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El limite de los intereses de demora en la suspension de los actos administrativos'

i En los Ultimos tiempos se advierte una notable insistencia, por parte de la doctrina cienti-
| fica, en el estudio y andlisis relativo a la suspension de los actos de liquidacion tributaria en via
econémico-administrativa?. La razén principal de tal proceder se justifica, en la mayor parte de
los casos, en la problematica que trae causa, en una interpretacion de las normas extrafia a
! los principios tradicionales del Derecho Tributario reflejada en numerosas Resoluciones de los
{ Tribunales Econdmico-Administrativos y Sentencias de los Tribunales de Justicia. El tema, sin
’ duda de innegable relevancia, excede el objeto de estudio del presente trabajo, por lo que
’ baste la referencia para, en primer lugar, situar al lector, en el marco procedimental en el que
acontece la necesidad de fijar un limite temporal sobre los intereses de demora exigidos
cuando se desestima la reclamacion econdmico-administrativa interpuesta, cual es el de la
suspension del acto y, en segundo lugar, para sacar a la luz un problema que, en materia de
suspension, ha permanecido en la penumbra, si bien, con alguna salvedad, desde la doctri-
na cientifica, y cuyo analisis juridico me propongo en las préximas lineas. ‘

El articulo 70.1 del RPREA bajo la rdbrica “Duracion maxima de las instancias. Efectos del
retraso” dispone: ;

No podra exceder de un afio el tiempo que transcurra desde el dia en que se inicie una
reclamacién econémico-administrativa o se recurra en alzada contra la resolucion que
ponga término a la instancia respectiva, de no mediar causas excepcionales debida-

' Estudio presentado en la sesién del 25 de marzo de 1995 del Seminario de Derecho Tributario de la Escuela
de Empresariales de la Universidad de Barcelona, dirigido por Magin Pont Mestres.

2 \éase, por ejemplo, la obra colectiva La suspension de los actos de liquidacién tributaria y el problema de las
garantias, Marcial Pons, Madrid, 1994, en el marco del Seminario de Derecho Tributario de la Universidad de Barce-
lona dirigido por el Prof. Pont Mestres.
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mente justificadas que lo impidieren, las cuales se consignarédn en el expediente por |
medio de diligencia firmada por el Vocal correspondiente en el Tribunal Central y por el
Secretario en los Tribunales Provinciales.

El contenido del precepto es el desarrollo de lo establecido en el articulo 23 del Real
Decreto Legislativo 2795/1980, de 12 de diciembre, conforme a la Base tercera, letra e) de la |
Ley 39/1980, de 5 de julio, de bases sobre procedimiento econdémico-administrativo. {

|

El mandato legislativo, acorde con el principio de seguridad juridica y de interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos contenidos en el articulo 9.3 de la Constitucién? impide
que la tramitacion y resolucion de las reclamaciones econémico-administrativas se prolongue ‘
de forma indefinida en el tiempo, evitando, en consecuencia, que el contribuyente permanez-
Ca en estado de indefensién, en tanto el Tribunal no tenga a bien resolver. El legislador cuidd 1
de establecer, en la propia Base tercera, medidas destinadas a restablecer los perjuicios ‘
que, en caso de inobservancia de tal mandato, pudieran derivarse para los particulares, con-
templando al mismo tiempo la posibilidad de sancionar la conducta irregular de la Adminis-
tracion.

Respecto de los particulares, se establece como medida de “salvaguarda” el silencio
desestimatorio, esto es, la resolucién presunta regulada en el articulo 108.1 del RPREA, por
la que se establece el plazo para interponer posterior recurso, cual es el transcurso de un afio
desde la iniciacién de la via econémico-administrativa®. Y es que, como ha declarado el Tri-
bunal Constitucional en sentencia de 21 de enero de 1986, fundamento 3°;

“(...) el silencio administrativo de cardcter negativo es una ficcién legal que responde a la
finalidad de que el administrado puede, previos los recursos pertinentes, llegar a la via
Jjudicial superando los efectos de inactividad de la Administracion”.

Por su parte, la conducta del funcionario o funcionarios responsables del incumplimiento
de la norma, por cuanto, representa una vulneracién del deber constitucional de pleno some-
timiento a la ley y al Derecho impuesto a la Administracion Publica?, es susceptible de ser san-
cionada en los términos previstos en el apartado segundo del citado articulo 70 RPREA.

Llegados a este punto, no puede por menos que emitirse un juicio favorable respecto a la
configuracion del recurso econdmico-administrativo en nuestro Derecho positivo, como una
garantia para los particulares en aras a la proteccion de sus derechos conforme a principios
de justicia.

8 “La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irre-
troactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juri-
dica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”.

4 Sobre la naturaleza y los efectos del silencio desestimatorio interesa destacar la sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 21 de enero de 1986.

® El deber de sometimiento de los poderes publicos a la ley y al Derecho viene contenido en el articulo 103.1 de

la Constitucion al afirmar: “La Administracion Pblica sirve con objetividad los intereses generales y actuia de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacion, con sometimiento pleno

alaley y al Derecho”.
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Cuanto se ha expuesto hasta ahora, sobre el articulo 70.1 RPREA debe ser interpretado
de forma conjunta con el articulo 81.10 RPREA Cuya transcripcion literal es la que sigue:

Cuando se ingrese la deuda tributaria por haber sido desestimada la reclamacién inter-
puesta, se satisfaran intereses de demora en la cuantia establecida en el articulo 58, apar-
tado 2, letra b) de la Ley General Tributaria. El interés de demora, conceptuado como
parte de la deuda tributaria, se fja en el interés legal del dinero por todo el tiempo que
durase la suspensién, mas una sancién del 5 por 100 de aqueélla, en los casos en que el
Tribunal apreciase temeridad o mala fe.

La obligacion de satisfacer intereses de demora responde a la necesidad de indemnizar o
resarcir de los posibles perjuicios ocasionados a la Hacienda Publica del retraso en el pago de
la deuda tributaria, durante el periodo en el que la eficacia del acto administrativo se ha man-
tenido en suspenso. Y ello, conforme a la naturaleza indemnizatoria atribuida, de forma paci-
fica por la doctrina administrativa y la jurisprudencia®, a los intereses de demora en materia tri-
butaria, cumpliendo, asi, la funcién de compensar del incumplimiento, o cumplimiento tardio,
de una obligacién de dar. Tal naturaleza se corresponde con el concepto de mora civil con-
tenida en el articulo 1.108 del Cédigo Civil que dispone:

Si la obligacion consistiere en el pago de una cantidad de dinero, y el deudor incurre en
mora, la indemnizacién de dafios y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consisti-
ra en el pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio, en el interés legal.

El mismo criterio ha mantenido PONT MESTRES al estimar que el interés de demora, ins-
pirado en el concepto de mora civil y, por tanto, generado por resarcimiento de dafios o simi-
lares, encuadra perfectamente en los supuestos que contempla el articulo 61.4 de la LGT refe-
ridos al devengo de intereses en deudas tributarias vencidas que sean consecuencia de
suspensiones de ingresos o prorrogas.

Por otra parte, la exigencia de intereses de demora, cuantificados en funcion del periodo en
el que se han producido los darios y perjuicios, hace necesario fijar en el tiempo el inicio y el fin
de ese periodo, hace necesario dar respuesta a las cuestiones ¢, desde cuando y hasta cuando
se ha ocasionado el perjuicio? Si trasladamos la cuestién al ambito del articulo 81.10 RPREA, el
periodo de referencia no es otro que el de la duracidon de la suspensién, como se desprende del
precepto citado, al sefialar: se satisfaran intereses de demora (...) por todo el tiempo que dura-
se la suspension. Cabe preguntarse entonces ¢,cuando se inicia la suspensiéon y cuando se
entiende la misma finalizada? En cuanto al dia de inicio del periodo, sefalar que aquél se corres-
ponde con el momento de interposicidn de la reclamacién, conforme a lo previsto en el nime-
ro 1 del mismo articulo 81 RPREA. Por su parte, el dltimo dia coincidira con aquél en el que se
desestima la reclamacion interpuesta, sin que —como acertadamente expone ARIAS VELASCO?-

¢ Cabe citar, entre otras, la Resolucién del TEAC de 1 de diciembre de 1993, las sentencias del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufia de 13 y 20 de enero y 17 de febrero de 1994,

7 PONT MESTRES, M. El problema del interés de demora en el marco tributario. Estado actual de la cuestion, en
Estudios sobre Temas Tributarios Actuales, Vol. Il Universidad de Barcelona, 1987 pag. 277.

8 ARIAS VELASCO, J., Asociacion espariola de Asesores Fiscales, entrega n° 1, Informe 4/1995, Enero 1995.
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puedan ser exigidos por mas de un afio en los asuntos de menor cuantia, ni por més de dos

anos en los de mayor cuantia recurridos ante el TEAC,

El'limite maximo de un afio es, precisamente, el que corresponde a la duracién maxima de
cada instancia, segun el articulo 70.1 RPREA, ya comentado, limite de obligado cumplimien-

to para el 6rgano que debe resolver sobre la estimacion o desestimacion de la reclamacion Y,

transcurrido el cual opera el silencio administrativo negativo, entendiéndose aquella desesti-
mada de forma presunta Y, si en el plazo maX|mo de un ano expresa o presuntamente, se

Sién y, en consecuencia, flnallza el computo del penodo a los efectos de cuantificar los inte-
reses de demora debidos.

Criterio, absolutamente dispar al expuesto, es el mantenido por el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid en sentencia de 30 de noviembre de 1991, al sefialar en su fundamento 2°:

- Como ya declaré el Tribunal Econdmico en el acuerdo aqui impugnado la satisfaccion de
intereses devengados durante la suspension de una deuda tributaria alcanza a todo el
tiempo de la suspension, conforme al articulo 81 del reglamento de procedimiento de las
Reclamaciones Econémico Administrativas.

Y prosigue:

Este claro precepto no puede reducirse de contenido con la norma del articulo 70 del
mismo reglamento que, al fijar en un ario el tiempo del que no podra exceder la tramita-
cion de las reclamaciones, dicta un mandato a la Administracién, cuyo incumplimiento
puede generar responsabilidades disciplinarias de los funcionarios, pero no extenderse a
limitar el tiempo de devengo de intereses, que tienen su causa en el pago de la deuda tri-
butaria y, como en cualquier otra, constituyen la compensacion, pactada o legalmente
establecida, del quebranto patrimonial que sufre el acreedor.

