cuando de este precio se deduzca con claridad una tributacién inferior,
un diferimiento de esa tributacién o un desplazamiento de recursos fiscales de Espa-
fia a paises extranjeros y, en estos casos, la Administracién practicara la liquidacién

50 n®37 RTT
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diferencial pertinente, con interés de demora (art® 16.1 LIS y N. Forales) pero sin san-
cién. M

Consideramos que es importante tener muy clara la diferencia existente entre las
presunciones de morosidad y las reglas de valores de las operaciones vinculadas por la
repercusion fiscal —sanciones— que de la aplicacién de unas y otras se deriva. La inapli-
caci6n de sancién entendemos que afecta, exclusivamente, a las correcciones que se ha-
cen en base al art® 16. No las que afectan a las reglas del art® 15. Las primeras son vo-
luntarias. Las segundas son obligatorias.

Pongamos un ejemplo: La Sociedad 1 presta servicios a las Sociedades 2 y 3 que
no les factura ni les cobra, ni contabiliza. La Sociedad 2 es participada por la Sociedad
1 enun 40%.

La relacién entre la Sociedad 1y 2 es una operacién vinculada. Consecuente-
mente la Administracién podrd rectificar las bases imponibles en ambas Sociedades
ajustando la prestacién de servicios aludida a los precios de mercado cuando la gratui-
dad haya supuesto un perjuicio para Hacienda, bien porque la tributacién global ha si-
do inferior o bien porque ha supuesto un diferimiento en la tributacion.

La relacién entre la Sociedad 1y 3 no es vinculada y aqui la Administracién apli-
card |a presuncién o morosidad. En este caso si la contabilidad de las Sociedades no son
calificadas de falsas o irregulares, quedard probada la gratuidad y se destruird la pre-
suncién. (Art? 5 LIS y N.F.).

La aplicacién de las reglas de valoracién de las operaciones vinculadas tampoco
deben identificarse con el sistema de estimacion indirecta de bases imponibles, pues
atin cuando mediante aquellas reglas se utilicen métodos indiciarios, son métodos que
al trasladarlo a los precios pactados en las operaciones vinculadas tienen un limite que
es el precio de mercado de las operaciones iguales o similares efectuadas con terceros.
(T.S. 26.3.92).

En este sentido, cuando la Administracién, en las reglas de valoracion de opera-
ciones vinculadas, pretenda aplicar los precios de mercado deberd probarlo, mediante
un estudio, en un marco de referencia mas amplio que el de la propia empresa, deta-

M La LIS y las N.F. guardan silencio sobre la procedencia de la imposicién de sanciones en los supuestos
de operaciones vinculadas. En la legislacion anterior la doctrina (Falcén y Tella, Gota Losada) y en la actual el Prof.
Martin Fernandez, J. (RTT de la AEDAF n® 33/96) mantiene el criterio de que es improcedentes aplicar sanciones
en los ajustes de estas operaciones. En igual sentido el TS| de Barcelona en S. de 26.6.93 y el TEAC en 9.3.93 sos-
tienen que estos ajustes no constituyen una infraccién tributaria sancionable. (Citadas por Bujidos Garay, P. en “Las
operaciones vinculadas a la luz de la doctrina de los Tribunales y de la D.G.T. RTT” de la AEDAF n? 29/95).
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llando la estructura comercial, la composicién de clientes y proveedores, los voldmenes
de compras y ventas y los descuentos y mérgenes comerciales. (TEAC 17.10.89).

52

I11- PERSONAS O ENTIDADES VINCULADAS

Se consideran, a efectos fiscales, como tales:

Una Sociedad y sus socios, sus consejeros o administradores y los cényuges
ascendientes o descendientes de los socios, consejeros o administradores.

En relacién con los consejeros o administradores conviene hacer la siguiente
matizacién. En principio y de la literalidad de la norma fiscal debe de enten-
derse que tienen tal cardcter los que como tales estdn definidos en la Ley S.A.
y de R.L. Sin embargo, la vinculacién no afectara a personas que sin figurar
con esta denominacién en los Estatutos, realicen de forma efectiva funciones
de gestion y lleven la direccién econémica de la Sociedad (Gerentes, Apode-
rados, etc.). El TEAC, en 22.9.95, apoydndose en STS de 29.6.95 y 29.3.95 y
la resolucién de la D.G. de Registros del Notariado de 4.3.85, mantiene el cri-
terio de que la funcién que efectivamente realicen esas personas, con inde-
pendencia de la denominacién que se utilice en los Estatutos, es la determi-
nante de la vinculacion. (R.I. n® 18/95).

Dos Sociedades pertenecientes al mismo Grupo en los términos que define el
art? 42 del Cédigo de Comercio (mayoria de votos, facultad para nombrar o
destruir a la mayoria de los Administradores y obligacién de formular las
Cuentas Anuales e Informe de Gestién consolidados).

Una Sociedad y los socios consejeros o administradores de otra Sociedad
perteneciente al mismo Grupo e incluso los cényuges, ascendientes o des-
cendientes de los socios, consejeros o administradores.

Dos Sociedades, participada la segunda por la primera indirectamente en, al
menos, el 25% del capital social. Es decir, la participacién directa debe ser in-
ferior al 50%, pues, en otro caso, habria obligacién de consolidar y no se apli-
carfa este supuesto, sino el sefialado en el n? 2.

Dos Sociedades en las que los mismos socios o sus conyuges, ascendientes o
descendientes participen, directa o indirectamente, en al menos el 25% del
capital social.

Una Sociedad residente en territorio espafiol y sus establecimientos perma-
nentes en el extranjero. Viceversa s6lo en normativa de territorio comin pero
no en territorio foral.

En el Convenio modelo de doble imposicién sobre la renta y el patrimonio de
la OCDE de 1992 (art? 9) se prevé la existencia de ajustes de estos supuestos

n°37 RTT
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con cardcter bilateral. Deberd tenerse en cuenta, ademds, la existencia de
Convenios de Doble Imposicién y en el marco de la U.E., el Convenio de
23.7.90 (90/436 C.E.E.) relativo a la supresién de la doble imposicién en ca- }
so de correccién de los beneficios entre empresas asociadas. ¢! |

7. Dos Entidades que formen parte de un Grupo que tribute en el Régimen de
los Grupos de Sociedades Cooperativas.

8. Dos Sociedades, cuando una de ellas ejerce el poder de decisién sobre la
otra. En este punto se cierran varios de los anteriores supuestos que son re-
conducibles, en su defecto, a este Gltimo.

JV- NOVEDADES QUE INCORPORA LA NUEVA NORMATIVA TRIBUTARIA,
EN RELACION CON LO ANTERIOR VIGENTE HASTA 31.12.95

Son las siguientes:

I. Mandato imperativo en la anterior normativa e instrumento
discrecional en la nueva.

La Administracién tenia que llevar a cabo el ajuste siempre que existiese la dife-
rencia entre el precio convenido y el de mercado. Esta diferencia, légicamente, tenia
que ser relevante. La antigua normativa del I.S. no hacia esta matizacién. Sin embargo
este criterio era [6gico mantenerlo puesto que en la Ley y N. Foral del IVA, en vigor des-
de el ano 1993 (Ley 37/92 de 28.12 y N. Forales homologadas) cuando se establecen
las reglas de valoracion de operaciones vinculadas dice que se aplicardn cuando los pre-
cios convenidos sean “precios notoriamente inferiores a los normales de mercado” (art
79.5 Ley 37/92) y también en la LIRPF y N. Forales se senala que la aplicacién de esas
reglas se hard cuando los precios convenidos sean “notoriamente inferiores a los del
mercado” (art® 41.5 LIRPF y N.F.). La notoriedad esta implicita en la propia expresion
“valor de mercado” como concepto juridico indeterminado.

En definitiva, la primera novedad es que en la normativa anterior la aplicacién de
las reglas de valoracién de las operaciones vinculadas era imperativa u obligatoria si
bien con la matizacién de la existencia de una diferencia notoria o relevante. En la nue-
va normativa, la aplicacién es discrecional... “La Administracién podrd...” (art® 16.1)

2 Este Convenio entrd en vigor el dia 1.1.95 (BOE 21.12.94). En el caso de que no se logre corregir la do-
ble imposicién por via amistosa en el plazo de dos afios la cuestion deberd someterse a revisién de una Comision
Consultiva de la U.E. El dictamen que emita esta Comisién serd vinculante.
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realizarla en aquellos casos en que la desviacién de los precios represente, en el con-
junto, una reduccién de la tributacién, un diferimiento de la misma o un desplazamiento
de recursos fiscales de Espaiia a otros pafses extranjeros.

2. Valoracién de ingresos y gastos en la anterior normativa y
valoracién de operaciones vinculadas en la nueva normativa.

En la anterior normativa las reglas de valoracién de las operaciones vinculadas se
concretaban literalmente a “los ingresos y gastos” y esto ha dado lugar a bastante con-
flictividad tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial. En la nueva normativa se zanja
este problema y se contempla que las citadas reglas especiales de valoracién se aplican
a “todas las operaciones” tanto las ordinarias —ingresos y gastos— como las extraordina-
rias —compraventa de inmovilizado, valores, etc.-.

3. Reduccion de los ajustes en la nueva normativa en relacién con la
anterior.

El ajuste debe producirse, siempre que la valoracién convenida, determine “con-
siderando el conjunto de las personas o entidades vinculadas una tributacién en Espafia
inferior a la que hubiera correspondido por aplicacién del valor de mercado o un dife-
rimiento en el pago del tributo” (art? 16.1). En definitiva, se trata de evitar lo que expre-
samente se sefiala puesto que en otro supuesto se produciria una doble imposicién y en
este sentido queda claro que se ha reducido sensiblemente el dmbito objetivo de estos
ajustes en la nueva normativa, en relacién con la anterior.

4. Los ajustes en las operaciones vinculadas en la nueva normativa
sélo pueden hacerse, en su caso, por la Administracién, salvo que
exista acuerdo previo.

Esta interpretacion es la que se deduce de una interpretacién conjunta de los art2.
15.2y 16.1y 6 dela LISy de las N.F.

El art? 15.2 exige que se valoren por parte de los sujetos pasivos las operaciones
sin contraprestacién dineraria que en él se indican, por su valor de mercado, pero en es-
tas operaciones no figuran mencionadas las operaciones realizadas con personas o en-
tidades vinculadas. Es evidente que, sin embargo, puede tratarse de operacién vincula-
da. En estos supuestos del art® 15, sean o no vinculadas, el ajuste es obligatorio, si existe
desviacién entre los valores pactados y los de mercado.

En el articulo 16.1 se dice que la Administracién —no el sujeto pasivo- podré va-
lorar las operaciones vinculadas por su valor de mercado. Se permite, no obstante, que
la Administracién —apartado 6 del art® 16—, a instancia del sujeto pasivo pueda practicar
el ajuste cuando sea aprobada la propuesta por él presentada. Si no existe esta propuesta
la Administracién unilateralmente puede hacer la valoracién por el normal de mercado.
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De lo anterior se concluye que si no existe el planteamiento sefialado por el suje-
to pasivo y este hace el ajuste directamente sin someterlo previamente a la aprobacién
de la Administracién, ese ajuste puede considerarse como una revalorizacién o mino-
racién voluntaria que no se integra en la base imponible del 1.S. (art® 15.1) o del IRPF
cuando la operacién se realiza entre una persona fisica y una Sociedad por la remisién
que se hace en la LIRPF (art® 8) al art® 16 del I.S.

De lo anterior también se deduce que si no existe la propuesta previa del sujeto
pasivo y la Administracién la aprueba, los ajustes no deben reflejarse contablemente Y,
en su dia, si la Administracién hace el ajuste y este tiene influencia en ejercicios futuros
que no son objeto de comprobacién inspectora, el sujeto pasivo podra practicar ajustes
positivos extracontables en las autoliquidaciones complementarias del 1.S. que presente
por los ejercicios cerrados afectados por esos ajustes y ajustes contables en los ejercicios
futuros pendientes de cierre. ®

5. Limitacion en la aplicacién de las reglas de valoracién
de las operaciones vinculadas.

En la anterior normativa la vinculacién operaba en todas las operaciones realiza-
das entre una Sociedad y socios. No se hacia referencia al grado de participacién en el
capital.

En la nueva normativa, sin embargo, se sefala (art? 16.4 b) que para que se con-
sidere operacién vinculada entre la Sociedad-socio, la participacién individual del so-
cio debe ser igual o superior al 5% o al 1% si se trata en este Gltimo caso de Sociedad

cotizada en Bolsa.

Desaparece la vinculacién entre dos Entidades que participen al menos en el 25%
del capital social de una tercera.

V- PROCEDENCIA DE LOS AJUSTES EN OPERACIONES VINCULADAS

Para que puedan efectuarse los ajustes entre precios convenidos y precios de mer- |
cado es necesario que concurran una serie de hechos concretos que, por un lado, per-

@) Enel art® 17 del Proyecto del Reglamento del 1.S. se autoriza al sujeto pasivo a valorar la operacién vin-
culada por un valor de mercado mediante ajuste en la declaracién del I.S. o IRPF en su caso. Esta autorizacién cre-
ard problemas si no se obligan a notificar el ajuste a la otra parte que ha intervenido en la operacién por los efec-
tos que en esta dltima tiene su base imponible (art® 18 de la LIS y 20 NF).
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mitan a la Administracién evitar la reduccién, diferimiento o elusién del Impuesto y, por
otro, ofrezcan al contribuyente la garantfa de que la correccién de su situacién tributa-
ria, generada por los ajustes, no originaré un exceso de tributacién, en conjunto, para
las partes que intervienen en las citadas operaciones.

Los hechos que deben darse para que sea procedente el realizar los ajustes son los
siguientes:

1. Existencia de una vinculacién clara entre las partes que intervienen en la ope-
racion.

2. Existencia de ejercicios no prescritos en la fecha en que se practique la co-
rreccién valorativa que genera liquidacién diferencial.

3. Existencia de una divergencia clara entre el precio convenido y contabiliza-
do y el valor de mercado.

4. Existencia de una tributacién global inferior en Espafia en el IS y en el IRPF,
seglin los casos, en el conjunto de los sujetos pasivos vinculados que hayan
utilizado en sus operaciones un valor distinto al de mercado.

Este hecho se puede dar, entre otros, en los siguientes casos:

m En las operaciones entre una Sociedad y una persona fisica vinculada,
siempre que esta Ultima tribute a un tipo de gravamen inferior al de la So-
ciedad o viceversa.

m  En las operaciones realizadas entre Sociedades en las que una de ellas
cuenta en ese ejercicio con beneficios fiscales o bien tenga derecho a
compensar pérdidas que en otro caso prescribirian.

m  Operaciones entre Sociedades sometidas a un tipo de gravamen distinto.

m  Operaciones realizadas con una Sociedad vinculada no residente, en las
que puede no existir una reduccién de la carga fiscal global pero s un des-
plazamiento de los recursos fiscales a paises extranjeros de inferior tribu-
tacion.

m  Operaciones de venta del inmovilizado por un precio superior al de mer-
cado, consiguiendo un diferimiento del Impuesto a través de mayores

amortizaciones.

m FEtc.

Ahora bien, la existencia de estos hechos provocadores, en su caso, de una elu-
sion o diferimiento no podrd probarse por la Administracién si no se efectda una notifi-
cacién fehaciente al otro sujeto pasivo implicado en la operacién vinculada, ® salvo que
una de las partes sea una Sociedad o persona vinculada no residente. De aqui se deri-
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va, claramente, que los ajustes que la Administracién puede pretender realizar, entre re-
sidentes vinculados, deberdn ser siempre bilaterales para evitar “que /a tributacién sea
superior a la efectivamente derivada de la operacién para el conjunto de las entidades
que la hubieran realizado (art® 16.1)”. Si la vinculacién se produce con una persona o
entidad no residente el ajuste bilateral dependerd de la Admlnlstraaon de otro Estado
que sélo estard obligada a admitirlo si lo considera justificado. “
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cuencia de los ajustes sefialados, la deuda tributaria resultante, incluidos los intereses
de demora, debera referirse al ejercicio en que se realizaron las operaciones vincula-
das, cualquiera que fuera la fecha en que se efecttie la comprobacién, dentro del peri-
odo de prescripcion. La fecha del Acta tendrd efectos para el célculo de los intereses

de demora.
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VI- METODOS PARA LA DETERMINACION DEL VALOR MERCADO

Son cuatro los métodos que la Administracién puede aplicar para determinar el
valor de mercado. Todos ellos responden a lo que en este sentido se establece en el Con-
venio modelo para evitar la doble imposicién sobre la renta y patrimonio de la OCDE
de 1992. En el supuesto de que no pueda aplicarse el primer método por la especifidad
del producto o del servicio de que se trate, los tres métodos Ultimos tienen caracter su-
pletorio. Son los siguientes:

1. Precio comparable de mercado.

Este es el método general. Al ser el valor de mercado un concepto juridico inde-
terminado como se deduce de la propia definicion legal al senalar que es “el que hu-
biera sido acordado en condiciones normales de mercado entre partes independientes”
(art® 15.2) es necesario utilizar varios elementos para delimitar su concepto. Estos ele- !
mentos son los siguientes:

a) Condiciones normales de mercado. Serd necesario analizar si el mercado se
ve o0 no afectado por circunstancias excepcionales que desvirtden la trans-
parencia en las relaciones comerciales. Estas circunstancias, cuando se pro-
duzcan, deberén ser excluidas, con el fin de lograr alcanzar en la estimacion

@ En el art® 16 del Proyecto del Reglamento estd prevista esta notificacion y la concesién de audiencia
para que presente alegaciones en el plazo de 30 dias.

En el art® 26 del Proyecto del Reglamento se regula el procedimiento para el establecimiento de acuerdos
previos con las Administraciones de otros Estados.
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7.5.91 (Aranz. 4132), al valor “normal” o precio verdadero.

Lo importante es determinar y definir cudles son las circunstancias extraor-
dinarias que pueden afectar negativamente a la normalidad del mercado.
;Una fuerte tasa de inflacién?. ;Una fuerte especulacién?. ;Una fuerte esca-
sez del producto de que se trate?. Aislada la circunstancia extraordinaria lo
que si debe aceptarse como condiciones normales de mercado son los des- \
cuentos, bonificaciones por cantidad, plazo de cobro, etc., siempre que res- |
pondan a criterios objetivos y sean normales segtn los habitos comerciales. \

|
econdémica que se realice un valor real, equivalente segtn sefala la STS de \

b) Partes independientes que carecen de vinculacién. Serd necesario conocer
no si las condiciones pactadas entre las partes vinculadas habrian sido las
mismas con un tercero sino comparar las circunstancias concretas en que se
ha realizado la operacién. Esta diferenciacién entre condiciones y circuns-
tancias concretas es una sutileza que apunta la doctrina mas avanzada y que
sin duda serd polémica cuando se intente concretar.

En cualquier supuesto, la determinacion del valor de mercado supone una al-
teracion del valor declarado y esto exige que la Administracion notifique esta
alteracién al sujeto pasivo expresando “de forma concreta los hechos y ele-
mentos que la motivan” (art® 124.1 a) de la LGT).

2. Coste incrementado.

En este método deberd incrementarse el valor de adquisicion o coste de produc-
cién con el margen que habitualmente obtiene el sujeto pasivo o las empresas que ope-
ran en el mismo sector en operaciones similares realizadas con personas o entidades in-

dependientes.

3. Precio de reventa.

Consiste en deducir el precio de reventa el margen comercial normal y habitual
que obtienen las empresas del mismo sector en operaciones similares con personas o
entidades independientes. En este método deberdn tenerse en cuenta, en su caso, los
costos en que hubiera incurrido el comprador para transformar los bienes o servicios que

se enajenen o presten.

4. Distribucién del resultado de la operacién en funcidn de los riesgos
asumidos por las partes.

El precio de mercado seréd el que se derive de la distribucién del resultado con- |
junto de la operacién de que se trate, teniendo en cuenta los riesgos asumidos por las |

partes vinculadas.
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VII- REGLAS ESPECIALES Y LIMITACIONES

1. Actividades de investigacioén y desarrollo.

El hecho de que los gastos de investigacién y desarrollo gocen de la libertad de
amortizacion (art® 11) da origen a que establezcan unos requisitos cautelares cuando se
realizan y comparten entre Entidades vinculadas, requisitos que tratan de evitar la
transferencia de beneficios mediante estrategias planificadas con este objetivo. Los re-
quisitos condicionantes para que sea admitida la deduccién de estos gastos, son los si-
guientes:

a) Necesidad de que exista un contrato previo en el que se identifique el pro-
yecto a realizar y el derecho a utilizar los resultados que se derivan del pro-
yecto. Sélo asi quedara probada la exigibilidad de estos gastos.

b) Necesidad de que exista una proporcionalidad entre los gastos soportados
por la Entidad que realice la actividad, con el contenido del derecho a uti-
lizar los resultados del proyecto por la Entidad que realice las contribucio-
nes.

2. Servicios de apoyo a la gestidn.

También en este caso se condiciona la deducibilidad de estos gastos a que exista
un contrato previo a la realizacién de los gastos y en el que se especifique:

m la naturaleza de los servicios a prestar.

m el método que se vaya a utilizar para realizar la distribucién de los gastos con
criterios de continuidad y racionalidad.

3. Amortizacion del fondo de comercio, marcas, derechos de traspaso y
otros elementos del inmovilizado inmaterial que no tengan fecha
cierta de extincién. i

Las dotaciones anuales de amortizacién de estos elementos son deducibles con
carécter general (10 afios) excepcional (los traspasos se haran en funcién de la duracién
del contrato, si es inferior a 10 afios en T. Comun y 5 afos en T. Foral) siempre que su
adquisicién haya sido hecha a titulo oneroso y que la persona o Entidad adquirente no
sea vinculada (artos. 11y 16).

En este caso no se trata de una medida o requisito cautelar sino de una limitacion
o prohibicién a considerar deducibles estas amortizaciones cuando se dé el supuesto de
vinculacién, salvo que la Sociedad vinculada hubiera adquirido el elemento a otra So-
ciedad vinculada y ésta los hubiera recibido onerosamente de personas o Entidades no

vinculadas.
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4. Provision cartera de valores de Sociedades participadas.

La dotacién a esta provisién en el caso de Sociedades del Grupo o asociadas
cotizadas o no, se ven afectadas por el limite general que se concretan a la diferencia ,
entre el valor teérico contable al inicio y cierre del ejercicio que se deriven de los Ba-
lances formalizados (entendemos que es el que pueden formalizar los Administradores
en los tres primeros meses de cada ejercicio en relacién con el anterior) o los aproba-
dos por el Organo competente (entendemos que es el que aprueba la Junta dentro de los f
seis meses siguientes al cierre del ejercicio de que se trate).

Si la participacion es de al menos el 5%, el limite de la deduccién serd la dife-
rencia entre el precio de adquisicién y el valor teérico contable al cierre del ejercicio,
corregido en el importe de las plusvalias tacitas existentes en el momento de la adqui-
sicién y que subsistan en la fecha del cierre del ejercicio. Ejemplo: Costo adquisicién:
6M. V. Tedrico en 1.1.96: 3M. Plusvalia tactica en un inmueble existente en la fecha de
adquisicién: 3 M. Valor Teérico en 31.12.96: 2,5 M. Dotacién a la Provisién s/PGC:
500.000 pts. Deducible: 500.000 pts.

Si la plusvalia ticita en la Sociedad participada se identifica con el fondo de co-
mercio de la misma, se considerard, a estos efectos, que dicha plusvalia se deprecia
inicialmente en un plazo comprendido entre cinco y diez afios, con lo cual la dota-
cién puede irse incrementando a medida que se vaya reduciendo por la amortizacién
el valor inicial de la citada plusvalia, si es que procede amortizar el Fondo de Co-
mercio.

No seran deducibles las dotaciones a la provisién de cartera:

m cuando la Entidad no residente y participada, tenga su domicilio en un parai-
so fiscal, excepto que dicha Entidad consolide sus cuentas con la Entidad que
realiza la dotacion (art? 42 Cédigo de Comercio).

m cuando la Sociedad matriz espafiola deprecie su participacion en una filial ex-
tranjera a causa de la distribucién de beneficios en esta Gltima, salvo que esos
beneficios hayan tributado en Espafia con ocasién de una transmisién de la

participacion.

() Sociedades pertenecientes a un mismo Grupo (Definicién art® 42 Cédigo de Comercio), So-
ciedades asociadas = Participacién 20% en Sociedades no cotizadas y 3% en Sociedades cotizadas (In-

troduccioén, parte lll del PGC).
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5. Provisién de posibles insolvencias de deudores.

Las dotaciones a esta provisién también se ven afectadas por una limitacién cuan-
do se dan los supuestos de vinculacién.

vinculadas, salvo los casos de insolvencia definitiva judicialmente declarada.

6. Limitaciones al derecho a compensar bases imponibles negativas.

El derecho a compensar estas bases se puede materializar en un plazo de 7 afios
en T.C. (art® 23 LIS) y de 15 afios en T.F. (art® 24 N.F.). Sin embargo, existen ciertas limi-
taciones que son comunes en la normativa fiscal de ambos Territorios si bien y por lo
que afecta a las personas o entidades vinculadas se limita la compensacién a un im-
porte igual a la Base Imponible negativa compensable menos la diferencia positiva
existente entre:

|
|
No se considera gasto fiscal deducible los saldos de dudoso cobro entre las partes |
|
|
|

m el valor de aportacién de los socios, realizadas por cualquier titulo, corres-
pondiente a la participacién adquirida, y

m su valor de adquisicién ©
cuando concurran todas y cada una de las siguientes circunstancias:

a) Que por la participacion adquirida se alcance la mayoria de capital social o
los derechos de participar en los resultados con posterioridad al cierre del
ejercicio en el que se generaron las bases imponibles negativas pendientes de
compensar.

b) Que con anterioridad al cierre del ejercicio antes citado se tenga una partici-
pacién inferior al 25% del capital social.

c) Que la adquisicion y tenencia sefialada en los dos apartados anteriores se ma-
nifieste en una misma persona o entidad o bien en personas o entidades vin-

culadas (art? 16). ;

6) En el Proyecto del Reglamento del I.S. no se resuelve la paradoja que representa el hecho
de que a mayor inversién del nuevo socio, menor sera la B.|. negativa compensable y si no hay apor-
tacion alguna del nuevo socio el aprovechamiento de la B..N.C. es méximo. Compensacion de bases
imponibles negativas. Quintas Bermidez, J. El nuevo Impuesto s/ Sociedades Manual 5°. Expansion.
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d) Que la Sociedad con pérdidas compensables hubiera estado inactiva dentro
de los seis meses anteriores a la adquisicién de la participacién que posibili-
ta tener la mayorfa de capital.

En los casos de existencia de vinculacion la participacién comparable se determi-
nard sumando los porcentajes poseidos por las personas o Entidades vinculadas.

7. Efectos de la sustitucién del valor contable por el valor normal
de mercado en la Entidad adquirente.

El art? 18 de la LIS y N.F. sefiala cudndo surten efectos en las Entidades adquiren-
tes las correcciones valorativas hechas por la Entidad enajenante como consecuencia de
una actuacién administrativa. El contenido del citado articulo afecta tanto a las opera-
ciones sin contraprestacion dineraria del art® 15 cuando el sujeto pasivo incumpla su
mandato de contabilizar por el valor de mercado, como a las operaciones vinculadas
del art? 15 cualquiera que sea la naturaleza de la contraprestacién cuando la valoracién
sea corregida por la Administracién.

Esta afirmacién se apoya en la expresién que se utiliza en el propio articulo al se-
falar: “Cuando un elemento patrimonial o un servicio hubieran sido valoradas a efectos ;
fiscales por su valor de mercado...”. S6lo se pueden valorar a efectos fiscales los bienes
y servicios cuando se dan las dos circunstancias apuntadas que provocan la actuacién 3
administrativa al ser los valores contables diferentes —superiores o inferiores, segin los
casos— a los valores de mercado.

La segunda matizacién que conviene hacer, aunque resulte obvia, es que los efec-
tos de la correccién valorativa afectan, exclusivamente, a la modificacién de la base im-
ponible en la Entidad adquirente. En la Entidad enajenante la correccién valorativa y la |
modificacién de su base imponible es simultinea. Esa simultaneidad o inmediatez en la
modificacién de la base imponible de la Entidad adquirente como consecuencia de la |
correccién valorativa hecha al enajenante, no se produce automaticamente, sino que se
demora en funcién de la naturaleza de los bienes o servicios adquiridos. Se produce el
ajuste bilateral pero este ajuste puede no ser coincidente ni en el periodo impositivo ni
en la cuantia anual que realice cada una de las partes que intervienen en la operacién

-enajenante y adquirente-.

El adquirente, al conocer la firmeza de la correccién valorativa hecha al ena-
jenante 7 deberd, por imperativo legal, aplicar los siguientes criterios:

@ Vernota (3) y (4)
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m  Cuando se hayan adquirido elementos patrimoniales no amortizables (ejem-
plo tipico: terrenos) o elementos patrimoniales del activo circulante (ejemplo:
materias primas o productos acabados) que hayan sido objeto de correccién
valorativa en el enajenante, el ajuste bilateral debera hacerlo el adquirente en
el perfodo impositivo en que esos elementos patrimoniales motiven el deven-
go del ingreso, es decir, en el ejercicio en que se vendan.

m  Cuando sean elementos patrimoniales amortizables y hayan sido objeto de co-
rreccién valorativa en el enajenante, el ajuste bilateral se hard por el adqui-
rente de forma parcial en los periodos que resten de vida dtil al elemento de
que se trate. El importe del ajuste serd igual al importe de la amortizacién nor-
mal que corresponda a la diferencia del valor corregido (VM - VC).

m  Cuando se trate de servicios, el ajuste debera realizarse por el adquirente en
el periodo impositivo que los recibe, salvo que se trate de servicios activables
por tener que incorporarlos a un elemento patrimonial. En este caso se apli-
caria el criterio sefialado en el apartado anterior.

Los ajustes que deben realizar el adquirente, en los casos sefalados, serdn, por regla
general, de carécter negativo y la normativa legal exige que estos ajustes se realicen en los
periodos impositivos en que se devengen los ingresos que origine la enajenacion del ele-
mento patrimonial de que se trate 0 su amortizacion o la incorporacion del servicio al pro-
ceso productivo. En mi opinién, este mandato del art® 18 es una excepcion a la regla gene-
ral de imputacién que se recoge en el art® 19 de la LIS (20 en las N.F) en donde se atiende
la "corriente real de bienes y servicios...” con independencia de la “corriente monetaria o fi-
nanciera” que es precisamente la que se tiene en cuenta en el art® 18. Los principios y reglas
generales tienen sus excepciones. Esta que comentamos, consideramos que es una de ellas.

El problema que afecta a esta excepcién, con independencia del control extra-
contable que exige llevar estos ajustes, es que pueden afectar a ejercicios cuyo plazo de
declaracién ha concluido o, bien, a ejercicios cuyas liquidaciones hayan ganado firme-
za en la Entidad adquirente por haber sido objeto de comprobacién y elevadas a defi-
nitivas las autoliquidaciones practicadas.

En el primer caso, el sujeto pasivo adquirente, tendria abierta la posibilidad de pre-
sentar declaraciones complementarias y solicitar la devolucién por ingresos indebidos.
En el segundo caso, la Administracién no podria proceder a realizar la correccién valo-
rativa en el enajenante porque se produciria, en otro caso, la doble imposicién que la
normativa legal no permite (art® 16.1) ©

®  Baudillo Tomé. Guia del LS. de CISS “operaciones vinculadas y subcapitalizacion”
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El criterio interpretativo del art? 18 de la LIS y N.F. que ha quedado expuesto es
coincidente con el que mantienen otros comentaristas de la LIS. No lo es, sin embargo,
con el que sostiene el Sr. Falcon y Tella @. Para este prestigioso autor y destacado miem-
bro de la AEDAF existe una contradiccién entre el principio del devengo del art® 19 de
la LIS (20 de las N.F.), que atiende a la “corriente real de los bines..." y no a la “corriente
monetaria y financiera”, y el criterio de imputacién que sefiala el art® 18, més atento a
esta dltima corriente que a la primera. También estarfa en contradiccién con el art® 16.1
cuando sefiala que, a todos los efectos, la deuda tributaria se imputara al periodo en que
se realizaron las operaciones. Las dos contradicciones que se denuncian son evidentes,
pero también lo es el texto literal del art® 18 que ordena hacer la imputacién en perjo-
do distinto, salvo en los servicios no activables, a aquél en que los bienes tuvieron su
entrada real en el patrimonio empresarial del adquirente, dando por sentado que no se
puede adelantar el ajuste negativo al periodo de entrada de esos bienes y se debe es-
perar, para hacerlo, al perfodo que se enajenen o a los perfodos en los que parcialmen-
te se vayan amortizando, en su caso, hasta completar su vida (til. Los razonamientos del
citado autor responden a una fina interpretacién juridica del texto y contexto de la LIS
y en su rigurosidad no da entrada a que la forma de hacer la imputacién, de acuerdo
con el art® 18, pueda ser una excepcién al principio general del devengo. (recogido en
el art® 19 de la LIS y 20 en las N.F.).

VIII- SUBCAPITALIZACION

Con la subcapitalizacién o capitalizacién encubierta se puede pretender minorar
la base imponible de una Sociedad residente en Espafia por medio de un endeuda-
miento, con una persona o entidad no residente, superior al que la Entidad podria obte-
ner en condiciones nomales de mercado entre Sociedades independientes.

Las normas sobre subcapitalizacién sélo se aplicarén a las transacciones econé-
micas entre Sociedades residentes y personas o entidades no residentes, vinculadas.

Se produce la subcapitalizacién cuando el grado de endeudamiento neto remu-
nerado de una Sociedad residente (deudor) con una persona o Entidad no residente
(acreedor) con la que estd vinculada, exceda del resultado de aplicar al capital fiscal el
coeficiente 3 (desde 1992, fecha de vigencia de esta medida, hasta 31.12.95, el coefi-
ciente era 2) a la cifra del capital fiscal (= fondos propios del ejercicio sin incluir el re-
sultado del ejercicio). Los intereses devengados que correspondan al exceso no seran
gasto fiscal deducible. Tendrédn el caracter de dividendos del/o la prestamista.

@ Falcon y Tella, R. Criterios fiscales y contables en la nueva LIS. RTT de la Asociacién Espafiola de Ase-
sores Fiscales n® 33/96.
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Tanto el endeudamiento neto remunerado como el capital fiscal se reducirdn a su
estado medio a lo largo del periodo impositivo. El valor medio no es, en relacién con el
capital fiscal, la media aritmética del existente al inicio del ejercicio y al existente al fi-
nal del ejercicio. Deben ponderarse los componentes del capital fiscal en funcién del
tiempo que, durante el ejercicio, hayan contribuido a la formacién del capital fiscal fi-
nal de la Sociedad (DGT 19.4.94). El resultado obtenido es el que deberd compararse
con el endeudamiento medio directo o indirecto remunerado del ejercicio.

Conviene precisar:

a)

b)

RTT

Que las normas sobre subcapitalizacién no se aplican a las Entidades finan-
cieras.

Que se aplican, con independencia de que la Entidad forme o no forme par-
te de un Grupo consolidado. En cualquier caso debe hacerse un ajuste extra-
contable positivo en la base imponible por el importe de los intereses que co-
rrespondan al exceso de endeudamiento. Cuando se trate de un Grupo v el
endeudamiento fuera indirecto a través de otra Sociedad del mismo Grupo,
ademés de aquél ajuste debe eliminarse el correspondiente gasto o ingreso
contabilizado en ambas Sociedades (DGT 24.3.93).

Que cuando una Sociedad espafiola pague intereses bancarios de préstamos
avalados por la Sociedad matriz no residente, los intereses pagados sélo serdn
deducibles hasta el limite del grado de endeudamiento antes sefialado (DGT
21.10.93).

Que partiendo de la existencia de vinculacion (art® 16) se produce una ex-
cepcién a la regla general en relacién con el ajuste que debe realizarse por
los intereses que pasan a tener la consideracién de dividendos. Este ajuste de-
be ser hecho por el sujeto pasivo, en todo caso, sobre el resultado contable,
para determinar la base imponible. Si el interés pactado y satisfecho es supe-
rior al que se aplica en el mercado en operaciones similares, la Administra-
cién podra corregir (art® 16) la base imponible, aumentandola en la diferen-
cia entre el interés pactado y el de mercado, correspondiente a la parte de la
deuda que no supere el coeficiente de subcapitalizacién. El primer ajuste es
imperativo y si no se hace podria constituir una infraccién sancionable. El se-
gundo ajuste es facultativo y puede hacerlo la Administracién, con interés de
demora pero sin sancién.

Las normas sobre subcapitalizacién son compatibles con la existencia de con-
venio para evitar la doble imposicién pues en estos casos, y a condicién de
que exista reciprocidad, los sujetos pasivos pueden llegar a un acuerdo con la
Administracién para aplicar un coeficiente de endeudamiento distinto del 3%,
con base, que habréa de fundamentarse en la propuesta que podré formalizar-
se por el sujeto pasivo, en el endeudamiento que hubiera podido obtener la
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Sociedad residente en condiciones normales de mercado con personas o En-
tidades no vinculadas.

La doctrina de la OCDE mantiene el criterio de que la correccién de los benefi-
cios en los casos de existencia de subcapitalizacién, no deberfa incrementar los benefi-
cios en una cuantia superior a la que resultaria si las partes operasen en condiciones nor- '
males de mercado. ?

IX- RESUMEN/CONCLUSIONES

12, El principio general que debe presidir los criterios de valoracién de las tran-
sacciones econémicas es el del precio de adquisicién o costo de produccién.
La coherencia de este principio se manifiesta tanto en la normativa fiscal del
1.S. (art® 15) como en la normativa contable. (P.G.C.).

Las excepciones que recoge la normativa del I.S., a este principio general y
que lo modifican son los siguientes:

m En las transacciones econédmicas que den lugar a una contraprestacién no
dineraria (art® 15.2 ) prevalece el valor de mercado y a él han de atenerse
las partes que intervienen en la transaccion, reflejdndolo contablemente. Es
una obligacién impuesta y si se incumple la Administracién podrd realizar
el ajuste, constituyendo la omisién una infraccién tributaria sancionable. !

m Enlas operaciones vinculadas entre personas y Entidades residentes y en-
tre personas y Entidades no residente prevalece el valor de mercado (art
16). En el primero el ajuste serd siempre bilateral y en el segundo de-
penderd de que la Administracién del Estado de residencia del no resi-
dente lo admita. La encargada de hacer estos ajustes, segin la norma le-
gal, es la Administracién. La correccién valorativa no deberd calificarse
como infraccién sancionable, 19

m En las operaciones de actualizacién de Balances (R.D. Ley 7/96 de 7 de
junio y D.A. 72 N. Forales del 1.S. de Vizcaya, Alava y 9% de la N.F. de |

Guiplzcoa).

22, La justificacién de la excepcion que afecta a las operaciones vinculadas se
aplicaré en los supuestos de que se produzca entre los residentes una reduc-

0l art? 17 del Proyecto del Reglamento del 1.S. que conocemos autoriza al sujeto pasivo para que pue-
da hacer el ajuste en la declaracién del 1.S. Ver nota @y (¢

Asimismo, se regula el procedimiento para practicar la valoracién por el valor normal de mercado (art® 16
y sig. del citado Proyecto del RIS).
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cion o un diferimiento en la tributacién y entre los residentes y no residentes
cuando se produzca un traslado de recursos fiscales de Espafa a otros pafses
extranjeros de mds baja tributacién.

Los sujetos pasivos residentes y los no residentes pueden someter a la Admi-
nistracién una propuesta previa sobre los precios que regirdn tanto en las
operaciones vinculadas a nivel nacional como internacional, precios que se
denominan de transferencia en la normativa internacional y que se la cono-
ce con las siglas APAs. La tramitacién de esta propuesta y su resolucién se
ajustara a lo preceptuado en el Reglamento del I.S.