Mas reciente es la Resolucion del TEAC de 22 de junio de 1994 que, con igual desgracia
que la anterior, dispone en sus considerandos 3° y 4°:

(...) Segun establece el articulo 81.10, si la reclamacion es desestimada, cuando se
ingrese la deuda tributaria se satisfaran intereses de demora en la cuantia establecida en
el articulo 36 de la Ley General Presupuestaria por todo el tiempo que durase la sus-
pension, sin due en este precepto se establezca limite temporal alguno para el cémputo
de tales intereses de demora,

CONSIDERANDO 4° Que el articulo 70 del Reglamento de Procedimiento de 20 de agos-
to de 1981 (cuya denominacién es «Duracidn méaxima de las instancias» y «Efectos del
retraso») después de ordenar en su numero uno que la duracién de cada instancia no
puede exceder de un ario, salvo causas excepcionales debidamente justificadas, sefiala
en su apartado dos los efectos del retraso (posibilidad de promover expediente discipli-
nario al funcionario responsable) sin que en ningtn momento se contemple como tal efec-
to de retraso la imposibilidad de liquidar intereses de demora por el tiempo que dure o
haya durado el mismo, por todo lo cual procede desestimar el presente recurso;

Debe repararse en el hecho de que, tanto el fallo del TSJ de Madrid como el acuerdo del
TEAC, tienen su origen en una interpretacion de las normas disconforme con el articulo 23 de

RTT N.® 29 abril-junio 1995 30

|

i
|




Pagina5de6
|

RTT29EZ2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT29E2.cpc]

G. Blasco Martinez Limite temporal de los intereses de demora...

la Ley General Tributaria, que exige la aplicacion, también en el ambito del Derecho Tributa-
rio, del articulo 3.1 del Cédigo Civil®, en el que se recoge la Teoria General del Derecho en
materia de interpretacion. Se infiere de la norma la necesidad de esclarecer el sentido de los
preceptos para su correcta aplicacién mediante la utilizacién de distintos elementos interpre-
tativos, entre los que se halla el elemento sistematico o interpretacion de la norma en relacién
con otras que regulan la misma institucion. La interpretacion aislada de cada norma, como si
de compartimentos estancos se tratase dentro de un mismo texto legal, debe ser desecha- | \
da en favor de una interpretacion conjunta de las mismas, mas si cabe, cuando lo contrario | |

redl Inda !nJIl IQfIf!hQHQanfQ en perivicio de !OS partICUIal'eS.

AP LRI Lo ) ML GGARACAT T I LT T I Uiy

En efecto, el sentido dado a los articulos 70.1 'y 81.10 RPREA por los Tribunales conlleva
la imposible pretension, de acuerdo con lo previsto en el articulo 106 de la Constitucién®, de }
hacer responder al particular de la inactividad de la propia Administracién. Y es que, la natu- ‘
raleza indemnizatoria de los intereses de demora exige que la demora en el cumplimiento de
la’obligacion tributaria, pueda ser imputada al obligado al pago'.

Cuando, por el contrario, no existe nexo entre el efecto y la causa como acontece cuan-
do es la Administracion la que ilegitimamente desatiende el plazo de un afio legaimente esta-
: blecido para resolver de forma expresa, o transcurrido aquél se produce la desestimacion pre-
sunta, en modo alguno pueden extender més alld el periodo por el que pueden exigirse
intereses de demora al reclamante.

El mismo cauce siguen los razonamientos puestos de manifiesto por el Tribunal Supremo
en sentencia de fecha 21 de abril de 1992 al sefalar que la inactividad de la Administracién no
puede redundar en perjuicio de los administrados, y ello en los siguientes términos:

«Por lo tanto, hacer recaer sobre el ciudadano las consecuencias derivadas de una inac-
tividad prolongada de la Administracién, no parece demasiado ajustado a los criterios de
equidad y de justicia, de seguridad juridica y de responsabilidad e interdiccidn de la arbi-
trariedad que proclama el art. 9 de la Constitucion, ni tampoco con el principio de efica-
cia de la Administracion Publica al que alude el art. 103 de la Norma citaga».

Con gran fortuna, la reciente sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 14
de julio de 1994, recoge en su fundamento 4°, buena parte de los razonamientos hasta aquif
expuestos, en el que con claridad y brillantez sefiala:

¢ “Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los ante-
cedentes histdricos vy legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamen-
talmente al espiritu y finalidad de aquéllas”.

0 Articulo 106 CE: “1.- Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién admi-
nistrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican. 2.- Los particulares, en los términos estable-
cidos por la ley, tendrén derechos a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y dere- 1
chos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos”.

" Lasentencia de la Audiencia Territorial de Sevilla de 31 de enero de 1986 considera que el concepto de mora
requiere que “produzca de modo querido por el moroso, que se coloca en situacién de no poder hacer frente a la obli-
gacién, pero no cuando se encuentra en tal situacién por consecuencia de un hecho que escapa por completo de su
control y que lo coloca en la imposibilidad de cumplir con su obligacién™.
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De la interpretacioén de ambos preceptos ha de llegarse a la tesis propuesta por la acto-
ra, dado que no parece Iégico que la Administracién pueda incumplir el mandato legal de
exceder en su tramitacion las reclamaciones econémico-administrativas por mas de un:
afo, y a pesar de ello obligar al particular a avalar los intereses de demora sine die. Por
el contrario, si como en el caso de autos se avala hasta el afio, que es el plazo que el tri-
bunal Econémico tiene para resolver, ha de declararse suficiente Ia garantia.

Mantener otra postura es dar carta de naturaleza a una accién de incumplimiento de la | ‘
ley por parte de la Administracién que genera en relacién de causa a efecto un quebran- |
to patrimonial al ciudadano al obligarle sin limite alguno a garantizar unos intereses de
demora, que de otra forma no estarfa obligado a satisfacer, sin posibilidad alguna de
resarcimiento, que no sea la pura satisfaccion moral de pedir responsabilidad al funcio-
nario, y olvidar la funcién de toda Administracion Publica de servir con objetividad los inte-
reses generales con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, como le impone la Cons-

titucion en su articulo 103.1. ‘

Transcritos literalmente los términos en que se expresa el Tribunal, no cabe més que
extraer del propio texto jurisprudencial la conclusién pretendida en el presente trabajo, a
saber: Cuando hallandose la eficiacia del acto de liquidacion suspendida, el Tribunal Econd-
mico-Administrativo desestime la reclamacion, el limite temporal por el que podra exigir inte- |
reses de demora conforme al articulo 81.10 RPREA, coincide con el limite méximo de dura- L
cion de cada instancia, cual es el de un ario.
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REFLEXIONES SOBRE LA LEY GENERAL
TRIBUTARIA

Francisco José CARRERA RAYA
Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario
Miembro de la AEDAF

. INTRODUCCION

Hace ya més de treinta afios que la Ley General Tributaria viene cumpliendo la mision de
ser la Ley que codifica los principios béasicos y las reglas comunes a todos los tributos que
integran el sistema tributario espariol. En este sentido, la Ley 230/1963, de 28 de diciembre,
constituye uno de los hitos principales no sélo para llegar a conocer el pasado reciente de
nuestro Derecho Tributario, sino también, y lo que es mas importante, para comprender su
presente y para proyectar su futuro.

Sin embargo, las leyes, como los trajes, quedan prontamente anticuados, pasados de
moda, y llega un momento en que los remiendos que se efectlan para acomodarlos al tiem-
po presente Unicamente consiguen prolongar su vida efectiva, aungue ésta sélo sea una
parodia de lo que pudieron y no llegaron a ser. Pues bien, algo parecido acontece con nues-
tra Ley General Tributaria, una Ley que —consciente soy de ello— cumpli6é un papel de prime-
ra magnitud en el ambito del Derecho publico espafiol, pero cuya pervivencia en el tiempo,
: lograda sélo mediante reformas parciales y harto discutidas, puede llegar a convertirla en un
fosil juridico viviente, de escasa aplicacidn practica por no ajustarse a la realidad social y juri-
: dica a la que debe servir.

Sdlo voy a citar dos acontecimientos que por si sélos serian suficientes para trastocar los
principios basicos y las normas fundamentales de nuestra Ley codificadora. Me refiero, en pri-
mer lugar, a la entrada en vigor del texto constitucional de 1978, del que se podria afirmar, sin
temor a caer en exageraciones, que constituye el fundamento y la fuente de inspiracion de las
normas que se han promulgado desde su entrada en vigor. Y, en segundo lugar, no se debe
olvidar la circunstancia, de no menor calado que la anterior, de la pertenencia de Espanfa a la
Unidn Europea.

Dicho esto, mantener la necesidad de una reforma parcial, de una mera adaptacion de la
Ley a los nuevos acontecimientos, puede llegar a ser casi una burla a la alta mision que la Ley
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codificadora esté llamada a desplegar. Desde mi punto de vista es necesario una ley nueva, ‘
una ley que responda a los nuevos retos que tiene planteado el fendmeno tributario ante una
sociedad en permanente cambio.

Voy a exponer a lo largo de estos comentarios algunas cuestiones que demandan, a mi jui-
cio, una modificacién respecto a su regulacion actual.

Il. ALGUNAS CUESTIONES SUSCEPTIBLES DE SER MODIFICADAS
EN LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA

1.°.  Con relacion al tema del poder tributario.

La Ley le dedica dos preceptos, los articulos 2 y 5, que son un reflejo del modo y mane-
ra tradicional de enfocar este tema. En la actualidad, la diferencia entre el poder tributario ori-
ginario y derivado estriba en una cuestién de limites, de tal modo que unicamente el poder del
Estado es originario, si entendemos por tal aguel que no tiene mas limitaciones que las que
derivan de la Carta Magna, mientras que el poder de los otros entes publicos territoriales ten-
dran como limites la propia Constitucion y las leyes del Estado.