En los precios de transferencia, a diferencia de las consultas vinculantes no
se entra en cuestiones de interpretacién de las normas juridico-tributarias.
Son cuestiones de hecho: razonabilidad de los métodos utilizados para de-
terminar el valor de mercado. ("

Si el ajuste de una operacién vinculada lo realiza contablemente el sujeto
pasivo, este ajuste puede tener la consideracién de una revalorizacién vo-
luntaria y estas revalorizaciones no autorizadas legal o reglamentariamente
no se integrardn en la base imponible ni determinaran un mayor valor a efec-
tos fiscales de los elementos revalorizados (art® 15.1).

Los acuerdos previos con la Administracién y los de ésta con las Administra-
ciones de otros Estados, para valorar todas las operaciones vinculadas entre
residentes y entre estos y no residentes, respectivamete, son facultativos y es-
tdn condicionados a que sean los sujetos pasivos quienes presenten una pro-
puesta fundada de valoracion antes de la realizacion de las mencionadas
operaciones. Estos acuerdos previos, pueden resultar muy convenientes en
aquellas operaciones que por su especificidad no resulte ficil su homologa-
cién. Aprobada la propuesta esta surtird efecto en las operaciones que se ini-
cien con posterioridad y tendrd validez durante tres periodos impositivos. ("2

1) [ os acuerdos previos sobre precios de transferencia... Casero Barron, R. Monografia n® 8 de la AEDAF).

14l plazo que se sefala en el Proyecto del Reglamento para el examen previo por la Administracién de
la propuesta que se formula es de 60 dias. Transcurrido este plazo se entenderd justificado el procedimiento de va-
loracién inicidndose a partir de esta fecha la apertura de nuevos plazos (30 dias) para aportar documentacion com-
plementaria, audiencia, en su caso, a los sujetos pasivos (15 dias) y estudio por la Administracién durante un pla-
zo de 15 meses contados a partir de la fecha de presentacién de la propuesta de valoracion. Transcurrido este plazo
sin que la Administracién haya dictado resolucién definitiva, se entenderd desestimada (artos. 18 a 25 del Proyec-
to RIS). La imposibilidad de alcanzar un acuerdo con la Administracién de otro Estado no impedird la aprobacion
de la propuesta formulada por el interesado (art® 26.9 del proyecto del RIS).

RTT n° 37 67




RTT37E2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT37E2.cpc]

68

6°.

7%,

Que con independencia del cardcter facultativo de los acuerdos previos y de
la conveniencia d.e su existencia en casos concretos, estos acuerdos tienen
caracter obligatorio cuando se desee cambiar el coeficiente general (3%) de
endeudamiento en los supuestos de subcapitalizacién.

La deducibilidad de los gastos de investigacién y desarrollo y los de apo-
yo a la gestion, entre personas o Entidades vinculadas, esta condicionada
a la existencia de un contrato previo en el que se especifique el importe
de los citados gastos y su caracter exigible, |a identificacién y naturaleza
de los mismos y los métodos de distribucién atendiendo a criterios de
continuidad y racionalidad. La existencia necesaria de estos contratos es
independiente de que se formule o no ante la Administracién la propues-
ta previa de valoracion a que se ha hecho referencia en el apartado ante-
rior.

Los efectos de la sustitucion del valor contable por el valor de mercado
tienen su origen en la correccién valorativa que realice la Administra-
cién, en su caso, y afectan, exclusivamente, a las personas o Entidades
adquirente de los bienes y servicios que son objeto de transaccién eco-
némica vinculada, repercutiendo en su base imponible, en el periodo o
periodos impositivos en que aquellos bienes o servicios generan el de-
vengo del ingreso al ser enajenados, amortizados o incorporados, en el
caso de los servicios no activables al proceso productivo, constituyendo
esta imputacién una excepcién al principio que se recoge en el art® 19
de la LIS y 20 de las N.F. cuando sefnala que el devengo se produce con
“la corriente real de bienes...” independiente de la “corriente monetaria

o financiera...”.

Las operaciones vinculadas tienen limitaciones en su aplicacién y estas afec-
tan, en primer lugar, a los supuestos en que se defina la vinculacién en fun-
cién de la relacién socio-Sociedad en cuyo caso no se aplicaran las reglas es-
peciales de valoracién si la participacién individual del socio es igual o
superior al 5% en el capital de Sociedades no cotizadas, o al 1% en Socie-
dades cotizadas. En segundo lugar, la vinculacién impide considerar deduci-
bles, con las matizaciones que en cada caso se han analizado, las dotacio-
nes a la amortizacién de activos inmateriales (fondo de comercio, marcas,
derechos de traspaso, etc.), a la provisién de cartera de valores y en la com-
pensacion de bases imponibles negativas.

No existen diferencias en el tratamiento fiscal de las operaciones vinculadas
entre la normativa comdn y la normativa foral salvo la omisién que se hace
en esta Gltima de las operaciones entre Entidades no residentes con filiales en
Fspafia, por ser esta materia competencia exclusiva del Estado (art® 6 de la
LEY 12/81 del Concierto Econémico.
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X- ACLARACIONES REGLAMENTARIAS

En los Reglamentos de Territorio Comdn y Territorios Forales del 1.S., serfa nece-
sario, en relacidn con las operaciones vinculadas:

a) Que quedase suficientemente aclarado el contenido del art® 18 de la LISy N.F.

para conocer con certeza si se trata de un régimen especial o de una excep-
rAn al nvin~inia Aal Aavan ' Ao 1Q Aala 1IC o 9N A
Civull al }JIIIILI}JIU u US. 17 U Id LIO y LU Uc !

las N.F.

b) Que para no entorpecer la agilidad que preside las transacciones econémicas
es conveniente se reduzcan al maximo los plazos previstos en el Proyecto del
RIS, excesivamente largos, para el examen previo de las propuestas de valo-
racién y de su resolucién definitiva.

c) Que se de una solucién a la condicién que representan los limites a la com-
pensacién de las bases imponibles negativas. Con la redaccion de la norma-
tiva legal (art? 23 de la LIS y 24 de las N.F.) se reduce la base imponible com-
pensable cuanto mayor sea el valor de las aportaciones de los socios, efecto
que estimanos no es el deseado.
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IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES.
BASE IMPONIBLE POR OBLIGACION PERSONAL
LEY 43/1995 DE 27 DICIEMBRE

Ernesto Ibarrondo Fernidndez de Leceta
Ldo. en CC. Empresariales. Miembro de la AEDAF

Jestis Maria Elejalde Cuadra
Ldo. en Derecho

1. BASE IMPONIBLE DEL PERIODO
2. ESTIMACION DIRECTA DE LA BASE IMPONIBLE

3. PRINCIPIOS Y NORMAS DE VALORACION CONTABLES Y AJUSTES
FISCALES TIPIFICADOS

3.1. Relativos al principio de correlacién de ingresos y gastos
A) Gastos no deducibles
B) Gastos deducibles sélo en determinadas condiciones
C) Ingresos no computables
D) Ingresos computables sin precedente mercantil
3.2 Relativos al principio de empresa en funcionamiento
3.3. Relativos al principio de no compensacién
3.4. Relativos al principio del precio de adquisicién
3.4.1. Regla General
A) Por razén del valor normal de mercado (VNM)
B) Por ajustar el precio de adquisicién
C) Ajustes fiscales relativos a revalorizaciones contables
(sin expresa regulacién mercantil): revalorizaciones
por simple anotacién contable
3.5. Derivados del principio del devengo
3.6. Derivados del principio del registro
3.6.1. Reglas generales
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3.6.2. SUPUESTO ESPECIAL. Ingresos registrados con anteriori-
dad al devengo. Los FIAMM, y demds titulos representati-

vos de Instituciones de Inversién Colectiva
3.7. Derivados del principio de prudencia
3.7.1. Regla general
3.7.2. PROVISION PARA RIESGOS Y GASTOS - art.. 13 LIS.-
(mercantilmente riesgos previsibles y pérdidas eventuales)
3.7.3. Depreciaciones
3.8. Derivados del principio de uniformida

3.9. Derivados del principio de importancia relativa

4. CUENTAS Y RELACIONES CONTABLES Y AJUSTES FISCALES TIPIFICADOS

4.1. Diferencias contables
4.1.1. Diferencias con origen en operaciones con cuentas de Py
4.1.2. Diferencias sin reflejo en las cuentas Py G

4.2. Diferencias extracontables
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1. LA BASE IMPONIBLE DEL PERIODO. L

La base imponible del periodo es el resultado de la adicién de los diver-
sos componentes que constituyen los hechos imponibles del mismo (rentas),
minorada por la compensacién de las bases imponibles de ejercicios anterio-
res. Y se determinard exclusivamente por estimacién directa (art. 10.3. Ley IS
y art. 48 LGT)' o, subsidiariamente, por estimacion indirecta, en los casos ex-
cepcionales previstos en la Ley, (arts. 50 y 51 LGT).

2. ESTIMACION DIRECTA DE LA BASE IMPONIBLE.

El art. 10.1. LIS contiene una definicién insuficiente? y deficiente?, por lo
que el concepto de renta se usa como polivalente, como cualquier concepto |
que se ha de integrar en ia base imponible. En la base imponible se integrara
por la renta del periodo impositivo®, y otros conceptos’, con la compensacién |
de bases imponibles negativas de periodos anteriores (art. 10.1 LIS).

' Es la regla de aplicacién general. Parte del resultado contable del sujeto pasivo (SP), compro-
bado administrativamente, dado que los arts. 148 y 149 LIS regulan el sistema de verificacién y control
jurisdiccional, despejando las dudas del alcance de las facultades comprobadoras de la administracion
y atrayendo al dmbito publico la comprobacién del resultado contable conforme a sus normas (art,
148), como paso previo al control jurisdiccional de la jurisdiccién contencioso-administrativa (art. 149),
en relacién con las cuestiones de hecho y de derecho del resultado contable. La solucién hubiera sido
la misma, aunque ambos preceptos no hubieran sido plasmados en la Ley del IS a tenor de lo dispues-
to en los arts. 9.4. y 10.1. de la LOPJ. Y el art. 148, deja muy claro el aicance “a los solos efectos de
determinar la base imponible”; por lo que, el resultado contable determinado por la Administracion Tri-
butaria, no alcanza al orden societario, salvo en los hechos probados.

* Alo largo de la norma existen otros conceptos que deben integrarse en el sumatorio objeto de
aplicacion del gravamen.

3 El concepto de renta no se define, a pesar de ser el elemento base del tributo, ante la configu-
racién escasamente sistemdtica del nuevo LIS.

+ Es el resultado contable (beneficio o pérdida), antes del IS devengado, corregido por los ajus-
tes fiscales tipificados. Asi se dice en la exposicién de motivos de la Ley 43/95: “Por lo que se refiere a
la base imponible, el aspecto a destacar es que la misma se determinard, en el régimen de estimacion
directa, mediante la correccién del resultado contable fijado de acuerdo con las normas previstas en el
Cédigo de Comercio, en las demds Leyes relativas a dicha determinacién y a las disposiciones que las
desarrollen mediante los ajustes especificamente previstos.”.

5 Las rentas por conceptos asimilados. La base imponible positiva de las sociedades transpa-
rentes y las rentas positivas de entidades no residentes, en transparencia fiscal internacional (art. 4.2
LIS). Las rentas atribuidas (art. 6, y 66 a 68 LIS). Las rentas estimadas. Por presuncién, en la cesién
de bienes y derechos (art. 5 LIS), y por elevacién al integro de las cantidades sujetas a retencién, sal-
vo que se trate de retribuciones legalmente establecidas (Art. 17.3. LIS). Las rentas ocultadas. Pre-
suncién por bienes o derechos no contabilizados o declarados, ocultacién de parte del valor de ad-
quisicién, o anotacién de pasivos ficticios (art. 140 LIS Ajustes derivados del régimen transitorio, y

disposicién adicional décima.
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La renta del periodo es el resultado sintético contable (beneficio o pér-
dida), antes del IS devengado, corregido por los ajustes fiscales tipificados. Y
el resultado contable es el derivado del sistema normativo mercantil o pabli-
co (C. Co., LSA, LSL ...), Leyes especiales, y normas de desarrollo (PGC, Pla-
nes sectoriales ...), y otras normas de desarrollo, por aplicacién de los princi-
pios generalmente aceptados (art. 139 LIS). A tal fin, el nicleo esencial
normativo del que derivard dicho resultado lo constit tuye los Principios y nor-
mas de contabilidad generalmente aceptados (Norma 222 PGC). Y se consi-
deraran principios y normas de contabilidad generalmente aceptados los es-
tablecidos en: a) El Cédigo de Comercio y la restante legislacién mercantil. b)
El Plan General de Contabilidad y sus adaptaciones sectoriales. ¢) Las normas
de desarrollo que, en materia contable, establezca en su caso el Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas®, y d) La demas legislacién que sea es-
pecificamente aplicable.

El resultado contable es el resultado real derivado de los principios mer-
cantiles generalmente aceptados, entendido como concepto juridico indeter-
minado. Se articula su concrecién a través del también principio juridico inde-
terminado de imagen fiel’, de unos principios “a priori” obligatorios

¢ No obstante lo anterior, hay que tener en cuenta, que el TS} de Madrid, en Sentencia de 19 de
Enero de 1.994, ha estimado un recurso Contencioso-administrativo contra una de las Resoluciones del
ICAC (la de 21 de Enero de 1.992), con fundamento en que la facultad atribuida al ICAC por la dispo-
sicién final quinta del RD 1643/1990 (PGC) no puede entenderse como una potestad reglamentaria, por
lo que dicha resolucién (y por tanto las demds) despliegan una eficacia en el orden interno, en el am-
bito del érgano del que emana, ya que se trata de disposiciones administrativas no reglamentarias, cu-
ya naturaleza es similar a las Circulares de la Direccién General de Tributos, o las resoluciones a con-
sultas realizadas para una generalidad de contribuyentes, cuyo valor esté en sus criterios técnicos, y
presumiblemente respetados por los sujetos destinatarios (en este caso Auditores), pero sin eficacia obh—
gatoria frente a terceros (los empresarios).

" Imagen fiel. La aplicacion de los principios contables incluidos en los apartados siguientes de-
berd conducir a que las cuentas anuales, formuladas con claridad, expresen la imagen fiel del patrimo-
nio, de la situacion financiera y de los resultados de la empresa. Cuando la aplicacién de los principios
contables establecidos en esta norma no sea suficiente para que las cuentas anuales expresen la ima-
gen fiel mencionada, deberdn suministrarse en la memoria las explicaciones necesarias sobre los prin-
cipios contables aplicados. En aquellos casos excepcionales en los que la aplicacion de un principio
contable o de cualquier otra norma contable sea incompatible con la imagen fiel que deben mostrar las
cuentas anuales, se considerara improcedente dicha aplicacién. Todo lo cual se mencionard en la me-
moria, explicando su motivacién e indicando su influencia sobre el patrimonio, la situacién financiera
y los resultados de la empresa. (PGC Principios contables).
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desarrollados por unas Normas de Valoracién (Quinta parte PGC)® y de unas re-
glas de conflictos’.

El resultado contable real derivado de la imagen fiel se obtiene por la apli-
cacién de las normas de calificacién, valoracién e imputacién temporal™ pre-
| vistas en la normativa mercantil para los distintos ingresos y gastos, y con las
excepcnones previstas en dicha normativa. O, como dice el PGC, “la contabili-
dad de la empresa se desarrollard aplicando obligatoriamente los principios

contables que se indican a continuacién”".

A continuacién, y por no ser iguales los criterios mercantiles y fiscales por
obedecer a distintos fines, se realizan los ajustes fiscales tipificados'? para de-
terminar un componente parcial (la renta del periodo) de la base imponible del
IS, al separarse la normativa fiscal de los criterios mercantiles sobre califica-
cién, valoracién e imputacién temporal de los ingresos y gastos.

Partiendo de |a premisa anterior, los ajustes fiscales tipificados podriamos
definirlos como el conjunto de divergencias tipificadas entre los criterios mer-

" Desarrollo de principios contables.

1. Las normas de valoracion desarrollan los principios contables, establecidos en la primera par-
te de este texto, conteniendo los criterios y reglas de aplicacion a operaciones o hechos econdmicos,
asi como a diversos elementos patrimoniales.

2. Las normas valorativas que se formulan seguidamente son de aplicacion obligatoria.

" Reglas de conflicto.

En los casos de conflicto entre principios contables obligatorios debera prevalecer el que mejor
conduzca a que las cuentas anuales expresen la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera
y de los resultados de la empresa.

Sin perjuicio de lo indicado en el pdrrafo precedente, el principio de prudencia tendrd cardcter
preferencial sobre los demds principios.

" Dicha terminologfa proviene de la Disposicién Final Séptima del RD 1.643/1990, por el que
se aprueba el PGC, que estableciendo la derogacion de las normas sobre registro contable establecidas
en las normas fiscales, establecia la estanqueidad de cada normativa, mercantil y fiscal, con indepen-
dencia de aplicacién en sus dmbitos respectivos, y cuyas diferencias sobre calificacion, valoracién e im-
putacién temporal entre ambos &mbitos deberdn reflejarse en ta memoria (mercantil), y en definitiva ser i
objeto de concrecién en el impuesto sobre sociedades devengado (gasto mercantil) o a pagar (cuota fis- a
cal del periodo).

" En otras palabras, los hechos y conceptos juridicos que constituyen los antecedentes del re-
gistro contable sufre el previo control de las normas mercantiles que fijan su calificacién, valoracién e
imputacion temporal, para que una vez concretado su resultado se transfieran a su representacion es-
tatica-documental (registro).

12 La reserva de Ley (art. 10.a. LGT), y la tipificacién prevista en el art. 10.3. LIS, prohiben cual-
quier ampliacién o restriccién del alcance objetivo y subjetivo de los ajustes previstos por la Ley, salvo
habilitacion legal expresa sobre tales conceptos.
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cantiles-contables y los fiscales, que modifican, ajustidndolo, el resultado con- |
table a los efectos de la determinacién de la base imponible y del impuesto de-
vengado y a pagar.

|
Vamos a continuacién a proceder al andlisis de los ajustes fiscales tipifi- ‘
cados desde una doble perspectiva |
|
\
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de los prmCIplos y normas de valoraCIon contables en
los preceptos de la Ley del Impuesto sobre Sociedades

Y posteriormente ( punto 4 siguiente ) desde la que representa el anilisis
del resultado contable obtenido a través de las definiciones y relaciones conta-
bles en su sistemdtica del cuadro de cuentas, con los criterios contables y ex-
tracontables desarrollados en el Impuesto sobre Sociedades

3. PRINCIPIOS Y NORMAS DE VALORACION CONTABLES Y AJUSTES
FISCALES TIPIFICADOS.

El resultado contable derivado de la normativa mercantil deberé ser obje-
to de correccion por razén de las limitaciones o restricciones tipificadas por la
normativa fiscal al calificar, valorar'* o imputar temporalmente'®, los ingresos
y gastos de distinta forma que en relacién con los principios contables operan
de la siguiente forma:

'* Normas de calificacidn son aquéllas que determinan el verdadero concepto del acto o de su
naturaleza juridica. Esto es, qué es ingreso o gasto, y si corresponde a un elemento inventariable (acti-
vo 0 pasivo). Producirdn en su caso, diferencias de cardcter permanente si los criterios fiscales son di-
ferentes, ya que se consumarén los efectos de la diferencia si que sean reconciliables en periodos futu-
ros.

'* Normas de valoracion son aquéllas que determinan por qué importe debe registrarse cada he-
cho, previamente calificado. Normalmente las diferencias provienen de una distincién entre valor (ver-
dadero valor, valor normal de mercado, valor real ...) y precio (precio de adquisicién), en la medida
que la Administracién Tributaria no asume el precio cuando puede ser distinto del valor por razén de
los intereses o vinculaciones de los sujetos afectados. Esto originard distorsiones de valor entre los cri-
terios mercantiles y fiscales, que normalmente se trasladaran a otros periodos, lo que determinard dife-
rencias temporales o, si consuman sus efectos, como sucede en algunos casos, serdn diferencias per-
manentes.

s Normas de imputacién temporal son aquéllas que determinan en que periodo registral deben
ser recogidos los hechos previamente calificados y valorados. Los ingresos y gastos pueden tener una
imputacién temporal distinta segtn el criterio, mercantil o fiscal, adoptado, esto es ser ingreso o gasto
mercantil de un periodo y no fiscal, por no darse los requisitos exigidos por ésta dltima normativa, que
admitird el ingreso o gasto en el periodo que se cumplan, si la normativa fiscal no impone otra limita-

cion.
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3.1. Relativos al Principio de correlacién de ingresos y gastos'®.

Fiscalmente el principio es el mismo, teniendo sintonia con el principio
de devengo y registro, por lo que el sujeto pasivo puede sufrir situaciones de al-
teracion de sus criterios subjetivos, como la no deducibilidad de gastos, funda-
mentalmente, si los ingresos y gastos no se imputan a su periodo (ejercicio fis-
cal), son considerados mercantilmente ajenos a los fines de la sociedad', o son
considerados fiscaimente gastos no deducibles. De igual forma, fiscalmente,
existen diferencias sobre los ingresos computables o no, con las reglas mercan-
tiles. Las especialidades fiscales tipificadas son las siguientes.

A) Gastos no deducibles (art. 14 LIS).

a.1. Los que representen una retribucién de los fondos propios.'®

Como supuesto expresamente tipificado (dividendos fiscales) estin los in-
tereses pagados en el supuesto de subcapitalizacién (art. 20 LIS).

'* Como regla general: £/ resultadlo del ejercicio estard constituido por los ingresos de dicho pe-
riodo menos los gastos del mismo realizados para la obtencion de aquéllos, asi como los beneficios y
quebrantos no relacionados claramente con la actividad de la empresa (PGC Principios.).

No obstante, conviene hacer una nueva precision, o mas bien precisar cudl es la premisa de par- 1
tida: ;Cudles son los ingresos o gastos mercantiles?. Hemos dicho que los derivaclos del sistema nor- i
mativo mercantil, pero esto no los define, sin que a través de su normativa profundiza en una casuisti-
ca. Ingreso o gasto mercantil son conceptos indeterminados y abiertos, que no son sino los derivados
de los actos comprendidos en el objeto social, ya que los administradores tienen su representacion li-
mitada a tal &mbito (art. 128 LSA), si bien los actos comprendidos en el objeto social se entienden en I
un senticlo amplio, incluyendo aquellos complementarios o auxiliares, encauzados y subordinados a la
consecucion dltima del mismo (véase Resolucién DGRN de 8 de Junio de 1.992). Ahora bien, es hecho |
notorio que en las sociedades existen actuaciones que dificilmente pueden encajar en una concepcién %
amplia del objeto social (Pérdidas de juego, donativos, liberalidades puras ...) cuya consecuencia, co- J‘
mo veremos, desde el prisma fiscal es su exclusién como gasto, en todo caso, y desde el orden mer- .
cantil supondré unos fenémenos complejos, ya que dependiendo de la forma, fin y 6rgano que lo au-
torice, seran licitos o podran dar lugar a acciones de responsabilidad (accién social de responsabilidad
- art. 134 LSA - tendente a reconstruir el patrimonio social). De forma préctica el GRUPO 6 (PGC),
COMPRAS Y GASTOS, y el GRUPO 7 (PGC), VENTAS E INGRESOS, configuran una relacién sufi-

cientemente casuistica.

7 Véase el criterio mercantil sobre la amplia admisién de gastos como adecuados a los fines so-
cietarios, expuesta anteriormente.

1# La retribucién de los fondos propios (capital) no es calificada mercantilmente como gasto por
ser aplicacién del resultado, por lo que la especificacién fiscal no se puede referir a ella. Tampoco se
puede referir a la sub-capitalizacion (art. 20 LIS) ya que es objeto de regulacién expresa. Luego se tie-
ne que referir a cualquier otra retribucién al capital que se pueda enmascarar en otro concepto pero
que realmente represente una retribucién del mismo. Es o puede ser un concepto abierto, antielusion;
y no prejuzga las consecuencias mercantiles para los socios u otros interesados.
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Por no ser retribucién de fondos propios serdn deducibles (porque la LIS
no las exceptia) las participaciones en beneficios del personal, o de los admi-
nistradores (si son retribucién mercantil, art. 130 LSA).

a.2. Los derivados de la contabilizacién del Impuesto sobre Sociedades™.

No tendran la consideracién de ingresos los procedentes de dicha conta-
| I ~ 7z 0N
bilizacion®,

a.3. Las multas y sanciones penales y administrativas?'.

El recargo de apremio.

El recargo por presentacién fuera de plazo de declaraciones-liquidaciones
y autoliquidaciones.

a.4. Las pérdidas de juego.
a.5. Los donativos vy liberalidades.

No se entenderan comprendidos en esta letra (por tanto, son deducibles):

Los que se hallen correlacionados con los ingresos®. Y especificamente,
los siguientes.

Los gastos por relaciones publicas con clientes o proveedores.

Los que con arreglo a los usos y costumbres se efectien con respecto al
personal de la empresa.

Los realizados para promocionar, directa o indirectamente, la venta de
bienes y prestacién de servicios.

" No produce una diferencia permanente (ni temporal), pues el IS es el resultado donde las di-
ferencias permanentes han modificado el resultado mercantil antes de impuestos para calcular el IS de-
vengado en el ejercicio.

 Cuando se registra el crédito impositivo generado en el ejercicio como consecuencia de la
existencia de una base imponible negativa a compensar (C/4745, Crédito por pérdidas a compensar) el
1.S. devengado producira un resultado sumatorio en el resultado mercantil.

2 Si, por tanto las indemnizaciones por cldusulas penales civiles (contractuales).

22 Es la regla general, y no se limita a los necesarios, sino a los que puedan tener una relacién
I6gica con la actividad de la empresa, por convenientes o previsiblemente convenientes.

79 - n°37 RTT

Pagina 8 de 76




RTT37ES [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT37E3.cpc]

Las donaciones a las sociedades de desarrollo industrial regional y a las
federaciones deportivas espanolas, territoriales de dmbito autonémico y los clu-
bes deportivos en los términos del art 14.2. LIS.

a.6. Las dotaciones a provisiones o fondos internos para la cobertura de
contingencias idénticas o andlogas a las que son objeto de la Ley 8/1987, de 8
de junio, de Planes y Fondos de Pensiones.

a.7. Los gastos de servicios correspondientes a operaciones realizadas, di-
recta o indirectamente con personas o entidades residentes en paises o territo-
rios calificados reglamentariamente por su cardcter de paraisos fiscales, o que
se paguen a través de personas o entidades residentes en los mismos, excepto
que el sujeto pasivo pruebe que el gasto devengado responde a una operacién
o transaccion efectivamente realizada.

Las normas sobre transparencia fiscal internacional no se aplicardn en re-
lacion con las rentas correspondientes a los gastos calificados como fiscalmen-
te no deducibles.

B) Gastos deducibles sélo en determinadas condiciones:
b.1. Deducibilidad de gastos de I + D realizados por una entidad vinculada®.
Requisitos (art. 16.4. LIS): Contrato.

previo,

escrito,

identifiquen el proyecto o proyectos,

otorgue a la sociedad el derecho a utilizar los resultados.

distribucién racional de los gastos soportados por la entidad y el dere-
cho a utilizar los resultados del proyecto o proyectos por las entidades
vinculadas que los realizan,

* posibilidad de aprobacién (validacion) previa por la Administracion
(Idem determinaciéon VNM operaciones vinculadas). Art. 16.6. LIS

E I S S 3

b.2. Deducibilidad de gastos por servicios de apoyo a la gestiéon realiza-
dos por una entidad vinculada®.

% E| concepto de vinculacién estd definido en el art. 16.2. LIS.

2 E| concepto de vinculacién esta definido en el art. 16.2. LIS.
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Requisitos (art. 16.5. LIS): Contrato.

* previo,

* escrito,

* especificara la naturaleza de los servicios a prestar,

* fijard los criterios de distribucién” de los gastos a incurrir® por quien
presta los servicios y atendiendo a métodos de distribucién fijados en
criterios de continuidad y racionalidad,

* posibilidad de aprobacion (validacion) previa por la Administracion.
(Idem. determinacién VNM operaciones vinculadas). Art. 16.6. LIS.

C) Ingresos no computables.

Los dividendos y participaciones en beneficios distribuidos por socieda-
des transparentes en determinadas condiciones (Capitulo VI LIS).

D) Ingresos computables sin precedente mercantil (art. 17.1. LIS).

d.1. Por razén de la posible deslocalizacién” de rentas® imputables a la
soberania tributaria espafiola. Cambios de residencia (internacional)® y ceses
de establecimientos permanentes.

Mercantilmente no hay alteracién econémica pues la titularidad juridica
de los patrimonios es la misma, y éstos puede ser que ni siquiera sufran un tras-
lado fisico (inmuebles), pero la deslocalizacién de la soberania tributaria se
configura como determinante de una transmision fiscal (presuncién fiscal) que
origina rentas sujetas, en su caso.

Como no hay transaccién no hay precio ni valor, por ello se acude a una
ficcion traslativa, y al concepto antielusién de VNM como término de compa-
racién de la relacion con el Valor Contable. No obstante conviene plantearse si
dicha disposicién es contraria al Tratado de la Comunidad Europea, en especial
a sus articulos 52 y 58, y demds concordantes, siempre que la deslocalizacién
se produzca dentro del &mbito de la Unién Europea.

» Opera como norma de valoracién.
*La Ley dice “incurridos”.

7 Los ingresos computables (rentas) por deslocalizacién pueden producir problemas de doble
tributacion o cuantificacién de pérdidas si no se produce un ajuste en el valor de adquisicién fiscal que
se ha de tomar a futuro ante nuevas transmisiones de los elementos afectados.

* Sera lo normal, por los valores histéricos, pero también puede materializar pérdidas (gastos).

» No hay previsién de una deslocalizacién por razén de las competencias tributarias de los dis-
tintos territorios espanoles.
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Afecta a todos los elementos patrimoniales del SP que se deslocaliza.
Supuestos de deslocalizacion®:

* SP residente que traslada su residencia al extranjero. Salvo que se que-
den a efectos a un establecimiento permanente en Espafia (conservan valores
histéricos).

* Cese (desafectacion total) del estabiecimiento permanente situado en Es-
pana.

* Transferencia (desafectacién parcial) desde establecimiento permanente
en Espafa al extranjero (otro establecimiento o al de residencia del SP)

Se integra en la base imponible la diferencia (beneficio o pér'dida) entre el
VNM vy el valor contable de los elementos patrimoniales.

d.2. Por elevacion al integro de cobros sujetos a retencién fiscal, sin prac-
ticarse.

Se incrementa como renta (ingreso) el importe de la retencién que debié
practicarse por mandato fiscal, salvo que se trate de retribuciones legalmente
establecidas®'.

Sélo se produce si las cantidades (neto) han sido efectivamente satisfe-
chas, no sobre conceptos presuntos’, dando derecho a su equivalente deduc-
cién en la cuota (art. 58 LIS) ya que se ha practicado sobre los ingresos del su-
jeto pasivo (autoimputacién) siendo responsable de su ingreso el pagador.

3.2. Relativos al Principio de empresa en funcionamiento®.

En la LIS no se enuncian expresamente los criterios mercantiles, pero se
deducen del art. 24 (Perfodo impositivo) que prevé los periodos tributarios; y

" Ademds el art. 52.2. LIS contiene otros dos supuestos de deslocalizacién (transmision del es-
tablecimiento permanente a otra enticlad y el traslado de la residencia internacional de la casa central).
Sélo originan conclusidn del periodo impositivo, pero no rentas fiscales.

3 Por ejemplo, arancel notarial.
2 Por ejemplo, la cesién de bienes muebles a la que sea aplicable el art. 5 LIS.

» Se considerara que la gestion de la empresa tiene practicamente una duracién ilimitada. En
consecuencia, la aplicacion de los principios contables no ira encaminada a determinar el valor del
patrimonio a efectos de su enajenacion global o paicial ni el importe resultante en caso de liquida-
cién. (PGC Principios). Sobre el principio de empresa en funcionamiento véase la Resolucién del ICAC
de fecha 31 de Mayo de 1.993.
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de normas diversas que tratan con cautela cualquier revalorizacién o infrava-
loracién, como luego veremos.

3.3. Relativos al Principio de no compensacion®,

No se ha tipificado ninguna norma fiscal que corrija dichos criterios.

3.4. Relativos al Principio del preci‘o de adquisicién®.

3.4.1. Regla general.

Los elementos patrimoniales se valoraran fiscalmente al precio de adqui-
siciéon o coste de produccién (precio de transmisién para el transmitente).

No obstante, existen diversas correcciones tipificadas que se pueden agru-
par de la forma siguiente:

A) Por razén del valor normal de mercado (VNM).

A.l. PRINCIPIOS DE PARTIDA.

Los ajustes a VNM contenidos en el art. 15 LIS son una medida antielu-
sién para la totalidad (posiblemente) de las operaciones no comerciales, evi-
tando no tener que acudir a las reglas de valoracién de operaciones vinculadas,
cuya casuistica permitia economias de opcién.

* No compensacion. £n ningidn caso podrdn compensarse las partidas del activo y del pasivo
del balance ni las de gastos e ingresos que integran la cuenta de pérdidas y ganancias, establecidos en
los modelos de las cuentas anuales. (PGC Principios).

Valoracién separada. Se valorardn separadamente los elementos integrantes de las distintas par-
tidas del activo y del pasivo. (PGC Principios).

 Normas generales de valoracién mercantil: a) Regla general: Como norma general, todos los
bienes y derechos se contabilizardn por su precio de adquisicion o coste de produccion (PGC Principios).
Lo anterior implica que para el transmitente el precio de transmisién (igual al precio de adquisicién, sin
adicionar gastos accesorios e impuestos no recuperables) es la regla de valoracién de los elementos trans-
mitidos, que se ha de tener como premisa de partida para cuantificar los resultados de la operacién. b)im-
puesto sobre el valor aRadido. £/ IVA soportado no deducible formard parte del precio de adquisicién de
los bienes de inversién o del circulante, asi como de los servicios, que sean objeto de las operaciones
gravadas por el impuesto. En el caso de autoconsumo interno (produccion propia con destino al inmo-
vilizado de la empresa) el IVA no deducible se adicionard al coste de los respectivos bienes de inversién.
No alterardn las valoraciones iniciales los ajustes en el importe del IVA soportado no deducible conse-
cuencia de la regularizacién derivada de la prorrata definitiva, incluida la regularizacion por bienes de
inversién (Norma de Valoracion 152). ¢) Rectificaciones: E/ principio del precio de adquisicion deberd
respetarse siempre, salvo cuando se autoricen, por disposicién legal, rectificaciones al mismo; en este ca-
so, debera facilitarse cumplida informacién en la memoria (PGC Principios).
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Las operaciones comerciales (ingresos y gastos tipicos) y las no comerciales
(si es que pueden existir otras) que han quedado al margen de las reglas impera-
tivas del VNM (art. 15.2. LIS) pueden ser, en el sentido de que obligatoriamente
han de ser, valoradas con referencia al VNM si son operaciones efectuadas entre
personas o entidades vinculadas (art. 16. LIS), por lo que la regla de valoracién
de operaciones vinculadas es de segundo nivel o subsidiaria.

fodo ello, sin perjuicio de los supuestos de aplicacion del Capituio Vill de
LIS (Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y can-
je de valores) cuando sea de aplicacion.

A.2. CONCEPTO DEL VALOR NORMAL DE MERCADO.

El que hubiera sido acordado en condiciones normales de mercado entre
partes independientes (art. 15.2. parrafo final LIS). Se determina con la siguien-
te metodologia (art. 15.2., en relacién 16.3. LIS):

1¢.- Regla general.

1.1. Es el precio de mercado’ del elemento. Examina al propio elemento,
y estamos hablando del valor real”.

 Se utiliza para definir el VNM el propio término, lo cual denota cos consecuencias. Una pri-
mera determina la incorreccion de utilizar el propio término cue se define que provoca su indefinicién.
Una segunda determina que el concepto mercaclo pase a ser un concepto juridico indeterminaclo cuya
concrecion resultard de la via jurisdiccional, o se convertird en término inconcretable por tal via inter- E
pretativa que origine la inaplicacién de la presente regla general.

En cualquier caso, la técnica utilizada (VNM) va a reproducir la problemdtica existente en el ITP
y AJD sobre la comprobacion de valores, para determinar el verdadero valor del elemento transmitido,
pero de forma incrementacla, ya que no hay un concepto indeterminaco, sino que se han establecido
multiples subconceptos indeterminados (caracteristicas similares, equivalencia, particularidades de la
operacién, margen habitual, operaciones equiparables, empresas del mismo sector, riesgos asumibles, |
activos implicados, funciones desempefadas). Cada uno de ellos estan sometidos a la necesaria con-
crecién y prueba por la administracion tributaria, ya que en otro caso la regla serd aplicada de forma
contraria a Derecho.

¥ En los supuestos que conforme a la normativa mercantil intervengan auditores o expertos pa-
ra determinar el valor real de los elementos, la Administracidn tributaria podrd determinar el precio de
mercado (valor real) a tenor del art. 148 LIS, pero su conclusién no prevalecera sobre la de los Audito-
res o expertos, sino a través del control jurisdiccional (tribunales) que valorardn ambos criterios y re-
sultaclos, en el conjunto de la prueba del proceso. De todos modos, la previa intervenciéon de un Audi-
tor o experto, por mandato legal, que determine un valor real supone una clara delimitacién del
resultado, con elementos de méaxima seguridad para el contribuyente. Véase a tal efecto, la Resolucién
del Presidente del ICAC de 23 de octubre de 1.991 (Norma Técnica de elaboracién del Informe Espe-
cial en los supuestos establecidos en los arts. 64, 147, 149 y 225 del Texto Refundido de la Ley de S.A.)
en la medida que aporta criterios técnicos sobre el valor real, que no es otro que el valor normal de

mercado, o verdadero valor.
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1.2. Si no hay mercado para dicho bien, se atiende al precio de mercado
de otros similares. Como no hay identidad habra que corregirlo para equipa-
rarlo.

1.3. En ambos casos, habrad que corregir el valor en funcién de las parti-
cularidades de la operacién.

En las dos reglas siguientes se trata de llegar al margen habitual para los
intervinientes*, como resultado propio de la operacién:

2.1. Por adicién (Coste incrementado a un margen de beneficio). Exami-
na al transmitente, y parte de elementos adquiridos en libre mercado (concu-
rrencia).

El VNM es igual al valor de adquisicién o coste de produccién del ele-
mento para el que vende incrementado en el margen habitual con terceros in-
dependientes. EI margen habitual es el del sujeto pasivo o el de empresas del
sector en operaciones equiparables.

2.2. Por sustracciéon. Examina al comprador, y parte del precio de reventa
al libre mercado (concurrencia).

El VNM es igual al valor de reventa del elemento que establece quien
compra para revender reducido en el margen habitual que aplica con terceros
independientes. El margen habitual es el del propio revendedor o el de empre-
sas del sector en operaciones equiparables. Légicamente hay que deducir del
valor de reventa los costes de transformacién que ha tenido el comprador, que
estardn incrementados también por el margen de reventa.

32.- Regla residual.

* S6lo para el supuesto que la regla general no se pueda aplicar. No porque el resultado sea su-
perior o inferior al obtenido por las reglas supletorias.

* No se aplicardn si no es elemento propio de bienes comerciales.

“ Por eso la primera regla examina al vendedor y la segunda al comprador. Por ello, ambas re-
glas no son subsidiarias entre si sino que en el caso de doble aplicacién (segunda de las reglas, venta
para reventa) deben llegar al mismo resultado. Si esto no sucede, ambos valores son VNM, y sélo exis-
ten dos alternativas: Primera, ninguno es de aplicacién por no existir un VNM cierto, o debe ser el mas
favorable al contribuyente (en cada caso, el suyo) pues en ambos casos son VNM.