No obstante, este entendimiento también debe ser objeto en el momento presente de
alguna precision que ponga de manifiesto el estado actual de la cuestion a la vista de la per-
tenencia de Espafia a la Union Europea. En este sentido me parece oportuno efectuar las
siguientes reflexiones:

a.— Que la Union Europea goza de poder tributario, que se traduce en la emision de nor-
mas juridicas aplicables en el territorio de los paises miembros. Es obvio que la eficacia y el
alcance de estas normas dependeran de la forma que adopten, ya sean Reglamentos, Direc-
tivas o Decisiones.

b.— Que al ser normas aplicables en nuestro pais, el poder normativo en materia tributaria
de la Unién Europea forma parte integrante de la estructura del poder tributario del Estado
espanol.

c.— Que el fundamento de dicho poder se halla en el articulo 93 de nuestra Ley Supre-
ma, que permite la atribucién a una organizacion internacional de competencias derivadas de
nuestro primer texto legal. De tal modo que podria afirmarse que el fundamento del poder
financiero de la Unidn se encuentra en la normativa constitucional de los Estados que la inte-

gran,y,

d— Que atribuido el poder tributario a la Unién, aquél no puede calificarse ni de origina-
rio ni de derivado, puesto que dicho poder no se halla limitado por nuestra Constitucion sino,
en todo caso, por su Derecho originario.

En consecuencia, y con las matizaciones que acabo de sefialar, estimo necesaria la inser-
cién en la futura Ley de normas que tengan en consideracion esta nueva realidad politica y juri-
dica de la que Espana forma parte integrante.

2.°. Los principios de justicia tributaria.
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Con relacion a los principios de justicia tributaria debo decir, en primer término, que ésta
no es mas que una faceta de la justicia financiera. De hecho, la Constitucion, con buen crite-
rio, se refiere por vez primera a aquélla en su articulo 31, consagrando de esta forma la idea
de que la justicia financiera es Unica, si bien los principios para alcanzarla sean diversos.

Pero cabe preguntarse si estos principios son meras declaraciones programéticas, obje-
tivos a cumplir por el ordenamiento juridico o, tal vez, su eficacia y valor van mas all4 y vincu-
lan a los poderes publicos y, en particular, a los que tienen asignada la produccién normati-
va, asi como a los ciudadanos. En este sentido, la tradicion constitucional espariola se habia
alineado con aqgueiios textos en ios que su parte materiai y, por tanto, ios principios de justi-
cia financiera, carecian de valor normativo, siendo sélo principios programaticos, es decir, indi-
caciones gque Unicamente en cuanto el legislador recogiera llegarian a encarnarse en verda-
deras normas juridicas.

Sin embargo, nuestra vigente Carta Magna rechazé aquel modelo y goza, pues, de un
valor normativo inmediato y directo, y, consecuentemente, los principios de justicia financie-
ra van a obligar de la misma forma, de tal modo que el titular del poder legislativo estara con-
dicionado en su produccion normativa a plasmar la idea que sobre aquélla predica la Consti-
tucion.

Pues bien, he realizado estas consideraciones para poner de relieve que, desde mi punto
de vista, si tiene sentido la recepcidn de la idea y del valor de la justicia tributaria en una futu-
ra Ley codificadora, y ello aun cuando soy consciente de la existencia de cualificadas opinio-
nes doctrinales que entienden que en el desarrollo de los principios constitucionales, las leyes
ordinarias son, con frecuencia, el medio mas usual para su limitacion.

No obstante, sobre este particular estimo que deben tenerse presentes dos ideas: 12. Que
aunque formalmente la Ley Tributaria sea una ley ordinaria, no es menos cierto que esta lla-
mada a desempefar unas funciones y a cumplir unos objetivos, como Ley codificadora en
materia tributaria, que la sitian en un plano superior al de las restantes leyes. Plano superior
que se manifiesta no tanto desde el punto de vista de la jerarquia normativa como desde la
axiologia y la teleologia juridica; y, 22. Porque, como bien dice Séinz de Bujanda, no se trata
de la mera reproducion de los principios constitucionales en una norma de rango inferior, sino
i mas bien de desarrollar a nivel técnico dichos principios, es decir, de la construccion del tri-
buto inspirandose para ello en los mandatos del texto constitucional.

3.°.  Sobre el concepto del tributo y, en particular, sobre las tasas y los precios publicos.

Resulta paraddjico observar cémo el tributo, pese a ser el concepto basilar sobre el que
se construye el Derecho Tributario no ha sido definido en la Ley. Es verdad que definir el tri-
buto no es tarea facil, sobre todo si lo que se pretende es abarcar todas sus caracteristicas
sustantivas, de las cuales se podrian destacar, entre otras: 1) La naturaleza publica del ente
perceptor; 2) Su articulacién a través del mecanismo de la obligacién juridica, cuyo objeto es
una prestacién pecuniaria; 3) Que grava capacidades econdmicas; 4) Que tiene caracter
coactivo; 5) Que esta destinado a financiar el gasto publico; y, 6) Que se exige con arreglo a
principios y a criterios juridicos.

Ademas, puede afirmarse que el tributo es una categoria de prestaciones patrimoniales a
las que se refiere el articulo 31.3 de la Carta Magna. Ponemos de manifiesto en este sentido

35 RTT N.® 29 abril-junio 1995 |




RTT29ES [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT29E3.cpc] Pagina 4 de 7

ESTUDIOS

un concepto distinto del tributo, el de prestacion patrimonial publica, comprensivo de aquél y
al que habra que darle una construccion juridica aun no suficientemente pergefiada en nues-
tro ordenamiento y en nuestra doctrina.

Pues bien, de las diversas categorias tributarias sélo me voy a detener en el tema de las |
tasas y de los precios publicos. Debo indicar al respecto que la delimitacion conceptual entre |
aquéllas y éstos es, a mi juicio, un problema delicado, como frégil es la figura del precio |
publico cuya justificacién se debe mas a un artificio legal que a auténticas razones juridicas

M in anatannan el ~AanatriinniAn A
YUT ouvolLTiiyall ou Lvulilouuvuivil U

Ciertamente que tanto las tasas como los precios publicos son ingresos de Derecho
publico; asimismo, en uno y otro caso las prerrogativas de los poderes publicos son deten-
tadas por el sujeto acreedor en mayor garantia de su derecho de crédito; y, ademas, ambas
figuras podemos incluirlas dentro de la mas genérica de las prestaciones patrimoniales publi-
cas. Pero, ¢ cuales son sus diferencias?. Desde mi punto de vista no existen diferencias sus-
tantivas. Desde la Optica del legislador si las hay. Por ejemplo: a) La tasa se regiria por la ley

| y el precio publico por el contrato; b) La tasa no es una contraprestacién, propia de los nego-
cios juridicos contractuales ya que es una obligacion legal, en cambio los precios publicos si

l tienen el calificativo de contraprestacion; c) La tasa debe adecuarse, en mayor o menor medi-
da, al principio de capcidad econdmica mientras que en el precio plblico es dominante el prin-
cipio de beneficio para el obligado al pago.

|

|

Dicho esto, me parece que de la definicion legal de las tasas y de su relacion con los pre-
cios publicos se infieren dos problemas o cuestiones de cierta importancia:

A.— Que la utilizacién del dominio publico origina en la actualidad el pago de un precio
publico y no una tasa, y ello por decision legal. Pero yo me pregunto, ¢hasta qué punto una
norma puede alterar el régimen juridico de una prestaciéon patrimonial que hasta hace poco
tiempo se calificaba como tasa?. ;Hasta qué punto se puede sustraer del ambito tributario,
en sentido estricto, un presupuesto de hecho calificado como tasa, con lo que ello supone de
garantia para el ciudadano frente a los poderes publicos, que deben respetar en su estable-
cimiento las rigurosas exigencias derivadas de la legalidad tributaria?.

Unade dos: o la utilizacién del dominio publico, que antes originaba una tasa y ahora un
precio publico, era una calificacion incorrecta y ahora se la califica correctamente, o a la inver-
sa. Lo que no cabe, a mi modo de ver, es que la identidad de un supuesto factico sea sus-
ceptible de ser calificado de diversa forma, con las importantisimas consecuencias que derivan
de ello. No es, pues, indiferente hablar de tasa o de precio publico, porque las garantias cons-
titucionales para el ciudadano y, ademas, el rigor juridico pueden quedar en entredicho, v,

B.— Los criterios concurrentes para que el servicio o actividad de un ente publico se
financien con tasas, es decir, su caracter obligatorio y la no susceptibilidad de ser prestado por
el sector privado, son criterios formales y no sustanciales, es decir, externos y, por consi-
guiente, perfectamente modificables por el legislador, que en un momento determinado puede
permutar la obligatoriedad por la voluntariedad, lo cual en lugar de originar una tasa daria lugar
a un precio publico, cuando la actividad o el servicio es sustancialmente el mismo. -

Estas son, en definitiva, las consideraciones gue gueria hacer sobre esta cuestién, a las
que debo anadir las siguientes reflexiones de cara a una futura Ley:
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ok a— A miparecer deberia concretarse el significado y contenido de la figura de las pres-
taciones patrimoniales publicas.

b.— Seria conveniente definir el tributo, como género comprensivo de las diversas cate-
gorias tributarias.

c.— Convendria que se replanteara y se clarificara la interconexién entre las tasas y los
precios publicos, v,

: d.— Deberia aprovecharse, si no para suprimir, si al menos para acotar el fendémeno de
! la parafiscalidad.

4.°.  En cuarto lugar voy a abordar el tema de los sujetos de la obligacién tributaria.

doctrinales imperantes en la época de su publicacién (1963), configura la teoria de los suje-
tos de la obligacién tributaria de una manera que hoy en dia podriamos calificar de un tanto
desfasada. Ciertamente que normas mas recientes como el Reglamento General de la Ins-
peccion de los Tributos de 1986, 0 el Reglamento General de Recaudacion de 1990, parecen
iniciar un cambio de rumbo siquiera sea en la terminologia empleada, pero todavia estan por
perfilar, al menos en nuestro ordenamiento positivo, unos esquemas claros que den res-
: puesta al estado actual de la evolucién doctrinal en este campo. En este sentido, tal vez sea
l mas apropiado hablar de posiciones subjetivas en el fendbmeno tributario.

|
|
|
o
!
|
: Nos encontramos en esta materia ante una normativa que, obedeciendo a unas pautas

Pues bien, aqui y ahora s6lo voy a realizar unas reflexiones sobre las posiciones subjetivas
en el lado pasivo, y posteriormente aludiré a la figura del retenedor tributario.