' Para el supuesto de inaplicabilidad de la regla general o de las supletorias.
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Examina a todos los intervinientes vinculados* con el tercero no vincu-
lado.

Se distribuye el resultado obtenido en el conjunto de operaciones vincu-
ladas (desde la primera operacién que viene del libre mercado hasta la que im-
plica una contratacién con tercero independiente), entre todos los sujetos vin-
culados, teniendo en cuenta para tal distribucién los rlesgos asumidos, los

activos implicados y las funciones desempefiadas pro cada uno de ellos.

A.3. NO REFLEJO CONTABLE.

La toma del VNM a efectos de valoracién no produce mds efectos que la
de cuantificar los ajustes cuando procedan (art. 15.2. LIS encabezamiento y art.
182 LIS), pero no se incorpora a efectos contables.

Es una consecuencia de la no alteracién de la contabilidad por las normas
fiscales por lo que los ajustes fiscales surtirdn sus efectos extracontablemente,
produciendo un ajuste bilateral normalmente, salvo las excepciones tipificadas.

A.4. TECNICA DEL REAJUSTE A VALOR NORMAL DE MERCADO (V.N.M.).

En los supuestos que sea aplicable el VNM como medida valorativa, con
una fuerte carga de antielusion, la técnica de aplicacién del mismo a las ope-
raciones se concibe como un ajuste bilateral, reconduciendo el resultado a un
pretendido valor real imputable a cada uno de los sujetos intervinientes en la
medida que a cada uno les debe pertenecer, buscando un resultado objetivo,
no subjetivo, haya sido provocado o no por los intervinientes.

En toda operacién se puede hablar en términos amplios de un sujeto trans-
mitente, cualquiera que sea el titulo juridico traslativo (compraventa, donacién,
aportacién, permuta ...) y de un sujeto adquirente del bien o derecho. Asi, pa-
ra los supuestos que luego veremos los arts. 15.2.y 16.1. LIS identifican las re-
laciones contractuales en las que interviene el VNM, como norma de valora-
cién que afecta tanto al transmitente como al adquirente.

Cada una de las relaciones contractuales que implican la traslacion de la
titularidad del bien o derecho produce la aplicacién de un ajuste bilateral en el
sujeto adquirente, como contrapartida a que el sujeto transmitente (quien en-

2 Parece que sélo serd aplicable cuando estemos ante sujetos vinculados entre los que se reali-
za la operacién que afecta al elemento patrimonial al valorar, no en los demés casos.
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trega) sufre la aplicacién del VNM para cuantificar el importe en que debe va-
lorar el elemento entregado, y por tanto su resultado.

No obstante, el sujeto adquirente (quien recibe), tanto por razén de la nor-
mativa mercantil como de la fiscal (art. 15.1. LIS), registra (contabiliza) el ele-
mento recibido por su precio de adquisicién, que no es otro que el importe sub-
jetivo en que los sujetos lo valoraron, de forma diferente al VNM, al realizar la
operacion.

Consecuentemente la diferencia entre el VNM y el PA aplicada a la tran-
saccion provocaria una doble tributacién o doble beneficio para el conjunto
de los contribuyentes implicados, si no existiese el reajuste reciproco y de sig-
no contrario en el adquirente, al volver a sufrir o beneficiarse de la diferen-
cia entre el VNM y el PA Por ello, se acude a la técnica del ajuste bilateral
que, si bien no estd expresamente establecido en la LIS, se deduce de la téc-
nica empleada.

En otras palabras, si el VNM se ha tomado para ajuste fiscal, la entidad
transmitente integrara en su base imponible (ajuste) el importe de la diferencia
entre el valor normal de mercado y el valor contable (VNM - VC) como com-
ponente sumatorio o minorador®, y a su vez la entidad adquirente integrard su
base imponible (reajuste) el mismo importe de la diferencia, de signo inverso,
por tanto como componente minorador o sumatorio, segtin que la operacién se
haya realizado con un precio por debajo o por encima del VNM.

A tenor del art. 18 LIS la integracién de la diferencia para el transmitente
es simultdnea al acto traslativo, pero para el sujeto receptor el reajuste es dife-
rido en la medida que el precio (PA) vaya produciendo resultados en la nueva
sociedad, reajustindolos en la medida de la diferencia (VNM - PA), de tal for-
ma que por la adicién (positiva o negativa) del reajuste, la entidad adquirente
toma como base, a efectos fiscales, un valor acumulado (PA + 6 - reajuste) equi-
valente al VNM del elemento. Por tanto, los reajustes se integran en la base im-
ponible del adquirente cuando se ha de producir su resultado natural (benefi-
cio o pérdida) o en la medida que se ha de producir su efecto en la cuenta de
resultados (ingreso o gasto). Asi:

a) Tratdndose de elementos patrimoniales integrantes del activo circulan-
te, en el perfodo impositivo en que los mismos motiven el devengo de un in-

greso.

“ Como componente minorador del precio evita la transferencia de pérdidas en los supuestos de
sobrevaloracion del elemento transmitido.
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b) Tratdndose de elementos patrimoniales no amortizables integrantes del
| inmovilizado, en el periodo impositivo en que los mismos se transmitan.

c) Tratdndose de elementos patrimoniales amortizables integrantes del in-
movilizado, en los perfodos impositivos que resten de vida dtil, aplicando a la
citada diferencia el método de amortizacién utilizado respecto de los referidos
elementos.

d) Tratdndose de servicios, en el periodo impositivo en que se reciban, ex- |
cepto que su importe deba incorporarse a un elemento patrimonial, en Cuyo ca-
so se estard a lo previsto en las letras anteriores.

De lo anterior se deduce que sobre el VNM no se pueden dotar provisio-
nes por depreciacion.

Sin perjuicio de lo anterior, el art. 18 LIS contiene una cautela para la apli-
cacién del ajuste bilateral. La entidad adquirente reajustard “cuando un ele-
mento patrimonial o servicio hubieren sido valorados a efectos fiscales por el
valor normal de mercado”. ;Qué significa? Parece que debe darse un ajuste
previo o simultaneo en la transmitente, en la medida que si ésta no aplica (por
no respetar la regla) o no sufre la aplicacién (via comprobaciéon administrativa)
la adquirente no puede tomar como premisa el VNM vy reajustar sus bases im-
ponibles.

La técnica del reajuste bilateral contenida en los arts. 15.2. LISy 16.1 LIS
se complementa con una serie de precisiones o complementos técnicos (arts.
15. 3a, 15.10 y 16.1 LIS) por razén de las peculiaridades de las operaciones,
por afectar a terceros o por opciones del legislador. Las veremos al analizar ca-
da uno de los supuestos.

Veamos un ejemplo. La sociedad A aporta a la sociedad B un terreno por
el precio de 100. Su VNM es de 200. La sociedad A deberia reajustar positiva- |
mente la Bl (+100), y la adquirente, cuando lo venda a 300, reajustara su Bl en
el importe ya integrado (-100) en la transmitente, por lo que su Bl de la opera- |
cién sera 100 (300 - 100 - 100). Si la operacién se realiza por valores superio-
res (precio:200, y VNM: 100) el ajuste en la transmitente serd negativo (-100),
menos Bl, y positivo en la adquirente cuando lo transmite (+100), por lo que la
reventa producird una Bl de 200 (300 - 200 + 100).

En definitiva el sistema de ajustes extracontables bilaterales al VNM,
cuando se respete o se aplique por la Inspeccién de Tributos producira una re-
clasificacién extracontable de resultados, como aplicacién de un conjunto nor-
mativo que busca que las bases imponibles se sitlien en las sociedades a que
correspondan evitando transferencias mercantiles de capacidades econémicas,
con economias de opcién. |
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Las rentas fiscales por razén del VNM vy cuyo resultado contable pro-
venga de operaciones que dan lugar a la deduccién para evitar la doble im-
posicion interna (dividendos y participaciones en beneficios, y operaciones
asimiladas) también dan derecho a la deduccién por doble imposicién en
cuanto al importe del ajuste (art. 28.3 LIS péarrafo final). No es un ajuste,
pues no afecta a la BI, sino una norma de coordinacién técnica, si bien no }
se entiende cémo puede aplicarse al no tener reflejo contable los ajustes fis- |
cales. |

A.5. AJUSTES OBLIGATORIOS AL V.N.M.

1°.- Por operaciones entre socios (Sujetos Pasivos IS) y entidades (sociedades y
otras con o sin personalidad juridica).

a) Aportaciones no dinerarias. Se tomard el VNM de los elementos
patrimoniales aportados a entidades y de los valores recibidos en
contraprestacién (art. 15.2.b LIS).

* Para el SP aportante (v que recibe acciones o participaciones).

Ajusta fiscalmente la diferencia (VNM-VC) del elemento transmitido
(art. 15.3 LIS).

Contabiliza sin ajustar los elementos recibidos (PA)*. Las acciones o
participaciones recibidas tendran reajuste fiscal de la diferencia (VNM
- PA) integrandose diferidamente en la B.I. (art. 18 LIS), si la sociedad

receptora ha dispuesto de la autocartera, como a continuacién vere-
mos*.

“ No obstante, conforme a la Resolucién de 27 de Julio de 1.992 del Presidente del ICAC (que ;
asume los criterios establecidos para la permuta de bienes) la participacién en el capital recibida se i
valorard de acuerdo con el valor contable de los elementos patrimoniales aportados a la sociedad, mi-
norado, en su caso, tinicamente por la amortizacion acumulada de los mismos y no por las provisiones
que pudieran estar contabilizadas, con el limite maximo del valor atribuido por la Sociedad receptora
adichos elementos patrimoniales a efectos de la aportacion no dineraria. Los gastos inherentes a la ope-
racién incrementaran el valor de la participacion en el capital recibida, siempre que el importe resul-

tante no supere el valor de mercado de la participacion. Por tanto éste serd el Precio de Adquisicién
(PA).

 Este criterio parece ser el mds consecuente con el conjunto de la norma. La transmitente ha
ajustado el elemento transmitido y reajusta a la inversa el recibido, como si la operacién hubiese sido
clasificada como una subespecie de las permutas (art. 15.2 e) y f).

98 n°37 RTT




RTT37ES [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT37E3.cpc] Pagina 19 de 76

|

* Para el SP entidad receptora de la aportacién (y que entrega acciones o
participaciones).

Ajusta fiscalmente la diferencia (VNM-VC) de los elementos transmiti-
dos. Sélo opera si dispone de la autocartera*, no cuando las acciones
o participaciones* entregadas a cambio de la aportacién son de nueva
creacion (art. 15.3., referencia b) LIS.

Contabiliza sin ajustar los elementos recibidos (PA). Pero tendran rea-
juste fiscal de la diferencia (VNM - PA) integrandose diferidamente en
la Bl (art. 18 LIS)

b) Reintegros no dinerarios.

Se tomarda el VNM de los elementos transmitidos por la entidad (art. 15.2.c
LIS) que realiza la devolucion.

b. 1. Por distribucidn no dineraria de beneficios.

* Para la entidad distribuidora:

Ajusta fiscalmente la diferencia (VNM-VC) de los elementos transmiti-
dos (art. 15.3., referencia c. LIS)

* Para el SP entidad (receptora):

Contabiliza sin ajustar los elementos recibos (PA). Ajusta fiscalmente a
VNM los elementos recibidos (art. 15.5. LIS). Por lo que tendrdn rea-
juste fiscal de la diferencia (VNM - PA)* integrandola diferidamente en
la Bl (art. 18 LIS).

* [os resultados obtenidos en la enajenacién de acciones propias figurardn en la cuenta de pér-
didas y ganancias en el epigrafe: <<Pérdidas por operaciones con acciones y obligaciones propias>> o
<<Beneficios por operaciones con acciones y obligacicnes propias>> segin proceda (Norma de valo-
racién 10%).

7 El art. 15.2.b) habla exclusivamente de valores, y las participaciones no son titulos-valores, por
lo que “a priori” no se aplicaria tal evento. Pero tal omisién es correcta dada la imposibilidad de que
las SL tengan participaciones en autocartera (art. 39, y D. Trans. 6* Ley SL de 1.995)

# Por la parte equivalente al nominal de los beneficios (precio de adquisicién) la integracién es
contable, y por la diferencia se producird el reajuste (VNM - PA), con lo que se producird la integracién
al VNM (art. 15.5. LIS) de los elementos recibidos.
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b. 2. Por reduccidn del capital con devolucién de aportaciones no dinerarias.

* Para la entidad que reduce:

Ajusta fiscalmente por la diferencia (VNM-VC) de los elementos trans-
mitidos (art. 15.3., referencia c LIS).

* Para el SP entidad (receptora):

Contabiliza sin ajustar los elementos recibidos (PA). Pero tiene un do-
ble ajuste: \

a) Ajusta fiscalmente a VNM los elementos recibidos (art. 15.4. LIS). Por
lo que tendrdn reajuste fiscal de la diferencia (VNM - PA) integrdndola \
diferidamente en la Bl (art. 18. LIS).

b) Ademds, ajusta fiscalmente la diferencia positiva (exceso), del VNM
de los elementos recibidos sobre VC participacion (art. 15.4. pdrrafo 1¢
LIS), ya que hasta reducir a cero el VC de la participacion se entiende
que se realiza su devolucién. A partir de tal situacién estamos ante un
reparto de dividendos.

b.3. Por reparto no dinerario de la prima de emisién de acciones o
participaciones (mercantilmente es reparto de dividendos).

* Para la entidad distribuidora:

Ajusta fiscalmente diferencia (VNM-VC) de los elementos transmitidos
(art. 15.3., referencia c. LIS)

* Para el S.P. entidad (receptora):

Contabiliza sin ajustar los elementos recibidos (PA). Pero tiene un do-
ble ajuste:

a) Ajusta fiscalmente a VNM los elementos recibidos (art. 15.4. LIS). Por
lo que tendrdn reajuste fiscal de la diferencia (VNM - PA) integrdndola
diferidamente en la Bl (art. 18. LIS).

b) Ademds, ajusta fiscalmente la diferencia positiva (exceso), del VNM
de los elementos recibidos sobre VC participacion (art. 15.4. parrafo 2° |
LIS), ya que hasta reducir a cero el VC de la participacién se entiende |
que se realiza su devolucion. A partir de tal situacién estamos ante un
reparto de dividendos.

b.4. Otras reducciones de capital, sin devolucién de elementos.

Las reducciones de capital para condonar dividendos pasivos, la constitu-
cion o el incremento de la reserva legal o de reservas voluntarias o el restable-
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cimiento del equilibrio entre el capital y el patrimonio de la sociedad dismi-
nuido por consecuencia de pérdidas, al no suponer la transmisién de elemen-
tos patrimoniales no produce ajustes fiscales por razén del VNM de los bienes.
En este sentido hay que interpretar el art. 15.8 al decir que “no determinacion
para los socios rentas® (fiscales), positivas o negativas, integrables en la base
imponible”. Pero ello no debe impedir que, en el supuesto de pérdida total de
la participacién, por anularse la misma con ocasién de reduccién del capital
por pérdidas, se computen en el SP (titular) tal pérdida, salvo si se debe al res-
tablecimiento del equilibrio a pérdidas que hubieran debido ser objeto de co-
rrecciones valorativas por mandato mercantil®®, en cuyo caso puede haber un
problema de no deducibilidad por no imputarse al periodo que corresponden.

b. 5. Por separacién de socios.

* Para la entidad que paga sus derechos al socio con elementos patrimo-
niales.

Ajusta fiscalmente la diferencia (VNM-VC) de los elementos transmiti-
dos (art. 15.3. referencia c. LIS).

* Para el socio (SPIS) que recibe los elementos.

Contabiliza sin ajustar los elementos recibidos (PA). Pero tendrén re-
ajuste fiscal de la diferencia (VNM - PA), integrdndola diferidamente
(art. 18 LIS). Ademads, la diferencia entre el PA - VC de la partici-
pacién anulada se integra directa y simultdneamente en la Bl (art.
15.6. LIS).

b. 6. Por disolucion. |

* Para la entidad disuelta, que adjudica elementos patrimoniales.

Ajusta diferencia (VNM-VC) de los elementos transmitidos (art. 15.3. re-
ferencia c. LIS).

* Para el socio (SPIS) que recibe los elementos.

Contabiliza sin ajustar los elementos recibidos (PA). Pero tendran rea-
juste fiscal de la diferencia (VNM - PA), integrandola diferidamente (art.

# €] concepto de renta es fiscal (art. 10 LIS) mientras que mercantilmente se habla de resultado
contable.

s Principio de estanqueidad de ejercicios (art. 19 LIS).
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18 LIS). La diferencia entre el PA - VC de la participacién anulada se in-
tegra directa y simultdneamente en la Bl (art. 15.6. LIS).

2°.- Por operaciones societarias (interviene la sociedad), pero afectan a los
socios (SPIS).

~e
“
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a4 W
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a. l. Fusién por absorcién.

* Para la sociedad absorbida:

Ajusta fiscalmente diferencia (VNM - VC) de los elementos transmitidos
(art. 15.3. referencia LIS)

Para la sociedad absorbente:

Contabiliza sin ajustar los elementos recibidos (PA). Pero tendran rea-
juste fiscal de la diferencia (VNM - PA) integrandose diferidamente en
la Bl (art. 18 LIS).

Del contexto general (art. 15.2. LIS) se deduce que si la absorcion es
de sociedad integramente participada o posee acciones de la absor-
bida. La diferencia entre PA del patrimonio recibido (o su proporcién)
- VC de la participacién anulada se integra directa y simultdneamen-
te en la BI.

Ajusta fiscalmente la diferencia (VNM - VC) de las acciones o partici-
paciones transmitidas a los socios. Sélo opera si dispone de la autocar-
tera, no cuando se entregan acciones o participaciones de nueva crea-
cién (art. 15.3., referencia d LIS).

Para los socios de la absorbida:

Contabilizan sin ajustar la participacién recibida (PA). Pero reajustan
fiscalmente la diferencia (VNM - PA) que se integrard diferidamente
en la Bl (art. 18 LIS). La diferencia entre PA - VC de la participacién
anulada se integrard directa y simultdneamente en la Bl (art. 15.7
LIS).

a. 2. Fusién por creacién de una nueva entidad.

*

Para las sociedades extinguidas:

Ajustan fiscalmente las diferencias (VNM - VC) de los elementos trans-
mitidos (art. 15.3. referencia d LIS).
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*

Para la nueva entidad:

Contabiliza sin ajustar los elementos recibidos (PA). Pero tendran rea-
juste fiscal de la diferencia (VNM - PA) integrandose diferidamente en
la Bl (art. 18 LIS)

Para los socios de las extinguidas:

Contabilizan sin ajustar la participacién recibida (PA). Pero reajustan fis-
calmente la diferencia (VNM - PA) que se integrard diferidamente en la BI
(art. 18 LIS). La diferencia entre PA - VC de la participacién anulada se in-
tegrard directa y simultaneamente en la Bl (art. 15.7 LIS).

3. Por escisién parcial.

Para la sociedad escindida (subsistente):

No se produce ningtin efecto, para los elementos no escindidos y, por
tanto, no traspasados a la(s) sociedad(es) de nueva creacién.

Ajusta fiscalmente la diferencia (VNM-VC) de los elementos transmiti-
dos (art. 15.3. referencia d) LIS.

Para la(s) sociedad(es) beneficiarias, resultantes de la escisidon:

Contabilizan sin ajustar los elementos recibidos (PA). Pero tendran rea-
juste fiscal de la diferencia (VNM - PA) integrindose diferidamente en
la Bl (art. 18 LIS)

Para los socios de la sociedad escindida:

Contabilizan sin ajustar la participacién recibida (PA). Pero reajustan fis-
calmente la diferencia (VNM - PA) que se integrara diferidamente en la B
(art. 18 LIS). La diferencia entre PA - VC de la participacién anulada se in-
tegrara directa y simultdneamente en la Bl (art. 15.7 LIS).

. 4. Por escisién total.

Para la sociedad escindida:

Ajusta la diferencia (VNM-VC) de todos los elementos transmitidos (art.
15.3. referencia d LIS).

Para las sociedades beneficiarias, resultantes de la escision:

Contabilizan sin ajustar los elementos recibidos (PA). Pero tendran rea-

“juste fiscal de la diferencia (VNM - PA) integrandose diferidamente en

la Bl (art. 18 LIS)
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* Para los socios de la sociedad escindida:

Contabilizan sin ajustar la participacién recibida (PA). Pero reajustan
fiscalmente la diferencia (VNM - PA) que se integrara diferidamente
en la Bl (art. 18 LIS). La diferencia entre PA - VC de la participacion
anulada se integrara directa y simultineamente en la Bl (art. 15.7
LIS).

3°.- Por permutas de elementos patrimoniales (art. 15.2. e y f).

Permutas en sentido general, canje o conversién de obligaciones y otros
valores en acciones.

Los SP adquirentes contabilizan con criterios mercantiles los bienes ad-
quiridos (PA). En las permutas no existe precio de adquisicién, sino valor atri-
buido. Por lo que, por ej., el inmovilizado recibido se valorard de acuerdo al
valor neto contable del bien cedido a cambio, con el limite del valor de mer-
cado del inmovilizado recibido si éste fuera menor ... (S6lo ajuste negativo)
Apartado 2.1. Resolucién 30.7.1991, del ICAC.

No se toma como referencia el VNM de los bienes transmitidos, sino de
los adquiridos para no hacer dobles ajustes (la permuta es doble venta) mi-
diéndose el resultado de una forma neta o compensada, por el resultado final
que le produce al SP La diferencia entre lo que da (VC de los elementos entre-
gados) y de lo que recibe (VNM de los elementos recibidos). Pero se integra di-
rectamente en la Bl la diferencia entre VNM - PA (art. 18 LIS), y simultdnea-
mente la diferencia entre PA - VC (art. 15.3. LIS).

4°.- Por transmisiones o adquisiciones a titulo lucrativo.

La transmitente ajusta fiscalmente la diferencia (VNM-VC) de los elemen-
tos transmitidos (art. 15.3. referencia a LIS)

La adquirente, contabilizard por el valor atribuido al elemento (valor
venal)®'. Pero reajustarad fiscalmente la diferencia del VNM - Valor Venal
(PA), integrandola en el propio periodo impositivo en la Bl (art. 18 y 19.8
LIS).

*' Al valor venal se refiere, por ejemplo la Norma 22 de Valoracién. '
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A.6. AJUSTES POSIBLES® POR LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA AL V.N.M.
OPERACIONES VINCULADAS (ART. 16). TEST DEL V.N.M.

Operaciones vinculadas son las operaciones efectuadas entre personas o
entidades vinculadas®, bien afecten a bienes o prestaciones de servicios.

Personas o entidades vinculadas (perimetro de vinculacién):

s La naturaleza juridica de la norma es confusa, ya que no puede ser una facultad arbitraria de
la Administracién el aplicarla o no, ya que ésta en su actuacion se debe ajustar al Derecho, y estdn pros-
critas las actuaciones discrecionales. El alcance de la norma hay que entenderlo en el cardcter subsi-
diario y de cierre de la norma, ante la insuficiencia de otras obligatorias que cubran supuestos de elu-
sion fiscal, que son mds probables alli donde hay vinculacién. El término “podrd” significa que ante
operaciones vinculadas, aunque no haya norma obligatoria de valoracion al VNM siempre es aplicable
(y obligatoriamente para la Administracién, habria que afadir). En otras palabras las operaciones entre
sujetos vinculados deben ser sometidas al test del VNM.

51 S6lo son vinculadas las operaciones que se realizan entre los sujetos que tipifica la Ley.
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Sociedad
cualquiera™

Espanola

Extranjera

Cooperativa

Mandante
espanola®

Con control
comdn

Mandataria
extranjera

1. Socios™ de la
sociedad.

16.2.a.

2. Socios™ de otra
sociedad del grupo™

16.2.e,

3. Administradores
de la sociedad.

16.2.b.

4, Administradores de

otra sociedad del grupo*

16.2.f,

5. Cényuges ascendient.
y descendient. de los:

a) socios”

b) administradores

* de la soc.

* de otra soc. del grupo"

16.2.c.
16.2.8.

6. Sociedad del grupo™

16.2.d.

7. Sociedad filial
indirecta = 6 +25%.

16.2.h.

8. Establecimiento
permanente
*extranjero
*espaiol

16.2.j.

16.2.k.

9. Sociedad cooperativa
del grupo (tributario)

16.2.],

10. Sociedad
*mandante" espaiiola
*mandataria extranjera

16.2.m,

16.2.m.

11. Sociedad con control
comdn (socios, conyuges,
ascendient.,

descendient) directo

o indirecto = ¢ +25%

16.2.1.

12.Personas fisicas o juri
dicas de paraisos fiscales.
(R.D. 1080/1991)

Art. 17.2,

* Cualquiera que sea su tipologia o nacionalidad.

*» Mandante significa que ejerce el poder de decisién.

* La participacion del socio debe ser igual o superior al 5% (No cotizadas) o 1% (Cotizadas).

* Ver nota anterior.

* Grupo es el definido en el art. 42 del C. Co., sin las exclusiones del art. 43, tal y como es con-
templado en la seccion 12 del Capitulo 1, de las normas para la formulacién de las cuentas anuales con-

solidadas (RD 1815/1

991, de 20.12)

% Ver nota anterior.

® La participacién del socio debe ser igual o superior al 5% (No cotizadas) o 1% (Cotizadas).

* Ver nota Grupo.

® Ver nota Grupo.

* Mandante significa que ejerce el poder de decision.
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Es requisito necesario para la aplicacién del VNM que la valoracién con-
venida hubiera determinado, considerando el conjunto de las personas o enti-
dades vinculadas, una tributacién en Espafia inferior a la que hubiere corres-
pondido por aplicacién del VNM, o un diferimiento de dicha tributacion.

Por tanto, el valor normal de mercado (VNM), como medida antielusién
es aplicable tanto a operaciones nacionales como internacionales, si puede ac-
tuar |

nia que transfiere rentas o las difiere por vinculacién a un SP extranjero.

P : N ) .
la soberanfa tributaria espafola, por afectar a un SP sujeto a dicha sobera-

Conviene dejar planteada una cuestién problematica en su interpretacién.
La distinta tributacién efectiva (tipo de gravamen efectivo) por razén de deduc-
ciones ... aunque sea minima originard la aplicacién de la regla del VNM, ya
que la tributacién conjunta serd inferior en muchas ocasiones, salvo que las
operaciones se produzcan, sucesivamente, en sociedades o personas fisicas
con igual o superior tipo de gravamen efectivo. Lo mismo sucedera si se pro-
ducen tipos de gravamenes efectivos por compensacién de bases imponibles
negativas o aplicacién de bonificaciones.

Si se produce el ajuste por la Administracién Tributaria para un sujeto pa-
sivo del IS, debe reajustar todas las rentas de las entidades™ que intervienen en
la operacion (ajuste bilateral), para que la renta total del perimetro de la ope-
racion sea igual al ajuste VNM - Precio aplicado a la primera entidad que rea-
liza el primer eslabon de la cadena. Estd pendiente de desarrollo reglamentario
el procedimiento de aplicacion del VNM en operaciones vinculadas.

Es un medio de adecuacién de valores que tiene la Administracion dentro
del periodo de prescripciéon. No es un régimen obligatorio para el SP., pero es
conveniente asumirlo ya que la Administracion tenderd a (deberd) aplicarlo co-
mo régimen subsidiario cuando las reglas imperativas del art. 15 LIS no sean su-
ficientes (Inseguridad de resultado).

Seguridad de resultado®: propuesta previa de las SP fundada en el VNM
para la valoracién de las operaciones (art. 16.6. LIS). Problemadtica de la apro-

baciéon®:

“ El art. 16.1. pdrrafo tercero dice “entidades” pero el perimetro de la operacién puede conca-
tenar sujetos, personas fisicas, con posiciones intermedias. Parece que no hay razén para excluirlos en
el concepto de la renta global tributada.

> No es una seguridad juridica (exposicién de motivos), porque no deriva de las normas sino de
la aceptacion por la otra parte de la relacién tributaria.

s Solicitud y aprobacion, implican que no es un convenio (c/r. art. 88.1. LRJAP y PAC), sino una
comprobacién previa de la Administracion Tributaria.
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a) Procedimiento de resolucion: Reglamento (pendiente). Puede entender-
se desestimada la propuesta una vez transcurrido el plazo de resolucion.

b) Eficacia: a partir de la aprobacién, y durante tres periodos impositivos
(no anos).

c) Requisito objetivo: en los términos de la propuesta aprobada.

d) Clausula de revisién para la Administracién: puede modificarla uni-
lateralmente, para adecuarla a una variacion significativa de las circunstancias
econoémicas®’.

e) Convenios entre Administraciones Tributarias de distintos Estados para
determinar el VNM: admisible. Puede ser para resolucién de conflictos entre
soberanfas tributarias, o para seguridad juridica de los SP que operan en el tra-
fico internacional, con pacto a tres 0 mds bandas. No es un resultado exigible
por no estar en el dmbito imperativo de la Ley espafola.

B) Por ajustar el precio de adquisicién®

Como regla general se producen ajustes fiscales para ajustar las variacio-
nes monetarias. Y ademads existen otros ajustes ante transmisiones (onerosas o
lucrativas) de determinados bienes por su especial integracién en el sistema im-
positivo, para evitar una doble tributacién, para evitar economias de opcién va-
lorativas o por razones técnicas.

B.1. POR RAZON DE AJUSTAR LOS VALORES DE ADQUISICION A LA DEPRECIACION
MONETARIA. (ART. 15.11 L.L.S.).

Sé6lo para elementos patrimoniales del inmovilizado material o inmaterial.
Para todas las transmisiones (onerosas o lucrativas).
El procedimiento es complicado y laborioso. Procedimiento:

12. Se determina el resultado contable, y se ajusta fiscalmente (si alguna
regla de ajuste es aplicable)®® obteniéndose la renta derivada de la transmisién.

¢ Parece que se refiere tanto al marco econémico general como al especifico de la actividad de
las empresas vinculadas (Por ejemplo, subidas de tipos de interés o fabricante que vende a su comer-
cializadora sin riesgo de impagados, y pasa a asumir riesgos de impagados para compensarlos con ex-
cesos de resultados de fabricacién).

% E| valor de adquisicién opera como partida para determinar el resultado de cualquier trans-
misién. Para evitar la sobretributacién o la infratributacién, fiscalmente puede sufrir ajustes.

% Nos estamos refiriendo a las reglas obligatorias al VNM.
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22, Si la renta es negativa. Es definitiva.

1c

3% Si la renta es positiva, puede ser objeto de reduccién, pero sélo hasta
su [imite.

4°. La reduccién es la depreciacién monetaria desde el 1.1.1983, y se cal-
cula:

a) Se actualiza por un coeficiente” tanto el valor de adquisicién” y las
amortizaciones acumuladas. Se determina la diferencia.

b) De dicha diferencia se deduce el valor contable.
c) El resultado se multiplica por el siguiente coeficiente (x).

fondos propios

Pasivo total™ - derechos de crédito y tesorerfa
Notas a la letra ¢) anterior:

12. Dichas magnitudes “serdn las habidas durante el tiempo de tenencia
del elemento patrimonial transmitido o en los cinco ejercicios anteriores a la fe-
cha de transmisién, si éste Gltimo plazo fuera menor, a eleccién del sujeto pa-
sivo. Serdn magnitudes medias ponderadas.

22, Si el coeficiente (x) es superior a 0,4, no se aplica. La reduccién es la
diferencia establecida en b).

B.2. ACCIONES (PARTICIPACIONES) DE CUALQUIER CLASE DE SOCIEDAD
TRANSPARENTE. (ART. 15.9. L.I.S.). AJUSTE TECNICO DEL SISTEMA.

Se ajusta su valor de adquisicion, incrementandose en el importe de los
beneficios sociales que, sin efectiva distribucién, hubiesen sido imputados a los
socios como rentas de sus acciones o participaciones en el periodo compren-
dido entre su adquisicién y transmision.

0 Lo establecerd la Ley de Presupuestos. Y para 1.996 lo regula la disposicién adicional novena
de LIS.

' Precio de adquisicién o coste de produccién. Del tenor literal parece que no se ajusta el “cos-
to fiscal” cuando el precio de adquisicién sufrié un reajuste por razén del VNM, sino el PA exclusiva-

mente.

2 Parece que incluidos los fondos propios.
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La operacion se contabiliza con criterios mercantiles (Valor enajenacién -
V. Adquisicién sin ajustes). Con lo que el ajuste fiscal previsto no altera el re-
sultado contable.

El ajuste es extracontable como lo fue la base imponible positiva imputa-
da (art. 4.2. LIS), pero ahora de signo contrario.

De igual forma, siguiendo la norma 82 de valoracién, la i ¢
ses positivas que correspondan a valores adquiridos después de la misma pero
que la soportan los adquirentes, por el decalaje originado entre el devengo vy la

imputacion, disminuyen el valor de adquisicién de los valores (art. 75.5. LIS).

B.3. POR TRANSMISION DE ACCIONES (PARTICIPACIONES) DE SOCIEDADES DE MERA
TENENCIA DE BIENES. (ART. 15.9. L.I.S.). MEDIDA ANTIECONOMIA DE OPCION.

Ajustan su valor de transmisién hasta el teérico resultante del dltimo ba-
lance aprobado, una vez sustituido el valor contable de los inmuebles por el
valor que tendrian a efectos del I. Patrimonio, o por el VNM si fuera inferior.

La operacién se contabiliza con criterios mercantiles (Valor enajenacién -
V. Adquisicién sin ajuste). Con lo que el ajuste fiscal previsto no altera el resul-
tado contable.

Si el sujeto adquirente es un SP del IS, y se aplica el VNM, a tenor del art.
18 LIS tendrd un reajuste (VNM - PA) de signo contrario que se integrard diferi-
damente en la Bl, como mayor costo ante su futura transmisién. Pero, si la va-
loracién es la del Imp. Patrimonio, parece que no hay reajuste, con doble tri-
butacién a tenor de la literalidad del precepto, pero no debe ser admitido tal
criterio pues se ha referenciado al VNM, subsumiéndolo por ser superior.

B.4. ADQUISICION Y AMORTIZACION DE ACCIONES O PARTICIPACIONES PROPIAS.
(ART. 15.10. L.1.S.). RAZONES DE TECNICA TRIBUTARIA.

La adquisicion derivativa de acciones propias (art. 75 LSA), o adquisicién
previo acuerdo de reduccion del capital (art. 170 LSA), y la amortizacién subsi-
guiente (por reduccién de capital, anulacién por fusién, disolucion ...) no deter-
minan para la entidad rentas positivas, ni negativas. Era algo evidente mercantil-
mente’”, pero se llegd a la conclusion contraria con la anterior legislacion fiscal.

* Amortizacién de acciones propias: La diferencia, positiva o negativa, entre el precio de ad-
quisicién y el nominal de las acciones deberd cargarse o abonarse, respectivamente, a cuentas de re-
servas. Dard lugar a la reduccién de capital por el importe del nominal de dichas acciones (Norma de

valoracion 109).
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Por tanto, la entidad adquirente no reajusta, ya que no tiene rentas positi-
vas ni negativas (art. 15.10 LIS), siguiendo para la transmitente el régimen ge-
neral de la transmisién de elementos patrimoniales (art. 11.2.a. LIS) al VNM, si
fuera aplicable.

Se contabiliza, en el primer caso (art. 75 LSA), contra reservas la adquisi-
cion, y contra capital y parte de las reservas afectadas por la amortizacién, por
lo que el resultado es indiferente, también para la cuenta de Py G

En el segundo caso (art. 170), también se contabiliza contra capital y re-
servas, por lo que no hay efecto en la cuentade Py G

C) Ajustes fiscales relativos a revalorizaciones contables (sin expresa
regulacién mercantil): revalorizaciones por simple anotacién
contable. (art. 15.1. LIS)

Siguiendo la posicién de los Tribunales™, y la doctrina de la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado’, la revalorizacion contable ha de en-
tenderse como admisible en casos excepcionales™, sin perjuicio de normas es-
peciales, y sin integracién en la cuenta de Pérdidas y Ganancias”.

™ 7El art. 39 CCom., al regular la valoracion de las partidas del balance, se esta refiriendo, pre-
cisamente, no a valores supuestos, sino a valores correspondientes al balance fijados con arreglo a va-
lores objetivos cue garanticen los intereses de terceros, que quiere decir tanto como valores reales, lo
que no se desvirtda por la circunstancia de referirse dicho precepto a seguir principios que exijan una
ordenada y procedente gestion econémica de la empresa, con mantenimiento ce una continuidad en
los criterios de valoracién que no podran ser variados sin causa razonaca, ya que con ello lo que se
quiere decir es que el médulo para fijar los expresados criterios objetivos ha de ser uniforme, con base i
en una actividad empresarial ordenada y prudente, con criterio continuado, y no con alteraciones no
justificadas, pero no con permisividad de desvirtuacion de valoraciones reales que se desplacen de la
objetividad a que el expresado art. 39 alude”. TS 12, S 7 Abr. 1989. -Ponente: Sr. Fernandez Rodriguez)

LA LEY, 1989-3, 664 (11903-R).
7 Véase la Resolucién de 23.11.1992.

7 E| resultado contable proviene de la obligacion de la normativa mercantil o publica, segtn los
tipos de sujetos. El resultado contable es el suministrado por la cuenta de pérdidas y ganancias.

Las cuentas anuales deben mostrar y proporcionar una imagen fiel (substantiva o material) del
patrimonio, de la situacién financiera, de los resultados de la empresa (art. 34.2. C. Co.), desde el pun-
to de vista:

a) Formal documental (mostrar). Concepto formal estdtico. Art. 34. 3 C. Co.

b) Formal de la elaboracién contable (proporcionar). Concepto formal dinamico. Art. 34.4. C. Co.

Cronolégicamente la elaboracién contable (imagen fiel dindmica), es anterior a los documentos
que de la misma resultan (imagen fiel estatica).

Pero, puede suceder, que en la elaboracién contable pueden existir normas legales “en materia
de contabilidad” cuya aplicacién dé un resultado (Imagen fiel formal) incompatible con la imagen fiel

substantiva o material.
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Ante tal evento, la normativa vigente de naturaleza mercantil (Art. 38.1. C. Co., con referencia a
los empresarios, establece que la no aplicacién de forma excepcional de las normas legales generales
sobre valoracién es posible.

Del andlisis de dicho precepto resulta que contiene dos reglas especificas que priman sobre los
principios de contabilidad generalmente aceptados en materia de valoracién de cualquier elemento pa-
trimonial (material o inmaterial), si aquellas estuvieran en contradiccién con éstos.

La primera de esas reglas, de observacién obligatoria, se establece para la elaboracién contable
(imagen fiel dindmica); determinando de forma imperativa que los elementos del inmovilizado y circu-
lante se contabilizardn por el precio de adquisicién (adquiridos a terceros), o por el coste de produc-
cién (producidos por el propio sujeto).

La segunda de esas reglas (el balance sélo puede recoger beneficios realizados), de observacion
obligatoria, se establece para la formulacién contable final (imagen fiel estética). No obstante puede
aparecer como insuficiente o deficiente el resultado en términos de valoracién de los elementos que in-
tegran el balance.

La deficiencia o insuficiencia de valor atribuido es siempre un criterio subjetivo, pues no obe-
dece a la aplicacién de las reglas contables de obligatorio cumplimiento que, establecidas por el legis-
lador, determinan la objetividad legal del resultado.

En tal supuesto, la normativa contable no es aplicable, para no viciar la elaboracion y el resul-
tado. Estamos ante imprecisiones legislativas.