\ Con relacion a la primera cuestion, es decir, la teorfa de la subjetividad tributaria en el lado
pasivo, me parece oportuno realizar al efecto algunas consideraciones. Segun mi criterio

‘ pueden distinguirse y diferenciarse tres conceptos: 1°. Los sujetos pasivos de los tributos; 2°.
Los deudores tributarios y 3°. Los sujetos pasivos de la obligacion tributaria. Veamos en qué
sentido:

|
\ ~1.° Los sujetos pasivos de los tributos abarcaria a cualquier persona, fisica o juridica,
| publica o privada, que asume una posicién deudora en el seno de una obligacién o de un
\ deber impuesto por una norma tributaria. Desde este punto de vista, afectaria no sélo a quien
‘ realiza el hecho imponible, sino también, por ejemplo, a quien responde junto al contribuyen-
te del cumplimiento de una obligacion tributaria o, por ejemplo, a quien retiene una suma de i
dinero para entregarla a cuenta de posibles obligaciones que afecten a un tercero. En esta |
linea discursiva bien puede afirmarse que la expresion sujetos pasivos de los tributos equiva-
le a la de obligados tributarios. Es decir, los obligados son aquellas personas sometidas a obli-
gaciones y a deberes de indole formal, asi como, en general, las que se encuentran sujetas a
deberes de informacién tributaria respecto de terceros.

2.°.  El deudor tributario es sinénimo de aquella persona que asume una deuda tributa-
ria de naturaleza pecuniaria. Ciertamente que los deudores son obligados tributarios pero no
todo obligado es deudor, v, '

3.°. Los sujetos pasivos de la obligacion tributaria, a los que se refiere el articulo 30 de

la Ley, de manera que a tenor de este precepto sdlo se puede ser sujeto pasivo bien como
contribuyente, bien como sustituto, afiadiendo la Ley una seccion especifica -la 22- dentro del
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capitulo dedicado al sujeto pasivo para aludir a otra figura subjetiva que se conoce como el
responsable.

En cuanto al segundo tema a tratar en el &mbito de la subjetividad tributaria se refiere al
retenedor tributario, del cual sélo voy a comentar dos ideas:

1.2 Que el retenedor no es un sujeto pasivo, y no es sujeto pasivo, en la terminologia
empleada por la Ley, porque no estamos en presencia de un contribuyente ni tan siquiera,
pese a la opinion de alguna doctrina, de un sustituto. En este orden de ideas no vemos
como el retenedor puede ser configurado como sujeto pasivo de la obligacién tributaria. Esti-
mo que el retenedor no esta, cuando retiene e ingresa una cantidad de dinero, dando cum-
plimiento a una obligacion del contribuyente sino mas bien satisfaciendo otra obligacién dis-
tinta: la obligacion de retener y correlativamente la de ingresar su importe que lleva aparejada,
asimismo, el deber de presentar la correspondiente declaracion. Obligacion y deber que afec-
tan Unicamente al retenedor, no sustituyendo a nadie sino dando cumplimiento a las exigen-

cias que le impone la normativa tributaria, vy,

2.2 Que el retenedor es un sujeto deudor. En efecto, la Ley hace recaer sobre el rete-
nedor una deuda, constituyéndolo en deudor principal de su obligacion. Es una deuda propia,
no satisfecha en nombre ajeno ni en representaciéon de otro sujeto, sino en nombre propio. Lo
que ocurre es gue esta deuda esta fundamentada en una capacidad econdmica que es
manifestada por otra persona (el contribuyente) y que el legislador, en atencién a motivos
diversos, ha estimado como legitimadora de la obligacién que hace recaer sobre el pagador
de los rendimientos.

Con otras palabras, cuando se abona un salario retribuyendo el trabajo de una personay la
empresa le retiene un porcentaje determinado segun la ley, me parece que: 1° la empresa esta
cumpliendo con la obligacion que le ha impuesto la norma tributaria; 2° la empresa satisface, por
tanto, una deuda propia; 3° hay una manifestacion de capacidad econémica de la persona que
recibe el salario, 4° esta manifestacion legitima la obligacion que se le impone al retenedor; y, 5°
la retencion esta anticipando el pago de unas obligaciones que todavia no han surgido.

Pues bien, he querido efectuar estas reflexiones sobre el retenedor tributario por conside-
rar que debiera ser objeto, a mi juicio, de una regulacion detallada en la nueva Ley, dada la
creciente importancia que ha adquirido esta figura subjetiva en el marco de las relaciones tri-

butarias.

5.°.  Finalmente, no quisiera dejar de mencionar algunas ideas generales sobre los pro-
cedimientos tributarios.

A tal efecto voy a exponer las siguientes consideraciones:

A.— Que la expresion “gestion tributaria” comprende no soélo las actividades liquidatorias
y recaudatorias, sino también las actividades inspectoras. Todas ellas son actividades de
gestion tributaria, es decir, de aplicacion de los procedimientos adecuados para conseguir un
fin: la obtencion de ingresos publicos.

B.— Que el procedimiento de liquidacion es en el momento presente radicalmente distinto
al procedimiento clasico, que es el que inspira la actual Ley. A1 respecto debo decir que han
sido dos las lineas fundamentales a través de las cuales se ha producido la evolucidn:
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a— Mediante la generalizacién de las declaraciones-liquidaciones, en las que el contri-

buyente declara y, al mismo tiempo, cuantifica su deuda, dejando vacia de contenido la tra-
dicional liquidacion provisional, toda vez que esta labor cuantificadora es efectuada por el pro-
pio sujeto pasivo, v,

b.— Debido ala asuncién por los érganos de Inspeccion de tareas liquidatorias. Ya no se
desempefian funciones comprobadoras vy liquidadoras por érganos diferentes en fases del
procedimiento también diversas. Ahora la comprobacion vy, en su caso, la investigacion,
corresponde al mismo ¢rgano que cuantifica el débito tributario, o sea, la Inspeccion.

C.— Por ultimo, que la tendencia progresiva hacia una privatizacién de la gestién tributa-
ria'y, en definitiva, hacia la figura de un contribuyente portador de un gran nimero de debe-
res y de obligaciones requiere, inexcusablemente, que se dote a éstos de un conjunto de
mecanismos técnico-juridicos que le permitan hacer frente a una labor para la que no han sido
preparados de manera especial. En este sentido, resulta conveniente, por ejemplo, desarro-
llar y potenciar las labores de asistencia e informacion y, desde luego, desde una dptica méas
global, la formulacién de un estatuto del contribuyente.

Debo anadir, para finalizar, que ademds de las cuestiones que he planteado en estos
comentarios existen otras muchas que deberfan ser objeto de modificacion en la nueva Ley.
Piénsese, por ejemplo, en la definicidn de las infracciones simples, en algunos de los criterios
de graduacion de las sanciones tributarias (como, por ejemplo, el referido a la buena o mala
fe del sujeto infractor), en el tema de la representacién de los sujetos no residentes, en la defi-
nicion de la base imponible, en la interpretacién de las normas tributarias y el fraude a la ley,
etc., etc., etc., .

Sin embargo, no quisiera que de estos comentarios pudiera extraerse la idea de que mi jui-
cio global sobre la actual Ley es negativo. Antes el contrario, me parece que aunque la Ley
codificadora haya adolecido ya desde sus comienzos de ciertos errores técnicos, errores, por
otra parte, que se han ido acentuando con el transcurrir del tiempo, ha desempefiado un papel
estelar en la construccion de nuestro Derecho Tributario y, en particular, ha posibilitado la con-
figuracion de un cuerpo doctrinal lo suficientemente sélido como para permitir que el sector
juridico denominado como “Derecho Financiero” ocupe hoy en dia un lugar tan destacado en
los estudios juridicos.

Solamente espero y deseo que el esfuerzo de quienes estamos empefiados en la tarea
diaria de profundizar en el conocimiento de esta materia sirva, en alguna medida, para alum-
brar el nacimiento de una nueva Ley General Tributaria, una Ley que sea fiel reflejo de la jus-
ticia, como valor superior de nuestro ordenamiento juridico.

39 RTT N.* 29 abril-junio 1995

Pégina 7 de 7




RTT29EA4 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT29E4.cpc]

Pagina 1 de 8

- — ESTUDIOS

ALGUNAS OBSERVACIONES SOBRE

LA DISTINCION ENTRE TASAS Y

PRECIOS PUBLICOS

Ramon FALCONy TELLA
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Miembro de la AEDAF

La distincion entre tasas y precios ha presentado siempre perfiles polémicos, que no han
hecho sino acentuarse a partir de la introduccién en nuestro ordenamiento positivo de la
categoria de los “precios publicos” a través de la Ley 39/1988, reguladora de las Haciendas
Locales, y posteriormente, en el ambito estatal, la Ley 8/1989, de 13 de abril de Tasas y Pre-
cios Publicos, acompariada en el dmbito autonémico de la Ley Organica 1/1989, de 13 de
abril, que introdujo la categoria que nos ocupa en la Ley Orgéanica de Financiacidn de las
Comunidades Auténomas.

Segun estas disposiciones, las tasas se configuran como tributos cuyo hecho imponible
consiste en la prestacion de servicios o la realizacién de actividades en régimen de Derecho
publico que se refieran, afecten o beneficien a los sujetos pasivos, cuando concurran las dos
siguientes circunstancias:

a) Que sean de solicitud o recepcion obligatoria por los administrados.

b) Que no puedan prestarse o realizarse por el sector privado por cuanto impliquen
intervencion en la actuacion de los particulares o cualquier otra manitestacion del ejercicio de
autoridad o porque, en relacién a dichos servicios, esté establecida su reserva en favor del
sector publico conforme a la normativa vigente.

Los precios publicos, en cambio, son contraprestaciones pecuniarias —es decir, tienen un
origen contractual- satisfechas por:

a) La utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico.

b) Las prestaciones de servicios y las entregas accesorias a las mismas efectuadas por
los servicios publicos postales.

c) La prestacion de servicios o la realizacién de actividades efectuadas en régimen de
Derecho publico cuando falte cualquiera de los dos requisitos determinantes de la proceden-

41 RTT N.® 29 abril-junio 1995




RTT29E4 [file://IC:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT29E4.cpc] Pagina 2 de 8

ESTUDIOS |

Cia de una tasa, es decir cuando o bien la actividad sea de solicitud o recepcién voluntaria’, i
0 bien sea susceptible de ser realizada por el sector privado. ‘

La doctrina, al analizar estas disposiciones, se ha mostrado enormemente critica, por
considerar que en gran medida lo que se pretende es dar carta de naturaleza juridica a con-
ceptos acufiados historicamente en la ciencia econémica a otros efectos —en particular, el
concepto de precio publico se aplica por la ciencia econémica para hacer referencia a aque- 5
llos precios que no cubren el coste del servicio o son inferiores al precio “privado” o de mer- |
cado, con absoluta independencia del régimen juridico aplicable, publico o privado-, que no
presentan unos perfiles precisos. 1

En nuestra opinion, sin embargo, y ain reconociendo que los criterios que se utilizan para
distinguir las tasas y los precios publicos resultan excesivamente inseguros y confusos (en
especial, como veremos, porque se entremezclan diversos criterios de distincién), existe un |
aspecto positivo en la nueva regulacion, cual es el de reconocer expresamente que existen
“precios” sometidos al Derecho publico. Pues de las definiciones recogidas mas arriba se ‘
deduce una nota comun a las tasas y precios publicos, que diferencia estas dos categorias de |
los precios privados: ambos se exigen por actividades sometidas al Derecho publico, y ambos
son por tanto exigibles en via de apremio.