El legislador, por principio, no puede asumir que sus disposiciones sean cuestionadas pues re-
flejan los conceptos de justicia y oportunidad aplicados a una determinada realidad que regulan. Por
ello, el legislador, después de establecer que el balance debe reflejar sus elementos partiendo del pre-
cio de adquisicién o del costo de produccién, reafirma su criterio (objetivo-legal) estableciendo dos re-
glas marco (no de determinacién concreta) complementarias:

a) La prudencia valorativa es regla obligada.

b) Una especificacion de dicha regla. Obligatoriamente (en todo caso), en el balance sé6lo se
pueden recoger los beneficios realizados. Las meras expectativas de mayor valor en los elementos del
balance no se pueden recoger, ni a través de la cuenta de pérdidas y ganancias, ni de forma directa ano-
tdndolas como mds reservas (explicitas), lo que dard el mismo resultado en el balance. Son, en conse-
cuencia, también criterios objetivos - legales.

No obstante lo anterior, el legislador es consciente que no posee la verdad objetiva de forma ab-
soluta, y que sus mandatos pueden producir, a pesar de todo, un resultado incompatible con la verda-
dera realidad objetiva (imagen fiel).

Para ello, establece una regla excepcional: los principios establecidos de forma general (todos y
cada uno de ellos) pueden dejar de aplicarse en casos excepcionales, imponiendo Unicamente unas de-
terminadas obligaciones de informacion. Y, ante tal supuesto, la tinica regla a respetar es la imagen fiel
establecida por el art. 34.4. C.Co., confirmada como norma base, de todos los principios, en el PGC.

La imagen fiel es un concepto juridico indeterminado, con notable valor implicito, pero incon-
creto valor explicito. La determinacién de los criterios corresponde a las normas legales, en la medida
que el legislador ha concebido lo adecuado. Pero su aplicacién a cada sujeto y supuesto determinado,
en funcién del tiempo y lugar, y de la evolucién de las ideas y principios sobre la materia, es una labor
interpretativa. Consecuentemente, los principios contables y las normas de valoracién son susceptibles
de cuestionarse, a través del fin para el que se han dictado: la imagen fiel material, que como concep-
to juridico indeterminado permite su permanente adecuacién y configuracién a la realidad social del
tiempo y lugar en que ha de concretarse (art. 3 C. Civil).

Mercantilmente, en materia de valoraciones, y concrecion del art. 34, el art. 38.2. del C.Co. tie-
ne una interpretacién inequfvoca, pues su conclusién es la obtencién de una realidad objetiva (imagen
fiel), con independencia de las posibilidades u obligaciones fiscales. Y, exclusivamente, a tal fin permi-
te las revalorizaciones contables, en casos excepcionales, que I6gicamente, al ser reflejo de plusvalfas
tacitas y no realizadas, se anotardn a través de una cuenta de reservas.

Consecuentemente, deberd sefialarse en la memoria la falta de aplicacién de las normas conta-
bles, motivarse suficientemente, y expresar su influencia sobre el patrimonio, la situacién financiera y
los resultados de la empresa (art. 34.4. C. Co). Todo ello, para ser sometida la exclusién a control tan-

102 n°37 RTT

Pagina 32 de 76




RTT37ES [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT37E3.cpc] Pagina 33 de 76
|

A efectos fiscales (art.15.1. LIS) las revalorizaciones contables:

* No se integran en la base imponible. Tal medida se articula como me-
dida para evitar el aprovechamiento de bases imponibles negativas por com-
pensacion.

to de los Auditores, si la sociedad estd sometida a revisién, como de los Tribunales en tltima instan-
cia si la aplicacién deviene litigiosa entre sujetos interesados.

En la Ley de S.A,, las reglas generales del C. Co. no sufren variacién sustantiva, sino de especi-
ficacién semdntica o puntual (aclaratoria). No obstante, aparecen dos mandatos (arts. 195.3 y 196.3
LSA) idénticos: “Debera indicarse en la memoria, con la debida justificacién, el importe de la diferen-
cia que pueda producirse entre la valoracion contable y la que corresponderia por correcciones de va-
lor excepcionales de los elementos del activo (inmovilizado o circulante) que sean debidas solamente
a la aplicacién de la legislacion fiscal”. Dichos preceptos parece que hay que enmarcarlos en las pre-
visiones del art. 38.2 del C. Co., esto es en la regla excepcional que permite prescindir de los princi- ]
pios generales en materia de valoracién. ‘

No obstante se da un paso mds alld, el legislador asume la distorsién que la legislacion fiscal ‘
puede producir por sus normas de valoracion. ‘

Regula un supuesto especifico, las actualizaciones de valores que tradicionalmente se han deri- J

|
\
|
|

vado de la legislacion fiscal, mediante un reenvio a la legislacion fiscal, posiblemente por la estabili-
clad de las normas mercantiles y la repetida modificacién de la normativa fiscal, que por ello se mues-
tra como cauce apropiado para rectificar, o asumir nuevos valores, mds adin cuando dicha rectificacién
o asuncién pueda incidir en los ingresos publicos, y por tanto la oportunidad de politica fiscal puede
condicionar la asuncién y la admision de correcciones fiscales {(coordinacion normativa).

Admitida la posibilidad y la obligacién de que en la memoria deben indicarse diferencias de va-
lor obtenidas por la aplicacion de la normativa fiscal, es preciso delimitar cual es el alcance del man-
cdato de los arts. 195.3 y 196.3 LSA Esto es, si todas las correcciones admisibles (no prohibidas) por la
legislacion fiscal son admisibles por la legislacion mercantil, por aplicacién del art. 38.2 del C. Co.; o
bien, sélo aquellas que especificamente sean derivadas de una norma fiscal sobre correccién de valo-
res del inmovilizado o del circulante.

Los arts. 195.3 y 196.3 LSA, y el art. 38 del C. Co., en un equilibrio entre la normativa fiscal y mer-
cantil, se refieren a “la memoria” que es uno de los tres componentes de las cuentas anuales. La memo-
ria complementard, ampliard y comentard la informacién contenida en el balance y en la cuenta de pér-
didas y ganancias (art. 35.3. C. Co.) por lo que se puede entender que las nuevas valoraciones han podido
tener también su reflejo en el balance o en el balance y en la cuenta de pérdidas y ganancias, pero no es
necesario que todas las revalorizaciones fiscales surtan efectos fuera cle la memoria, ya que los mayores
valores pueden tener una explicacién extracontable, si es suficiente para alcanzar su fin (imagen fiel).

Todo lo anterior, sin perjuicio, que determinadas normas de valoracién fiscal produzcan efectos
extracontables, a pesar de asignar mayores valores sobre los contables, a efectos fiscales.

Toclas las técnicas anteriores son utilizadas en la normativa fiscal del IS:

a) Para las revalorizaciones contables (mercantiles), extrafiscales, s6lo reflejo de su situacién his-
térica, EN LA MEMORIA (art. 34.4. C.Co. y art. 15.1 LIS).

b) Para actualizaciones de valores aprobadas por la normativa fiscal, mediante su reflejo en el
balance, si asi lo estableciese, como ha venido haciéndose hasta el presente.

¢) Para los ajustes derivados de las normas de valoracién del IS sélo en la base imponible del IS

(No reflejo contable).
7 La revalorizacién no se integrard en la cuenta de Pérdidas y Ganancias ya que es manifestacion

explicita de reservas implicitas (no de resultados), salvo disposicién normativa que obligue a realizarlo. El
mayor valor del bien revalorizado afectard sus correcciones valorativas (amortizaciones y depreciaciones). |

RTT n°37 103




RTT37ES [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT37E3.cpc] Pagina 34 de 76

* Excepcién: cuando en virtud de normas legales o reglamentarias se
obligue a incluir su importe en el resultado contable?.

* Si no hay integracién en la base imponible no determinard un mayor
valor, a efectos fiscales™. Y se deberdn mencionar en la memoria (y sucesivas,
mientras se posean los bienes) el importe de los elementos afectados, y el pe-
riodo o periodos impositivos en que se practicaron, siendo sancionable su omi-
sién (5% de la revalorizacién) por una sola vez (art. 141 LIS).

3.5. Derivados del Principio del devengo®.

Fiscalmente el criterio es el mismo, al establecerse que los ingresos y los
gastos se imputardn en el perfodo impositivo en que se devenguen, atendiendo
a la corriente real de bienes y servicios que los mismos representan, con inde-
pendencia del momento en que se produzca la corriente monetaria o financie-
ra, respetando la debida correlacién entre unos y otros. (art. 19.1. LIS), sin per-
juicio de especificaciones o salvedades por razén de actividades, operaciones
o sectores determinados®, o de las siguientes especificidades.

* La eficacia fiscal de los criterios de imputacién temporal de ingresos v gas-
tos, distintos de los previstos en el apartado anterior, utilizados excepcionalmente
por el sujeto pasivo para conseguir la imagen fiel del patrimonio de la situacién fi- (

s No es fdcil saber a que supuestos se refiere, pero pueden ser tanto los previstos en las normas
mercantiles o fiscales. De entre las primeras, podria pensarse que la desaparicion (extraordinaria) de la
causa de una depreciacion irreversible (disminuyé el valor del bien) es uno de los supuestos. De entre
las segundas, el posible incumplimiento de los requisitos de una actualizacion de valores fiscal, hard
perder sus “beneficios”, y sin embargo puede que hayan sido integradas las revalorizaciones, por via de
amortizaciones, en el resultado contable. Por lo que se mantendra la situacién gravando la revaloriza-
cién para no producir distorsiones entre la normativa fiscal y la mercantil.

A efectos mercantiles (amortizaciones ...) una vez contabilizada “regularmente” la revaloriza-
cién sigue las reglas generales aplicables al bien revalorizado, ya que la revalorizacién sélo produce
una alteracién del precio de adquisicién o coste de produccién. Hay que entender que las normas fis-
cales que regulen con posterioridad a la Ley 43/95 las revalorizaciones, las declarardn sujetas y exen-
tas o sujetas con gravamen reducido, quedando en ambos casos integradas en la base imponible. Si se
declarase la no sujecién, salvo disposicion expresa, no producirdn un mayor valor a efectos fiscales
(amortizaciones, costo de adquisicién fiscal ...).

® | a imputacién de ingresos y gastos deberd hacerse en funcion de la corriente real de bienes y
servicios que los mismos representan y con independencia del momento en que se produzca la co-
rriente monetaria o financiera derivada de ellos (PGC Principios).

» Reglamentariamente, a los solos efectos de determinar la base imponible, se podran dictar nor- .
mas para la aplicacién de lo previsto en el apartado 1 a actividades, operaciones o sectores determina- |
dos (art. 19.7. LIS).
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nanciera y de los resultados, de acuerdo con lo previsto en los articulos 34.4 y 38.2
del Cédigo de Comercio, estard supeditada a la aprobacién por la Administracién
tributaria, en la forma que reglamentariamente se determine. (art. 19.2. LIS)

* Las rentas de operaciones a plazos o con precio aplazado® (art. 19.4.
LIS). Se considerardn operaciones a plazos o con precio aplazado, las ventas y
ejecuciones de obra cuyo precio se perciba, total o parcialmente, mediante pa-
gos sucesivos o mediante un solo pago, siempre que el periodo transcurrido en-
tre la entrega y el vencimiento del dltimo o Gnico plazo sea superior al afo.

* Los gastos por dotaciones realizadas a provisiones y fondos internos®
(art. 19.5. LIS). ‘

* La recuperacién de valor de los elementos patrimoniales que hayan si-
do objeto de una correccién de valor® (art. 19.6. LIS).

* La recuperacién de valor de los elementos patrimoniales del inmovili-
zado que hayan producido pérdidas derivadas de su transmisién cuando hu-
bieran sido nuevamente adquiridos dentro de los seis meses siguientes a la fe-
cha en que se transmitieron® (art. 19.6. LIS).

* Las rentas diferidas por reinversién de beneficios extraordinarios (art.21

LIS).

1. Afecta a las rentas netas® obtenidas en la transmisién onerosa (no lu-
crativa) de elementos patrimoniales del:

8 En el caso de operaciones a plazo o con precio aplazado, las rentas se entenderdn obtenidas
proporcionalmente a medida que se efecttien los correspondientes cobros, excepto que la entidad de-
cida aplicar el criterio del devengo.

En caso de producirse el endoso, descuento o cobro anticipado de los importes aplazados, se en-
tenderd obtenida, en dicho momento, la renta pendiente de imputacion.

Lo previsto en este apartado se aplicard cualquiera que hubiere sido la forma en que se hubiere
contabilizado los ingresos y gastos correspondientes a las rentas afectadas.

® |Las dotaciones realizadas a provisiones y fondos internos para la cobertura de contingencias
idénticas o andlogas a las que son objeto de la Ley 8/1987, de 8 de junio, de Planes y Fondos de Pen-
siones, serdn imputables en el periodo impositivo en que se abonen las prestaciones. La misma regla se
aplicard respecto de las contribuciones para la cobertura de contingencias andlogas a la de los planes
de pensiones que no hubieren resultado deducibles.

# La recuperacién de valor de los elementos patrimoniales que hayan sido objeto de una co-
rreccion de valor se imputard en el periodo impositivo en el que se haya producido dicha recuperacion,
sea en la entidad que practicé la correccién o en otra vinculada con la misma.

8 Se aplicard la misma regla nota anterior.

% Una vez corregida la depreciacién monetaria (art. 15.11. LIS) si son bienes del inmovilizado -
material e inmaterial.
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* inmovilizado (material o inmaterial).

* valores representativos de participacién en el capital o en fondos pro-
pios de toda clase de entidades, si otorgan una participacién no inferior al 5%®
y, poseidas, al menos con un afio de antelacién.

2. Reinversién en cualquiera de los elementos mencionados®.

3. Plazo: la puesta a disposicién debe ser el afio anterior a la entrega o
puesta a disposicién del bien transmitido y los tres afios posteriores. Si no se re-
aliza®, se considera integrada en la Bl que lo debié ser, se calcula la cuota, y
se ingresa con interés de demora, junto con la cuota del afio en que vencié el
plazo de reinversion.

4. Posibilidad de planes especiales de reinversién. Pendiente reglamento.

5. Gravamen: técnica de diferimiento. Distinta imputacién temporal de las
rentas obtenidas.

a) Si reinversion en bienes no amortizables: la renta diferida se integra en
la Bl por partes iguales en los periodos impositivos concluidos en los siete afios
siguientes al cierre del perfodo impositivo en que vencié el plazo de reinver-
sion?.

b) Si reinversién en bienes amortizables: la renta diferida se integra en la
Bl en la forma anterior, o en la misma medida que las amortizaciones.

6. Requisito de la reinversién: permanencia (salvo pérdida justificada) has-
ta la total integracién en la BI, salvo criterio b) de amortizaciones de'plazo in-
ferior. En caso contrario se integra todo el resto de la renta, salvo nueva rein-
versién de todo el importe obtenido en la nueva transmision?'.

% Parece que las transmisiones deben ser de por lo menos “paquetes” del 5%.
% Parece que si son valores no se exige que lleguen al 5%.

* No regula los supuestos de reinversién parcial.

% Parece que se pospone a partir del tercer afio, aunque la reinversién sea anterior (periodo de
carencia).

' Parece que vuelve a iniciarse el proceso, sobre todo si el sistema de integracién es en funcién
de las amortizaciones.
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3.6. Derivados del Principio del registro®

3.6.1. Reglas generales.

No serdn fiscalmente deducibles los gastos que no se hayan imputado
contablemente® en la cuenta de pérdidas y ganancias o en una cuenta de re-
servas si asi lo establece una norma legal o reglamentaria, a excepcién de lo
i os elementos patrimoniales que puedan amortizarse i-

Q.

bremente.

Los ingresos y los gastos imputados contablemente en la cuenta de pérdi-
das y ganancias en un perfodo impositivo distinto de aquél en el que proceda
su imputacién temporal, segtin lo previsto en los apartados anteriores, se im-
putardn en el periodo impositivo que corresponda de acuerdo con lo estable-
cido en dichos apartados.

No obstante, tratindose de gastos imputados contablemente en la
cuenta de pérdidas y ganancias en un perfodo impositivo posterior a aquél
en el que proceda su imputacién temporal** o de ingresos imputados en la
mencionada cuenta en un periodo impositivo anterior’®, la imputacién tem-
poral de unos y otros se efectuard en el periodo impositivo en el que se ha-
ya realizado la imputacién contable, siempre que de ello no se derive una
tributacién inferior a la que hubiere correspondido por aplicacién de las nor-
mas de imputacién temporal prevista en los apartados anteriores. (art. 19.3.
LIS)

La regla general es que los ingresos y gastos deben registrarse, y son im-
putables en su perfodo siguiendo el criterio mercantil, salvo las excepciones y
normas especiales que en relacién con el principio de devengo se tipifican y
gue en ninglin caso permiten anticipar gastos o diferir ingresos en relacién con
su devengo.

" Los hechos econémicos deben registrarse cuando nazcan los derechos u obligaciones que los
mismos originen (PGC Principios).

9 Registrado.
* Gastos registrados con posterioridad al devengo.

% Ingresos registrados con-anterioridad al devengo.
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3.6.2. Supuesto especial. Ingresos registrados con anterioridad al
devengo. Los FIAMM, y demds titulos representativos de
Instituciones de Inversién Colectiva.

\

|
Los SP titulares de FIAMM son propietarios de la alicuota que les co-

rresponde sobre el patrimonio del Fondo de Inversién en Activos del Mer- |

cado Monetario, que representado por participaciones, como titulacién de ‘

su propiedad, se valorardn como valores mobiliarios siguiendo la regla ge- |

neral conforme al principio del precio de adquisicién, sin que exista norma |

expresa que especifique su alcance, salvo la Resolucién del ICAC de fecha !

27 de Julio de 1.992, que en una interpretacién claramente extensiva, asi-

mila las variaciones del valor liquidativo a “intereses” de renta fija, por los ‘

activos que componen el patrimonio del fondo. La légica de la asimilacién

puede ser o no aceptable, pero en cualquier caso es una extralimitacién por

carecer la norma de valor reglamentario general (STSJM de 19.1.94), como :

por extralimitacién e infraccién del principio de jerarquia normativa, ya

que ni las Leyes ni el PGC contienen una mencién que ampare la asimila- \

cién. ]

En cualquier caso, la normativa fiscal no quiere entrar en la polémica so-
bre la contabilizacién (criterios mercantiles) de las variaciones (tendencialmen-
te positivas) del valor liquidativo de los FIAMM, y arbitra dos mandatos, segtin |
cual sea el criterio mercantil que adopte la sociedad:

Si se respeta el precio de adquisicién, sin registro de las variaciones (po-
sitivas) de valor liquidativo, la renta (diferencia entre PA y PV é reembolso) se
integrard en la Bl cuando se produzca la transmisién conforme a las reglas ge-
nerales (art. 72 LIS).

Si el precio de adquisicién es actualizado en funcién de las variaciones
(positivas) del valor liquidativo, considerdndolas como rendimiento, las va-
riaciones (rentas) contabilizadas se integrardn en la Base Imponible (art. 73
LIS).

Este Gltimo criterio es igualmente aplicable a las rentas (variaciones) con- |
tabilizadas de cualquier accién o participacién en las demds Instituciones de
Inversién Colectiva (SIM, SIMCAV, FIM), que por razén de la imagen fiel, pue- |
den separarse del precio de adquisicion. é

Por tltimo, indicar que, aunque no se materialicen o registren, como me-
dida antielusién, para las inversiones en instituciones de inversién colectiva de
parafsos fiscales, se sigue la integracién obligatoria de los aumentos (sélo di- |
ferencias positivas) de valor, en la medida que se vayan produciendo (art. 74 \
LIS).
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|
|

3.7. Derivados del Principio de prudencia.

3.7.1. Regla general.

El principio mercantil de prudencia es un elemento distorsionador de la
recaudacion fiscal, en la medida que bajo su amparo puede diferirse® el pago
del IS En dicho principio se engloban el de beneficios realizados”, el de cém-
puto de riesgos previsibles y pérdidas eventuales (fiscaimente conceptuado co-
Mo provisiones para riesgos y gastos)”, y el de cémputo de las depreciaciones®.

El principio de computar sélo los beneficios realizados, siempre que su
aplicacion se haya realizado razonablemente, es criterio valido fiscal, ya que
sélo las limitaciones fiscales tipificadas (art. 10 LIS) serdn una restriccién al
principio de prudencia. Las limitaciones tipificadas son las siguientes:

3.7.2. Provisién para riesgos y gastos - art. 13 LIS- (mercantilmente
riesgos previsibles y pérdidas eventuales).

No serdn deducibles las dotaciones a provisiones para la cobertura de:

* riesgos previsibles.
* pérdidas eventuales.
* gastos o deudas probables.

No obstante lo establecido en el apartado anterior, seran deducibles:

" En contrapartida al no diferimiento, mercantilmente, se originard un impuesto sobre sociedades
anticipado (C/4740) hasta que se produzca el evento que originé la provisién mercantil o se estime fis-
calmente adecuada la depreciacién, y su aplicacién sea gasto a efectos fiscales. Por el contrario, la amor-
tizacién fiscal libre, que no puede tener reflejo contable, producird sus efectos en la base imponible ori-
ginando un impuesto diferido (C/479) hasta que se produzca paulatinamente su imputacién mercantil.

v Beneficios realizados. Unicamente se contabilizardn los beneficios realizados a la fecha de
cierre del ejercicio (PGC Principios). }

* Riesgos previsibles y pérdidas eventuales. Por el contrario, los riesgos previsibles y las pérdi-
das eventuales con origen en el ejercicio o en otro anterior, deberdn contabilizarse tan pronto sean co-
nocidas; a estos efectos se distinguirdn las reversibles o potenciales de las realizadas o irreversibles.

En consecuencia, al realizar dicho cierre se tendran presentes todos los riesgos y pérdidas pre-
visibles, cualquiera que sea su origen. Cuando tales riesgos y pérdidas fuesen conocidos entre la fecha
del cierre del ejercicio y aquélla en que se establecen las cuentas anuales, sin perjuicio de su reflejo en
el balance y cuenta de pérdidas y ganancias, deberd facilitarse cumplida informacién de todos ellos en

la memoria (PGC Principios).

» Depreciaciones. Igualmente, se tendrdn presentes toda clase de depreciaciones, tanto si el re-
sultado del ejercicio fuese positivo como negativo (PGC Principios).
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a) Las dotaciones relativas a responsabilidades procedentes de litigios en
curso o derivadas de indemnizaciones o pagos pendientes debidamente justifi-
cados cuya cuantfa no esté definitivamente establecida.

b) Las dotaciones para la recuperacién del activo revertible, en los térmi-
nos del art. 13.b.

) Las dotaciones que las empresas dedicadas a la pesca maritima v a la
navegacién maritima y aérea destinen a la provisién para grandes reparaciones, |
en los términos del art. 13.c. \

d) Las dotaciones para la cobertura de reparaciones extraordinarias de
elementos patrimoniales distintos de los previstos en la letra anterior y de los
gastos de abandono de explotaciones econémicas de caracter temporal, en los
términos del art. 13.d.

e) Las dotaciones a las provisiones técnicas realizadas por las entidades
aseguradoras, en los términos del art. 13.e.

f) Las dotaciones que las sociedades de garantia reciproca efectien al
fondo de provisiones técnicas, en los términos del art. 13.f.

g) Las dotaciones para la cobertura de garantfas de reparacién v revision,
hasta el importe necesario para determinar un saldo de la provisién no superior
al resultado de aplicar a las ventas con garantias vivas a la conclusién del pe-
rfodo impositivo el porcentaje determinado por la proporcién en que se hubie-
ran hallado los gastos realizados para hacer frente a las garantias habidas en el
periodo impositivo y en los dos anteriores en relacién a las ventas con garanti-
as realizadas en dicho periodo impositivo.

Lo dispuesto en el parrafo anterior también se aplicard a las dotaciones |
para la cobertura de gastos accesorios por devoluciones de ventas. j

Las entidades de nueva creacién también podrdn deducir las dotaciones a
que hace referencia el parrafo primero, mediante la fijacién del porcentaje re-
ferido en el mismo respecto de los gastos y ventas realizados en los periodos
impositivos que hubieren transcurrido.

Consecuentemente a los puntos 1.y 2. anteriores no son admisibles fiscal-
mente las dotaciones para riesgos y gastos derivados de devoluciones de ventas.

3. Son deducibles las contribuciones de los promotores de planes de pen-
siones vy las contribuciones a fondos externos para la cobertura de contingen-
cias andlogas, en los términos del art. 13.3. LIS, dado que se imputan fiscal-
mente a quien se vinculan las prestaciones, es irrevocable el derecho a la
prestacién y la gestién v titularidad es ajena a la sociedad (independencia).
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3.7.3. Depreciaciones.

Nos estamos refiriendo tanto a las amortizaciones como a las propias de-
preciaciones de valor.

3.7.3.1. Depreciaciones (Correcciones de valor) del inmovilizado
material.

A) AMORTIZACIONES'®,

Fiscalmente los criterios mercantiles sufren las siguientes variaciones tipi-
ficadas:

A.l. Amortizaciones por depreciacién efectiva.

El criterio es el mismo, si bien el concepto de depreciacién normal se sus-
tituye por depreciacién efectiva. Y este concepto se admite:

a) Mediante prueba a cargo del SP (art. 11.1.e. LIS).
| b) Sin prueba, cuando se aplique uno de los siguientes métodos de célculo:

1¢. Coeficientes lineales de tablas oficialmente aprobadas'™, por lo que
hay una deslegalizacién reglamentaria (art. 11.1. final LIS).

2°. Aplicacién de un porcentaje constante sobre el valor pendiente de
amortizacién (art. 11.1.b. LIS). Ver procedimiento.

No es aplicable a: edificios, mobiliario y enseres.
No tienen que ser nuevos.

No se exige periodo minimo de vida atil.

" Regla general. En todos los casos se deduciran las amortizaciones practicadas, las cuales ha-
brdn de establecerse sistemdticamente en funcién de la vida dtil de los bienes, atendiendo a la depre-
ciacién que normalmente sufran por su funcionamiento, uso y disfrute, sin perjuicio de considerar tam-
bién la obsolescencia que pudiera afectarlos. (Norma de valoracién 2%).

Reglas concretas. Las plantillas y los moldes utilizados con cardcter permanente en fabricacio-
nes de serie deben formar parte del inmovilizado material, calculdndose su depreciacién segin el pe-
riodo de vida dtil que se estime. (Norma de valoracion 39).

“' | a Disposicién Derogativa Unica. 2.17. declara vigentes las establecidas por OM 12.5.93. Ello
implicara que las tablas podran delimitar los coeficientes maximos, minimos, ambos ... La amortizacién
minima desaparece como concepto predeterminado. Ello puede conllevar a utilizar distintos coeficientes
y no respetar el requisito de ser sistemadticas en el &mbito mercantil, sobre todo si se amortizan “0”.

Las tablas podrdn regular situaciones especiales: trabajo a mds de un turno, elementos que no se
usan con continuidad, elementos usados, piezas de repuesto etc.
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39, Aplicacién del método de los nimeros digitos (art. 11.1.c. LIS). Ver
procedimiento.

No es aplicable a: edificios, mobiliario y enseres. {

42, Se ajusta a un plan formulado por el SP y aceptado por la Administra- )
cién (art. 11.1.d. LIS). Reglamentariamente se establecera el procedimiento. ‘;

Notas (Amortizacidn efectiva):

a) Exceso de amortizacién contable sobre la fiscal. No es admisible salvo |
libertad de amortizacién o aprobacién por la Administracion. Los excesos se- :
ran una diferencia permanente ya que se perderan definitivamente'®, \

b) Exceso de amortizacién fiscal sobre la contable. No es admisible salvo li-
bertad de amortizacién, pero los excesos serdn una diferencia temporal si cuando
se registren contablemente la tributacién no es inferior a la que hubiere correspon-
dido en su periodo de devengo. En otro caso, serd una diferencia permanente'®.

A.2. Amortizacidn libre.

Ademads se admite la amortizacion libre (sin contabilizaciéon art. 19.3.
LIS)'™ en varios supuestos.

1¢. Inmovilizado material e inmaterial afectos a I+D, excluidos los edifi-

cios que podran amortizarse, por partes iguales, durante un periodo de 10 anos,
en la parte afecta a I+D. (art. 11.2.c LIS).

22, Los gastos de 1+D activados como inmovilizado inmaterial.

Las amortizaciones de bienes afectos a I+D no pueden reactivarse y amor-
tizarse libremente después (técnica de diferimiento).

39, Para SA laborales (art. 11.2.a LIS).

42, Para activos mineros (arts. 11.2.b., y 111 LIS).
52. Para explotaciones asociativas prioritarias (art. 11.2.e. LIS).

6°. Para empresas de reducida dimension (arts. 123 y 124 LIS).

2 Ver principios de devengo vy registro (art. 19 LIS)
"9 Veer principios de devengo y registro (art. 19 LIS)

04 | a amortizacién libre no es admisible contablemente (mercantilmente), por la desnaturaliza-
cién de los resultados del ejercicio que puede perjudicar los derechos individuales de los socios y ter-
ceros, y alterar la imagen fiel del patrimonio.

° \
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Notas (Amortizacién libre):

a) Ajusta la Bl (-) por la diferencia con la amortizacién contable, cuando
se aplique.

b) Ajusta la BI (+) por las amortizaciones contables, cuando se haya utili-
zado precedentemente.

c) Ajusta la Bl (+) para la transmision de los bienes, cuando se haya utili-
zado precedentemente.

B) CoRrrecCCIONES (DEPRECIACIONES)'™.

No existe criterio fiscal especial tipificado.

3.7.3.2. Depreciaciones del inmovilizado inmaterial™,

Estamos hablando de Gastos de investigacion y desarrollo!'”, del Fondo de
comercio'”, de los Derechos de traspaso'™, de las Concesiones administrativas,

" Regla general. Deberdn efectuarse las correcciones valorativas necesarias con el fin de atri-
buir a cada elemento de inmovilizado material el inferior valor de mercado que le corresponda al cie-
rre de cada ejercicio, siempre que el valor contable del inmovilizado no sea recuperable por la gene-
racion de ingresos suficientes para cubrir todos los costes y gastos incluida la amortizacion.

Depreciaciones duraderas pero reversibles. Por la depreciacion duradera que no se considere
definitiva se deberd dotar una provision; esta provision se deducird igualmente a efectos de establecer
la valoracion del bien de que se trate; en este caso no se mantendrd la valoracion inferior si las causas
que motivaron la correccion de valor hubiesen dejaclo de existir.

Depreciaciones irreversibles. Cuando la depreciacion de los bienes sea irreversible y distinta de
la amortizacién sistemadtica, se contabilizard directamente la pérdida y la disminucién del valor del bien
correspondiente. (Norma de valoracion 29).

" Salvo los supuestos especificos, se aplicardn los criterios establecidos para el inmovilizado
material tanto por lo que respecta a la dotacion de amortizaciones como de provisiones (Norma de va-
loracién 5%). Constiltese la Resolucién de 21 de Enero de 1.992 (Presidencia del ICAC). Correcciones
de valor del inmovilizado inmaterial.

" Mercantilmente, serdn gastos del ejercicio en que se realicen; no obstante, al cierre del ejer-
cicio podrdn activarse como inmovilizado inmaterial ... Los gastos de investigacion y desarrollo que fi-
guren en el activo deberdn amortizarse a la mayor brevedad posible y siempre dentro del plazo de cin-
co aiios desce que se concluya el proyecto de investigacion o desarrollo que haya sido capitalizado; en
el caso en que existan dudas razonables sobre el éxito técnico o la rentabilidad economico-comercial
del proyecto, los gastos capitalizados deberan llevarse directamente a pérdidas.

o Mercantilmente, el fondo de comercio deberd amortizarse de modo sistemdtico, no pudien-
do exceder del periodo durante el cual dicho fondo contribuya a la obtencion de ingresos, con el limi-
te mdximo de 10 anos. Cuando dicho perfodo exceda de 5 arios, deberd justificarse en la memoria la
ampliacién del plazo, siempre con el limite mdximo de los 10 afios.

w9 Mercantilmente, los derechos de traspaso deberdn amortizarse de modo sistemdtico, no pu-
diendo exceder del periodo durante el cual dicho fondo contribuya a la obtencidn de ingresos.
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de los Programas de ordenador. (Aplicaciones informaéticas)', de los bienes en
Arrendamiento financiero™, y de los Gastos de primer establecimiento2.

RESTANTES ELEMENTOS PATRIMONIALES DEL INMOVILIZADO INMATERIAL QUE NO

A) AMORTIZACION DEL FONDO DE COMERCIO, MARCAS, DERECHOS DE TRASPASO, Y ’
TUVIESEN FECHA CIERTA DE EXTINCION (ART. 11.4 Y 5 L.I.S.).

Fiscalmente, los requisitos de deducibilidad de las dotaciones son los si-
guientes: |

[*]

12, Limite maximo anual 10%. \

2°. Adquiridos onerosamente.

10

32. No sean adquiridos a personas o sociedades del grupo'’, salvo que a
su vez lo hubiera adquirido de personas o entidades no vinculadas hasta el que
fue el precio de adquisicién.

Notas:

12 Los requisitos 22 y 32 no son exigibles si el SP prueba que la depre-
ciacién es irreversible. Pero habrd que probar que hay depreciacién, ya que no
puede alcanzar a supuestos de activos inmateriales “ficticios” o no realmente
depreciados.

22, Las amortizaciones de los gastos de investigacién y desarrollo son de-
ducibles siempre que los gastos retinan los requisitos de deducibilidad (art. 16 |
LIS). |

B) BIENES EN ARRENDAMIENTO FINANCIERO Y ANALOGOS.

El'art. 11.3. LIS regula el género de los supuestos de cesién del uso de bie-
nes con opcién de compra o renovacion, del que es una especie el arrenda-
miento financiero (art. 128 LIS).

"o Mercantilmente, se aplicaran los mismos criterios de ... amortizacion que los establecidos pa-
ra los gastos de investigacion y desarrollo.

" Mercantilmente, los derechos registrados como activos inmateriales serdn amortizados, en su
caso, atendiendo a la vida dtil del bien objeto del contrato. ’-

"2 Mercantilmente, los gastos de establecimiento deberdn amortizarse sistemdticamente en un
plazo no superior a cinco afios.

"3 Ver nota grupo, operaciones vinculadas. |
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b.1. Genérico (art. 11.3 LIS).
Requisito: que no existan dudas razonables' de que se adquirird o renovara.

Criterio: se sigue el criterio mercantil, pero se concreta que los gastos a
distribuir en varios ejercicios, lo seran entre los periodos impositivos compren-
didos dentro del tiempo de duracién de la cesién.

b.2. Especifico: arrendamiento financiero (art. 128 LIS).

Se sigue el criterio tradicional, pero la deducibilidad de la parte de las cuo-
tas correspondientes a la recuperacién del coste del bien para cada periodo no
puede exceder del duplo del coeficiente de amortizacién lineal segtin tablas.

b.3. Lease-back.

El art. 11.3. LIS regula especificamente el Lease-back. Sigue el criterio mer-
cantil por lo que el transmitente-cesionario continuara la amortizacién del mis-
mo en idénticas condiciones y sobre el mismo valor anterior a la transmisién. El
comprador-cedente amortizard el precio de adquisicién (o coste de produc-
cion'), deducido el valor de la opcién, en el plazo de vigencia de la operacién.

Contablemente no se produce resultado por la transmisién previa al arren-
damiento, ya que se considera una operacién financiera, al no existir un ajuste
fiscal especifico (tipificado) para este supuesto. Se seguira el criterio contable
(no hay resultado por la operacién), y por tanto no hay renta fiscal.

Nota comidn b.1., b.2., y b.3.: pueden amortizarse libremente en los su-
puestos generalmente previstos (art. 11.a. final LIS).

3.7.3.3. Imputacion a resultados de gastos a distribuir en varios
ejerciciosl®,

Fiscalmente, no existe diferencia tipificada.

"+ Se presupone, si el importe de la cuota residual es inferior al valor neto si se hubiera amorti-
zado en las cuotas médximas dentro del perfodo de la cesién. Pero no impide que existan otras razones
justificadas.

"5 Parece que sélo se puede dar si hace mejoras realizadas por el comprador, antes de cederlo.

" Mercantilmente, se aplicardn las siguientes normas: a) Gastos de formalizacion de deudas
(Norma de valoracion 73). En principio, estos gastos deberdn afectarse al ejercicio a que corresponda.
Excepcionalmente, dichos gastos podrdn distribuirse en varios ejercicios, en cuyo caso deberdn impu-
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3.7.3.4. Correcciones valorativas de valores negociables'”

Fiscalmente, la deducibilidad de las dotaciones por depreciaciéon de valo-
res (arts. 12.3. y 4 LIS), sigue las siguientes reglas:

A) VALORES REPRESENTATIVOS DE FONDOS PROPIOS (ACCIONES ...).

R st

ercanti

[N o DL U [ AL ]
oouZdads: Criterio r I
* No cotizadas: : criterio mercantil, pero no podrd exceder de V. Tedrico
inicio - V. Teérico cierre ejercicio'®. Por el principio de correlacién de ingresos

tarse a resultados durante el plazo de vencimiento de las correspondientes deudas y de acuerdo con un
plan financiero,; en todo caso deberdr: estar totalmente imputados cuando se amorticen las deudas a que
correspondan. b) Gastos por intereses diferidos (Norma de valoracion 7?). Dichos gastos se imputaran
a resultados durante el plazo de vencimiento de las correspondientes deudas y de acuerdo con un plan
financiero. c¢) Derivados de Arrendamiento financiero (Norma de valoracion 52). Los gastos a distribuir
en varios ejercicios se imputardn a resultados de acuerdo con un criterio financiero.

"7 Criterios mercantiles(Norma de valoracion 82):

a) Valores negociables admitidos a cotizacién en un mercado secundario organizado.

Los valores negociables admitidos a cotizacién en un mercado secundario organizado se conta-
bilizardn, al menos al final del ejercicio, por el precio de adquisicién o el de mercado si este fuese in-
ferior a aquél. En este dltimo caso, deberdn dotarse las provisiones necesarias para reflejar la depre-
ciacién experimentada.

No obstante, cuando medien circunstancias de suficiente entidad y clara constancia que deter-
minen un valor inferior al precio de mercado antes indicado, se realizard la correccién valorativa que
sea pertinente para que prevalezca dicho valor inferior.

No obstante lo anterior, cuando existan intereses, implicitos o explicitos, devengados y no ven- !
cidos al final del ejercicio los cuales deberdn estar contabilizados en el activo, la correccion valorativa
se determinard comparando dicho precio de mercado con la suma del precio de adquisicion de los va-
lores y de los intereses devengados y no vencidos al cierre del ejercicio.

b) Valores negociables no admitidos a cotizacién en un mercado secundario organizado.

Tratandose de valores negociables no admitidos a cotizacién en un mercado secundario organi-
zado figurardn en el balance por su precio de adquisicion. '

No obstante, cuando el precio de adquisicion sea superior al importe que resulte de aplicar cri-
terios valorativos racionales admitidos en la practica, se dotard la correspondiente provision por la di-
ferencia existente. A estos efectos, cuando se trate de participaciones en capital, se tomard el valor te-
érico contable que corresponda a dichas participaciones, corregido en el importe de las plusvalias
tdcitas existentes en el momento de la adquisicién y que subsistan en el de la valoracién posterior.

Este mismo criterio se aplicard a las participaciones en el capital de sociedades del grupo o aso-
ciadas, la dotacién de provisiones se realizard atendiendo a la evolucidn de los fondos propios de la so-
ciedad participada aunque se trate de valores negociables admitidos a cotizacién en un mercado se-
cundario organizado.

"8 M&s y menos aportaciones y devoluciones de aportaciones realizadas en el mismo. Los ba-
lances de las participadas en que se produzca la diferencia de valores tedricos deben ser los formula-
dos por el 6rgano de administracién o aprobados por la Junta. Ademds se puede deducir, que el deno-
minado fondo de comercio financiero (sobre precio sobre el valor teérico) no es ajustable, ni por la
provisién por depreciacién de valores, ni por amortizacién de fondo de comercio (art. 11.4. LIS) que es
otro concepto en sentido propio.
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y gastos, se dara la provisién en la tenedora en el mismo ejercicio de la mino-
racion en la participada.

B) DE SOCIEDADES DEL GRUPO O ASOCIADAS (COTIZADAS O NO): CRITERIO DE LAS
NO COTIZADAS.

* Entidades (cotizadas o no) de paraisos fiscales: no deducible, salvo que
consoliden cuentas.

* Autocartera: no deducible.

C) VALORES DE RENTA FIJA.

* Cotizados: criterio mercantil hasta el limite de la depreciacién global del
conjunto de tales valores en el periodo impositivo. No deducibles si la cotiza-
cion es en paraiso fiscal.

* No cotizados: criterio mercantil, pero no deducible si tienen un valor
cierto de reembolso.

3.7.3.5. Correcciones valorativas de Créditos no comerciales”® Clientes
y deudores'®(Provisiones para insolvencias).

La deducibilidad de la provisién para insolvencias (art. 12.2. LIS), sigue las
siguientes reglas:

A) Son deducibles, cuando en el momento del devengo del IS'*' concurran
alguna de las siguientes circunstancias.

""" Criterios mercantiles. (Norma de valoracién 9?). En general: La diferencia entre dicho im-
porte y el nominal de los créditos deberd computarse como ingreso por intereses en el ejercicio en que
se devenguen, siguiendo un criterio financiero. Los créditos por venta de inmovilizado: seran imputa-

dos ... como se indica en el pdrrafo anterior.
Deberdn realizarse las correcciones valorativas que procedan, dotdndose, en su caso, las co-

rrespondientes provisiones en funcién del riesgo que presenten las posibles insolvencias con respecto
al cobro de los activos de que se trate

' Criterios mercantiles (Norma de valoraciéon 122).

Los intereses incorporados al nominal de los créditos y débitos por operaciones de trafico con
vencimiento superior a un afio deberdn registrarse en el balance como <<ingresos a distribuir en varios
ejercicios>> o <<gastos a distribuir en varios ejercicios>> respectivamente, imputdndose anualmente a

resultados de acuerdo con un criterio financiero.
Deberén realizarse las correcciones valorativas que procedan, dotandose, en su caso, las co-

rrespondientes provisiones en funcién del riesgo que presenten las posibles insolvencias con respecto
al cobro de los activos de que se trate.

2! Normalmente 31 de Diciembre. Ver art. 25.
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* Transcurso de un afio desde el vencimiento de la obligacién, légica-
mente no se dard si la deuda se ha renovado o prorrogado.

* El deudor estd en alguna situacién concursal o anéloga declarada (art.
12.2.b.).

* El deudor esté procesado por delito de alzamiento de bienes.

* Existencia de litigio judicial o procedimiento arbitral del que depende
el cobro.

B) No son deducibles fiscalmente, salvo que esté en litigio (judicial o ar-
bitral) su existencia o cuantfa:

* Los adeudados por entidades de derecho publico.
Los garantizados por:
- entidades de derecho publico.
- entidades de crédito.
- garantizadas por aseguradora (seguro de crédito o caucion).
- sociedades de garantia reciproca.
* Los garantizados con bienes'?:
- derechos reales (hipoteca, prenda ...).
- pacto de reserva de dominio.

- derecho de retencidn.

C) Tampoco son deducibles fiscalmente, las derivadas con personas o en-
tidades vinculadas, salvo insolvencia judicialmente declarada, salvo para las
empresas de reducida dimension en los términos del art. 126 LIS.

D) Tampoco las provisiones basadas en estimaciones globales del riesgo.

C) Existe un régimen especial: entidades financieras (art. 12.2. final)'??

122 Salvo envilecimiento del bien.

'3 La Disposicién Derogatoria Unica 2.92. Declara la vigencia de la OM. 13.7.1992.
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3.7.3.6. Correcciones de valor de Existencias'*

Existe un supuesto especifico tipificado como especialidad a la regla mer-
cantil: provisién existencias fondos editoriales, fonograficos y audiovisuales
(Ver art. 12.1. LIS). En cualquier momento si se probara la depreciacién. En otro
caso, una vez transcurridos dos afios desde la puesta en el mercado de las res-
pectivas producciones.

3.7.3.7. Diferencias de cambio en moneda extranjera, realizadas™ o no
realizadas positivas®y negativas'”.

La normativa fiscal no manifiesta diferencias tipificadas sobre los criterios
mercantiles relativos a las diferencias de cambio.

124 Criterios mercantiles (Norma de valoracién 132). Cuando el valor de mercado de un bien o
cualquier otro valor que le corresponda sea inferior a su precio de adquisicion o a su coste de produc-
cién, procederd efectuar correcciones valorativas, dotando a tal efecto la pertinente provisién, cuando
la depreciacién sea reversible. Si la depreciacién fuera irreversible, se tendrd en cuenta tal circunstan-
cia al valorar las existencias.

No obstante, los bienes que hubieren sido objeto de un contrato de venta en firme cuyo cum-
plimiento deba tener lugar posteriormente no serdn objeto de la correccién valorativa indicada en el
pdrrafo precedente, a condicién de que el precio de venta estipulado en dicho contrato cubra, como
minimo, el precio de adquisicién o el de coste de produccicn de tales bienes, mds todos los costes pen-
dientes de realizar que sean necesarios para la ejecucién del contrato.

155 Criterios mercantiles (Norma de valoracion 14?). Inmovilizado material e inmaterial. Las
amortizaciones y las provisiones por depreciacién deberdn calcularse, como norma general, sobre el
importe convertido en moneda nacional. Existencias. Se deberd dotar la provisién cuando la valoracién
asf obtenida exceda del precio que las existencias tuvieren en el mercado en la fecha de cierre de cuen-
tas. Si dicho precio de mercado esta fijado en moneda extranjera, se aplicard para su conversién en mo-
neda nacional el tipo de cambio vigente en la referida fecha. Tesoreria. Si como consecuencia de la di-
ferencia entre el tipo de cambio vigente en la fecha de incorporacién al patrimonio y el tipo de cambio
al cierre del ejercicio resultara una diferencia de cambio negativa o positiva, se cargard o abonara, res-
pectivamente, al resultado del ejercicio. Valores de renta fija, créditos y débitos. Las diferencias de
cambio positivas o negativas de cada valor, débito o crédito (Segin las normas de valoracién) se clasi-
ficardn en funcidn del ejercicio de vencimiento y de la moneda. A estos efectos, se agrupardn aquellas
monedas que, aun siendo distintas, gocen de convertibilidad oficial en Espana.

126 Criterios mercantiles (Norma de valoracion 142). Las diferencias positivas no realizadas que
se produzcan en cada grupo, como norma general, no se integrardn en los resultados y se recogerdn en
el pasivo del balance como <<ingresos a distribuir en varios ejercicios>>. No obstante, las diferencias
positivas no realizadas podrdn llevarse a resultados cuando para cada grupo homogéneo se hayan im-
putado a resultados de ejercicios anteriores o en el propio ejercicio diferencias negativas de cambio, y
por el importe que resultaria de minorar dichas diferencias negativas por las diferencias positivas reco- i
nocidas en resultados de ejercicios anteriores. Las diferencias positivas diferidas en ejercicios anterio-
res se imputardn a resultados en el ejercicio que venzan o se cancelen anticipadamente los correspon-
dientes valores de renta fija, créditos y débitos o en la medida en que se vayan reconociendo diferencias
en cambio negativas por igual o superior importe en cada grupo homogéneo.

177 Criterios mercantiles (Norma de valoracién 142). Por el contrario, las diferencias negativas
que se produzcan en cada grupo, como norma general, se imputardn a resultados.
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3.8. Derivados del Principio de uniformidad.'®

La normativa fiscal no manifiesta diferencias tipificadas sobre principio
mercantiles relativos al principio de uniformidad, pues en sentido propio no
afecta a normas de calificacién, valoracién o imputacién temporal, y serdn los
cambios producidos y los nuevos criterios los que se deberdn comparar con las
diferencias fiscales para saber su adecuacién o practicar ajustes.

3.9. Derivados del Principio de importancia relativa'®.

Fiscalmente no se recoge expresamente mencién alguna sobre la imposi-
bilidad de alterar el resultado contable cuando de la comprobacién adminis-
trativa resulten incidencias que no afecten significativamente a la imagen fiel
del patrimonio, situacién financiera y resultados de las operaciones, ya que co-
mo tal no afecta a normas de calificacién, valoracién o imputacion temporal.
Pero la funcién de los Auditores y de la Inspeccién tributaria es significativa-
mente diferente, en la medida que los primeros persiguen la validacién de la
imagen fiel, y los segundos la determinacion de las bases imponibles reales de
los sujetos pasivos.

Es cierto que los métodos utilizados para la comprobacién pueden ser
muy similares, y los resultados admisibles en los dos ambitos, pero nada impi-
de que la Administracion tributaria se separe del principio de importancia rela-

28 Mercantilmente, se concreta en los principios de: a) Continuidad. Adoptado un criterio en la
aplicacién de los principios contables dentro de las alternativas que, en su caso, estos permitan, debe-
rd mantenerse en el tiempo y aplicarse a todos los elementos patrimoniales que tengan las mismas ca-
racteristicas en tanto no se alteren los supuestos que motivaron la eleccién de dicho criterio. b) Altera-
cién de presupuestos. De alterarse estos supuestos podrd modificarse el criterio adoptado en su dia;
pero en tal caso, estas circunstancias se hardn constar en la memoria, indicando la incidencia cuanti-
tativa y cualitativa de la variacién sobre las cuentas anuales. ¢) Cambios en criterios contables y esti-
maciones. Por aplicacién del principio de uniformidad no podrdn modificarse los criterios de contabi-
lizacién de un ejercicio a otro, salvo casos excepcionales que se indicardn y justificardn en la memoria !
y siempre dentro de los criterios autorizados por este texto. En estos supuestos, se considerard que el |
cambio se produce al inicio del ejercicio y se incluird como resultados extraordinarios en la cuenta de |
pérdidas y ganancias el efecto acumulado de las variaciones de activos y pasivos, calculadas a esa fe-
cha, que sean consecuencia del cambio de criterio. Los cambios en aquellas partidas que requieren pa-
ra su valoracién realizar estimaciones y que son consecuencia de la obtencion de informacion adicio-
nal, de una mayor experiencia o del conocimiento de nuevos hechos, no deben considerarse a los
efectos sefialados en el pdrrafo anterior como cambios de criterio contable.

' Criterios mercantiles. Insignificancia. Podrd admitirse la no aplicacién estricta de algunos de los
principios contables siempre y cuando la importancia relativa en términos cuantitativos de la variacion
que tal hecho produzca sea escasamente significativa, y, en consecuencia, no altere las cuentas anuales
como expresién de la imagen fiel a la que se refiere el apartado 1. Sobre el desarrollo de dicho concepto,
y pautas para los auditores, véase la Resolucién del Presidente del ICAC de 8 de julio de 1991.
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tiva, si la transaccién, u operacién, no se ajusta a los criterios de calificacién,
valoracién o imputacion temporal establecidos por las normas fiscales, ya que
el hecho imponible no estd limitado por un resultado cuantitativo determinado.
El hecho imponible se cuantifica en la base imponible desde su minimo valor
econdémico.

4. CUENTAS Y RELACIONES CONTABLES Y AJUSTES FISCALES
TIPIFICADOS.

ANALISIS DE LA BASE IMPONIBLE DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS
AJUSTES AL RESULTADO ECONOMICO PREVIO DE LA EMPRESA

Partimos de que mediante la aplicacién de los principios contables, y de las
normas de valoracién mercantiles, y a través de las definiciones y relaciones con-
tables, el sujeto pasivo ha obtenido el resultado econémico-contable previo.

Tratarfa, en segunda instancia, de determinar la base imponible, a fin de
dotar el gasto por el impuesto sobre sociedades y determinar la cantidad a pa-
gar por dicho impuesto.

Para ello se deben examinar sistematicamente las operaciones contables,
a fin de detectar las diferencias y cuantificar los ajustes con ese origen, y aque-
[las otras diferencias extracontables que permitan, por conjuncién de ambas, la
determinacién de los ajustes totales al resultado econémico.

A su vez las diferencias contables pueden tener su origen en operaciones
con cuentas de Py G, y en operaciones con otras cuentas.

A) Diferencias contables

Se pueden definir como el conjunto de divergencias de criterios mercantiles
y fiscales susceptibles de ser observados a través del andlisis de los hechos con re-
levancia contable propia de la empresa y que se recogen en el cuadro de cuentas.

1° Diferencias con origen en operaciones con cuentas de Py G

Siguiendo la sistemadtica establecida en la norma de valoracién 16 del
PGC (Impuesto sobre sociedades), podriamos a su vez subdividirlos en tres
apartados, a saber:

a) Ajustes por diferente calificacién

14. Gastos no deducibles.
13. Provisiéon para riesgos y gastos.
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16.4-5 1+D y apoyo gestion entidades vinculadas.
20. Subcapitalizacién.

b) Ajustes por diferente valoracién

11-1. Correcciones de valor. Amortizaciones.

12. Correcciones de valor. Pérdida de valor de bienes.

15. Reglas de valoraciéon. Regla general y especiales.

16. Reglas de valoracién. Operaciones vinculadas.

18. Efectos de la sustitucién del valor contable por mercado.

c) Ajustes por diferente imputacién temporal

11-2-3. Correcciones de valor. Amortizaciones.
19. Imputacién temporal. Inscripcién contable.
128. Arrendamiento financiero con entidades especificas.

2° Diferencias sin reflejo en las cuentas de Py G

Que traen causa en operaciones con las demas cuentas.

a ) Diferencias extracontables

Se podrian definir como el conjunto de hechos con transcendencia fis-
cal y que tiene su origen en situaciones econémicas y financieras extracon-
tables.

A continuacién pasaremos a desarrollar los ajustes expuestos desde la
perspectiva econémico-financiera.

4.1 Diferencias contables

4.1.1.- Diferencias con origen en operaciones con cuentas de pérdidas
Yy ganancias

60 COMPRAS

16.1 y17.2 En el caso particular de adquisiciones a personas o em-
presa vinculadas o a personas o entidades residentes en paises o territo-
rios calificados como paraisos fiscales hay que atender al valor normal de
mercado, siempre que la tributacién efectiva a consecuencia del valor
consignado fuese inferior a la que hubiere correspondido por aplicacién
del de mercado, o se hubiese producido un diferimiento de dicha tributa-
cion.
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19.3 (1) A este respecto conviene tener presente que aquellos gastos que,
a pesar de estar contabilizados, correspondan a un devengo posterior, y de los
que es necesario informar en la memoria (tal como dispone en su apartado 17.2
el plan general de contabilidad en su referencia a los contenidos), no seran de-
ducibles en el ejercicio en que luzcan en contabilidad, sino en aquel que co-
rresponda a su devengo.

19.3 (2) En sentido opuesto, aquellas partidas (devoluciones de compras,
rappels...) que se hubieran contabilizado en un periodo posterior a aquel a que
corresponderia su imputacién temporal segtn las normas de devengo, seran
considerados gastos de aquel periodo en el que se luzcan en contabilidad
(siempre que no implique una tributacién inferior a la de su correcta imputa-
cién temporal).

61 VARIACION DE EXISTENCIAS

Por primacia de las normas contables, se admiten los tres principios de
valoracién (precio medio o coste medio ponderado, lifo y fifo) del precio de ad- ;
quisicién o de produccion en su caso de las existencias. El cambio de criterio
que pudiera adoptarse debe ser informado en la memoria y debiéndose calcu-
lar el efecto acumulado, sin que deje de ser considerado como gasto o ingreso
fiscal su contabilizacién en la cuenta de pérdidas y ganancias.

62 SERVICIOS EXTERIORES

14.1.g Con caracter general se establece la no deducibilidad de aquellos
gastos de servicios correspondientes a operaciones realizadas, directa o indi-
rectamente, con personas o entidades residentes en paises o territorios califi- |
cados como paraisos fiscales, o que se paguen a través de personas o entida-
des residentes en los mismos, excepto que el sujeto pasivo pruebe que el gasto 5
corresponde a una transaccion efectivamente realizada, pudiendo en todo ca-
so la Administracién valorar la operacién por su contraprestacién normal de
mercado.

620 GASTOS DE INVESTIGACION Y DESARROLLO DEL EJERCICIO

Corresponde a los gastos por estos conceptos por servicios encargados a
otras empresas.

16.4 En el caso particular de que la actividad de investigacién y desarro-
llo sea realizada por una entidad vinculada, la deducibilidad del gasto queda
condicionada a la existencia previa de un contrato escrito, a que se otorgue el
derecho a utilizar los resultados, y a que el gasto se corresponda racionalmen-
te con el derecho a uso de los resultados del proyecto.
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621 ARRENDAMIENTOS Y CANONES

Con respecto a los arrendamientos podriamos distinguir varios supuestos:
arrendamientos, arrendamientos con opcién de compra, leasing y lease-back.

En los dos primeros casos, se consideraria gasto la totalidad del pago en
concepto de arrendamiento, excluido el correspondiente al ejercicio de opcién !

|
|
11.3 En el caso del leasing y en el del lease-back, y en paralelo a lo que |
dispone la resolucion del 21-12-1992 del ICAC, en el supuesto de la no exis- i
tencia de dudas razonables de que no se va a adquirir el bien, (cuando la op- ‘
cién de compra en la fecha de opcién sea significativa o superior al valor resi- |
dual) fiscalmente se estimard que el gasto por tal concepto es deducible si el
valor residual se calcula teniendo en cuenta las amortizaciones méaximas co- ]
rrespondiente al bien objeto del arrendamiento financiero. En otro caso, la di- |
ferencia entre la amortizacién que corresponderia si se hubiese contabilizado
el bien como inmovilizado inmaterial y el gasto efectivamente contabilizado |
como arrendamiento se considerard como una diferencia de imputacién tem-
poral.

Con respecto a canones (uso de la propiedad industrial) puede ser obje- ‘
to de controversia en el caso de los satisfechos a personas o entidades vincula- {
das, maxime si la vinculacion es con otra entidad no residente o con una resi-
dente en un paraiso fiscal. Parece conveniente acudir al mecanismo de
“propuesta de valoracién a la Administracién” contemplada en el art. 16-6.

622 REPARACION Y CONSERVACION

13. c y d Engloba las dotaciones anuales para la provisiéon de grandes re-
paraciones. Su deducibilidad fiscal estd condicionada a que el bien esté afecto
a la pesca maritima o a la navegacion maritima o aérea en cuanto a los mante-
nimientos obligatorios. En otro caso y tanto para las reparaciones extraordinarias
como para los gastos de abandono de explotaciones temporales, es necesario |
que respondan a un plan formulado a la Administracién y aceptado por ésta. |I

623 SERVICIOS DE PROFESIONALES INDEPENDIENTES.
624 TRANSPORTES

625 PRIMAS DE SEGUROS
626 SERVICIO BANCARIOS Y SIMILARES |

Con respecto a los pagos a profesionales, sirvan las mismas consideracio-
nes de cautela y prudencia que las realizadas a los gastos por cdnones y en par- |
ticular en el caso de comisiones de agentes mediadores independientes,

124 , n°37 RTT \




RTT37ES [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT37E3.cpc] Pagina 55 de 76

Esta cautela es maxima en el caso de los pagos por servicios (toda clase de
ellos) correspondientes a operaciones realizadas directa o indirectamente con per-
sonas o entidades residentes en paises o territorios calificados como paraisos fis-
cales, o que se paguen a través de personas o entidades residentes en los mismos.
En este supuesto es el sujeto pasivo el que debe probar que el gasto devengado
responde a una operacién o transaccién efectivamente realizada. ( art.14-1-g)

627 PUBLICIDAD, PROP.
628 SUMINISTROS
629 OTROS SERVICIOS

14.1-e Es importante la matizacién que la nueva Ley del Impuesto hace
respecto a éste tipo de gastos, tan en discusién hasta su entrada en vigor. Se pro-
clama la deducibilidad de todos los gastos que se hallen correlacionados con
los ingresos, especificindose que lo serdn los gastos de relaciones publicas con
clientes y proveedores, asi como los realizados para promocionar, directa o in-
directamente, la venta de bienes y servicios.

14.2 De la misma manera entiende que no lo serdn, las liberalidades, ni
los donativos (salvo los realizados a favor de sociedades de desarrollo regional
y los de la prdctica del deporte, bajo ciertas condiciones), ni las multas y san-
ciones penales y administrativas.

Podriamos enunciar un principio general: sera gasto fiscal para la em-
presa, siempre que corresponda a un ingreso para tercero, que se contabilice,
y que colabore al cumplimiento del objeto social.( En base al principio de co-
rrelacion de ingresos y gastos enunciado

16.5 En el caso de la existencia de gastos por servicios de apoyo a la ges-
tion, (concepto que pudiera tener acomodo en esta cuenta si no estuviese com-
prendido en gastos de profesionales independientes), si estdn prestados por en-
tidades vinculadas es necesaria, para su consideracién como deducible, la
previa existencia de un contrato escrito que especifique la naturaleza del servi-
cio a prestar y el método de distribucién de los gastos. Como en otros casos, se
admite la consulta administrativa previa.

63 TRIBUTOS
630 IMPUESTO SOBRE BENEFICIOS
632 SOCIEDADES TRANSPARENTES. EFECTO IMPOSITIVO
633 AJUSTES NEGATIVOS EN LA IMPOSICION SOBRE BENEFICIOS
635 IMPUESTOS SOBRE BENEFICIOS EXTRANJEROS
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638 AJUSTES POSITIVOS EN LA IMPOSICION SOBRE LOS BENEFICIOS

Esta cuenta, cuya composicién y funcionamiento estd explicitada en la nor-
ma 16 de valoracién del Plan General de Contabilidad, y desarrollada en la Re-
solucién de 30 de abril de 1992 del ICAC, recoge el saldo del propio impuesto.

14.1.b Por consiguiente, no tendrén |

tne ficcalec lnc derivadnce da cir farmacidn v
LY TToVCAIvY 1Ivy ULl ivQuuo Uue ou 1viniiasciviig

Al mismo tiempo sirve para recoger el efecto contable de las bases imponi-
bles imputadas por sociedades transparentes que formen parte de la cartera de va-
lores de la sociedad. (Contestacién del ICAC de 5 de mayo de 1991, consulta 8).

La base imputada por transparencia no tiene reflejo contable propiamen-
te dicho, pues la norma de valoracién de los valores negociables no distingue
entre un tipo de valores y los representativos de sociedades sometidas a trans-
parencia fiscal.

631 OTROS TRIBUTOS

Es requisito el que la empresa sea contribuyente para su consideracién de
gasto fiscal (no lo es, por ejemplo, en el caso de adquisicién de un inmueble,
el gravamen sobre el incremento de terrenos de naturaleza urbana a pesar de
que haya sido satisfecho en su caso por el comprador).

Asimismo es conveniente recordar que los impuestos indirectos que pu-
diesen las adquisiciones de inmovilizado material se consideran mas valor de
ese inmovilizado.

634 AJUSTES NEGATIVOS EN LA IMPOSICION INDIRECTA
636 DEVOLUCION DE IMPUESTOS
639 AJUSTES POSITIVOS EN LA IMPOSICION INDIRECTA

Cuentas de utilidad especifica y muy restringida, usadas fundamen-
talmente para las regularizaciones de la regla de prorrata, y para la consigna-
cién de partidas que por defectos formales o de otra fndole supongan que al-
glin impuesto indirecto no sea deducible. No origina alteracién de su

calificacién como gasto fiscal y contable.

64 GASTOS DE PERSONAL

640 SUELDOS Y SALARIOS

Como principio general se puede enunciar que seran gastos para la em-
presa siempre que puedan imputarse como hecho imponible (exento o no) del
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I.R.P.F para el perceptor, por ello incluyen las remuneraciones en especie. De-
ben ser devengados por contraprestacién de servicios personales (indepen-
dientemente de su calificacién laboral o de seguridad social) .

641 INDEMNIZACIONES

La deducibilidad de éste concepto de gasto estd basada en que no sea
una liberalidad, estimdndose que no lo serd en le caso de que se sigan los
trdmites legales establecidos o que no se sobrepasan las cantidades conve-
nidas en los pactos (de empresa o particulares), independientemente de la
obligatoriedad de la retencién del IRPF correspondiente a las cantidades
abonadas.

642 SEGURIDAD SOCIAL A CARGO DE LA EMPRESA

Como su titulo indica solamente las obligatorias para a empresa. En el su-
puesto de la cotizacién al régimen especial de trabajadores auténomos pagado
por la empresa, se debe considerar como mas retribucién del perceptor.

643 APORTACIONES A SISTEMAS COMPLEMENTARIOS DE PENSIONES

14.1 f Las que correspondan a fondos internos cuya gestién, disposicién
y titularidad corresponde a la empresa no tiene la calificacién fiscal de deduci-
bles, siendo imputables como gasto fiscal los abonos por prestaciones que se
hagan en el periodo impositivo (art. 19.5).

649 OTROS GASTOS SOCIALES |

La frontera entre la obligatoriedad y la liberalidad ha quedado sensible-
mente aclarada con lo dispuesto en el Art. 14.1-e, considerandose como dedu-
cibles los gastos que con arreglo a los usos y costumbres se efectden con res-

pecto al personal de la empresa (cestas de navidad...), independientemente de
su sometimiento al IRPF del perceptor y al sistema de retenciones por parte del
pagador.

65 OTROS GASTOS DE GESTION
650 PERDIDAS DE CREDITOS COMERCIALES INCOBRABLES

Insolvencias definitivas no cubiertas con provisién de créditos comer-
ciales y otros deudores, o ajustes de los saldos deudores definitivos en los ca-
sos de quitas por acuerdo de los acreedores (diferentes a los casos de modi-
ficacién de los saldos por modificacién de la operacion en el que tienen su

origen).

Los criterios generales de prudencia, en el caso de los contables, pueden
y suelen chocar con los mantenidos por Hacienda.
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651 RESULTADO DE OPERACIONES EN COMUN

Corresponden a los resultados de las cuentas de participacién, habiéndo-
se abandonado las cautelas que pretendian fiscalmente se les considerase retri-
bucién de los fondos propios.

659 OTRAS PERDIDAS EN GESTION CORRIENTE

Sin mayores comentarios.

66 GASTOS FINANCIEROS
661 INTERESES DE OBLIGACIONES Y BONOS
662 INTERESES DE DEUDAS A LARGO PLAZO
663 INTERESES DE DEUDAS A CORTO PLAZO
664 INTERESES POR DESCUENTOS DE EFECTOS
665 DESCUENTOS SOBRE VENTAS POR PRONTO PAGO

14.1.a La norma del impuesto establece genéricamente que no seran de-
ducibles fiscalmente los gastos que representen una retribuciéon de los fondos
propios.

16.1 Esto, unido a la presuncién de valoracién entre entidades vincula-
das, de tal forma que el resultado de las operaciones no suponga una merma
de los ingresos de hacienda, hace que deban establecerse cautelas sobre la con-
sideracion de gasto fiscal de los intereses de un préstamo recibido de una enti-
dad vinculada cuyo correlativo ingreso no pague impuestos por compensacion
de bases imponibles negativas o por créditos fiscales pendientes de aplicar.

20. En el caso que el prestamista sea una entidad no financiera ni resi-
dente, y ante la dificultad del control de la tributaciéon conjunta con el presta- [
tario, se establece la cautela, en el caso de vinculacién, de la no deducibilidad
como gastos fiscales de los financieros correspondientes al exceso del présta- ;
mo sobre el 300 % del capital fiscal.( subcapitalizacion )

666 PERDIDAS EN VALORES NEGOCIABLES
667 PERDIDAS DE CREDITOS
668 DIFERENCIA NEGATIVAS DE CAMBIO

669 OTROS GASTOS FINANCIEROS I

Con respecto a las dos primeras cuentas, sirvan los comentarios realiza-
dos al analizar las cuentas 650 (pérdidas por créditos incobrables).
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Se ha de hacer notar el diferente tratamiento que han sufrido las diferen-
cias de cambio en moneda extranjera por créditos de cualquier naturaleza no
vencidos, produciéndose la concomitancia de la consideracién como gasto fis-
cal y contable.

Esto hace ademds necesario el ajuste de los impuestos diferidos devenga-
dos por su anterior dispar tratamiento. Ademads, a tenor de lo establecido en la
disposicion transitoria 1, Gltimo parrafo, este ajuste llevarfa aparejado el ajuste
de la base imponible correspondiente.

67 PERDIDAS PROCEDENTES DEL INMOVILIZADO
Y GASTOS EXCEPCIONALES

670 PERDIDAS PROCEDENTES DEL INMOVILIZADO INMATERIAL
671 PERDIDAS PROCEDENTES DEL INMOVILIZADO MATERIAL

672 PERDIDAS PROCEDENTES DE PARTICIPACIONES EN EL CAPITAL
DE EMPRESAS DEL GRUPO

16.1 - 15.1 (2) En todos los casos es necesario para que se produzca, la
transmision del bien de que se trate. Salvo en el caso de vinculacién con re-
sultante de tributacién menor de la acumulada, no se originan calificaciones di-
ferentes en la consideracién del gasto, excepto que se hubiera procedido a una
revalorizacion voluntaria que no hubiese formado parte de la base imponible
(a partir de 1996), en cuyo caso el resultado contable se debe ajustar con la re-
valorizacion.

En el caso de transmision a entidades vinculadas, se establecen una serie
de cautelas, que se detallan al desarrollar las cuentas de beneficios correspon-
dientes (770,771,772 ), a cuyo desarrollo se remite para evitar repeticiones in-
necesarias

19.6 dos En el supuesto de recuperacién de valor del inmovilizado que
se hubiese transmitido por la sociedad con pérdidas y se adquieran de nuevo
en un plazo méaximo de seis meses, se debe ajustar el gasto, anulando fiscal-
mente la pérdida contable, si es en el mismo ejercicio cuando se vuelve a ad-
quirir.

674 PERDIDAS POR OPERACIONES CON ACCIONES Y OBLIGACIO-
NES PROPIAS.

15.10 Es taxativa la disposicién legal de la no consideraciéon como gasto
fiscalmente deducible en el caso de acciones, por lo que su tratamiento como
partida a incrementar al resultado es ineludible.
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676 DONACIONES DEL INMOVILIZADO MATERIAL

Corresponde a la contrapartida contable de la baja de inmovilizado por
donacioén.

15.2.a La valoracion desde el punto de vista fiscal difiere sustancialmen-
te de la contable, de tal forma que en todo caso hay que acudir al valor de mer-
cado del bien que se transmite para determinar el resultado de la operacién
desde el punto de vista fiscal. La diferencia que se pudiera producir serd adi-
cionada (con su respectivo signo) al resultado contable.

En cuanto a que responde a una liberalidad, el resultado como pérdida en
su caso no sera deducible fiscalmente, siendo origen de una diferencia perma-
nente de calificacion.

678 GASTOS EXTRAORDINARIOS

12 Esta cuenta encuadra, ademds de otras partidas, los cargos corres-
pondientes a multas y sanciones penales y administrativas, recargos de apre-
mio y recargos por presentacion fuera de plazo de declaraciones y autoliqui-
daciones .

14.1 ¢ La suma de los gastos que supongan los conceptos enumerados
tienen la consideracion de no fiscalmente deducibles, luego deberan ser su-
mados a los resultados contables para la determinacion de la base imponi-
ble. Por exclusién (y a pesar de la polémica sobre su naturaleza sanciona-
dora o indemnizatoria) los intereses de demora se consideraran gastos
financieros.

14.1.d Tampoco tienen la naturaleza fiscal de deducibles las pérdidas
del juego

13.2 a Asi mismo esta cuenta puede reflejar las dotaciones a provisiones
para responsabilidades. Tales dotaciones no tienen la consideraciéon de dedu-
cibles salvo que procedan de litigios en curso o derivados de indemnizaciones
o pagos pendientes debidamente justificados cuya cuantia no esté definitiva-

mente establecida.

679 GASTOS Y PERDIDAS DE EJERCICIOS ANTERIORES

19.3 (2) Fuente de conflictos hasta la presente Ley, el art.19 determina
que los gastos contabilizados correspondientes a un periodo anterior seran
deducibles para la determinacion de la renta del periodo, siempre que la tri-
butacién que corresponderia, si se hubiese contabilizado en el momento de
su devengo, no fuese superior a la que se derive de la anotacion extempo-
ranea.
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68 DOTACION PARA AMORTIZACIONES
680 AMORTIZACION DE LOS GASTOS DE ESTABLECIMIENTO

No hay ninguna especialidad en el tratamiento de ésta cuenta, de tal for-
ma que la dotacién fiscal coincide con la contable.

681 AMORTIZACION DEL INMOVILIZADO INMATERIAL

6810 AMORTIZACION DE LOS GASTOS DE 1+D

11.2.d Gozan del beneficio fiscal de la libertad de amortizacién. Por con-
siguiente, en el caso de que la dotacion a la amortizacién contable siguiese el
criterio de un plan sistematico en varios aifos ( no mas de 5 ), se puede ajustar
el resultado contable en el saldo de los gastos a final del ejercicio.

6811 AMORTIZACION DE LAS CONCESIONES ADMINISTRATIVA
6812 AMORTIZACION DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

6813 AMORTIZACION DEL FONDO DE COMERCIO

6814 AMORTIZACION DE LOS DERECHOS DE TRASPASO

11.4 - 11.5 Si los saldos de las cuentas respectivas del inmovilizado in-
material se han registrado a partir de una transaccién onerosa, no proveniente
de una entidad de su grupo (salvo que a su vez lo hubiese adquirido a un ter-
cero), la amortizacién fiscal sera deducible hasta el Iimite de la décima parte
anual de su importe, salvo que la fecha de extincién fuese anterior. El desfase
sera tratado como una diferencia temporal a adicionar al resultado contable.

11 altimo En el caso de que la adquisicién se hubiese realizado de otra
forma ( no a titulo oneroso ) o de una entidad vinculada que no lo hubiese ad-
quirido a un tercero, se debe probar la depreciacion irreversible para su admi-
sién como fiscalmente deducible en las condiciones anteriores.

6815 AMORTIZACION DE LAS APLICACIONES INFORMATICAS

Sin mayores diferencias fiscales.

6817 AMORTIZACION DE LOS DERECHOS SOBRE BIENES EN REGI-
MEN DE ARRENDAMIENTO FINANCIERO

11.3 En el caso que la contabilizacién de este tipo de inmovilizado sea
adecuado desde el punto de vista fiscal (que el importe de la opcién de com-
pra sea inferior al valor residual en la fecha de opcién a dotacién por amorti-
zacién maxima), la dotacién de la amortizacion serd fiscalmente deducible has-
ta el Iimite de lo dispuesto para las amortizaciones del inmovilizado material.
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11.3 En el supuesto de lease-back, contablemente la amortizacion del
bien objeto del arrendamiento financiero se debe hacer en el perfodo de vida
atil que le quedaba, pues ésta no se modifica por haberse transmitido. Sin em-
bargo, fiscalmente, la amortizacién no puede sobrepasar el plazo de la opera-
cién (lo cual tiene importancia en los leasing inmobiliarios pudiéndose acortar
los plazos minimos inicialmente establecidos).

|
|
|
128 Los contratos suscritos con las empresas autorizadas que cumplan |

los requisitos de perfodo minimo, y de recuperacién del costo igual o crecien- \
te, pueden amortizarse fiscalmente con el limite del doble del coeficiente ma- |
ximo de amortizacién lineal, segin tablas. ]
|

682 AMORTIZACION DEL INMOVILIZADO MATERIAL

11.1.a Asi como la amortizaciéon contable ha de responder a un criterio \
técnico-econémico, con independencia del fiscal o de la rentabilidad de la em- |
presa (como proclama la resolucién de 30-6-1991 del Icac), la calificacién fis- \
cal como deducible en el periodo no debe sobrepasar a la que corresponderia
a un plan lineal de coeficientes oficiales aprobado por tablas.

11.1.b Salvo en el caso de los edificios, mobiliario y enseres, también ten-
dria la consideracion de fiscalmente deducible si la dotacién no fuese superior
a la cantidad resultante de aplicar al valor residual de ese ejercicio un coefi-
ciente (expresado en %) obtenido por aplicacién de unos multiplicandos al co- \
ciente de 100 entre el numero de aiios de vida dtil segtn tablas oficiales esta-
blecidas. Estos multiplicandos son 1.5 si su vida util oficial es inferior a 5 afios.
Si su vida dtil estd comprendida en el intervalo de 5 a 8 anos, el coeficiente es
de 2, siendo de 2.5 si supera los ocho afios. El coeficiente resultante no puede
ser inferior al 11%.

11.1.c También para este tipo de bienes es admisible el método de nd-
meros digitos, determinado en funcién de las aludidas tablas oficiales de amor-
tizacion.

l
11.1.d - 11.1.e Otros métodos que cumplirian el requisito de su admisibi- \
lidad fiscal es el que respondiera a un plan formulado por la empresa a la Ad- |
ministracién y aceptado por ésta, y aquel cuya depreciacién efectiva pueda ser
probada por quien la contabilice y justifique su importe.

11.2.c Si los bienes objeto de amortizacién estuviesen afectos a activida-
des de 1+D, sera en todo caso calificada como fiscalmente deducible aquella
cantidad que se acuerde. con el limite maximo del valor del bien ( salvo que se
trate de edificios, en cuyo caso lo seré si no sobrepasa la décima parte de su
valor afecto).
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11.2 a'y e En el caso particular de las Sociedades Anénimas Laborales y en
el de las Sociedades Agrarias acogibles a la Ley 19/1995, y con respecto a los in-
movilizados afectos adquiridos en los cinco primeros afios, la amortizacién con-
table puede ajustarse temporalmente como en el caso anterior. Los activos mine-
ros gozan de libertad de amortizacién en los términos establecidos en el art. 111.

La diferencia entre la suma de las cantidades dotadas como gasto fiscal por
el concepto de amortizacién y el fondo de amortizacién contable del bien respec-
tivo se debera adicionar al resultado contable en el caso de transmisién a terceros.

69 DOTACION A LAS PROVISIONES
690 DOTACION AL FONDO DE REVERSION

Recoge la dotacién anual para la reconstruccién del valor econémico del
activo revertible.

13.2.b La suma de las dotaciones anuales deducibles no puede exceder
del valor contable del bien en el momento de la reversién, incluido el importe
de las reparaciones exigidas por el cedente para su recepcién definitiva.

691 DOTACION A LA PROVISION DEL INMOVILIZADO MATERIAL
692 DOTACION A LA PROVISION DEL INMOVILIZADO INMATERIAL

12-1 En el caso de entidades que realicen actividades de produccién de
audiovisuales, y creacion de fondos fonograficos y editoriales, serin deduci-
bles las dotaciones si hubiese transcurrido un periodo superior a dos afios des-
de la puesta en el mercado, salvo prueba de depreciacién efectiva superior.

693 DOTACION A LA PROVISION DE EXISTENCIAS

16.1 En principio la normativa fiscal no tiene ninguna particularidad con
respecto a la cuantificacién contable. Solamente en el caso de bienes prove-
nientes de entidades vinculadas es cuestionable la dotacién, si el conjunto de
la transmisién ha producido una merma en la tributacion.

694 DOTACION A LA PROVISION PARA INSOLVENCIAS DE TRAFICO

697 DOTACION A LA PROVISION PARA INSOLVENCIAS DE CREDITOS
A LARGO PLAZO

699 DOTACION A LA PROVISION PARA INSOLVENCIAS DE CREDITOS
A CORTO PLAZO

Contra la prudencia, cautela. Este parece ser el espiritu de las diferencias
de calificacion posible de las dotaciones.
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12.2 Se establece, cautelarmente, que se adicionard al resultado contable
la diferencia que existiera entre la dotacién contable y aquella que correspon-
da a saldos cuyo vencimiento sea inferior a un afo, salvo que el deudor esté:

12 declarado en quiebra, concurso de acreedores, suspensién de pagos, u 1
otro procedimiento de quita y espera o similar.