Algun autor considera inadmisible esta “extension” del caracter juridico-publico a determi-
nados precios, cuyo origen contractual exigiria de forma inexorable su sometimiento a un régi- !
men juridico privado. Segun esta opinidn, el calificativo de publico, aplicado a un precio, sélo 1
puede tener un sentido econémico —precio subvencionado o inferior al coste del servicio, 0 al ‘
menos al precio privado o “de mercado”- pero no puede implicar ninguna consecuencia juri- ‘
dica, lo que lleva a afirmar que los llamados precios publicos son, en realidad tasas®. |

A esta misma conclusién llegan otros autores desde la perspectiva de la reserva de Ley.
Los precios publicos —se afirma- constituyen verdaderos tributos (exacciones parafiscales) y
lo Unico que busca el legislador al etiquetarlos como precios es precisamente escapar a las
exigencias de la reserva de ley®.

Esta coniclusién se apoya en la similitud del régimen juridico de las tasas y los precios, ya
que el legislador distingue ambas figuras Gnicamente por los hechos que pueden determinar

' A estos efectos no se considera voluntaria la solicitud por parte de los administrados cuando les venga impues-
ta por disposiciones legales o reglamentarias o cuando constituya condicién previa para la realizacion de cualquier acti-
vidad o la obtencién de derechos o efectos juridicos determinados (art. 24.2 de la Ley 8/1989, de 13 de abril).

2 C. Palao, La adaptacién de la tributacion local al Estado de Derecho, en “Adaptacion del sistema tributario al
Estado de Derecho”, Asociacién Espariola de Asesores fiscales, Aranzadi, Madrid, 1994.

3 Ferreiro Lapatza, Simén Acosta y Martin Queralt, El proyecto de Ley reguladora de las Haciendas Locales, IEE,
Madrid, 1988, pag. 36; Collado Yurrita, Tasas y precios publicos en la Ley reguladora de las Haciendas locales,
Impuestos, 1989, |, pag. 339 y ss.; Barea Vidiella, Reflexiones de urgencia en torno a algunos aspectos de la Ley |
39/1988..., Gaceta Fiscal, nim. 64 (1989), pag. 163.
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la exigencia de una'y otra: prestacion de sevicios de solicitud o recepcién obligatoria que no
puedan realizarse por el sector privado, en el caso de las tasas, y utilizacién del dominio publi-
co o prestacion de servicios de solicitud voluntaria 0 que puedan realizarse en concurrencia
con el sector privado, en el caso de los precios publicos®. Pero, segun este sector doctrinal,
‘comparando el régimen juridico de la prestacién integrante de la tasa con el de la prestacion
calificada como precio publico se observa una total homogeneidad entre una y otra. Por
mucho que en el primer caso sea obligatoria la solicitud o recepcién del servicio, este dato es
irrelevante en cuanto al aspecto juridico-financiero del ingreso, pues tanto la tasa como el pre-
cio publico son obligatorios...”s.

No podemos, sin embargo, compartir estas posturas. Varios afios antes de la consagra-
cion positiva de la categoria de los “precios publicos” ya habiamos defendido® la posibilidad
juridica de “precios” o ingresos “ex voluntate” sometidos a un régimen de Derecho publico
(incluida la via de apremio) -0 mas ampliamente, la naturaleza juridico-publica de los ingresos
patrimoniales’-, que es o que viene precisamente a reconocer la Ley de Tasas y Precios publi-
cos. Negar la posibilidad de “precios publicos” supone tanto como negar la posibilidad de obli-
gaciones pecuniarias a cargo del particular derivadas de contratos de Derecho publico®, lo cual
evidentemente resulta absurdo.

*  Estos criterios resultan, sin embargo, absolutamente arbitrarios e imprecisos, y buena prueba de ello es que la
propia Ley de Tasas y Precios Publicos se ve obligada a indicar cuando procede o no la imposicion de tasas: proce-
de, por ejemplo, por los servicios académicos (art. 13), aunque tales servicios pueden prestarse también por el sector
privado, pero no en los de nivel universitario, que dan lugar a precios (disp. adic. 59).

Por otro lado, como veremos, es claro que al estar contenido en un texto legal, el criterio de distinciéon entre tasas
y precios basado en el tipo de hechos que dan lugar a uno y otro tipo de prestacion, no vincula al legislador futuro. Tal
vinculacion sélo se produce, como consecuencia del principio de jerarquia normativa, respecto a las Ordenanzas loca-
les, y mas discutiblemcnte en el ambito autonémico, al amparo de lo dispuesto en el art. 157.3 de la Constitucion.

Por ello entendemos que el tinico criterio de distincion valido es el del origen, legal o voluntario, de la obligacién de pago.

s J. J. Ferreiro, J. Martin Queralt y E. Simén, op. cit., pag. 117. Se trata, sin embargo, de una afirmacién no del
todo exacta, ya que si bien es cierto que tanto las tasas como los precios -y en general todos los ingresos de Dere-
cho publico- son exigibles en via de apremio, sin embargo el régimen de infracciones y sanciones tributarias sélo es
aplicable a aquéllas, pero no a éstos (véase P. Herrera, Los precios ptblicos como recurso financiero, cit., pag. 60).

& Ramon Falcon y Tella, La finalidad financiera en la gestion del patrimonio, REDF, nim. 35 (1982), pag. 375y ss.
“La trascendencia de la finalidad financiera se manifiesta, pues, en la consideracién del patrimonio como objeto de estu-
dio del Derecho financiero, y en la interpretacién de las normas que regulan este instituto, aparte de la importancia prac-
tica del mismo como fuente de ingresos para los entes publicos y la necesidad de controlar esta actividad de gestion,
tanto en su vertiente de gasto como por lo que se refiere a las posibilidades recaudatorias que ofrece” (pég. 388).

7 \/éase, en esta linea, los trabajos pioneros de F. Sainz de Bujanda, Sistema..., I. vol. 1, Madrid, 1977, pags. 496
y ss.; y del mismo autor, Lecciones..., Madrid, 1979, pag. 99y ss.

¢ Ya con anterioridad a la Ley de Tasas y Precios Publicos, la legislacion de Contratos del Estado (regla segun-
da del art. 4 de la Ley de Contratos del Estado, aprobada por Decreto 923/1965) y la doctrina administrativa en la mate-
ria reconocen la posibilidad de contratos sometidos al Derecho publico distintos de los tipicos (obras, getion de servi-
cios y suministros). La posibilidad de contratos administrativos “innominados o no tipificados, dado el caracter de
“numerus apertus” de los mismos, hace posible ~incluso con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Tasas y
Precios Publicos— la existencia de contratos sometidos al Derecho publico de los que resulte para el particular la obli-
gacién de pagar un precio.

El proyecto de Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, actualmente en tramite parlamentario, establece
que deberan... ajustar su actividad contractual a la presente Ley los Organismos Auténomos y las Entidades de Dere-
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Cuestion distinta es que no necesariamente todos los precios percibidos por un ente
publico, o més ampliamente todos los ingresos patrimoniales, hayan de ser exigidos con
arreglo a los mecanismos juridico-publicos {en especial, la via de apremio), ya gue es posible,
y de hecho resulta frecuente, la utilizacion instrumental del Derecho privado, por la remisién
expresa o implicita al mismo que se efectia desde el Derecho publico. Pero ni esta aplicacién
de un régimen juridico-privado se da siempre en los ingresos patrimoniales —piénsese en los

contratos de Derecho publico- ni cuando se da es obstéaculo para afirmar la naturaleza juridi-
co-publica del recurso®.

Desde esta perspectiva, 10 que resulta criticable es que el legislador haya combinado
diversos criterios de distincion, juridicos y econémicos, entre tasas y precios. Asi, al criterio
fundamental (a nuestro juicio, el Unico tedricamente admisible) del origen de la obligacién de
pago —legal en la tasa y voluntario en el precio publico- se superpone absurdamente una dis-
tincion en funcién de la “contraprestacion” o naturaleza de la actividad financiada, que segun
la Ley necesariamente ha de ser de solicitud o recepcion obligatoria y no susceptible de ser
prestada o realizada por el sector privado, en el caso de la tasa, mientras que si falta cual-
quiera de estas dos notas estariamos —desde la perspectiva del legislador- ante un precio
publico.

Ahora bien, es claro que, de hecho, el criterio del origen y el de la naturaleza de la activi-
dad financiada no tienen por qué coincidir. Asi, es légica y conceptualmente posible que una
Ley posterior a la Ley de Tasas y Precios Publicos tome como hecho imponible, determinan-
te del nacimiento de una obligacién pecuniaria para el particular, una actividad administrativa
de solicitud voluntaria o susceptible de ser prestada por el sector privado. Y paralelamente
nada se opone a que una Ley habilite a la Administracién para ofrecer —a través de contratos—
servicios de recepcidn obligatoria y reservados al sector publico.

En este sentido, la Ley de Tasas y Precios Publicos y disposiciones concordantes encierran
mas bien una “invitacidn” al legislador futuro para que utilice siempre el mecanismo de la tasa
cuando concurran cumulativamente las circunstancias de la recepcidon obligatoria del servicio
y la imposibilidad de que sea prestado por el sector publico, y en cambio opte siempre por el
precio cuando falte cualquiera de dichas circunstancias. Pero dificimente podemos reconocer
ninguna eficacia juridica vinculante a esta “invitacion”, dado que una Ley no puede obligar al
legislador futuro. La exigencia de que las tasas se utilicen siempre, y s6lo, ante servicios de soli-
citud o recepcién obligatoria y reservados al sector publico, para ser juridicamente eficaz,
habria de estar contenida en una norma de rango superior a la Ley, lo que no es el caso.

cho Publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Publi-
cas en la medida en que dicha actividad no esté sujeta al Derecho privado (art. 1.3), de donde se deduce que incluso
para la actividad contractual de estas entidades el Derecho publico es la regla, y el privado solo una excepcion que ha
de estar prevista claramente.

9 La finalidad financiera en la gestién del patrimonio, cit., pag. 396.
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Pese a lo anterior, cabe reconocer cierta virtualidad a esta exigencia en el &mbito local, ya
que las ordenanzas municipales no pueden desconocer (pues su rango meramente regla-
mentario no se lo permite) las disposiciones que en esta materia contiene la Ley reguladora de
las Haciendas locales. Lo mismo ocurre en el mbito autonémico, ya que el criterio de distin-
cion entre tasas y precios publicos en funcién de la naturaleza de la actividad financiada (y no
sélo del origen legal o voluntario de la prestacién) se ha llevado al art. 7.1 de la LOFCA, en la
reforma de ésta operada por la LO 1/1989, aunque es dudoso que la competencia del Esta-
do para regular mediante Ley organica los ingresos de las Comunidades Auténomas (art

157 2 Ada la Ononatiti iniAnY narmita llaaar a +antA mMnAnAar loamiAm taaaa mi
1o/ .o GE a LONSUWUCIoN; Peimiita uegal a ianio:. a llllpuucl ia utilizacion uc tasas en deter ni

nadas actividades y la de precios publicos en las demas.

En todo caso, entendemos que, al menos en el &mbito estatal, el criterio de la naturaleza
de la actividad financiada tiene una eficacia meramente programética, pues como se ha dicho
la Ley de Tasas y Precios Publicos no puede pretender vincular al legislador futuro, que
puede por tanto optar libremente por la técnica de la tasa (obligacion “ex lege”) o del precio
(obligacion contractual) en cada caso.

v

Algo similar ocurre con la cuantia de las tasas y precios, aunque en esta ocasion el legis-
lador no utiliza un criterio de distincion entre tasas y precios publicos, sino que la norma se
ubica sisteméaticarnente dentro de la regulacion de estas categorias; las determinaciones
legales sobre la cuantia de la prestacion se configuran asi, tanto en las tasas como en los pre-
cios publicos, como una consecuencia de la previa calificacion de cada figura como tasa o
precio, y no como un elemento determinante de dicha calificacion.

En efecto, el Derecho positivo recoge hoy el postulado econdémico segun el cual los pre-
cios publicos son precios subvencionados, inferiores al precio de mercado, aunque parado-
jicamente lo recoge al revés, es decir, para establecer que la recaudacion global de cada tasa
tiene como limite maximo el coste del servicio o al menos “tendera” a cubrirlo (arts. 24 de la
Ley 39/1988, 7 de la Ley 8/1989, y 7.3 de la LOFCA), mientras que los precios publicos “se
estableceran a un nivel que cubra como minimo los costes econdémicos por la realizaciéon de
las actividades o la prestacion de los servicios 0 que resulte equivalente a la utilidad derivada

- de los mismos” (arts. 45.1 de la Ley 39/1988 y 25.1 de la Ley 8/1989).

De ello resulta que los “precios publicos”, en sentido juridico (obligaciones voluntarias
sometidas al Derecho publico y exigibles en apremio), no pueden, por regla general, ser “pre-
cios publicos” en el sentido que los economistas usualmente dan a esta expresion, aunque la
propia Ley permite excepciones “cuando existan razones sociales, benéficas, culturales o de
interés publico que asf lo aconsejen” (arts. 45.3 de la Ley 39/1988 y 25.2 de la Ley 8/1989).

De nuevo se trata de una invitacién al legislador futuro, a la hora de fijar la cuantia de tasas
y precios, que carece de eficacia juridica en el &mbito estatal al no contar con fundamento
alguno en la Constitucién. Aparte de que, como hemos dicho, el propio legislador reconoce
expresamente que estamos ante un mero deseo o “tendencia” a seguir en el futuro, que admi-

te excepciones.
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En el ambito autonémico y local, sin embargo, entendemos que el coste del servicio y su
valor de mercado (el mayor de ambos conceptos) constituyen un limite méaximo no sdlo para
la tasa sino también —pese al art. 45 de la Ley 39/1988 y al silencio de la LOFCA sobre este
punto- para el precio publico, pues en otro caso se podria producir una compensacién “silen-
ciosa u oculta” —stille Finanzausgleich— contraria al sistema constitucinal de financiacién auto-
nomica y local: las Haciendas territoriales podrian verse tentadas a buscar financiacion adi-
cional a cargo de los residentes en territorios vecinos (y al margen de los puntos de conexién
fijlados para los tributos que nutren sus respectivas Haciendas) elevando la cuantia de los ser- .
vicios que éstos pudieran solicitar. o

Obsérvese que no se trata sdlo de evitar discriminaciones contrarias al art. 139 de la
Constitucion, por lo que son inadmisibles tasas o precios superiores al coste y al valor de mer-
cado del servicio aunque su cuantia sea la misma para residentes y no residentes, en la
medida en que ello supone indirectamente una mayor recaudacién de la Entidad de que se
trate, sistema de compensacion financiera “publico” o “legal” (offen Finanzausgleich),

Es decir, son admisibles tasas y precios para financiar los servicios que prestan las Hacien-
das territoriales —autondmicas y locales—, pero sdlo para financiar precisamente los servicios
concretos que en cada caso (como presupuesto de hecho de la obligacién o como contra-
prestacion) dan lugar al cobro de la prestacién pecuniaria en que la tasa o el precio consisten,
pero no para obtener, ademas, una financiacién adicional que cubra otros gastos presu-
puestarios. Si la cuantia de la tasa o el precio excede tanto el coste del servicio como el valor
de mercado del mismo, equivaldria de hecho a un “impuesto” exigido indiscriminadamente a
residentes y no residentes (a todos los que soliciten el servicio), al margen de los puntos de
conexion que delimitan el equilibrio o compensacion horizontal entre las distintas Haciendas
de cada nivel territorial.

\'

Podemos, pues, concluir, que las tasas y los precios publicos se diferencian exclusiva-
mente por su origen. Las tasas son tributos, y por tanto obligaciones “ex lege”, exigidas sin
contraprestacion', que resultan de la realizacién de un hecho imponible constituido por una

'° Sobre la formulacién del principio de interdiccion de la compensacion financiera silenciosa u oculta y su con-
sagracion en nuestro sistema, véase, R, Falcdn, La compensacion financiera interterritorial, Congreso de los Diputados,
Madrid, 1986 y la bibliografia alli citada.

" Lareferencia a la “contrapretacion” en las tasas, recogida en la hoy derogada Ley de Tasas y Exacciones Para-
fiscales de 1958 y en la redaccion originaria del art. 26 de la Ley General Tributaria de 1963, ha desaparecido en la
nueva redaccién dada a este Ultimo precepto por la Ley de Tasas y Precios Publicos, sin bien inexplicablemente —pues
la doctrina habfa venido advirtiendo reiteradamente de su incorreccidn— se utiliza por la reciente STC de 10 de noviem-
bre de 1994, relativa a un recargo autonémico sobre la tasa que grava la autorizacién, organizacién o celebracion de
juegos de azar mediante maquinas y aparatos automaticos. Para llegar a la conclusién de la naturaleza impositiva de
esta “tasa”, pese a su denominacién, no parece que sea necesario indagar sobre la existencia o ausencia de “contra-
prestacién”, como hace el Tribunal Constitucional, y buena prueba de ello es que tanto la doctrina como la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (sentencias de 3 de diciembre de 1987, 15, 16 y 19 de enero, 13 de febrero, 15y 19 de
marzo, 16, 25y 27 de abril, 13, 17, 19 y 20 de mayo, 10 y 13 de junio, 23 y 26 de julio, 9, 12, 11, 16 y 23 de sep-
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actividad administrativa que se refiera, afecte o beneficie al sujeto pasivo, como dice actual- |
mente el art. 26.1.a) de la Ley General Tributaria. Es irrelevante que concurran o no las dos cir-
cunstancias que aparentemente exige este precepto, en su redaccion actual, pues no se trata
de elementos del concepto de tasa, sino de una mera “invitaciéon” al legislador futuro —vincu-
lante en el ambito local, en virtud de la Ley 39/1988, y dudosamente en el autonémico (art. 7.1
de la LOFCA), pero no en el estatal- para que reserve la técnica de la tasa a las actividades
que sean de solicitud o recepcién obligatoria y no puedan prestarse por el sector privado.

Los precios publicos son, en cambio, “contraprestaciones pecuniarias”, como sefiala el art.
4.1 de la Ley 8/1989, es decir que “la relacién que se establece es contractual y voluntaria
para quien lo paga”, como indica el predambulo de dicha Ley. De nuevo es irrelevante el tipo
de actividad publica que da lugar al precio —siempre que esté sometida al Derecho publico,
pues en caso contrario el precio seria privado-, ya que la aparente exigencia legal de que sea
0 bien de un servicio o actividad de solicitud y recepcién voluntaria, o bien susceptible de ser
prestada por el sector privado, carece de eficacia vinculante, salvo en el &mbito local y muy
dudosamente en el autonémico'2.

El' hecho de que el régimen juridico aplicable a las tasas y a los precios publicos sea simi-
lar —en ambos casos un régimen juridico-publico vy, por tanto, el privilegio de la autotutela,
incluida la autotutela ejecutiva o via de apremio—- no debe empadiar la distincion entre ambas
figuras, fundada en el criterio del origen. Ni debe llevar a afirmar que los llamados precios publi-
cos son en todo caso verdaderos tributos (exacciones parafiscales), sin perjuicio de que, al
igual que los tributos, y en cuanto “prestaciones patrimoniales de caracter publico”, estén
cubiertos, al menos: algunos de ellos, por la reserva de ley consagrada en el art. 31.3 de la
Constitucién®™. Ni la similitud del régimen juridico —que no es identidad-, ni la necesaria obser-
vancia de la reserva de Ley, permiten identificar los precios publicos con las tasas, que cons-
tituyen especies claramente diferenciadas, por su origen, del género comuin de los ingresos de
Derecho pubilico.

\

Lo anterior no impide, desde luego, que algin caso concreto el “nomen iuris” de precio |
publico encubra en realidad un tributo. En este sentido, no cabe una respuesta univoca sobre ‘

tiembre, y 10 de octubre dc 1989, 17 de febreroy 1, 3, 12, 14 y 17 de abril, 8 de mayo, 12 de junio y 11 de octubre
de 1989, 5y 26 de mayo y 13 y 30 de junio de 1990, etc.) habian llegado de forma practicamente unanime a la misma
conclusion analizando el hecho imponible, que no esta referido a la actividad administrativa de autorizacién del juego,
sino que viene constituido exclusivamente por la organizacion y celebracion de éste.