22 0 que el deudor esté procesado por alzamiento de bienes.

32 0 que las cantidades adeudadas hayan sido reclamadas judicialmente
o sean objeto de un litigio o procedimiento arbitral. |

12.2 Tampoco tendran la calificacién de deducibles las dotaciones pro-
venientes de saldos que hayan sido objeto de prérroga expresa, los asegurados,
los afianzados por entidades de crédito o de garantia reciproca, ni los adeuda-
dos o afianzados por entidades de derecho publico, ni los garantizados con de-
recho real, salvo que su existencia o cuantia sea objeto de un procedimiento
arbitral o judicial.

12.2 dltimo Ademds no serdn deducibles los saldos provenientes de enti-
dades vinculadas (salvo insolvencia judicialmente declarada) ni las dotaciones
globales de riesgo indeterminado por suma de saldos.

695 DOTACION A LA PROVISION PARA OTRAS OPERACIONES DE
TRAFICO.

13.2.g La suma de las dotaciones anuales realizadas por reparaciones y
revisiones y gastos accesorios por devoluciones de ventas no pueden superar
a la cuantia resultante de aplicar a las ventas con garantia viva al final del pe-
rfodo, el porcentaje obtenido de dividir los gastos de garantfas y de devolucién
de ventas incurridos en los tres ejercicios, incluido el que concluye, entre las
ventas con garantia realizadas en ese mismo tiempo. Las dotaciones que su-
pongan un exceso no serdn deducibles.

13.1 Las dotaciones para otros riesgos no serdan deducibles, salvo por res-
ponsabilidades por otras operaciones de trafico ciertas o litigiosas, pero de
cuantia indeterminada.

13.2 e y f Asi mismo, las dotaciones para otras operaciones de tréfico lo
serdn, en el caso de las entidades aseguradoras y las entidades de garantia re-
cfproca por sus dotaciones técnicas, hasta el minimo legal.

696 DOTACION A LA PROVISION PARA VALORES NEGOCIABLES A
LARGO PLAZO

698 DOTACION A LA PROVISION PARA VALORES NEGOCIABLES A
CORTO PLAZO
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El plan de contabilidad identifica el término de valores negociables con el
de acciones y con el de obligaciones, bonos y otros valores de renta fija (estén
o no admitidas a negociacién en un mercado).

En el caso de que estén cotizados en un mercado organizado, |la dotacién
contable siempre debe recoger las variaciones de valor en el ejercicio, por lo
que no existen diferencias de tratamiento.

12.3 Sin embargo, en el caso de acciones y participaciones que no coti-
cen la deducibilidad del gasto queda reducida a aquella que corresponda a la
diferencia del valor teérico entre el principio y el final del ejercicio de la so-
ciedad participada (teniendo en cuenta las aportaciones o devoluciones reali-
zadas).

12.4 Cuando se trate de valores de renta fija, no es admisible fiscalmen-
te en el periodo el gasto que corresponda al exceso sobre la cantidad que re-
sultaria de la dotacién por la depreciacién global en el periodo del conjunto de
los poseidos por la empresa.

12.3 - 12.4 Cautelarmente se establece la no deducibilidad de las dota-
ciones a la provision por depreciacion de valores negociables de entidades re-
sidentes en territorios calificados como paraisos fiscales o de titulos de renta
fija admitidos a cotizacién en esos territorios, o que tengan un valor cierto de
reembolso y no se coticen en mercados secundarios organizados.

70 VENTAS
700-704 VENTAS DE MERCADERIAS Y DE PRODUCTOS PROPIOS
705 PRESTACION DE SERVICIOS

708 DEVOLUCIONES DE VENTAS
709 RAPPEL SOBRE VENTAS

La convergencia de los criterios contables (prudencia...), con los fiscales
(cautela) en las cuentas representativas de los ingresos hace que las diferencias
sean minimas.

19.1 - 19.2 Se proclama el principio de devengo, pero primando la ins-
cripcién contable en el caso de que sea anterior en el tiempo (principio de San-
ta Rita), y no supongan una minoracién de la tributacién (por ejemplo, adelan-
tar rentas para poder compensar pérdidas). La eficacia fiscal de la aplicacién de
criterios de imputacion distintos de los de devengo, de los que es necesario in-
formar en la memoria, estd supeditada a que hayan sido aprobados por la Ad-
ministracion.
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19.4 En el caso particular de operaciones a plazos o con precio aplaza-
do, se admite la reduccién del resultado contable en la parte proporcional que
supongan los cobros de la operacién en otros ejercicios sobre el total de ingre-
sos. Se considera asi mismo cobro el endoso o descuento.

Se entiende como operacién aplazada aquella cuyo Gnico o Gltimo cobro
se extienda a méds de un ano.

71 VARIACION DE EXISTENCIAS PRODUCTOS PROPIOS

A efectos de evitar repeticiones innecesarias, sirvan los comentarios reali-
zados a la cuenta 61 variaciéon de existencias comerciales.

73 TRABAJOS REALIZADOS PARA LA EMPRESA
730 INCORPORACION AL ACTIVO DE GASTOS DE ESTABLECIMIENTO
731 TRABAJOS REALIZADOS PARA EL INMOVILIZADO INMATERIAL |
732 TRABAJOS REALIZADOS PARA EL INMOVILIZADO MATERIAL

733 TRABAJOS REALIZADOS PARA EL INMOVILIZADO MATERIAL EN
CURSO

737 INCORPORACION AL ACTIVO DE GASTOS DE FORMALIZACION
DE DEUDAS

Contrapartida del coste de produccién que se activa en las diversas cuen-
tas de inmovilizado y de gastos de establecimiento y de formalizacién de deu-
das que se registran en la cuenta 2.

Los criterios de contabilidad y fiscales son plenamente coincidentes, rei-
terandose el principio general de precio de adquisiciéon o coste de produccién

en el Art 15-12

74 SUBVENCIONES A LA EXPLOTACION

Sin mayores comentarios.

75 OTROS INGRESOS DE GESTION

751 RESULTADO DE OPERACIONES EN COMUN

Para recoger las pérdidas transferidas y los resultados positivos atribuidos
de las cuentas en participacion.

. |
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752 INGRESOS POR ARRENDAMIENTOS

753 INGRESOS DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL CEDIDA EN EXPLO-
TACION

754 INGRESOS POR COMISIONES
755 INGRESOS POR SERVICIOS AL PERSONAL
759 INGRESOS POR SERVICIOS DIVERSOS

16.1,2,3 En el supuesto de que la contraprestacién provenga de una enti-
dad vinculada se deben tener en cuenta las normas de valoracién que determi-
-nan la aplicabilidad del valor de mercado en el caso de que la tributacién con-
junta de las vinculadas por motivo de ese precio efectivo fuese inferior.
Recordemos que es admisible la consulta administrativa.

76 INGRESOS FINANCIEROS
760 INGRESOS DE PARTICIPACIONES EN CAPITAL

15.9 Si los ingresos por este concepto lo son en forma no dineraria, se
computard su valor por el normal de mercado (siguiendo las normas de susti-
tucion del art. 18).

En el supuesto que los dividendos provengan de una sociedad en trans-
parencia fiscal se debe ajustar negativamente el resultado, pues fiscalmente no
es ingreso sino que su importe modifica el valor de adquisicién de los valores.

761 INGRESOS DE VALORES DE RENTA FIJA

En la subcuenta 7618 se deben reflejar los ingresos de participaciones en
F.I.A.M.M. devengados en el ejercicio.

La resolucién de 27-7-1992 del ICAC determina en su apartado segundo
dos, que la diferencia entre el valor liquidativo al final del ejercicio y el valor
contable de las participaciones se debe contabilizar como ingreso financiero.

Por otro lado, el art.73 del LIS establece que las rentas contabilizadas co-
rrespondientes a las acciones o participaciones de las instituciones de inversion
colectivas se deben integrar en la base imponible.

Por lo que se puede concluir que salvo que no se sigan fas normas de con-
tabilizacion de los FIAMM por un criterio de prudencia, a partir de 1996 pagan
impuestos los ajustes nominales del valor liquidativo de las susodichas partici-

paciones.

762 INGRESOS DE CREDITOS A LARGO PLAZO
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763 INGRESOS DE CREDITOS A CORTO PLAZO

Es conveniente recordar que las cantidades efectivamente recibidas de
otras personas o entidades con obligacién de retener se entenderdn percibidas
con la retencién correspondiente.

Asi mismo, que el prmc:plo de devengo prlma sobre el de registro conta-
A
(0]

| ot A A PR i PR
i

a consideracién como mgresu fiscal del t‘JerClClO

765 DESCUENTOS SOBRE COMPRAS POR PRONTO PAGO
766 BENEFICIOS EN VALORES NEGOCIABLES

se debe atender para su cuantificacién fiscal a su valor normal de mercado, por
lo que potencialmente se pueden producir diferencias, cuya imputacion fiscal
en el caso de que lo percibido sea en forma de inmovilizado amortizable debe |
hacerse con los criterios de las subvenciones en capital. \

15.5 En el caso de distribucion de beneficios que no lo sean en metalico ]

768 DIFERENCIAS POSITIVAS DE CAMBIO
769 OTROS INGRESOS FINANCIEROS |

77 BENEFICIO PROCEDENTE DEL INMOVILIZADO E \
INGRESOS EXCEPCIONALES |

770 BENEFICIOS PROCEDENTES DEL INMOVILIZADO INMATERIAL

A este respecto es muy ilustrativa la resolucion del ICAC de 21 de enero
de 1992 en la que se remite a la de 30 de junio de 1991, principalmente en lo
referente a las formas especiales de adquisicién que se desarrollan en apartado
primero de la citada resolucion.

15.11 A fin de evitar repeticiones innecesarias, sirvan los comentarios so-
bre los resultados positivos de la transmisiéon de inmovilizado material (inclui-
do los correspondientes al ajuste por depreciacién monetaria).

771 BENEFICIO PROCEDENTE DEL INMOVILIZADO MATERIAL.

Beneficios producidos en la enajenacién del inmovilizado material.

15.11 Si dentro de las operaciones del ejercicio se incluyesen algunas re-
alizadas por la transmisién de elementos de inmovilizado, y su resultado fuese |
positivo, el resultado contable debe quedar ajustado por el importe de la de- \
preciaciéon monetaria (si la hubiera), con el limite del saldo abonado por la ope- |
racion a la cuenta. |

Su importe se obtiene del producto de dos multiplicandos: \
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12 Actualizacién.

El valor actualizado se obtiene de multiplicar el costo o precio de adqui-
sicion por el coeficiente correspondiente al afio y las dotaciones a la amortiza-
cién anual por su coeficiente respectivo. La diferencia con el valor neto conta-
ble es la actualizaciéon bruta. Los coeficientes se regulardn anualmente, siendo
los de 1996 recogidos en disposicién adicional 9 de la Ley.

22 Coeficiente.

Obtenido por el cociente de los fondos propios (en el numerador) entre la
diferencia del pasivo total con los derechos de crédito més la tesoreria.

~ El periodo que se debe tomar para la cuantificacién de todos los compo-
nentes de la ecuacién es el correspondiente al tiempo de tenencia del elemen-
to patrimonial transmitido. En el caso de que fuese superior a cinco ejercicios,
se puede optar porque la cuantificacion aludida alcance al periodo de los cin-
co ejercicios anteriores a la transmisién.

Si el coeficiente obtenido es superior a 0.4, el valor a aplicar serd la uni-
dad.

15.1 Asi mismo en el caso de que el bien transmitido hubiese sido objeto
de una revalorizaciéon que no se hubiese integrado en la base imponible, se de-
be ajustar el resultado en la revalorizacién susodicha.

772 BENEFICIOS PROCEDENTES DE PARTICIPACIONES EN CAPITAL A

LARGO DE EMPRESAS DEL GRUPO

773 BENEFICIOS PROCEDENTES DE LAS PARTICIPACIONES EN EL CA-
PITAL A LARGO DE EMPRESAS ASOCIADAS

776 OTROS BENEFICIOS EN VALORES NEGOCIABLES

Se contemplan varios casos.

12 Reduccién de capital de la empresa participada. (bien por amortiza-
cién de acciones o participaciones o por reduccién del nominal). :

Contablemente se origina un beneficio o pérdida por la diferencia entre el i
valor por el que figuraba esa participacién o parte proporcional que se amorti-
za y el valor de lo que se recibe.

15.8 Si no se recibe nada, el resultado contable que pudiera ponerse de
manifiesto no tiene trascendencia fiscal, por lo que se debe ajustar para el cdl-
culo de la base imponible.
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15.4 Si los bienes que se reciben no son dinerarios, se deben valorar a
efectos fiscales por su valor de mercado en todo caso (origindndose la misma

diferencia permanente y con el mismo tratamiento que en le caso de las apor-
taciones no dinerarias).

15.6 - 15.7 22 Disolucién y separacién de socios, fusién, absorcién vy es- |
cision de la sociedad participada. \
|

De manera semejante al tratamiento contemplado en la reduccién de ca-
pital, a efectos fiscales se deben computar las diferencias entre el valor conta-

ble de la participacién que se anula y el de mercado de los bienes recibidos en \
su caso.

32 Transmision de sociedades transparentes.

15.9 En este caso el resultado contable debe ajustarse negativamente por \
la parte proporcional del importe de los beneficios sociales de la transparente
que sin efectiva distribucion se hubiesen imputado a los socios en el periodo
|

de tiempo en que la empresa que transmite los valores hubiese sido socio de la
transparente.

Si la sociedad es transparente por ser de mera tenencia de bienes, el va- |
lor fiscal no puede ser inferior al tedrico aprobado, sustituyendo el valor con- !
. ’ . |

table de los inmuebles por el que corresponderia consignar en el Impuesto so-

bre el Patrimonio referente a esos mismos bienes, o el de mercado si fuese
inferior.

774 BENEFICIO POR OPERACIONES CON ACCIONES Y OBLIGACIO-
NES PROPIAS

15.10 Paralelamente a lo dispuesto con respecto a las pérdidas con ac-
ciones propias, los resultados positivos que pudieran ponerse de manifiesto con
motivo de la adquisicién y amortizacién de acciones propias no forman parte
del resultado fiscal, debiendo ser ajustado el resultado contable en sentido ne-
gativo por el saldo de éste tipo de operaciones.

775 SUBVENCIONES DE CAPITAL TRASPASADAS AL RESULTADO DEL |
EJERCICIO

15.2 a- 18.c Ademds de las que son propias, debe recoger las imputacio- f
nes de los ingresos diferidos generados como consecuencia de la contabiliza-
cién de bienes amortizables adquiridos por donacién (cuyo valor contable
coincide con el fiscal).

Se debe destacar que el diferente tratamiento anterior ha quedado dero-
gado por no estar tipificado ninglin ajuste por este concepto. |

140 n°37 RTT




RTT37ES [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT37E3.cpc] Pagina 71 de 76

\
|
|

778 INGRESOS EXTRAORDINARIOS

15.1 Podria estimarse esta cuenta como la oportuna para recoger valora-
ciones que permitiesen conseguir la imagen fiel del patrimonio social , de la si-
tuacion financiera y de los resultados (de acuerdo con lo previsto en los art.
34.4 y 38.2 del cédigo de comercio). En el caso de que se revalorizase volun-
tariamente el valor de contable, fiscalmente no se debe considerar como in-
greso.

779 INGRESOS Y BENEFICIOS DE EJERCICIOS ANTERIORES

19.3 (2) Las normas de imputacién temporal determinan que ademds de
ser ingresos computables, si se hubiesen devengado en un ejercicio anterior se
deben imputar a ese ejercicio, debiéndose por consiguiente corregir fiscalmen-
te el resultado del actual.

79 EXCESOS Y APLICACION DE PROVISIONES

790 EXCESO DE PROVISION PARA RIESGOS Y GASTOS

791 EXCESO DE PROVISION PARA INMOVILIZADO INMATERIAL
792 EXCESO DE PROVISION PARA INMOVILIZADO MATERIAL
793 PROVISION PARA EXISTENCIAS APLICADAS

794 PROVISION PARA INSOLVENCIAS DE TRAFICO APLICADAS

795 PROVISION PARA OTRAS OPERACIONES DE TRAFICO APLI-
CADAS

796 EXCESO DE PROVISION PARA VALORES NEGOCIABLES A LARGO
PLAZO

797 EXCESO DE PROVISION PARA INSOLVENCIAS DE CREDITOS A
LARGO PLAZO

798 EXCESO DE PROVISION PARA VALORES NEGOCIABLES A CORTO
PLAZO

799 EXCESO DE PROVISION PARA INSOLVENCIAS DE CREDITOS A
CORTO |

No son origen de mayores discrepancias salvo aquellas que pudieran co-
rresponder al perfodo en el que se hayan devengado, en cuyo caso habrfa que
ajustar en su ejercicio, y reducir en el actual.
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4.1.2.- Diferencias sin reflejo en las cuentas de pérdidas y ganancias

Ademds de las sefialadas, con origen en las operaciones que conforman
la contabilidad, el resultado contable se debe ajustar por otros conceptos ex-
tracontables.

A) Permutas y canjes

15.2 e y f A pesar de que no tienen reflejo en la cuenta de Py G, hay ope-
raciones societarias con claro reflejo en la conformacién de la base imponible,
cuyo tratamiento se pueden asimilar a enajenaciones. Pueden ser buen ejem-
plo aquellas operaciones contempladas en la resolucién de 30 de junio de
1991 del ICAC, en sus apartados 2 y 3. Concretamente es el caso de las per-
mutas de inmovilizado y el de canje o conversién. 5

Contablemente la entrega del bien de inmovilizado que se transmite y la
recepcion del que se adquiere ha de hacerse por el mismo valor. Sin embargo
fiscalmente los valores a tener en cuenta son los de mercado, determinado se-
gun las reglas del art 16-3 .

18 ¢ Segun lo anterior, pudiera ponerse de manifiesto una diferencia de .
calificacion fiscal, cuya cuantificacién seria la diferencia entre le valor de mer-
cado de los bienes recibidos y el valor neto contable de los entregados y cuya
imputacioén a los resultados debiera hacerse , si se tratase de bienes no amorti-
zables en el periodo en el que se transmitan. Si los elementos patrimoniales de
esta forma adquiridos fuesen amortizables, la diferencia apuntada se imputard
a resultados en la misma proporcién en que se practicase la amortizacién de
los referidos bienes.

B) Operaciones con los socios (efectos en la sociedad)

Al analizar las cuentas 772 -776 contemplamos los efectos que por la cua-
lidad de socio se producian en las cuentas de P y G en operaciones con las par-
ticipadas.

En este apartado analizaremos los efectos en la Base Imponible que como
sociedad participada tienen determinadas operaciones realizadas con sus so-
cios.

15.2 De forma semejante a la estudiada en el apartado anterior ( valora-
cién de 0.mercado ) se debe tratar el caso de transmisién de elementos patri-
moniales a los socios directa o indirectamente por causa distinta a la contra-
prestacion financiera ordinaria.
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15.2 ¢ Se entiende como transmisién directa aquella de elementos patri-
moniales a favor de los socios por causa de disolucién, separacién de socios,
reduccion de capital por devolucién de aportaciones, reparto de la prima de
emision y distribucién de beneficios.

15.2 d Se entlende como transmisién indirecta la adjudicacién a los so-
cios de participaciones en otra sociedad emltldas como consecuencia de la mo-
dificacién del capital social por causa de la transmisién de elementos patrimo-
niales en operaciones de fusién, absorcién y escisién total o parcial.

En este caso, el valor de la diferencia permanente serd el que exista entre
aquel por el que se de baja el elemento patrimonial y el de mercado. |

C) Operaciones societarias

15.2-c La resolucién del ICAC de fecha 27 de julio de 1992 contempla
que en el caso de aportaciones no dinerarias a sociedades se debe actuar de ma- %
nera semejante a las permutas, debiéndose contabilizar las participaciones reci-
bidas por el valor neto contable de los bienes aportados (independientemente de
que la valoracién del bien que se transmite coincidird en la sociedad que lo re-
cibe con el valor otorgado en la escritura de constitucién o ampliacién).

Sin embargo, fiscalmente la valoracion debe ser la normal de mercado,
que légicamente ha de coincidir con la que exprese el experto independiente
nombrado al efecto (lo cual es congruente con lo dispuesto en el IRPF para el
caso de aportaciones de persona fisicas). La diferencias que se pudieran poner
de manifiesto deben imputarse como en el caso de discrepancias valorativas de
la transmisién de inmovilizado.

15.2-c En el caso de devolucién de aportaciones en forma no dineraria, se
contempla que la valoracién de mercado del bien recibido se debe comparar
con el valor contable de la participacién a fin de determinar el resultado fiscal.

En ambos casos se trataria de una diferencia permanente.

4.2 Diferencias extracontables

A) La correspondiente a la diferencia entre el valor contable y el normal
de mercado de los activos de las SOCIEDADES QUE TRASLADAN SU RESI-
DENCIA o los mencionados bienes fuera del territorio espafol (Art. 17.1), o de
aquellos establecimientos permanentes de no residentes que cesen en su acti-

vidad.

B) La RECUPERACION DEL VALOR de los elementos patrimoniales ad-
quiridos a una ENTIDAD VINCULADA que hubiesen sido objeto de una co-
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rreccion de valor. (Art. 19.6) (los de la propia sociedad se recogerfan en la cta
79).

C) La RECUPERACION DEL VALOR de bienes enajenados en un plazo
no superior a 6 meses por una entidad VINCULADA que hubiese realizado la
transmision con resultado negativo. (Art.19.6), o por la propia sociedad si lo hi-
zo en otro ejercicio (el tratamiento si es la propia sociedad transmitente la que
enajend los bienes en el ejercicio se contempla en la cta 67).

D) Reinversién de beneficios extraordinarios. (Art. 21)

a) Beneficios objeto de ajuste.

Los provenientes de la enajenacién de valores negociables (cta. 766,772
y 773) poseidos con mdas de un afo de antigiiedad y que representen al menos
el 5 % de participacién.

Los provenientes de la enajenacion de inmovilizado material e inmaterial
(ctas. 770y 771), una vez realizada la correccion por depreciaciéon monetaria.

b) Requisitos materiales de inversion. |

Que el importe obtenido por la enajenacion se reinvierta en bienes de los
que dan derecho al ajuste que se contempla.

c) Requisitos temporales de inversién

Que los bienes en que se materialice la reinversiéon se pongan a disposi-
cién del adquirente dentro del plazo comprendido entre el afo anterior a la fe-
cha de la entrega del bien que se transmite y los tres afios posteriores (0 en un
plazo superior si es aprobado Administrativamente).

d) Requisitos de permanencia

Los elementos objeto de la reinversién deberdn permanecer en el patri-
monio durante su vida Gtil o, como maximo, hasta el final del los siete anos si-
guientes al cierre del perfodo impositivo correspondiente a su adquisicién.

En el caso de transmisién anterior, se integrard en la base imponible del
ejercicio la parte de base imponible pendiente de reversién (salvo que se vulva
a reinvertir).

e) Operativa

La cuantia de la reduccién en los resultados contables del ejercicio es la
correspondiente al beneficio fiscal (contable, menos la correcciéon monetaria)
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de los bienes objeto de transmisién cuya reinversién cumpla los requisitos an-
tedichos.

Esta cantidad revertird como ajuste positivo en la composicion de la base
imponible por partes iguales en los periodos en los que se amorticen los ele-
mentos en que se ha realizado la reinversién, si éstos son amortizables, o si no
lo son o el sujeto pasivo lo prefiere, en los siete afios siguientes al cierre del pe-
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E) Bases imputadas por sociedades participadas que se encuentren

en transparencia fiscal o aquéllas imputadas por atribucién.
(Art. 76)

Que deberd afadirse al resultado econémico previo para conformar la ba-
se imponible de la sociedad.

15.9 La reversion, negativa en este caso, se producird en el momento de
la enajenacion de los valores de que se trate, pues el resultado contable debe
quedar reducido por el importe de los beneficios sociales que sin efectiva dis-
tribucién hubiese sido imputados a la sociedad.

6. El mismo régimen tienen las rentas atribuidas por las sociedades civi-
les, herencias yacentes, comunidades de bienes y demas de los que la entidad
pudiera formar parte.

F) Compensacién de bases imponibles negativas. (Art. 23)

a) Origen temporal. Las obtenidas en los siete ejercicios anteriores.

b) Cuantia: la acumulada en le periodo contemplado.

Esta cuantia se reducird en la diferencia entre el valor de las aportaciones
de los socios y el valor de la adquisicién por los socios actuales, si éstos son di-
ferentes y hubiesen obtenido la participacion mayoritaria posteriormente al
ejercicio de generacion de la base negativa, bien por compra de la mayoria o
teniendo previamente una participacién, ésta era inferior al 25 %.

La reduccién antedicha serd aplicable asi mismo en el supuesto de que la
entidad no hubiese realizado explotaciones econémicas en los seis meses an-
teriores a la adquisicion que permita la detentacién de la mayoritaria.

G) Rentas estimadas
1) Por presuncién en la cesién de bienes y derechos ( art.5).

Instrumentada de cualquier forma distinta a la transmisién definitiva.
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2 ) Por elevacioén al integro de las cantidades sujetas a retencion (art. 17.3).

Independientemente de la deduccién de la retencién efectiva.

H) Rentas ocultadas

Art.140. Ajuste positivo por presuncién de rentas no declaradas suficien-

tac N la financiaciAn de alamentne nAa f‘r I’Y\f\l’\ Alac Ao 1A amnr esa no Anﬁl—\r—\_ !
LCo }Ja aia ||||a|l\,|a\,|uu UcT CTITIHITHINVD lJ altiiniviiiaicy uc ia <iii I~J <coa 1iv ucuiaira !
dos o infravalorados en contabilidad y de pasivos ficticios. |
I) Ajustes derivados del régimen transitorio y D. A. 10°
Con incidencia en la base del ejercicio, provenientes de ajustes extracon-
tables anteriores, requisitos de exenciones no vigentes, arrendamientos finan-
cieros anteriores, elementos de inmovilizado inmaterial anteriores, bases impo-
nibles negativas anteriores, dotaciones genéricas para insolvencias anteriores. ,
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LA SENTENCIA DEL TC 61/1997 SOBRE EL T.R. DE LA LEY
DEL SUELO DE 1992 EN RELACION
CON EL I.B.I. Y CON EL LLI.V.T.N.U.

Cristina Bueno Maluenda
Profesora de Derecho Financiero y Tributario

I. INTRODUCCION

II. EVOLUCION NORMATIVA DEL CONCEPTO TERRENO URBANO A
EFECTOS DEL LLV.T.N.U.

III. EL REGIMEN TRANSITORIO EN LA L.R.H.L. EN RELACION CON LA SU-
PRESION DE LA CATEGORIA SUELO URBANIZABLE NO PROGRAMA-

DO

IV. 1A SENTENCIA‘DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 61/1997, DE 20
DE MARZO

1.- Objeto de los recursos acumulados y fallo de la sentencia
2.- Argumentos de la sentencia en torno al régimen del suelo
A) Argumentos de la sentencia
B) El sentido del voto particular
C) Efectos de la sentencia en relacién con el IIVTNU
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I

1. INTRODUCCION

La sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo, sobre el Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 1992' ha supuesto entre la doctrina administrativista
una auténtica conmocion, no sélo por el alcance de la declaracién de inconstituciona-
lidad -que afecta cuantitativamente a un elevado niimero de articulos- sino por el senti-
do de alguno de sus pronunciamientos fundamentales. Destaca, entre ellos, la doctrina
que sienta sobre la interpretacién de la clausula de supletoriedad del derecho estatal.

Los efectos de la sentencia y el nuevo sistema de fuentes en materia urbanistica
necesariamente han de ser tenidos en cuenta, entre otros, en sede de la imposicion lo- {
cal. Ello se debe a que tanto el Impuesto sobre Bienes Inmuebles?, como el Impuesto so-
bre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana® extienden su miras
hacia la normativa sobre el régimen del suelo, pues a través de esa remisidn se completa \
materialmente la definicién de sus respectivos hechos imponibles.

La sentencia ha salido a la luz en un momento en el que se estaban produciendo
importantes transformaciones en la clasificacion del suelo. El Real Decreto-ley 5/1996,
de 7 de junio, habia emprendido la aventura de la supresién de una de las clases de sue-
lo existentes hasta entonces en el planeamiento, se trata del “suelo urbanizable no pro-
gramado”, lo que suponia la sujecion inmediata a los impuestos citados, sin tener que
esperar al desarrollo del planeamiento, de los terrenos afectados, ello sin perjuicio del
régimen transitorio.

A continuacién expondremos resumidamente la evolucién normativa del concep-
to “bienes inmuebles de naturaleza urbana” en relacién con la evolucién producida en
las normas urbanisticas y seguidamente entraremos en el andlisis de la Sentencia re-

ferenciada.

II. EVOLUCION NORMATIVA DEL CONCEPTO «TERRENO DE NATURALEZA
URBANA» A EFECTOS DEL LB.I. Y DEL LLV.T.N.U.

Los dos impuestos locales que directamente se van a ver afectados por las trans-
formaciones en la clasificacién del suelo son el Impuesto sobre Bienes Inmuebles y el

' En puridad los recursos de inconstitucionalidad se dirigieron contra la Ley 8/1990, de 25 de
julio, sobre Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo, y contra la autorizacién para
refundir que dio lugar al Texto Refundido de 1992. Posteriormente, determinadas Comunidades auté-
nomas también plantearon recurso contra este Texto Refundido, como més adelante veremos.

? En adelante, IBI

* En adelante, IIVTNU |
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Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana. En este
punto, el articulo 62, letra a) de la LHRL realiza una enumeracién de los terrenos que
tendran la consideracién de bienes inmuebles de naturaleza urbana a efectos de su su-
jecion al Impuesto sobre Bienes Inmuebles. Este mismo articulo y letra es el referente
respecto del IIVTNU vy la definicién de su hecho imponible.

Los terrenos de naturaleza urbana que enumera el citado articulo 62.a) de la LRHL son los siguientes:

- el suelo urbano,

- el susceptible de urbanizacién,

- el urbanizable programado o urbanizable no programado desde el momento en que se apruebe un Pro-
grama de Actuacién Urbanistico,

- los terrenos que dispongan de vias pavimentadas o encintado de aceras y cuenten ademds con alcanta-
rillado, suministro de agua, energia eléctrica y alumbrado publico,

- los terrenos ocupados por construcciones de naturaleza urbana,

- los terrenos que se fraccionen en contra de lo dispuesto en la legislacién agraria siempre que se desvir-
tde su uso agrario, y sin que ello represente alteracion alguna de la naturaleza ristica de los mismos a otros
efectos que no sean los del presente impuesto».

Asi pues, y con las salvedades que la doctrina* ha realizado sobre determinados
terrenos de este listado respecto de la sujecién al IVTNU, en lo que habfa coincidencia
era en la afirmacién de que de las tres categorias de suelo, definidas en la normativa so-
bre el suelo®, solamente se excluia de la tributacién por ambos impuestos el caso del
suelo no urbanizable. Respecto del suelo urbanizable no programado se establecia la
cautela de que ya se hubiese aprobado el correspondiente desarrollo del planeamiento
(el Programa de Actuacién Urbanistica -PAU-) en el Municipio de que se tratara.

La aprobacién del Real Decreto-ley 5/1996, de 7 de junio, de medidas liberaliza-
doras en materia de suelo, supuso, entre otras cosas, a supresién de la categoria de sue-
lo urbanizable no programado del texto refundido de la Ley del Suelo de 1992°.

La modificacién introducida en el TR/1992 de la Ley del Suelo significé la refun-
dicién de ambas categorfas en una sola, denominada suelo urbanizable, cuyo régimen

s Entre otros, ORON MORATAL, G. El Impuesto Municipal sobre el Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana, Palau 14, n 18, 1992. ORON MORATAL, G. Exenciones y no sujecion
al nuevo impuesto municipal de plusvalias, ed. Tecnos, Madrid, 1993. ORON MORATAL, G. Periodo
de Generacién del incremento de valor de los terrenos en el nuevo Impuesto Municipal. Tribuna Fiscal,
n® 31, mayo 1993. CASANA MERINO, F. £/ Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1994. MARTINEZ GARCIA-MONCO, A., El Impuesto so-

bre Bienes Inmuebles y los valores catastrales, Lex Nova, 2* ed, Valladolid, 1995.

5 El articulo 9 del TR de la Ley del Suelo 1/1992, establece: «1.- El planeamiento clasificard el
territorio en todas o algunas de las siguientes clases: suelo urbano, urbanizable, o en su caso apto pa-
ra urbanizar y no urbanizable, o clases equivalentes a los efectos de la Ley, reguladas por la legislacién

autonémicar.
s Aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio.
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juridico serfa el que estaba establecido para el suelo urbanizable programado. Conse- i
cuentemente, todas las referencias a la categorfa “urbanizable no programado” queda-
ban derogadas, sin perjuicio del régimen transitorio establecido en la Disposicién Tran-
sitoria Gnica del Real Decreto-ley.

Esto supondria que el dmbito efectivo de los terrenos que se someterfan al 1B y al
[IVINU se ampliaria considerablemente, porque: 1.- materialmente el ndmero de los te-
rrenos a los que podria afectar dichos impuestos se multiplicaba; 2.- los terrenos estari-
an sujetos sin necesidad ya de que se desarrollara el planeamiento a través de un Pro-
grama de Actuacién Urbanistica, pues con la unificacién en la figura de terrenos
urbanizables, desaparecia esta exigencia urbanistica. Todo ello, empero, sin perjuicio de
lo dispuesto en la disposicion transitoria, cuya eficacia, adelantamos, era muy grande.

Los efectos de esta medida necesariamente iban a tener un reflejo en la imposi-
cion local. Asi, el articulo 62 a) de la LRHL, fue modificado por el articulo 21 de la Ley
13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
en el siguiente sentido: «A efectos de este impuesto tendran la consideracién de bienes
inmuebles de naturaleza urbana:

- el suelo urhano,
- el declarado apto para urbanizar segtin las normas subsidiarias,
- el urbanizable o asimilado por la legislacién autondmica por contar con las facultades urbanisticas in-

herentes al suelo urbanizable en la legislacién estatal,
- los terrenos que dispongan de vias pavimentadas o encintado de aceras y cuenten ademds con alcanta-

rillado, suministro de agua, energfa eléctrica y alumbrado pablico,
- los terrenos ocupados por construcciones de naturaleza urbana,
- los terrenos que se fraccionen en contra de lo dispuesto en la legislacién agraria (...)».

Y del mismo modo que en la norma urbanistica también se establecié un régimen
transitorio para los municipios que tuvieran en marcha el proceso de modificacién del
planeamiento urbanistico.

I1I. EL REGIMEN TRANSITORIO EN LA LR.H.L. EN RELACION CON LA
SUPRESION DE LA CATEGORIA SUELO URBANIZABLE
NO PROGRAMADO

Como habfamos adelantado, la reforma de la Ley del Suelo operada por el Real
Decreto-ley 5/1996, de 7 de junio, serfa de aplicacion, sin perjuicio del régimen transi-
torio establecido en la Disposicién Transitoria Gnica de la citada norma.

No obstante, la eficacia de esta disposicion transitoria’ era de tal magnitud que los
cambios que se pretendian con la modificacién iban a tardar en apreciarse. El nuevo ré-

7 La Disposicién Transitoria del Real Decreto-ley 5/1996 dispone: «A los procedimientos ya ini-
ciados antes de la entrada en vigor del presente Real Decreto-ley no les serd de aplicacién el mismo,

n°37 RTT
I

186




RTT37J1 [file://IC:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT37J1.cpc] Pagina 5 de 16

gimen del suelo afectaria, Gnicamente, a aquellos Municipios que hubieran iniciado el
proceso de planeamiento general después de la entrada en vigor del Real Decreto-ley.
Teniendo en cuenta que, los que lo hubieran iniciado con anterioridad (e incluso en la
misma fecha de la entrada en vigor de la citada norma) y los que estuvieran vigentes o
en tramitacion en tal fecha no tendrian la obligacién de adaptarse a la nueva clase de
suelo, permitiendo su desarrollo y ejecucién de conformidad con la normativa vigente
anteriormente y, por tanto, dejando a salvo la categoria de suelo urbanizable no pro- |
gramado en la mayor parte de los casos. |

De este modo, a efectos del 1Bl 'y del IVTNU, y en el periodo que se abre des-
de junio de 1996 la determinacién de los terrenos que se sometian a dichos impues-
tos habria de tener en cuenta tales novedades. Quizas por ello, y en un intento de cla-
rificacién, la modificacién operada en el articulo 62 a) de la LRHL se acompafiard de
un régimen transitorio -la Disposicién Transitoria 42 de la Ley 13/1996 de Medidas
Fiscales- que entendemos, opera en paralelo al establecido para la normativa urba-
nistica.

Asi, segtin el régimen transitorio establecido a efectos del articulo 62 de la LRHL
tendrian la consideracién de suelos de naturaleza urbana: los clasificados como suelo
urbanizable no programado -en el planeamiento vigente o en tramitacion el 10 de junio
de 1996° - desde el momento en que se aprobase un Programa de Actuacién Urbanisti-
co que incluyese a clichos terrenos.

Eso significaba, por lo que al IBI'y al IVTNU se refiere que:

1.- Los municipios que tuviesen el planeamiento vigente o en tramitacion el dia
10 de junio, entrarian dentro de la érbita de aplicacién el régimen transitorio del RD-
Ley y, por tanto, no les afectaria la supresion de la categoria de suelo “urbanizables no
programados”. A nuestros efectos, inicamente se podrian someter a gravamen estos sue-
los clesde el momento en que se aprobase un Programa de Actuacién Urbanistico.

rigiénclose por la normativa anterior. El suelo clasificado como urbanizable no programaclo en el pla- 1
neamiento vigente o en tramitacién a la entrada en vigor de esta Ley, mantendrd el régimen juridico
previsto en la normativa urbanistica anterior. No obstante, podrdn promoverse y ejecutarse directa-
mente Programas de Actuacién Urbanistica, bien por iniciativa publica o por iniciativa privada me-
diante cualquiera de los sistemas de actuacion previstos en la legislacién urbanistica».

A los efectos que nos interesan, como ha senalado la doctrina administrativa, efectivamente, la
mayor novedad de la reforma consiste en la posibilidad que abre la disposicion transitoria, de promo-
ver y ejecutar los Programas de Actuacién Urbanistica tanto de iniciativa pablica como privada por cua-
lesquiera de los sistemas de actuacion previstos, excepto la expropiacién forzosa, sin necesidad de con-
curso. El problema, no obstante, estaba en que la promocién y ejecucion de un PAU por la iniciativa
privada no estaba regulado por el Texto Refundido de la Ley del Suelo.

s Nétese que es el dia siguiente al de entrada en vigor del RD-Ley 5/1996.
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2.- Tendrfan un tratamiento idéntico al de «tramitacién» los municipios que hu-
biesen «iniciado» su planeamiento hasta la fecha del 10 de junio.

3.- En los municipios a los que les fuera de aplicacion el nuevo régimen del sue- ‘
lo, los suelos urbanizables que resultasen del nuevo planeamiento estarian sometidos al \
[IVINU en la medida en que contasen con las facultades urbanisticas inherentes al sue-
lo urbanizable en la legislaci6n estatal, de conformidad con la nueva redaccién del ar-
ticulo 62 a) de la LRHL.

Adviértase que todo este régimen estd basado en un Texto Refundido de la Ley del
Suelo plenamente vigente, en el que estaban claramente definidas las «facultades urba-
nisticas inherentes al suelo urbanizable» de las que habla la norma fiscal.

V. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 61/1997,
DE 20 DE MARZO

1.- Objeto de los recursos acumulados y fallo de la sentencia

Los recursos de inconstitucionalidad que dieron lugar a esta Sentencia se plantea-
ron contra la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen Urbanistico y Va-
loraciones del Suelo, contra la DF2? de la citada Ley en conexién con la DF52 de la Ley
31/1991, de PGE para 1992, por la que se establece un nuevo plazo para refundir y fi-
nalmente, contra el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992,

Una vez despejada la cuestién sobre la pérdida de objeto de los recursos contra
la Ley 8/1990, el Tribunal entiende que al haber sido sustituida por el TR/1992, la con-
troversia competencial que se suscita se resolveria en torno a la Ley delegada, es decir,
en torno a la Ley del Suelo de 1992.

El resultado final de la Sentencia deja reducida a la minima expresién a la citada
disposicién, al declarar nulos de pleno derecho la mayor parte de los articulos -en tor-
no al 80 por ciento sobre la totalidad-.

A los efectos que nos interesan, se declara nulo todo el régimen juridico del suelo y
el planeamiento urbanistico, por lo tanto, se anula el contenido normativo de las categori-
as de suelo definidas en el TR de 1992. Sin embargo, queda en vigor, el articulo que hace
referencia a las clases bésicas de suelo en que se podrd dividir el territorio nacional, a sa-
ber, el suelo urbano, el urbanizable, o en su caso apto para urbanizar, y el no urbanizable.

Por otra parte, a tenor de lo dispuesto en el articulo 38 de la LOTC 2/1979, de 3
de octubre, la sentencia surtird efectos plenos a partir de su publicacién oficial, la cual
se produjo el 25 de abril de 1997.

Respecto del Real Decreto-ley 5/1996, de 7 de junio, la derogacién de determi-
nados preceptos del Texto Refundido de 1992, dice el Tribunal, no hace perder el obje-
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to del recurso sobre dichos articulos derogados. Por lo tanto, en sentido inverso, la de-
claracién de inconstitucionalidad que pesa sobre dichos preceptos es trasladable al Re-
al Decreto-ley, en ese preciso punto.

2.- Argumentos de la sentencia en torno al régimen del suelo

A) Argumentos de la sentencia:

Los recursos contra las disposiciones citadas se articulan en torno a una idea co-
mun y es el conflicto de competencias normativas en la materia de ordenacién del te-
rritorio, urbanismo y vivienda, entre las Comunidades Auténomas y el Estado. Respecto
del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992, se impugna el tipo de titulo compe-
tencial (basico) otorgado por la DF (nica, apartado 12, a un buen nimero de preceptos
y el régimen de aplicabilidad (plena’ y supletoria) de otro conjunto de articulos, segtin
los apartados 22 y 3¢, respectivamente, de la citada Disposicién final. Entre los califica-
dos como supletorios se encuentran los relativos a la clasificacién del suelo y a su régi-
men juridico.

El conflicto viene dado porque todos los Estatutos de Autonomia atribuyen a las
respectivas Comunidades Auténomas la «competencia exclusiva» sobre dichas materias.
En tanto que el Estado reclama para sf, y asi se expresa en la disposicion final del texto
refundido de la Ley del Suelo, la competencia de dictar normativa con el caracter de ba-
sica sobre dichas materias, en virtud de los siguientes titulos competenciales: articulo
149.1.1¢ (establecimiento de las condiciones basicas que garanticen la igualdad entre
todos los espafoles), 82 (legislacién civil), 132 (bases y coordinacién de la planificacién
econémica), 182 (bases del régimen juridico de las Administraciones publicas, del pro-
cedimiento administrativo comun, de la legislacién sobre expropiacién forzosa y del sis-
tema de responsabilidad de las Administraciones Publicas) y 23¢ (legislacién bésica so-
bre proteccién del medio ambiente) de la CE, como, efectivamente, asf lo hizo, en la DF

apartado 1¢ del TR.

Los titulos competenciales que invoca para dictar preceptos de «aplicacién plena»
son los contenidos en el nimero 82y 182 del citado articulo. En tanto que para los pre-
ceptos declarados de aplicacién supletoria, segin el apartado 3¢ -el resto-, no se invoca
ningln titulo competencial.

El Abogado del Estado entiende que el denominado por él «urbanismo autonémi- |
co», incluiria sobre todo la ordenacién urbana, mientras que al Estado corresponderia ‘

9 Acerca del término «preceptos de aplicacién plena», el Tribunal ha afirmado la irrelevancia
constitucional de esta categoria, pues no tiene ninguna correspondencia con el texto constitucional, FJ

12.b).
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establecer el estatuto bésico del suelo. Y que, por tanto, la competencia autonémica en
materia urbanistica no podria desconocer la incidencia en esa materia de las institucio-
nes capitales del Derecho administrativo (régimen de los actos, vias de recurso, expro-
piacion, responsabilidad) sobre las que el Estado ostenta competencia para fijar las ba-
ses, cuando no la fntegra normacién. Tales competencias estatales no podrfan quedar
eliminadas por la especialidad de la materia.

Segin | n ®de la CE no
permite al Estado dictar normas bésicas en toda la tradicional materia urbanistica, sino
solamente fijar las condiciones bésicas en una dimensién de esa materia, aquella en la
que prepondera el aspecto de regulacion del contenido y ejercicio del derecho de pro-

piedad y de su funcién social.

(2218723 7o)
HpTwe

—
-
jlo}

as tesis Cia estata

Asi, para el Abogado del Estado cuando el articulo 3.1 del TR fija algunas finali-
dades generales de la accién urbanistica sobre el régimen del suelo, se est concretan-
do lo dispuesto en los articulos 33.2 y 47 de la CE, y su formulacién por el legislador
nacional se ampara en el articulo 149.1.12y 18° CE. La divisién del territorio municipal
que realiza el articulo 3.2c) -como facultad de la competencia urbanistica- quedaria am-
parado por el articulo 149.1.1%en relacién con el articulo 33 del texto constitucional. El
mismo argumento valdria para defender la constitucionalidad del articulo 9.1 del TR que
es el que realiza la clasificacién del suelo. En estos puntos, el TC falla en un sentido fa-
vorable a las tesis del Estado, aunque con distinta argumentacién como veremos mas
adelante.

Por lo que respecta a los preceptos que segln la DF. 3° tienen carécter supletorio,
(y entre los que se encuentran todos los relativos al desarrollo del régimen juridico de
las clases de suelo) el Abogado del Estado entiende que el Estado dispone de titulos pro-
pios para dictar normas generales sobre el régimen del suelo y ordenacién urbana, y por
ello, aun en estricta aplicacién de la doctrina de la STC 147/1991 (F)79), de la que di-
siente’ el Abogado, podria dictar un texto refundido como el impugnado, es decir, un
cuerpo completo de Derecho urbanistico, algunos de cuyos preceptos son bésicos, otros
de aplicacién plena vy, finalmente, supletorios los demds. Segin su parecer, la decisién

" Disiente el Abogado del Estado de la doctrina del TC (F} 72 147/1991) respecto del recto en-
tendimiento de la clausula de supletoriedad, pues esta doctrina parece basarse en el designio autoné-
mico de «desregulacién». Para éste la cldusula de supletoriedad es un instrumento capital de la unidad |
juridica querida por el constituyente, o, dicho de otro modo, es un importante instrumento de reinte- ‘
gracién a la unidad del pluralismo juridico inherente a nuestro Estado compuesto, es decir, un instru-
mento para hacer efectiva la unidad del ordenamiento espafiol, del que los ordenamientos autonémi-

cos son, simplemente, «parte integrante».

En el mismo sentido se pronuncia el Voto Particular de la sentencia que estamos comentando.
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soberana del pueblo espafol, titular del poder constituyente, hizo del estatal derecho su-
pletorio, en todo caso, es decir, fuera cual fuera el tipo de competencia autonémica.

Estas afirmaciones que vierte el Abogado del Estado sobre la pertinencia de los ti-
tulos invocados por la DF primera de la Ley 8/1990, son trasladables a la defensa del
Texto Refundido de 1992, de la que necesariamente éste toma origen.

En | a 92, sostiene e Estado que: aunque
sin duda es cierto que cabe distinguir el titulo competencial del articulo 149.1.12 CE de |
los titulos que reservan al Estado las bases o la legislacién bésica (STC 136/1991, F) 19) |
no hay duda de que, por un lado, toda fijacion de bases puede llevar implicito un jui-
cio de igualdad y, por el otro, el articulo 149.1.12 habilita al Estado para regular condi-
ciones bdsicas. No es, por tanto, improcedente invocar el articulo 149.1.12 para calificar
de bésicos ciertos preceptos del texto refundido, en cuanto son portadores de las con-
diciones bésicas establecidas por las Cortes Generales para garantizar la igualdad de to-
dos los espafioles asf en el ejercicio de los derechos o facultades urbanisticas de la pro-
piedad inmobiliaria (articulo 33.1 CE), como en el cumplimiento de los deberes nacidos
de su funcién social (articulo 33.2 y 5 del TR) y por tanto, del régimen de utilizacién del
suelo de acuerdo con el interés general o de la participacién de [a comunidad en las
plusvalias que genere la accion publica urbanistica (articulo 47 CE). Asi por ejemplo, el
articulo 11.4 -que tiene el cardcter de bdsico- en cuanto impone la equiparacion entre
suelo apto para urbanizar y suelo urbanizable programado, se ampararia en el articulo

149.1.12y 18° CE.

~ Aa
O a¢
d

EI TC parte de la tesis de que si bien las Comunidades Auténomas han asumido la
competencia exclusiva en las materias de «ordenacién del territorio, urbanismo y vi-
vienda», tal competencia autonémica ha de coexistir con aquellas que el Estado osten-
ta en virtud del articulo 149.1, sefialadamente, los apartados 1° y 18°. Estas competen-
cias estatales, en ningln caso podrian legitimar una regulacién general del entero
régimen juridico del suelo, podrian, en cambio, afectar puntualmente a la materia ur-
banistica, pero corresponde a las Comunidades Auténomas emanar las normas que afec-
ten a la ordenacién urbanistica -de planeamiento, gestién o ejecucién de instrumentos
planificadores, intervencién administrativa en las facultades dominicales sobre el uso
del suelo y edificacion, régimen juridico del suelo y, en resumen, la fijacién de «politi-
cas de ordenacién de la ciudad» en palabras del Tribunal-.

Con estas premisas expone la que, entiende, deber ser la correcta formulacién del
contenido del articulo 149.1.12. Para el TC el citado titulo no se mueve en la légica de
las bases estatales-legislacién autonémica de desarrollo. Este articulo otorga al Estado la
competencia exclusiva para incidir sobre los derechos y deberes constitucionales desde |
una perspectiva concreta, la de la garantfa de las posiciones juridicas fundamentales, di- |
mensién, que no es susceptible de desarrollo como si de unas bases se tratara; serd lue-
go el legislador competente, estatal o autonémico, el que respetando tales condiciones
basicas establezca su propio régimen juridico de acuerdo con el orden constitucional de
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competencias. Estas condiciones bdsicas pueden identificarse con el contenido esencial \
de los derechos. | |

La materia sobre la que recae este articulo 149.1.19 son los derechos constitucio-
nales en sentido estricto, asi como los deberes basicos (FJ7.b). En concreto, en relacién
con el derecho de propiedad del suelo. Pero estas condiciones bdsicas que garanticen
la igualdad no se predican de los sectores materiales en los que éstos derechos y debe-
res estén insertos. Se limita asi el poder expansivo de este titulo, -especie de titulo hori- |
zontal, en palabras del propio TC- capaz de introducirse en cualquier materia o sector |
del ordenamiento. ‘\

|

Las condiciones bdsicas a que se hace referencia establecerdn un minimo comun
denominador, es decir, las facultades elementales, limites esenciales, deberes funda-
mentales, prestaciones bdsicas, premisas o presupuestos previos. A resultas de estas con-
diciones bésicas, el Estado puede plasmar una determinada concepcién del derecho de
propiedad urbana, en sus lineas mdas fundamentales. El articulo 1491.1° ha de desarro-
llarse sin desconocer el régimen competencial disefiado en el resto del precepto y en los
Estatutos de Autonomfa. (F) 9)

De este modo, aquellas disposiciones que rebasaran los limites que el TC ha di- |
bujado para el titulo competencial del articulo 149.1.1¢ no podrian ser dictadas por el
Estado, porque carece de competencia, a resultas del examen del otro titulo competen-
cial, el articulo 149.1.182 CE.
|
|
|
|
\

El articulo 149.1.18° contiene en su conjunto un bloque de materias de mayor es-
pectro que el que representa el articulo 149.1.1¢, que sélo es susceptible de afectar a la
intervencién pablica sobre los derechos en juego en el d&mbito del urbanismo, princi-
palmente del derecho de propiedad. El apartado 18¢ atribuye al Estado numerosas com-
petencias de diverso alcance y naturaleza, cuya proyeccién sobre el urbanismo se exa-
minara caso a caso.

Respecto de los preceptos que contienen las tipicas normas de disciplina urbanis-
tica para el TC no se sigue, sin mds, que el Estado carezca de toda competencia de in-
tervencién. Por encima de la calificacién formal que la legislacion o la doctrina les ha-
yan atribuido -dice el Tribunal- debe indagarse, a efectos competenciales, cudl es la
materia 0 materias que esos preceptos encierran y si existen titulo en favor del Estado
que, en su caso, puedan justificar tal normacién. El juicio de constitucionalidad se ha
de realizar caso a caso y, en ocasiones, la declaracién de inconstitucionalidad no viene
del hecho de resultar el Estado incompetente sino del modo en que se ha legislado (en-
trando en la regulacion de aspectos concretos).

Como ha sefialado la doctrina, “el tribunal prohibe que el estatuto bésico de la
propiedad urbana se convierta en urbanismo. De ahf que para el correcto examen de la
constitucionalidad de las normas del texto refundido el TC distinga aquellas normas que
guardan una relacién inmediata con el derecho de propiedad (dmbito al que se cir-
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cunscribe el art. 149.1.19) y cuya aprobacién es competencia del Estado, de aquellas
otras que tienen por objeto o se refieren a la ordenacién de la ciudad, esto es, las nor-
mas que, en sentido amplio, regulan la actividad de urbanizacién vy edificacién de los
terrenos para la creacién de la ciudad, cuya emisién sélo corresponde a las CCAA"",

De este modo y respecto de la clasificacién del suelo: se ha afirmado la validez
de las tres categorfas de suelo, a cada una de las tres se anuda un correlativo régimen

juridico también distinto: suelo consolidado urbanisticamente, el suelo apto para el pro-
ceso urbanizador y el suelo preservado de tal proceso. La sentencia, en cambio, niega
el cardcter basico a la equiparacion entre el suelo apto para urbanizar por normas sub-
sidiarias y el suelo urbanizable programado (art. 11.4 TR) puesto que esta cuestién es
una opcién de la politica urbanistica para cuya decisién carece de competencia el Es-
tado, por ser materia de las CCAA. Acerca del suelo no urbanizable si entra en la com-
petencia del Estado las prohibiciones de edificar y las de fraccionarlo... y la facultad de
establecer sobre él dreas de especial proteccién. El titulo competencial no es el de me-
dio ambiente, lo descarta de entrada, se basa en que estas condiciones encajan dentro

de las bésicas de la propiedad urbana'.

El segundo gran tema de la sentencia, se basa en la incompetencia del Estado pa-
ra dictar normas con alcance supletorio en una materia como el urbanismo en la que
todas las Comunidades auténomas han asumido competencia exclusiva.

El Tribunal Constitucional afirma que la aplicacién supletoria® no puede ser im-
puesta directamente por el legislador desde normas aprobadas con tal exclusivo propé-
sito. El Estado precisa para dictar cualesquiera normas, de un titulo competencial espe-
cifico que las justifique, y la supletoriedad no lo es. Tampoco en las materias en las que
el Estado ostenta competencias compartidas puede producir normas meramente suple-
torias, porque eso seria vulnerar el orden constitucional de competencias.

Para el Tribunal, la supletoriedad del derecho estatal ha de ser inferida por el apli-
cador del derecho autonémico, mediante el uso de las reglas de interpretacién perti-
nentes. El presupuesto para aplicar la regla de la supletoriedad que establece el articulo
149.3 de la CE no es la ausencia de regulacién, sino la presencia de una laguna detec-
tada como tal por el aplicador del derecho (F) 12.c)"

1" ENERIZ OLAECHEA, Francisco Javier. En torno a la sentencia del Tribunal Constitucional so-
bre el Texto Refundido de la Ley del Suelo. Actualidad juridica Aranzadi, n® 289, 10 de abril de 1997,

2 |dem.
1 E] Tribunal invoca, en este punto, la doctrina de la STC 147/1991 (RTC 1991, 147).

4 E| Tribunal Constitucional adopta el criterio vertido ya -en relacién con la cldusula de suple-
toriedad- en la STC 118/1996, Fj82.
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Con estas premisas el TC entra en el examen del articulado del Texto Refundido
enjuiciando la constitucionalidad del caracter basico y del régimen de aplicabilidad
(plena o supletoria) que la Disposicién Final dnica les ha otorgado, con el resultado que
ya conocemos: la anulacién de los preceptos dictados bajo el auspicio de la clausula de
supletoriedad y de la mayor parte del articulado que tenfa el caracter de basico.

B) EL SENTIDO DEL VOTO PARTICULAR

Como hemos dicho, resulta interesante entrar a examinar el voto particular emiti-
do por el magistrado Jiménez de Parga y Cabrera, pues afecta directamente sobre el pun-
to que estamos analizando -la inconstitucionalidad de los preceptos que establecen el
régimen juridico del suelo-.

Discrepa el magistrado del sentido del parecer mayoritario en tres puntos funda-
mentales: la inconstitucionalidad de las disposiciones supletorias; sobre la competencia
del Estado en materia de urbanismo y sobre la interpretacién expansiva del titulo esta-
tal, del articulo 149.1.12

La interpretacion de la cldusula de supletoriedad™, basada en la doctrina de la
STC 118/1996, que realiza la presente sentencia es criticable por trasladar conceptos de
la doctrina civilista a la Constitucién y a su articulo 149.3. Para el Magistrado la suple-
toriedad es una funcién referida al conjunto del ordenamiento juridico, es decir, se re-
fiere a la relacién entre ordenamientos juridicos, el estatal y el autonémico. No se pue-
de pensar que el articulo 149.3 CE sea un titulo competencial, sino que es una
consecuencia afiadida a las competencias estatales, “0 mds exactamente, un efecto de
la naturaleza del ordenamiento estatal, asi como del cardcter de subordenamiento del
autonémico”.(F) 22 Voto particular). El Estado, y este es uno de los puntos centrales de
su disentimiento, no precisa de ningun titulo competencial para dictar normas de ca-
racter supletorio, pues la supletoriedad es del ordenamiento estatal, no emana de una
competencia ni de una norma. Es la consecuencia derivada del ejercicio por parte del
Estado de sus potestades para la insercién de sus preceptos en el seno de un ordena-
miento que despliega respecto del autonémico su funcién de suplencia a la que se re-
fiere el articulo 149.3 CE™. Oponiéndose al argumento del Tribunal, el Magistrado opi-

s Recordemos que esta interpretacién llevé a la anulacién de todos los preceptos del Texto Re-
fundido que habia sido dictados con ese cardcter. Entre ellos se encontraban los relativos al régimen 'y

clasificacién del suelo

‘e Para el Magistrado, el parecer mayoritario olvida cudl es la vertebracién de nuestro Estado de i
las autonomias, que se basa en el principio de que la autonomia de las Comunidades Auténomas sélo }
tiene sentido dentro de la unidad del Estado y que se predica de entidades (parciales) que constituyen i
las piezas de la «organizacién territorial» del Estado. Por lo tanto, existe un tnico Estado que tiene co- ‘
mo correlato un Unico ordenamiento juridico. En este Gnico ordenamiento se insertan los ordenamien-
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na que al legislador no debe de imponer cuando ha de aplicarse supletoriamente el De- |
recho del Estado, pero si debe producir normas a las que el Juez pueda acudir cuando, |
encontrdndose ante una laguna, o anomia, le sea preciso colmarla, porque la supleto- ‘
riedad también estd al servicio de bienes y valores constitucionales como son la igual- |
dad y la seguridad juridica. Ademds la posibilidad de que el Estado pueda dictar normas |
supletorias es garantia de que las competencias estatales no se vean impedidas de cum- |
plir sus fines por el inejercicio de las competencias que corresponden a las Comunida- |
des Auténomas. |

Para el magistrado la interpretacién de la clausula de supletoriedad que vierte el
Tribunal en el FJ 72 de esta Sentencia, y anteriormente plasmado en la STC 118/1996, de
la que toma su origen, supone «la desfiguracion del Estado de las Autonomfas y la aper-
tura a la implantacién del modelo federal o acaso confederal».(F) 22 voto particular)

El segundo punto de disensién se centra sobre la pretendida competencia del Es-
tado en materia de urbanismo. Para el magistrado discrepante, la distincién que el Tri-
bunal Constitucional establece diferenciando entre el estatuto de la propiedad urbana y
el urbanismo es inviable y lleva a manifiestas contradicciones. A tenor del Tribunal F)
9.b): “Habra que distinguir, pues, aquellas normas urbanisticas que guardan una directa
e inmediata relacién con el derecho de propiedad (dmbito al que se circunscribe el art.
149.1.12 CE) y del que se predican las condiciones basicas, de aquellas otras que tienen
por objeto o se refieren a la ordenacién de la ciudad, esto, es, las normas que, en sen-
tido amplio, regulan la actividad de urbanizacién y edificacién de los terrenos para la
creacion de la ciudad”. Sin embargo, para el magistrado: “Esta loable pretensién choca
con la realidad material de las cosas y con el significado profundo de lo que es el urba-
nismo,..., choca con los propios términos utilizados en la Constitucién Espafiola cuan-
do Ileva a cabo la distribucién de competencias” pues, a juicio del magistrado, ”... la in-
terpretacion que la Sentencia realiza convierte al Estado en legislador basico en materia
de urbanismo” y entra en contradiccién con “un titulo competencial que sélo habilita
una incidencia tangencial (ex art. 149.1.12 CE) y, por otro lado, (estd) en contra de la atri-
bucién que la CE y los Estatutos de Autonomia efectGa en exclusiva a las CCAA en ma-
teria urbanfstica”. A juicio del magistrado el criterio realmente operativo que maneja la
Sentencia es el de la densidad normativa, ante la inadecuacién del criterio empleado se
acude a este otro que consiste en el grado de detalle de la norma estatal. El reproche de
inconstitucionalidad al legislador estatal se basa en que invade la competencia autono-
mica en materia urbanistica en atencién no vya a su distinta naturaleza, sino al dato
“cuantitativo” del detalle, de la concreta y extensa regulacién legal.

tos de las Comunidades Auténomas, en cuanto partes del mismo. Desde esta perspectiva, y sélo desde
ésta, se puede entender que el ordenamiento estatal pueda operar «en todo caso» (articulo 149.3 CE) a

como un Derecho supletorio.
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Asi pues, “si la regulacién estatal incurre en tales vicios, se produce, segtin pare-
ce la transmutacién de la materia: de estatuto bésico de la propiedad urbana se con-
vierte en urbanismo. Esta es una muestra de que la distincién resulta inadecuada. El ur-
banismo es regulacién de la propiedad inmobiliaria. La pretensién de que el urbanismo
no supone regular la propiedad, o que la propiedad del suelo urbano puede regularse
separadamente del urbanismo, conduce al decisionismo. La utilizacién del criterio de la
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Particular).

Finalmente, y en relacién con los argumentos anteriores, el voto particular trata la
cuestion de la interpretacion expansiva del titulo estatal del articulo 149.1.12 de la \
Constitucion. A juicio del Tribunal, este articulo se proyecta sobre los derechos consti- J
tucionales en sentido estricto y habilita al Estado para regular las condiciones bésicas
que garanticen la igualdad en el disfrute de estos derechos y deberes. Por lo tanto, si eso ‘
es asi, el articulo 149.1.1¢ habilita al Estado para regular el contenido basico y primario !
del derecho de propiedad (incluida la “subsespecie” propiedad-urbana). |

Para el Magistrado discrepante esta interpretacion convierte al legislador estatal en |
una suerte de legislador bdsico en materia de estatuto juridico de la propiedad urbana. \
No es posible, dice, interpretar el precepto de tal manera que se construya otro distinto
porque: “(....) Ciertamente admitida la excepcién, y no justificada por qué es una ex-
cepcién, no existe obstaculo alguno para que el art. 149.1.1¢ CE se transforme en una
suerte de regla competencial de reparto en la regulacién de los derechos y deberes cons-
titucionales, de tal modo que el Estado puede legislar sobre lo bésico o primario de los |
derechos constitucionales. Esta interpretacion puede conducir a un vaciamiento del sis-
tema de distribucién de competencias llevada a cabo por la Constitucién. El voto parti-
cular concluye con la interpretacion que, a su juicio, se debe dar este articulo, partien-
do de la idea de que éste se refiere a las condiciones de disfrute, y no al contenido, del
derecho constitucional, es decir opera ad extra del derecho.

C) Efectos de la sentencia en relacion con el IBI y con el IVINU ii

La sentencia, a los efectos que nos interesan, ha dejado sin contenido al articulo ,
62.a) de la LRHL. De momento, no se planteard una reforma urgente del citado precep- ..
to pues éste se basa en la clasificacién basica” del suelo que no ha sido derogada por
el parecer mayoritario del Tribunal. La sentencia declara constitucional la clasificacion

7 Recordemos que éstas son las siguientes: suelo urbano, urbanizable, o en su caso apto para
urbanizar y no urbanizable.
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de los tipos de suelo en que se dividira el territorio, contenida en el articulo 3.2.c) en re-
lacién con el 9.1 del Texto Refundido de 1992,

El problema que se nos plantea es otro, se tratarfa de determinar, en estos mo-
mentos, cudl es el derecho aplicable. A tenor de la Sentencia la competencia para dic-
tar la normativa urbanistica pertenece a las Comunidades Auténomas. Actualmente, sal-
vo en Catalufa, estas normas estan adin por dictar.

A efectos précticos, el Tribunal ha dejado un vacio dificil de colmar sin un dere-
cho estatal que no puede ser invocado con cardcter subsidiario, segtin el parecer de Ia
STC. En este sentido, en puridad, hasta que las Comunidades Auténomas no legislen, no
se puede saber con seguridad cuando el suelo es urbano ni cuando adquiere la condi-
cién de «urbanizable». No obstante, si existe un texto estatal que puede ser invocado.
Se trata del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976, que aunque fue derogado por
la aprobacién del de 1992, por efecto de la sentencia ha experimentado una revitaliza-
cion en su vigencia'®. Asi, de modo provisional y transitorio, éste es el texto actualmen-
te vigente en la materia, sin perjuicio de las dudas que nos suscita la recuperacién de la
vigencia de un texto formalmente derogado.

Por otra parte, y en cuanto a la modificacién introducida por el Real Decreto-ley
5/1996, de 7 de junio, es decir, la supresién de la categoria de suelo urbanizable no pro-
gramado, ésta carece de virtualidad por dos razones: una, por referirse a un texto anu-
laclo, y dos, porque la anulacién tiene su origen en la falta de competencia del Estado
para dictar normas de este cariz. Al Real Decreto-ley, por lo tanto, también le seria acha-
cable el mismo vicio de inconstitucionalidad.

Finalmente, la sentencia que surge plenos efectos a partir de su publicacién ofi-
cial, sin embargo no contiene ninguna indicacién en cuanto a la aplicacién de sus efec-
tos. Como ha sefalado la doctrina®, otras sentencias sobre todo en materia tributaria si
lo han hecho, por ejemplo la STC 195/1994, de 28 de junio, en la que se dijo: “... por
exigencias del principio de seguridad juridica (ex art. 9.2 CE) el pronunciamiento de in-

" Se afirma la nulidad de la derogacién expresa que lleva a cabo el legislador estatal de 1992
de la legislacion urbanistica preconstitucional ya que, “si el legislador estatal suprimiese, mediante su
derogacién, el derecho sobre una materia cuya competencia ya no es suya, sino de las CCAA, vendria
a quebrantar una de las finalidades bésicas de la clausula de supletoriedad, cual es la de que con la
constitucion de los érganos de poder de las CCAA y su correspondiente asuncién de competencias nor-
mativas, no se origine un vacio parcial del ordenamiento, permitiendo y prescribiendo con este propé-
sito la aplicacion supletoria, potencialmente, indefinida, del ordenamiento estatal”. VERDU MIRA, An-
tonioT. Notas en torno al alcance y aplicacion de la sentencia del TC 61/1997 sobre la Ley del Suelo
de 1992. Actualidad jurfdica Aranzadi, n® 299, 19 de junio de 1997.

v VERDU MIRA, Antonio T. Notas en torno al alcance y aplicacién de la sentencia del TC
61/1997 sobre la Ley del Suelo de 1992. Actualidad juridica Aranzadi, n? 299, 19 de junio de 1997.
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de los actos administrativos firmes realizados en aplicacién de los mismos con anterio-
ridad a la fecha de publicacién de esta sentencia”. Por lo que, en consecuencia, no de-
beria afectar a aquellos procedimientos y expedientes administrativos sobre los que ha-
ya recaido resolucion jurisdiccional firme o que se dicté resolucién administrativa firme

constitucionalidad y consiguiente nulidad de los referidos incisos no entrafa la nulidad k
con anterioridad a su entrada en vigor. l
|
1
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LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
164/1995, DE 13 DE NOVIEMBRE

Juan Francisco Hurtado Gonzalez
Departamento de Derecho Financiero y Tributario
de la Universidad de Mélaga

|- REFLEXIONES PREVIAS SOBRE LA CUESTION PLANTEADA.
II- LA SENTENCIA DEL T.C. 164/1.995, DE 13 DE NOVIEMBRE.

1. Introduccidn.
2. Antecedentes. |
3. Alegaciones del Abogado del Estado. |
4. Alegaciones del Fiscal General del Estado.
5. Fundamentos juridicos.

6. El voto particular.

[I]- CONCLUSIONES.
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Una de las novedades mds destacables que ha incorporado al Impuesto sobre So-
ciedades la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, ha sido la de establecer un régimen fiscal
aplicable a las empresas que denomina de reducida dimensién.

]- REFLEXIONES PREVIAS SOBRE LA CUESTION PLANTEADA.

La sentencia del Tribunal Constitucional 164/1.995, de 13 de noviembre, se pro-
nuncia sobre la constitucionalidad del articulo 61.2 de la Ley General Tributaria, segtin
la redaccién dada por la Disposicién Adicional 312. de la Ley 46/1.985, de 27 de di-
ciembre. Este precepto es una muestra de las diversas reacciones del Ordenamiento Ju-
ridico ante el incumplimiento de las obligaciones tributarias dentro de plazo. Con el pre-
sente trabajo pretendemos dar una visién critica de lo manifestado en la sentencia,
objeto de comentario, asi como analizar la constitucionalidad de las posteriores redac-
ciones del precepto cuestionado.

La legislacién tributaria ha tratado de manera diferente los ingresos extempord-
neos efectuados antes de un requerimiento previo de la Administracién. Con la genera-
lizacién de la autoliquidacién, asi como con la instauracién de ingresos a cuenta en de-
terminados tributos, que pueden reconducirse al dmbito de las autoliquidaciones, este
tipo de ingresos adquieren enorme importancia.

Existen seis regulaciones diferentes del pago intempestivo de las deudas tributarias
en los distintos momentos histéricos. La primera disposicién que regula esta materia es
el Reglamento General de Recaudacién de 1.968, articulos 91 y 92; si bien creemos en- ‘
contrar un antecedente legislativo en el articulo 109. 2 del Decreto 176/1.959, de 15 de \
enero, por el que se aprueba el Reglamento para la Aplicacion de la Ley de los Impues- |
tos de Derechos Reales y sobre Transmisiones de Bienes, de 21 de marzo de 1.958, don- |
de se otorga una prérroga automdtica de seis meses, del plazo de presentacién de los
documentos, con un recargo del 5 por 100, salvo que proceda la aplicacién de alguna
multa.

El Reglamento establece un plazo de prérroga de 15 dias para las deudas de con-
traido previo e indefinido para las deudas autoliquidables. Si el obligado al pago hacia
uso de este plazo especial quedaba obligado al pago de un recargo, cuyo importe as-
cendia a un 10 por 100 de la deuda, cuantia que fue rebajada a un 5 por 100 por el De-
creto 3.679/1.974, de 20 de diciembre, articulo 5 ©. Este recargo esta vigente hasta la en-
trada en vigor de la Ley 10/1.985 de 26 de abril, pero su dmbito de aplicacién se vio
reducido por el R. D. 338/1.985 de 15 de marzo a las deudas satisfechas mediante efec-
tos timbrados y a las liquidadas por el sujeto pasivo, que son precisamente las deudas
objeto de reforma por el articulo 61.2. de la L.G.T., en la redaccién dada por la Ley
10/1.985. Establece que: “Los ingresos realizados fuera de plazo, sin requerimiento pre-
vio comportaran asimismo el interés de demora, sin perjuicio de las sanciones que pu- _
dieran ser exigibles”. Para algunos autores, como ORON MORATAL, la introduccién de
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la aplicacién de los intereses de demora en el caso de los ingresos realizados fuera de
plazo, sin requerimiento previo de la Administracién, supuso la sustitucién del recargo
de prérroga como prestacién accesoria a la cuota tributaria por el interés de demora.

Este articulo fue modificado unos meses més tarde por la Disposicién Adicional
312 de la Ley 46/1.985, de 17 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
1.986, estableciendo que: “Los ingresos realizados fuera de plazo sin requerimiento pre-
vio comportardn asimismo el abono del interés de demora con exclusién de las sancio-
nes que pudieran ser exigibles por las infracciones cometidas. En estos casos el resulta-
do de aplicar el interés de demora no podrd ser inferior al 10 por 100 de la deuda
tributaria”. Esta reforma era imprescindible, dado que el régimen anterior alentaba a los
contribuyentes a esperar a que la Administracién les requiriese el pago, ya que el ingre-
so voluntario no les reportaba ninglin beneficio, si bien, la circular de 13 de mayo de
1.985 vino a decir que no se aplicarfan las sanciones correspondientes a las infraccio- !
nes graves.

Para algunos autores, la cuantia minima del interés de demora del 10 % no es apli-
cable a las deudas de contraido previo, dado que esta forma extraordinaria de regulari-
zacion sélo estaba pensada para las deudas objeto de autoliquidacién. La constitucio-
nalidad de esta redaccion es la resuelta en la sentencia del Tribunal Constitucional
164/1.995, de 13 de abril, objeto de este comentario.

La aplicacién del articulo 61. 2 de la L.G.T. queda suspendida por la Disposicién
Adicional 142 Uno de la Ley 18/1.985, de 6 de junio, por la que se aprueba el Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas, desde el 8 de junio de 1.991 hasta el 31 de di- j
ciembre. Esta disposicion establece la posibilidad de regularizar voluntariamente la si-
tuacion tributaria, siempre que “no haya sido requerido previamente o se encuentre
incurso ya en una actuacién administrativa o judicial en relacién con sus deudas tribu-
tarias”.

Respecto a las situaciones en que se han iniciado actuaciones inspectoras, en re-
dacién a un determinado tributo y se presentan declaraciones complementarias respec-
to a otros conceptos tributarios, el Informe de la Direccién General de Tributos de 18 de
julio de 1.991 establece que en esas situaciones se podran presentar declaraciones com-
plementarias por cualquier otro concepto distinto al que es objeto de la inspeccién.

En cuanto al dmbito subjetivo, la referencia a “cualquier concepto tributario”, de
mayor amplitud que el término concreto “tributos”, nos hace pensar que quedan inclui-
das las declaraciones extemporaneas derivadas de pagos a cuenta. En esta linea se ma-
nifest6 esta Direccion General en el mencionado informe, aunque sélo afecta a ingresos
devengados con anterioridad al 1 de enero de 1.990, quedando vigente para los deven-
gados con posterioridad el articulo 61.2. de la L.G.T.

La Ley 18/1.991, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, da nueva re-
daccién al articulo 61.2. de la Ley General Tributaria a partir del 1 de enero de 1.992,
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estableciendo un recargo tnico con dos magnitudes diferentes: un 10 por 100, si el pa-
go se realiza en los tres primeros meses y un 50 por 100, si han transcurrido estos. En el
supuesto de que se realice la autoliquidacién, pero no el ingreso, el recargo serd del 100
por 100, pero en via de apremio, pasado el plazo de pago voluntario y de moratoria.

Desde el punto de vista del Derecho transitorio se plantea la cuestién
sisterna de recargos pupdp ser anlicado a deudas devengadas con anteriori
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trada en vigor de esta norma, pero ingresada tras su vigencia. Hay autores qu
que, si bien la Ley no dice nada, lo mas razonable sera el considerar que sél |
aplicarse a los tributos devengados a partir del 1 de enero de 1.992.
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Vistas algunas opiniones doctrinales respecto a la aplicacién de este precepto a si-
tuaciones nacidas bajo la anterior regulacién, se hace necesario analizar la posicién de
la Doctrina Administrativa y los pronunciamientos de nuestros tribunales. La postura del
tribunal Econémico-Administrativo Central es clara y tajante, realizando una interpreta-
cién estricta del articulo 61.2. Parte de que este régimen de recargos serd de aplicacién
a todo ingreso derivado de una declaracién liquidacién o autoliquidacién que se realice
con posterioridad al 1 de enero de 1.992, siempre que no haya existido requerimiento.El
posicionamiento de los Tribunales Superiores de Justicia es justamente el contrario. Al res-
pecto, pueden tenerse en consideracién las resoluciones de la sala del Pais Vasco, (sen-
tencia de 19 de abril de 1.995) y Madrid (sentencia de 30 de noviembre de 1.995).

Este régimen estd vigente hasta el 25 de julio de 1.995, fecha en la que entra en vi- |
gor la Ley 25/1.995, de 20 de julio, de modificacién parcial de la Ley General Tributaria. |
La nueva regulacién, articulo 61. 3, instaura un sistema complejo, consistente en el de-
vengo de un recargo del 5, 10 6 15 por 100 de las deudas ingresadas fuera de plazo en los
tres, seis o doce meses desde la finalizacion del plazo voluntario. En este caso se excluyen
las sanciones e intereses de demora para todos los supuestos. En caso de que se realice
fuera del plazo de doce meses se devenga un recargo del 20 por 100 con exclusién de las
sanciones, pero no de los intereses de demora. Si los obligados al pago no realizan el in-
greso al tiempo de presentar la declaracién-liquidacién o autoliquidacion extemporénea,
se aplicard ademds el recargo de apremio previsto en el articulo 127 de la Ley, consisten-
te en un 20 por 100 de la deuda tributaria e intereses de demora que correspondan.