2 Obsérvese que respecto a los precios publicos, la nueva redaccién dada a la LOFCA por la LO 1/1989 se limi-
ta a introducir esta categoria en la enumeracién de recursos que contiene el art. 4.1, por lo que 12 exigencia de que
se trate de servicios de solicitud voluntaria o susceptibles de ser prestados por los particulares sélo podria deducirse,
a contrario sensu, de lo establecido para las tasas en las letras a) y b) del art. 7.1, cuya apoyatura constitucional es ya

dudosa.

13 Sobre el alcance de la reserva de Ley en este ambito, vease nuestro trabajo Tasas, precios y reserva de ley,
en la obra colectiva “Tasas y precios plblicos en el ordenamiento juridico espariol”, IEF, Madrid, 1991, pags. 59y ss.
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la verdadera naturaleza 'de los llamados “precios publicos”, sino que es preciso analizar en
Ce}da caso I.a. configuracion de la figura concreta de que se trate, prescindiendo de la deno-
minacion utilizada por el legislador.

Conforme al criterio del origen, que venimos defendiendo, estaremos en presencia de ver-
daderos tributos, cualquiera que sea la denominacion que se utilice, cuando su aplicacién dé
Iggar a obligaciones ex lege. Normalmente se tratara entonces de tasas o0 exacciones para-
fiscales asimilables a las tasas, aunque también existe alguna figura que el legislador califica
como “precio” y que presenta en realidad una e i

atriintiirn anmAaiamta A 1~ Al ; 44
Ltuviuia Sulrrigjarite d ia el impuesto’”.

En cambio, estaremos ante auténticos precios publicos -es decir, ante ingresos patrimo-
niales de Derecho publico- cuando la prestacion pecunaria debida al ente publico tenga un ori-
gen contractual, 1o que en ocasiones se sefala expresamente por la norma's, y en otras
queda implicito en la misma. La determinacion de la naturaleza ~tasa o precio publico- de
cada figura concreta constituye, en definitiva, un problema de interpretacion, a resolver caso
por caso.

“  Es el caso del “precio publico por utilizacién privativa y aprovechamientos especiales del suelo, subsuelo o
vuelo de la via publica en favor de empresas explotadoras de suministros”, cuya base imponible esta constituida por
los ingresos brutos procedentes de la facturacion que la empresa obtenga anualmente en el término municipal, segun
el art. 45.2, in fine, de la Ley de Haciendas Locales. Véase P. Herrera, op. , pag. 58.

5 Asi, en el caso de concesiones del dominio publico aeroportuario para la realizacién de explotaciones comer-
ciales, “las tarifas o canones correspondientes seran los derivados de los contratos reguladores segun el procedimiento
administrativo de contratacion de que deriven” (Resolucién de 27 de julio de 1990, apartado E.5). Del mismo modo, la
formalizacion de los servicios y actividades financiados con precios publicos que presta el Instituto Foral” de la Juven-
tud “se realizara suscribiendo un contrato de uso con la Diputacién Foral” (art. 6.2 Decreto foral 1068/1989, de 13 de

junio, de Alava). Véase P. Herrera, op. cit., pags. 58-59. f
|

RTT N.* 29 abril-junio 1995 48 l




RTT29ES [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT29E5.cpc] Pagina 1 de 8

— ESTUDIOS

LA INTERPRETACION DE LAS NORMAS
TRIBUTARIAS POR LA ADMINISTRACION®

Eusebio GONZALEZ GARCIA
Catedratico Derecho Tributario
Miembro de la AEDAF

1. Introduccion

La aplicacion de las normas tributarias por la Administracién se hace a través de un proce-
dimiento administrativo que, siguiendo los pasos legalmente previstos, sucesivamente tiende:

— adeterminar la existencia y cuantia de la deuda tributaria (procedimiento liquidatorio
0 de gestion).

— arecaudar en via ejecutiva la deuda previamente determinada (procedimiento recau-
datorio).

— arevisar, de oficio o a instancia de parte, los actos presuntamente ilegales que a lo
largo del procedimiento hayan podido producirse (procedimiento revisor).

En el desarrollo de estos procedimientos, especialmente en los citados en primer y segun-
do lugar, pueden surgir dudas respecto al contenido y alcance de las normas tributarias apli-
cables, por lo que la Administracion tributaria esté facultada para dictar, con caracter previo
0 sucesivo al planteamiento de la duda, disposiciones que interpreten el sentido de las normas

objeto de aplicacion.

Analizar la naturaleza y efectos juridicos de esas disposiciones, particularmente las dicta-
das con referencia al procedimiento liquidatorio, es el objeto de estas lineas, cuyo presupuesto
l6gico —a partir de la primacia‘de la ley en este &mbito— esta en la posibilidad legalmente reco-
nocida, de que la Administracion tributaria dicte este tipo de disposiciones.

Asi pues, el estudio gira en torno a las potestades interpretativas de la Administracion, ejer-
cida con ocasion de la aplicacién de los tributos, por lo gue hemos de movernos dentro de un

() Conferencia pronunciada en Bilbao con motivo del Curso sobre Procedimientos Tributarios organizado por la
delegacion Territorial Cuarta de la AEDAF, durante los dias 16 a 25 de noviembre de 1994,
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ambito conceptual todavia no muy bien delimitado por la doctrina que, de una parte, trata de
precisar la naturaleza de los actos administrativos de caracter general y, de otra, discute si la
potestad interpretativa es separable, o no, de la potestad reglamentaria. Con las importantes
consecuencias, sobre todo a efectos de la impugnabilidad de los actos correspondientes, que
se derivan de adoptar una u otra posicién’,

Por estas razones, parece recomendable partir de una detenida lectura de los preceptos
del Derecho positivo espafiol fundamentalmente aplicables al tema objeto de estudios: art. 97
CE; 6,7,17a19y 107 LGT; y 21 LRJAP y PAC.

A partir de estos datos, las cuestiones fundamentales a resolver son las siguientes:

— Contenido y limites de la facultad de la Administracion tributaria de dictar disposicio-
nes interpretativas.

— Concepto y naturaleza de las diversas modalidades a través de las que se canaliza la
’ anterior facultad (6rdenes ministeriales interpretativas, circulares administrativas y res-
puestas a consultas).

— Efectos juridicos y oposicién del contribuyente a los actos previamente citados.

2. Contenido y limites de la facultad de la Administracion tributaria
de dictar disposiciones interpretativas

En nuestros dias, ante la variada y mdltiple presencia de la Administracién en todos los
sectores sociales, incluidos los productores de normas juridicas, a nadie puede sorprender
encontrarse con una actividad administrativa dirigida a interpretar las leyes tributarias. Es
mas, la Administracion tributaria no sélo puede, sino que en muchas ocasiones, movida por
exigencias de los principios de seguridad juridica (art. 9.3. Const.) y eficacia en su gestion (art.
103.1. Const.), debera emanar disposiciones interpretativas (art. 18 LGT) o pareceres (art. 107
LGT), dirigidos a esclarecer el significado oscuro o poco claro de los textos legales.

Asi pues, el problema no esta, obviamente, en que la Administracion interprete las normas
tributarias. El problema reside en fijar el alcance de esa interpretacidn, precisar sus limites, y
sobre todo, establecer con claridad sus efectos, de suerte que los principios de legalidad (art.

Vid. H. KRUGER «Rechtsverordnung und Verwaltungsanweisung» en Fest. R. Smend, Géttingen, 1952; J.
ORTIZ «Las circulares, instrucciones y medidas de orden interior ante el recurso por exceso de poder, en la jurispru-
dencia del Consejo de Estado francés», Rev. Adm. Pub. 1957; J. C. DOUENCE «Recherches sur le pouvoir regla-
mentaire de I'’Administration», Paris, 1968; G. SANTANIELLO «Gli atti ammnistrativi generali a contenuto normativo»,
Milan, 1963; R. CALVO, «Los reglamentos tributarios en el ordenamiento estatal espariol», Hda. Pub. Esp., 1972; W.
FIEDLER «Funktion und Bedeutung &ffentlich-rechtlichen zusagen in Verwaltungsrecht», Mller, Heilderberg, 1977; F.
DIEZ «La potestad reglamentaria y la Ley General Tributaria», Est. Der. Trib., |, Madrid, 1979; P. MARCHESSOU
«L'interpretation des textes fiscaux», Econ, Paris, 1980; E. GONZALEZ «Comentarios a las leyes tributarias y financie-
ras (arts. 6, 7 y 19)», Edersa, Madrid, |, 1982; A. M. SANDULLI «L'attivitd normativa della pubblica ammnistrazione»,
Napoli, 1970 (existe edicién de 1983); R. FALCON «La potestad reglamentaria ministerial en materia tributaria», Rev.
Esp. Der. Fin,, 1983; A. CATALANI| «Le circolari della pubblica amministrazione», Milan, 1985; y K. VOGEL «L'interpre-
tazione delle leggi tributarie da parte dell’ Amministrazione» en «Conv. Accert. Trib. CEE», Bolonia, 1991,

RTT N.? 29 abril-junio 1995 50




RTT29ES5 [file://IC:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT29E5.cpc] B Pagina 3 de 8
|

i

E. Gonzéilez Garcia La interpretacién de las normas tributarias. ..

31.3. Const.), seguridad juridica y no indefension (art. 24.1. Const.) queden plenamente garan-
tizados.

Interpretar significa explicar o declarar el significado de una palabra o de un texto. Hace
mas de cincuenta afios, en sendos estudios sobre la materia hoy universalmente considera-
dos como clasicos, E. Vanoni y M. S. Giannini advirtieron sobre las dificultades que entrafia
encontrar en cada caso el sentido y la voluntad de Ia ley, porque ésta, desde el momento que
sale de las manos del autor, adquiere vida propia; al irse plegando a la cambiante realidad
social que le sirve de base, se independiza y toma formas nuevas, de suerte que precisar en
cada circunstancia histérica el sentido y alcance del término interpretar y su resultado, la
interpretacion, ha constituido durante siglos para los juristas una actividad tan atractiva como
inagotable y polémicaz.