En el nuevo régimen se produce una rebaja considerable del recargo general, apli-
cable a los ingresos fuera de plazo sin requerimiento previo del 50 al 20 por 100, pero
a diferencia de lo establecido en la anterior situacién, no se excluye el interés de de- :
mora. Se justifica en la Memoria que acompana al Proyecto de Ley en base a que en el
sistema anterior se incitaba al contribuyente a que se retrasase al menos dos afios, ya ;
que asf neutralizaba la aplicacién de los intereses de demora con la aplicacién del re-
cargo. Se puede decir que en este caso no nos encontramos ante un recargo (nico, da- |
do que es de aplicacion el interés de demora. Si son recargos tnicos los tipos reducidos
para los supuestos en que el retraso es inferior a tres, seis y doce meses, pues queda ex- |
cluido la aplicacién del interés de demora. |
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Una cuestién curiosa es la extensién del precepto a las declaraciones presentadas
fuera de plazo. Como ha sefialado algln autor, “esta ampliacién lleva a que el recargo
se exija en todos los supuestos de presentacion de declaraciones extemporaneas”. La
Memoria del proyecto se refiere a esta cuestion justificando la aplicacién del recargo,
tanto si dichas declaraciones contienen una autoliquidacién, como si son necesarias pa-
ra la practica de una liquidacién administrativa. El origen de esta ampliacién se en-
cuentra en la enmienda nimero 4 del Grupo Parlamentario de Coalicién Canaria. Esta
equiparacion de la figura de la declaracién fuera de plazo con el ingreso, siempre que
no medie requerimiento administrativo, tiene su correlato en el dmbito sancionador. El
actual articulo 79 b) de la Ley General Tributaria lo tipifica como infraccién grave cuan-
do establece: “No presentar, presentar fuera de plazo previo requerimiento de la Admi-
nistracién tributaria o de forma incorrecta las declaraciones o documentos necesarios
para que la Administracién tributaria pueda practicar la liquidacién de aquellos tributos
que no se exigen por el procedimiento de autoliquidacién”.

JI- LA SENTENCIA DEL T.C. 164/1.995, DE 13 DE NOVIEMBRE.

1. Introduccidn.

En la sentencia del T.C. 164/1.995 se plantean seis cuestiones de inconstituciona-
lidad, (acumuladas) en relacién con la Gltima parte de la redaccién dada al articulo
61.2. de la Ley General Tributaria por la Ley 46/1.985, de 27 de diciembre, de Presu- |
puestos Generales del Estado para 1.986. Las distintas cuestiones de inconstitucionali- |
dad se basan en varios motivos: vulneracién del principio de igualdad, -articulo 14 de
la Constitucién-; vulneracién del principio de justicia y capacidad econdmica-articulo
31.1 de la Constitucién- e infraccién de los articulos 24 y 25 de la Constitucién, en ;
cuanto suponen la imposicién de una sancién de plano, sin respetar las garantfas cons-
titucionales establecidas a este respecto.

2. Antecedentes.

del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana formula cuestién de in-
constitucionalidad al entender que el hecho de que el articulo 61.2. de la Ley General
Tributaria establezca para el pago extemporaneo de las deudas tributarias un interés de
demora minimo del 10 por 100 es contrario al principio de igualdad, articulos 14y 31.1.
de la Constitucién. La Sala entiende que en el caso planteado se prescinde de toda cau-
sa razonable que pudiera justificar ese porcentaje y tampoco se contempla ningtn fac-
tor de moderacién. Se causa un mayor perjuicio al deudor, en lo que exceda de la fina-
lidad estrictamente indemnizatoria. No se tiene en cuenta la capacidad econémica del
contribuyente al fijar la cantidad.

|
Mediante Auto de 16 de abril de 1.991, la Sala de lo Contencioso-Administrativo ’
\
|
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Por su parte, mediante auto de 11 de junio de 1.991 la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria eleva cuestién de inconstitu-
cionalidad en los mismos términos que la Sala de la Comunidad Valenciana. La Sala ma-
nifiesta que carece de sentido resarcitorio o indemnizatorio fijar un minimo cuantitativo
de la cantidad resultante en relacién con un porcentaje de la deuda. En el caso plante-
ado la aplicacion del precepto da lugar a la aplicacién de un interés de demora del \
125.86 por 100. Considera que se equipara injustamente a quien se retrasa un sélo dia |
en el pago y a quienes se retrasan meses, sin que exista una justificacién objetiva y ra- |
zonable. Al no quedar obligada la Administracién al abono de ningin minimo cuando
se retrasa en el ingreso, “hay por tanto una evidente y desproporcionada discriminacién,
sin fundamento razonable, en orden al interés moratorio activo y pasivo a que se some-
ten los contribuyentes y la propia Hacienda Pablica”.

También la Seccién cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del tribu- ;
nal Superior de Justicias de Cataluiia, mediante Auto de 23 de julio de 1.991 plantea |
cuestién de inconstitucionalidad del precepto por infraccién de los articulos 24 y 25 de
la Constitucién. Parte de que “el precepto en cuestién puede encubrir la imposicién de
una sancién por cuanto se impone un minimo del 10 por 100 de la deuda tributaria que |
puede no guardar relacién alguna con la cantidad que por interés de demora corres- |
ponderia, lo cual puede suponer que tras el velo de un interés de demora se esconde
una sancién impuesta sin procedimiento alguno y sin audiencia al interesado”.

En otro Auto de 21 de febrero de 1.992 la Seccién Quinta de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, plantea cuestién
de inconstitucionalidad respecto al precepto en cuestion por posible infraccién de los
articulos 24.2 y 25.1 de la Constitucién. La Secciéon Quinta de la Sala estima que: “El
articulo 61.2. de la Ley General Tributaria supone en casos como en el de autos, en que
la demora se ha extendido durante un breve periodo de tiempo, el abono de una canti-
dad enormemente superior a la que corresponderia por aplicacién del tipo ordinario
previsto por el articulo 58.2. de la misma Ley; en estos casos no existe correspondencia
entre el perjuicio experimentado por la Administracién por el retraso en el pago y la
consecuencia juridica derivada de la demora; el exceso sobre la cantidad que resultarfa
de aplicar el interés ordinario de demora reviste naturaleza sancionadora”. Entiende,
que ademds de una sancién encubierta, se trata de un supuesto de responsabilidad ob-
jetiva prohibido por la Constitucién, Sentencia del T.C. 76/1.990.

Asimismo, mediante Auto de 6 de abril de 1.992, la Seccién tercera de la Sala de |
lo Contencioso-Administrativo, del Tribunal Superior de Justicia de Galicia plantea cues- \
tién de inconstitucionalidad respecto al parrafo final del precepto cuestionado por los |
anteriores autos por considerarlo contrario al articulo 14 y 31 de la Constitucion. Re- |
produce los motivos expuestos por la Sala del tribunal Superior de Justicia de Cantabria.

La aplicacién del precepto al caso de autos origina un interés del 3.650 por 100.
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Finalmente, mediante Auto de 8 de marzo de 1.994 la Seccién Cuarta de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa plantea
cuestion de inconstitucionalidad basada en la vulneracién de los articulos 24, 25,14 y
31.1 de la Constitucién. Se reproduce lo expuesto en el Auto de 22 de julio de 1.991
por esta misma seccién, afiadiendo la posible vulneracién de los principios de igualdad
y de justicia distributiva.

3. Alegaciones del Abogado del Estado.

Parte en sus alegaciones de un doble estudio del precepto cuestionado, desde una
perspectiva sincrénica y diacrénica.

Desde una perspectiva sincrénica compara este supuesto con los demas supues-
tos de incumplimiento en plazo del deber de ingresar las cantidades adeudadas a la Ha-
cienda Pdblica. En todos los supuestos planteados se aprecia el devengo del recargo de
apremio del 20 %, los intereses de demora y la imposicién de las sanciones que corres-
pondan. Concluye el Abogado del Estado, tras esta comparacién, que en el caso cues-
tionado existe “un mejor trato relativo”.

Desde la perspectiva diacrénica pone de manifiesto la anterior previsién de la
L.G.T. del “recargo de prérroga” para estos supuestos, y su vigencia en la redaccion del
articulo 58.2. ¢). Es partidario de la tesis que defiende que la “Disposicion Adicional 31
de la Ley 46/1.985 equivale de hecho a la aplicacién del recargo de prérroga tal y co-
mo habia sido configurado por el Real Decreto 338/1.985". Defiende que “la significa-
cién real de este precepto es la de establecer un recargo de prérroga del 10 por 100 pa-
ra los casos de ingreso espontdneo y tardio en virtud de autoliquidacion”.

Destaca la existencia de algunas notas singulares en este recargo de prdrroga que
lo distinguen de sus precedentes histéricos. Este recargo absorbe los intereses moratorios
hasta su cuantia, de manera que cuando los intereses son superiores al 10 por 100,
(cuantfa del recargo) este es sustituido por estos.

En el examen de los argumentos esgrimidos por las salas, en cada una de las cues-
tiones, defiende la naturaleza resarcitoria global del recargo y no sancionadora, que
puede combinarse con otra preventiva o disuasoria. Asi como el recargo de apremio
compensa a la Hacienda de la necesidad de recurrir a la via ejecutiva, el recargo de pro-
rroga del articulo 61.2. compensa a la Hacienda del perjuicio (objetivo) que supone la
impuntualidad en el pago. La simple impuntualidad supone un perjuicio del 10 por 100
de lo adeudado, aunque el retraso haya sido de un dia. Para el defensor de los intereses
del Estado, la Constitucién no obliga al legislador a que las impuntualidades en el pago
en Derecho Tributario hayan de resarcirse exclusivamente en proporcién con la magni-
tud del retraso.

Defiende la no violacién del principio de capacidad econémica, en la medida en
que la estimacién de dafios y perjuicios es una cuestién ajena a la capacidad econémi-
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se viola el principio de igualdad porque la Administracién y el contribuyente no se en-
cuentran en la misma situacién, reproduciendo los argumentos expuestos por este Tri-

ca del que dafia, que ya fue tenida en cuenta al fijar la deuda tributaria. Igualmente, no l
bunal en la Sentencia 76/1990, de 26 de abril (fundamento juridico namero 9). |

Respecto al cardcter sancionador del precepto, sefialado en alguna de las cuestio- g
nes planteadas, va a alegar que el 10 por 100 minimo fijado no es una sancién, sino un |
recargo, “un elemento configurador de la deuda tributaria cuando el ingreso se realiza |
fuera de plazo sin requerimiento previo”. Estima, que segdn el T.C. son sanciones aque-
llas medidas que limitan derechos y se basan en la apreciacién de las conductas de las
personas contrarias al Ordenamiento. En la aplicacién del recargo no existe esa apre-
ciacion, pudiendo incluso resultar favorable para el contribuyente en algunos casos.

Concluye afirmando que ni en el caso de que tuviera carécter sancionador vulnerarfa el
articulo 24 de la Constitucién, en tanto que se sigue un procedimiento y se le da au-
diencia al interesado.

No compartimos algunos de los argumentos expuestos. No es undnime en la doc-
trina la ausencia de toda naturaleza sancionadora en estos recargos. La simple impun-
tualidad en el pago no supone ningln perjuicio minimo valorable objetivamente en un }
10 %. El dafio objetivo que supone el retraso en un pago ha de estar necesariamente vin- |
culado al tiempo, si bien el argumento del tiempo transcurrido como dnico criterio de-
limitador no es aceptado, en la medida que “La constitucién no impone al legislador el
interés de demora como (nico instrumento para prevenir o resarcir retrasos en el pago
de las deudas tributarias”.

4, Alegaciones del Fiscal General del Estado.

El Fiscal General del Estado presenta sus alegaciones ratificando lo expuesto por
el Abogado del Estado. Respecto a la vulneracién del principio de igualdad entre la Ad-
ministracion y el contribuyente, entiende que no existe, pues no se trata de situaciones
idénticas. No vulnera el principio de capacidad econémica, que es tenido en cuenta al
hallar la cuota tributaria, sobre la que se fija el recargo.

Sobre la violacién de los articulos 24 y 25 de la Constitucién entiende que la
L.G.T. no define como sancién el recargo de intereses por el pago demorado de la deu- :
da tributaria. En ningln caso va a tener naturaleza sancionadora, dado que “no son el |
resultado de la transgresién de una norma del ordenamiento juridico por una conducta |
ilicita y punible, sino que se limitan a deducir las consecuencias desfavorables de una |
actuacion”. Justifica su postura en el Auto del T.C. 631/1.987, donde se llegd a decir
que: “por desproporcionadas e irrazonables que tales consecuencias puedan parecer al |
solicitante de amparo, ello no las convierte en sanciones en el sentido del articulo 25.1. 1
C.E.” En el mismo sentido que el Fiscal General del estado se ha manifestado con pos-
terioridad el profesor FALCON Y TELLA, para quien el ingreso tardio es un “”ilicito ad-

\
|
;
ministrativo”, es decir una conducta antijuridica” pues manifiestamente lo es el no aten- \
|
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der a la obligacién dentro del plazo voluntario de ingreso”. Para este autor “tal “ilicito”
no se encuentra tipificado como infraccién; o lo que es lo mismo, que tal incumpli-
miento sélo se encuentra tipificado en el articulo 61 L.G.T. y no en los articulos 77 y ss”.

Consideramos esta postura contraria a la legalidad vigente, pues La Ley General
Tributaria consideraba infraccién grave el no presentar la autoliquidacién y efectuar el
ingreso correspondiente, ya que la redaccion, del articulo 79 a) no deja duda alguna de
que nos encontramos ante una infraccién grave; que se consuma en el momento en que
transcurre el plazo fijado reglamentariamente para el ingreso.

5. Fundamentos juridicos de la sentencia.

Para el maximo intérprete de la Constitucion, la auténtica cuestién a debatir es la
constitucionalidad del precepto, que contiene un minimo del 10 por 100 en concepto
de intereses de demora, con independencia del tiempo transcurrido, y no el cardcter
desproporcionado o excesivo de esta medida. En el trasfondo de todas las cuestiones
planteadas se encuentra el cardcter excesivo de esta medida, sin que este sea motivo
para cuestionarla. Consideramos que el Tribunal se contradice, pues posteriormente uti-
liza el argumento de la cuantia para definir su naturaleza juridica, como veremos ense-
guida. '

Para poder resolver cada no de los motivos alegados por las Salas va a resultar im-
prescindible calificar la naturaleza juridica de la figura en la legalidad ordinaria. Este es-
tudio se va a referir a tres cuestiones: el supuesto de hecho contemplado, las conse-
cuencias juridicas atribuidas y la finalidad que tiene, (fundamento juridico 2).

El supuesto de hecho estd integrado por el transcurso del plazo previsto regla-
mentariamente para el ingreso de la deuda tributaria, sin que se haya realizado el abo-
no de la misma (cometiéndose la infraccién grave del articulo 79 a) de la L.G.T.) y el pa-
go tardio de la misma antes de que la Administracion llegue a requerir al obligado.

Las consecuencias juridicas son varias: el abono del interés de demora, la exclu-
sion de las sanciones que pudieran ser aplicables (operando el arrepentimiento como ex-
cusa absolutoria) y el abono del 10 por 100 de la cantidad adeudada, cuando por razén
del tiempo transcurrido los intereses de demora sean inferiores a la mencionada cifra,

Respecto a la finalidad que cumple, -segin el Tribunal-, esta se concreta en esti-
mular el pago fuera de plazo y antes del requerimiento de la Administracién. Se elimi-
nan las sanciones para “inducir” al contribuyente , pero al mismo tiempo ha de evitar-
se que se generalicen las condiciones de incumplimiento, tratando de disuadir con la
imposicion de este recargo. Concluye el Tribunal afirmando que el recargo tiene “una
funcién claramente disuasoria del impago dentro de plazo”, (fundamento juridico 4).

Esta afirmacién no es unanime en la doctrina. Existen varias opiniones doctrinales
respecto a la finalidad de estas medidas (primero recargo de prérroga, después intereses
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de demora y ahpra un interés de demora minimo del 10 por 100). SOLER ROCH, SALES
GARGALLO, PEREZ ROYO, PEDRAZA BOCHONS vy GARCIA PRATS, entre otros, de-
fienden que tiene una finalidad indemnizadora. En otra linea se encuentran
FERNANDEZ LOPEZ, COLLADO YURRITA, MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO,
CASADO OLLERO, TEJERIZO LOPEZ, FALCON Y TELLA e HINOJOSA TORRALVO, en-
tre otros, quienes defienden que la finalidad de estas figuras es sancionadora, en cuan-
to excedan de la neutralizacién financiera del dafio causado. Se ha de decir que no fal-
tan opiniones que les otorgan una finalidad disuasoria. En esta linea se encuentran
GONZALEZ MENDEZ, B. LOZANO y ARAGONES BELTRAN, entre otros. Como pode-
mos apreciar, la doctrina se encuentra dividida respecto a la finalidad de esta figura.

En este contexto, merece la pena destacar la linea jurisprudencial de la Seccién
quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S.) de Madrid, que en varios
pronunciamientos ha manifestado que el interés minimo del 10 por 100, en todo lo que {
exceda del interés de demora tiene finalidad sancionadora. En las sentencias 661/1.994,
de 6 de junio, 99/1.995, de 2 de febrero, 528/1.995, de 18 de mayo, 563/1.995, de 25
de mayo, 859/1.995, de 22 de julio y 914/1.995 de 21 de septiembre ha manifestado
que se trata de una sancién, aplicada de plano, sin respetar el procedimiento sanciona-
dor. Tras esta resolucién la Sala ha cambiado de criterio en la Sentencia de 21 de no-
viembre de 1.995.

Respecto a la verdadera naturaleza juridica, el T.C. se adhiere a la tesis sostenida
por el Abogado del Estado de que nos encontramos ante un ““recargo” especifico para
los pagos tardios espontaneos de las deudas tributarias objeto de autoliquidacién”, (fun-
damento juridico 4). Un recargo que absorbe los intereses de demora hasta el momen-
to en que por la tardanza en el tiempo estos son superiores. La naturaleza de este re-
cargo sera aquella que establezca la finalidad que tiene encomendada dentro del
Sistema Tributario.

En este momento del razonamiento el méaximo intérprete de la Constitucion trae a
colacién el argumento dado en la Sentencia 76/1.990 (fundamento juridico 9 a), res-
pecto al incremento del 25 por 100 del interés legal del dinero para cuantificar el inte-
rés de demora. En esta Sentencia, el Tribunal concluia que este incremento no constituia
una sancién, dado que su finalidad consiste en disuadir a los contribuyentes de su mo-
rosidad en el pago. El articulo 31 de la Constitucién autoriza al legislador “para que den-
tro de un sistema tributario justo, adopte las medidas que sean eficaces y atribuya a la
Administracion las potestades que sean necesarias para exigir y lograr el exacto cumpli-
miento de sus obligaciones fiscales por parte de los contribuyentes”. Deja por sentado
que "cualquier retraso masivo en el pago de las deudas tributarias puede suponer un da-
fio a la Hacienda Pblica de muy grandes proporciones” (fundamento juridico 3).

Este argumento no puede convertirse, a mi humilde entender, en una carta en
blanco al legislador para que tome cualquier tipo de medida, amparandose en un hipo-
tético dafio causado. En la Sentencia 76/1.990 de 26 de abril, fundamento juridico 9 b)
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el Tribunal venia a decir que la compensacién especifica que adopte el legislador por el
retraso en el pago habré de ser “con arreglo a un médulo objetivo, del coste financiero
que para la Administracién supone dejar de disponer a tiempo cantidades dinerarias que
le son legalmente debidas”. Cualquier medida que se aleje del verdadero coste finan-
ciero que para la Administracion supone el retraso en el pago de los contribuyentes va
a tener una finalidad no compensatoria. A mi entender, el T.C. no repara en su anterior
planteamiento.

Antes de iniciar de pleno la cuestiéon de la naturaleza juridica, considera la Sala
que hay que abandonar la tesis, mantenida en las cuestionas planteadas, de contemplar
dnicamente “la alternativa sancién/medida resarcitoria”. No se puede partir de que lo
que no es sancién se transforma automaticamente en indemnizacion, ni a la inversa.
Pensamos que se puede defender la tesis de que el legislador goza de plana libertad pa-
ra reconducir las conductas a las pautas deseadas, como afirma el Tribunal en el funda-
mento juridico 4, pero siempre que lo haga cumpliendo con las garantias constitucio-
nales establecidas. Por ello, la aplicacién de una sancién encubierta llevaria a la
vulneracién de la legalidad vigente en materia de infracciones y sanciones. De ahf que
de lo que de lo que aqui se trate sea de averiguar si este recargo tiene o no caracter san-
cionador. Para el Tribunal esta figura carece de tal caracter, ya que el precepto en cues-
tion excluye expresamente la imposiciéon de sanciones; el arrepentimiento espontdneo
operaria, por lo que “claramente estd excluyendo el ius puniendi del Estado”. Sin em-
bargo repara en la posibilidad de que pueda ser considerado como una multa atenuada
(pues excede la cantidad resultante de aplicar el interés de demora) por el pago fuera de
plazo, (fundamento juridico 4).

El hecho de que el cumplimiento espontineo esté previsto en la L.G.T. como
una de las circunstancias a tener en cuenta en la graduacién de las sanciones puede
hacer que consideremos que nos encontramos no ante una excusa absolutoria o cau-
sa de no punibilidad, sino ante una atenuacién de la sancion. Pensamos que no es un
argumento defendible, dado que la infraccién queda consumada con la falta de pago

en plazo.

Concluye el Pleno afirmando que el recargo no tiene verdadero sentido sanciona-
torio porque carece de una finalidad represiva y equipara la naturaleza del recargo con
la de las multas coercitivas. Para ello trae a colacién lo argumentado en la sentencia
239/1.988: “no se castiga una conducta realizada porque sea antijuridica”. Pero el ar-
gumento final utilizado por el Tribunal para negar la finalidad represiva o punitiva del
mencionado recargo minimo y asi negar su naturaleza sancionadora es el de su cuantia.
El elemento cuantitativo va a ser el definitivo, aunque se niegue: “Si pese al nomen iu-
ris utilizado por el legislador la cuantia del recargo alcanzase o se aproximase al importe
de las sanciones, podria concluirse que se trata de una sancion”, (fundamento juridico
4). Este argumento debe ser criticado, ya que si la naturaleza sancionadora depende de
que se acerquen a la cuantia de las sanciones, siempre se podrd aumentar la cuantia de
estas para introducir recargos de este tipo; figuras que operan automdticamente, por el
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simple retraso en el pago, vulnerando el principio de culpabilidad, sin la mds minima ]
posibilidad de justificar su incorrecto proceder.

El Tribunal llega a la conclusién de que tiene una finalidad disuasoria del pago im- ’
puntual, pero no es suficiente para otorgarle caracter sancionador, ya que toda medida
disuasoria no puede ser considerada sancién porque una de las caracteristicas de las \
sanciones sea la disuacién. El hecho de que una parte del recargo responda a una fina- |
lidad indemnizadora y otra a la finalidad disuasoria le otorga “un doble fin”, (funda- |
mento juridico 5). Se inclina por la tesis de la indemnizacién, dado su mayor peso, plan-
teamiento que a mi entender no es correcto, ya que si analizamos la cantidad de ese 10
por 100 minimo que corresponde a neutralizar financieramente a la Administracién por
el retraso en el pago de varios dias y la cantidad que corresponde a la finalidad disua-
soria vemos como la balanza se inclina hacia la segunda finalidad. Si en estos casos el
factor disuasorio predomina claramente sobre el indemnizatorio, ;porqué se le otorga
siempre naturaleza indemnizatoria?. |

El que se le niegue naturaleza sancionadora tiene sin duda sus consecuencias prac-
ticas. Un buen ejemplo de ello es la imposibilidad de aplicar este “recargo” o “interés de |
demora minimo” a los pagos trimestrales a cuenta del Impuesto sobre Sociedades, regula-
dos por la Ley 5/1.990, de 29 de junio. Esta es la postura sostenida por el T.S.J. de Madrid
en la sentencia de 18 de enero de 1.996. El que el T.C. diga que este “recargo” sélo se apli-
card a las deudas tributarias ingresadas fuera de plazo nos obliga a analizar en qué medi-
da se consideran estos pagos a cuenta deuda tributaria. En este caso los pagos a cuenta so-
lo tendrd la consideracién de deuda tributaria a los efectos de la aplicacién de las
disposiciones sobre infracciones y sanciones e intereses de demora, por lo que no le serd
de aplicacion a lo que no es ni lo uno ni lo otro. Tras la nueva redaccion que se le da al
articulo 58.1. de la L.G.T. por la Ley 25/1.995 esta interpretacion es insostenible dado que
los pagos a cuenta de cualquier impuesto van a tener la consideracién de deuda tributaria
a todos los efectos, como si de la cuota del mismo se tratase. En todo caso, si serd de apli-
cacién a los supuestos de pago fuera de plazo de las retenciones, (sentencia de la Sala de
lo Contencioso del T.S.). de Catalufia de 30 de enero de 1.996).

La diferencia entre lo que son intereses moratorios y la cuantia minima del 10 por
100 tiene, segln se manifiesta en el fundamento juridico 5 de la sentencia, la funcién
de ser una clausula penal, figura que aparece contemplada en los articulos 1.252 y SS
del Cédigo civil y art. 96 de la Ley 13/1.995, de 18 de mayo, de Contratos de las Ad-
ministraciones Pdblicas. El Tribunal realiza un planteamiento ciertamente criticable: es-
ta finalidad no va a otorgar a los recargos la consideracién de sanciones hasta que
“cuantitativamente no alcancen el valor de las sanciones”. Las clausulas penales no son ;
mds que “un estimulo para el cumplimiento de las obligaciones tributarias, o lo que es
lo mismo, una disuasién del incumplimiento”. |

Asi pues, se concluye que el minimo del 10 por 100 del articulo 61.2. de laL.G.T. \
es un recargo que no tiene naturaleza sancionadora porque no es una manifestacién del
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ius puniendi del Estado. Su finalidad es mas resarcitoria que disuasoria, ya que la cuan-
tia estd muy por debajo de la establecida para las sanciones (incluidas las simples). Esta
afirmacién habria que analizarla detenidamente, pues en caso de un retraso pequefio,
el recargo supera con creces a estas sanciones simples.

Por otra parte, para el Tribunal, el recargo opera como excusa absolutoria de la
sancién por la infraccién grave cometida, al no ingresar dentro de plazo las cantidades
ardariAdadac 4 la Llantamda DAL s o o acmtiial wada ot Al ~sta o1 2 11
duculduds d Id I'tdiiciiud ruliCd. LOIl Id dCiudl 1eudCCion uel diruCuio o1, 5 ue Id Ley
General Tributaria, tras la Ley 25/1.995, de 20 de julio esta cuestién queda zanjada.

Se llega a la conclusién de que su naturaleza es resarcitoria, pues indemniza a la
Hacienda Pdblica del perjuicio causado por el simple retraso en el ingreso de la deuda.
Como la cuantia no se atiene al verdadero dafio causado, al exceso le da un matiz di-
suasorio. Por tanto, dado que tiene naturaleza predominantemente indemnizatoria que-
da claro que no se viola el articulo 25.1 de la Constitucién, (fundamento juridico 6).

Es mds correcto, a nuestro entender, el argumento empleado por el T.C. para ne-
gar la violacién del articulo 14.1. de la Constitucién. Respecto al argumento de que es
contrario al mencionado precepto que se le de el mismo trato a diferentes retrasos en el
tiempo, se argumenta que el articulo 14 de la carta Magna no obliga a establecer crite-
rios de diferenciacién en funcién del factor tiempo, fundamento juridico 7. Me parece
razonable, ya que queda a la entera voluntad del contribuyente el ingresar justo un dia
después o esperar a que los intereses de demora cubran ese 10 por 100 minimo. Pero
ello no implicaria que cuando el contribuyente demuestre que no pudo ingresarlo en
plazo, por una razén justificada, no deba recibir un trato diferente.

Respecto a la posible desigualdad entre los contribuyentes y.la Administracion en
el retraso en el pago se acoge a los argumentos expuestos por el Abogado del Estado y
recogidos en la Sentencia 76/1.990 de este mismo Tribunal. La resoluci6n citada dice
que no hay igualdad entre los dos supuestos de hecho, pues “no es comparable la si-
tuacion de retraso en el pago de los tributos por parte de los contribuyentes con el re-
traso por parte de la Administracién en la devolucién de ingresos tributarios indebidos
o de cantidades retenidas en exceso, puesto que la puntualidad en el pago tiene una im-
portancia incomparablemente mayor para la Administracion tributaria”. La cuestiéon no
puede ser tan simple, dado que la diferencia normativa resultante debe ser "proporcio-
nada a la diversidad existente entre los supuestos de hecho regulados”.

Podemos ver como nuevamente se vuelve al argumento de la cantidad en el fun-
damento juridico 7, al traer a colacién lo manifestado en la sentencia 76/1.990, respec-
to de que un 25 % de incremento del interés legal no era excesivo porque se ajustaba a
los precios de mercado. A nuestro entender es un argumento equivocado. Lo que se dis-
cute no es si es excesivo o no, (esto ya se considerd en relacion a su naturaleza sancio-
nadora), sino si ese incremento responde o no al mayor dafio que causa el retraso a la
Administracién con respecto al que le causa al contribuyente. Aquf el Tribunal realiza
un verdadero “regate juridico”. No entra a responder a la cuestién de la proporcionali-
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|
dad entre los supuestos de hecho, sino que se limita a decir que no hay desproporcién |
entre ambas medidas porque el interés a abonar por la Administracién cuando se retra- i
sa en el pago tiene tnicamente naturaleza indemnizatoria; en cambio el recargo va a te- |
ner finalidad doble, indemnizatoria y ademds “disuasoria y coercitiva”. ;Es que a la Ad- '
ministracién no se le puede disuadir del retraso?.

En cuanto a la diferencia de trato entre la Administracién Tributaria y los particu- |
lares en el pago de las cantidades adeudadas hemos de sefialar que nuestra legislacion
establece numerosos privilegios a favor de la Hacienda Publica. El articulo 921 de la |
L.E.C. es una buena muestra de ello al recoger expresamente que pueden existir espe-
cialidades "para la Hacienda Pdblica por la Ley general Presupuestaria”. En los articu-
los 36 y 45 de la Ley General Presupuestaria se recogen varias diferencias: a) devengo
del interés legal del dinero sin el incremento de dos puntos; b) plazo de carencia de tres J
meses para el abono del principal y de los intereses; c) devengo de los intereses desde |
la notificacién de la resolucién judicial y d) exigencia de previa reclamacién por escri-
to del acreedor, momento a partir del cual se devenga el interés establecido. La mayo-
ria de los privilegios anteriormente sefialados han sido objeto de juicio de constitucio-
nalidad, existiendo el correspondiente pronunciamiento favorable del T.C., sentencias
76/1.990 de 26 de abril, 206/1.993, de 22 de junio y 69/1.996, de 18 de abril.

|

El Tribunal concluye afirmando que no se pueden equiparar las dos medidas por- \
que “la muy superior cuantia del recargo respecto del interés de demora pasivo de la |
Administracion Tributaria resulta proporcionada en atencién a la diversidad de fines que |
cumplen ambas medidas”. Creo acertado el razonamiento, pero considero que hay que
establecer unos limites cuantitativos a esas medidas; en la medida que esto no ocurra }
nos podemos encontrar con la existencia de una clara sancién encubierta. |

Llegados a este momento de la exposicion, se hace necesario realizar la siguiente
reflexion: Por un lado se niega el cardcter sancionador del recargo porque tiene natura-
leza indemnizatoria. Pero si la verdadera naturaleza es indemnizatoria, la cuantia de-
berfa estar en funcién del dafo causado. Entonces se niega la plena naturaleza indem-
nizatoria porque tiene también finalidad disuasoria, no porque castigue un ilicito. Como
sefiala FALCON Y TELLA, se entra en un “circulo vicioso”. El que no tenga finalidad re-
presiva , pero si disuasoria, cuando la cuantia puede ser mayor a cualquiera de las san-
ciones lo considero discutible. El factor disuasorio ha de establecerse con penalizacio-
nes, con sanciones. Por esto, estimo que el Tribunal estd incurriendo en clara
contradiccion.

Por otro lado se niega la violacién del principio de capacidad econémica por pres-
cindir del factor temporal en la cuantificacién del minimo establecido como interés de
demora, sin tener en cuenta el beneficio obtenido por el deudor moroso, ya que dicho
principio proyecta sus exigencias en relacion con los tributos y no “en relacién con las
obligaciones accesorias a la deuda tributaria propiamente dicha”, (fundamento juridico
8). Considero acertada esta decisién, en la medida en que la capacidad econémica ya
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es tenida en cuenta al fijar la deuda tributaria, y el beneficio obtenido por un acto ilici-
to no debe servir como criterio de capacidad econémica.

Finalmente, se rechaza la violacién del principio de justicia tributaria, por fijarse
una cuantia, con independencia del tiempo transcurrido, ya que lo dnico que se cues-
tiona es la eficacia recaudadora de la medida establecida, (fundamento juridico 9). To-
do contribuyente puede esperar a que transcurra el tiempo suficiente para que el interés
de demora alcance

2
go, pero ello no invalida la medida. Por tanto, todas las cuestiones son desestimadas, i
declardndose el precepto cuestionado constitucional.

nce el 10 por 100. Realmente existe una invitacién al retraso en el pa-

\Swtey) LT U

6. El voto particular.

La decisién del Tribunal no es undnime, existiendo un voto particular del magis-
trado Rafael de Mendizdbal Allende, quien predica “la constitucionalidad del precepto
en cuestion si su sentido y alcance se deslindara con arreglo a cuanto se dice a partir de
este punto y aparte” (al voto particular se adhiere Don Vicente Gimeno Sendra).

Para el Magistrado discrepante el deber de ““puntualidad tributaria” puede ser in-
cumplido, y ese incumplimiento desencadena normalmente dos efectos negativos para
el deudor moroso, uno fisioldgico, el interés de demora y otro patolégico, la sancién co-
rrespondcliente a la infraccién tipificada como grave, que consiste en dejar de ingresar,
dentro de los plazos reglamentariamente sefialados”. El origen del pago de los intereses
de demora por el retraso en el pago, si bien viene recogido en la L.G.T,, lo enmarca el
‘Magistrado -autor del voto particular en el Derecho Comin, articulo 1.108 del Cédigo
Civil, si bien en el dmbito tributario va a contar con ciertas matizaciones. Parte de que
el interés de demora tiene una funcién claramente compensatoria, le otorga naturaleza
indemnizatoria. Le resta cualquier nota de cardcter sancionador, maxime cuando la Ley
10/1.985 los compatibiliza con las sanciones.

La introduccién del pérrafo final que establece una cuantia minima del 10 por 100
en concepto de intereses de demora es calificada de “estrambote polémico”. Supone la
introduccién de la excusa absolutoria, recogida recientemente por la Ley Orgdnica
6/1.995 de 29 de junio para el delito fiscal. Se trata de un perdén cuya finalidad con-
siste en potenciar la recaudacion de los tributos.

La disidencia respecto al pronunciamiento de la sentencia va a estar en que el in-
terés minimo del 10 por 100 si tiene una finalidad represiva. El perjuicio derivado de un
pago tardio ha de estar necesariamente relacionado con la tardanza, y por tanto, en pro-
porcién a esta, “como pone de manifiesto la férmula matemdtica del interés cuyos fac-
tores son la base, el tipo o rédito y el tiempo”. Este es el médulo objetivo del célculo. El
hecho de que en los primeros dias del retraso “pueda llegar al 300 por 100 de la deuda
tributaria”, cuantia més elevada que la de algunas sanciones, aunque luego vaya des-
cendiendo con el transcurso del tiempo lleva al Magistrado disidente a afirmar que nos
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encontramos ante una sancién. Si bien respeta las exigencias de Ley, la norma estable-
ce un automatismo para el cdlculo de ese 10 por 100 minimo, “sin atender a las cir-
cunstancias subjetivas y objetivas concurrentes que sirvan para graduar las sanciones”.
No se tiene en cuenta, por tanto el principio de culpabilidad, imprescindible en Dere-
cho Sancionador.

El voto particular concluye expresando que “podria resultar viable constitucional-
mente el precepto legal en cuestion, qué configura una multa atipica, si para aplicarla
la Hacienda Publica hubiera de tener en cuenta las circunstancias concurrentes con res-
pecto a los principios de culpabilidad y proporcionalidad, en la resolucién motivada
que ponga fin al procedimiento sancionador adecuado y en paridad de tratamiento con
las demds infracciones tributarias”.

ITI- CONCLUSIONES.

1. Se niega la inconstitucionalidad del precepto por la violacién del articulo 25 de
la Constitucién alegando que el recargo cuestionado no tiene naturaleza sancionadora.
El Tribunal ofrece varios argumentos a este respecto: a) El primero es que el arrepenti-
miento opera como excusa absolutoria, excluyéndose expresamente la imposicién de
todas las sanciones que pudieran aplicarse. Esta linea de opinién es practicamente una-
nime en la doctrina. La infraccién grave del articulo 79. a) se consuma con el simple re-
traso en el pago pasado el periodo voluntario de ingreso. b) El segundo argumento uti-
lizado por el Tribunal para negar el cardcter sancionador es el de la cuantia. Si bien es
undnime en la doctrina que esta argumentacién no debe ser determinante para concre-
tar la naturaleza sancionadora de una figura, considero que la utilizacién que de él se
hace en la sentencia es de especial interés. La razén final por la que se niega la natura-
leza sancionadora de esta medida es por ser de cuantia inferior a las sanciones, hecho
que no es cierto si analizamos la carga tributaria que supone cuando el retraso es muy
pequefio. Si utilizamos este argumento a “sensu contrario” podemos afirmar que el sis-
tema de recargos Unicos establecido en la Ley 18/1.991 es inconstitucional, dado que
su cuantia es superior a la de algunas sanciones.

2. En la Sentencia del T.C. de 13 de diciembre de 1.995 se niega la inconstitucio-
nalidad del interés minimo de demora del 10 por 100, aplicable a las deudas ingresadas
fuera de plazo y previo requerimiento administrativo, por violacién del articulo 14 de la
Constitucién porque no existe identidad de supuestos entre el retraso de la Administra-
cion y el retraso del contribuyente. El mayor dafo que se le puede ocasionar a la Ad-
ministracién, con un retraso masivo justifica no sélo el incremento del interés legal del
dinero, sino ademds la imposicién de otro tipo de medidas. Ante la necesidad de justi-
ficar el dafio que compensen esas otras medidas se alega que estas no han de suponer
la neutralizacién financiera del perjuicio ocasionado porque cumplen otros fines. Se jus-
tifica la mayor cuantia del interés de demora minimo (que se configura como un recar-
go para este Tribunal) en el cumplimiento de otros fines, que sin embargo no cumple el
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interés a abonar por la Administracion cuando se retrasa en el pago de un “crédito de |
impuesto”. Estos diferentes fines se concretan en la disuacién a los contribuyentes de
que se retrasen masivamente en ¢l ingreso de sus deudas tributarias, lo que justifica la
imposicién de un recargo para disuadir al retraso en el pago, sea este culpable o no.

El que este recargo tenga ademds de finalidad indemnizadora finalidad disuasoria

|

|

|

|

|

|

no habilita al Legislador para tomar cualquier medida. La respuesta Jurldl aha de tener |
nos limites cuantitativos obietiv¢ '

|

\

tes itativos objetivos,

ner una sanuc’m encubierta.

3. Se puede decir que la Senlencia crea una nueva figura en Derecho Tributario,

la de la “cldusula penal” o “recargo” con finalidad disuasoria, que permite la imposicion v
de una cuantia de manera automdtica, sin tener en cuenta lo mas miimo la culpabili- |
dad del contribuyente. Si aceptamos esta figura, las posteriores redacciones del articulo
cuestionado serdn también constitucionales. Para poder resolver la cuestion de la cons- \
|

titucionalidad de este tipo de recargos se ha de realizar un estudio mas riguroso, ya que
han existido diferentes regulaciones a lo largo del tiempo.

4. La Sentencia del T.C. de 13 de diciembre de 1.995 intenta la consolidacién de
un sistema de medidas sancionadoras del pago extemporédneo de las deudas tributarias
(previo al requerimiento administrativo), que operan automaticamente, sin tener en
cuenta la culpabilidad en el retraso. Unas medidas de cuantia inferior a las sanciones |
mads graves, pero s6lo por el hecho de alentar al contribuyente a su cumplimiento, an-
tes de que sea requerido, y evitar el incumplimiento definitivo si la inspeccion no de- |
tecta su situacion. Por tanto, creo gue este recargo tiene naturaleza sancionadora, tal y |
como se defiende en el voto particular y cierto sector doctrinal. |

]
|
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