No es este, obviamente, ni el momento ni el lugar para intentar arrojar alguna luz (o mayor
oscuridad) sobre tema tan autorizado y-ampliamente debatido. Nuestro propdsito es mucho
més modesto y, por ello, abarcable. Tratamos simplemente de llamar la atencidn sobre dos
extremos importantes para el ulterior desarrollo de nuestro estudio. El primero hace referen-
cia a que siendo la actividad interpretativa y su resultado, la interpretacion, una actividad en
si misma plena de dificultades y contradicciones, nada hace suponer, sino mas bien al con-
trario, que esas dificultades cesen cuando el sujeto que efectla la interpretacion es la Admi-
nistracion tributaria®.

El segundo aspecto que interesa resaltar, como puso de manifiesto en excelente estudio
el Prof. Vogel*, es la variada gama de fines y contenidos que pueden pretender cubrirse a tra-
vés de la interpretacion. Asi, cumpliendo la clasica funcion de suplir el caracter siempre limi-
tado y angosto de la previsién normativa frente a la infinita variedad de los casos concretos a
regular, a la interpretacién incumbe aclarar el significado de los términos dudosos o poco cla-
ros o elegir entre los diversos sentidos que puede ofrecer una frase. Pero junto a la anterior
funcion, también se cubren via interpretativa otros objetivos, tales como: fijar el contenido de
los conceptos indeterminados, cuantificar valoraciones, colmar lagunas... y toda una serie de
operaciones que, en general, podrian encuadrarse dentro de lo que Vanoni denomina adap-
tacién de la ley escritd a los hechos sociales cambiantes.

No vamos a entrar en la conocida polémica sobre si todas las operaciones resefiadas son,
0 Nno, propias de la actividad interpretativa y mucho menos tratar de deslindar entre labores

2 Vid. E. VANONI «Naturaleza e interpretacion de las leyes tributarias», Madrid, 1973, p. 218; M. S. GIANNINI
«L'interpretazione e I'integrazione delle leggi tributarie», Riv. Dir. Fin. 1941, p. 99. Con posterioridad vid. M. TRIMELO-~
NI «L’interpretazione nel Diritto Tributario», Cedam, 1979, Parte Prima. En la doctrina en lengua espafiola vid. H. GAR-
CIA BELSUNCE «La interpretacion de la ley», Buenos Aires, 1959; E. GONZALEZ «Comentario al art. 23 LGT» en
«Comentarios a las leyes tributarias y financieras». Madrid, vol. |, 1982; y E. SIMON «EI Derecho Financiero y la Cien-

cia Juridica» Bolonia, 1985.
8 Vid., por ejemplo, a. AMATUCCI «L'interpretazione della norma di Diritto Finanziario», Napoli, 1965, Cap. IV, y
«Trattato Diritto Tributario», Cedam, 1994, |, 2,

¢ Vid,, «L’interpretazione delle leggi tributarie da'parte dell'ammnistrazione» en «Corso di perfezionamento in Dirit-
to Tributario A. BERLIRI», Bolonia, 1991; en la doctrina espafiola puede verse A. CAYON «La interdiccién de la dis-
crecionalidad en la gestién tributaria», Rev. Esp. Der. Fin,, 1982, :

51 RTT N.2 29 abril-junio 1995




RTT29ES5 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT29E5.cpc] Pagina 4 de 8

ESTUDIOS

interpretativas e integrativas, una vez que se ha impuesto la tesis sobre el caracter «en cierto
sentido creador» de toda tarea interpretativa®. Para nuestros efectos es suficiente recoger dos
afirmaciones generalmente aceptadas.

Una se desprende de la exposicién anterior y muestra la variedad de objetivos que pueden
obtenerse a través del ejercicio de la actividad interpretativa. La otra se centra en una opinién
doctrinal y jurisprudencial considerablemente extendida: la prohibicion de dictar ius novum con
ocasion de la interpretacion de las normas por parte de la Administracion,

iniciamos aqui ia parte mas confiictiva de este trabajo, gue dicho de modo elemental trata
de exponer la forma en que se coordinan en el Derecho positivo espafiol, sin interferencias ni
lesiones de derechos, dos potestades atribuidas por el ordenamiento a la Administracion: la
potestad reglamentaria, consistente en crear normas en desarrollo y ejecucion de las leyes, y
la potestad de interpretar, antes de su aplicacion, cualquier norma del ordenamiento juridico.

Expuesto asi el problema, es facil deducir no sélo la legitimidad, sino incluso la conve-
niencia de que el ejercicio de ambas potestades venga encomendado a la Administracién. Una
vez rota la separacion de poderes en favor de la Administracion, que no sélo aplica y ejecuta
las leyes mediante la realizacion de actos singulares (acto administrativo), sino que también
crea normas juridicas de caracter general y abstracto (reglamentos), parece de todo punto
imposible negar a la Administracién, en aras de la certeza y uniformidad en la aplicacion del
Derecho, la facultad de interpretar las normas que seguidamente ella misma ha de aplicars.

Es mas, de no haber sido expresamente reconocida por el ordenamiento esta facultad, es
seguro que la misma habria llegado a tomar carta de naturaleza en los sistemas juridicos con-
temporaneos, a través de la resolucién de las dudas planteadas por los administrados o de las
propias orientaciones dirigidas por via jerarquica a los funcionarios encargados de aplicar las

normas.

Consiguientemente, nada mas lejos de nuestro pensamiento que negar o menoscabar la
facultad interpretativa de la Administracién, con ocasién de la aplicacién de las leyes. El pro-
blema surge al comprobar que estamos ante una facultad administrativa, no normativa, con
las consecuencias que de ello se siguen en cuanto a las formalidades en la emanacién de los
actos correspondientes, efectos juridicos, régimen de impugnacién y controles. Y la dificultad
se plantea en dos planos u érdenes de consideracién diferentes: de un lado, no resulta facil
distinguir objetivamente, por su contenido, la interpretacion dada en una orden ministerial (pro-
ducto de la potestad reglamentaria) de la que pueda encontrarse en una circular administra-
tiva (producto de la potestad jerarquica de la Administracién); de otro, frecuentemente se pro-
duce una coincidencia en los titulares de una y otra potestad (vid infra).

Naturalmente, siempre cabe recurrir, como criterio definitivo de diferenciacion, a la volun-
tad innovadora (normativa) o aplicativa (administrativa) del 6rgano que ejerce una u otra potes-

5 Vid. A. AMATUCCI, ob. cit., Cap. |; y E. GONZALEZ «Die analogie den Steuerrechtsordnungen ltaliens, Spa-
niens, Portugals und ausgewahlter lateinamerikanischer Lander» «Stuw, 1983 (existe traduccién espariola en Rev.

Trib. Fisc. Est. Mex., 1983).
¢ Vid. L. MARTIN RETORTILLO «La interpretacion de las normas segun la Ley General Tributaria», Rev. Der. Fin.,
1964; A. M. SANDULLI, ob. cit., p. 10y 33; K. VOGEL, ob. cit.
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tad; pero esta es una investigacion que en el mundo del Derecho ha de ser necesariamente
reconducida a las formas y efectos de los actos. Lo que nos sittia ante el problema central de
nuestro estudio, toda vez que, de una parte, las formas a través de las que se manifiestan los
actos o disposiciones interpretativas de la Administracién no se producen con el rigor dese-
able; de otra, son cada vez mas los que piensan que la distincion entre las disposiciones admi-
nistrativas con valor normativo o aclaratorio por sus efectos externos o internos carece de rele-
vancia (Chelli, Jesch, Kriiger, Martin, Retortillo, Ortiz Diaz, Rivero, Sandulli, Tricot).

Asi pues, los problemas de fondo que salen a relucir aqui son fundamentalmente tres: 1.°) el
tema del 0rgano que ostenta la potestad reglamentaria en materia tributaria (vid. infra); 2.°) la difi-
cil distincion en la practica entre ejercicio de facultades normativas e interpretativas por parte de
la Administracion; 3.°) la consiguiente dificultad de distinguir los respectivos textos en que unay
otra actividad se plasma, cuando su contenido no responde a su «<nomen iuris», es decir, cuan-
do detras de la pretendida actividad interpretativa se esconde una auténtica labor creadora, que
por anadidura, ni siquiera adopta la forma de Orden Ministerial publicada en el Boletin Oficial del
Estado, sino que aparece bajo la engafnosa y polivalente forma de una Circular.

3. Potestad reglamentaria y facultades interpretativas de la Administracién

El estado de la cuestidén sobre este punto, tal y como se desprende de la doctrina mas
autorizada, gque sintéticamente hemos expuesto en el apartado anterior, puede resumirse del

modo siguiente:

1.°) Es mayoritaria la opinién doctrinal que distingue entre la actividad normativa de la
Administracién, derivada de una potestad reglamentaria, y la actividad interpretativa, surgida
via jerarguica, con ocasion de la aplicacion de las normas.

2.°) Esa opinién mayoritaria no evita:
a) La existencia de discrepancias doctrinales’.

b) La existencia de discrepancias entre érganos situados al mas alto nivel jurisdic-
cional (Tribunal Supremo) y consultivo (Consejo de Estado)®.

c) Que en la préactica diaria sea muchas veces dificil distinguir entre el producto
derivado de una y otra actividad, debido a similitudes de contenido, coinciden-
cia de titularidades y fungibilidad de las formas utilizadas en su emanacion (vid.

infra)®.,

7 Cfr., por ejemplo, las dispares posiciones mantenidas al respecto por R. CALVO, J. RAMALLO, F. DIEZ,
A. MARTINEZ, A. CAYON, R. FALCON y C. ALBINANA en las obras previamente citadas.

s Cfr. Sentencia del TS de 12 de julio de 1982 y Dictamen del Consejo de Estado de 29 de julio de 1982. Puede
verse un resumen de ambas posiciones en R. FALCON, ob. cit., p. 62 y ss; y una extensa relacion jurisprudencial en
J. RAMALLO, ob. cit., p. 274-75.

® Cfr., entre otras, Sentencias del TS de 15 de abril de 1970, 25 de enero de 1971, 5 de junio de 1971, 6 de
marzo de 1972, 1 de marzo de 1974 y 28 de septiembre de 1974; Sentencia TSJ. Murcia de 26 de octubre 1993 (Jur.
Trib. Ar., 1289/93, comentada).
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d) Laexistencia de abusos en la utilizacién de las formas juridicas apropiadas para
obtener los efectos deseados (vid. infra)™.

e) Que la presencia de una disposicion de dificil catalogacién -la Orden Ministerial
interpretativa— (art. 18 LGT), complique ain més el panorama descrito (vid.
infra)".

Aungue la coincidencia de titularidades entre potestad reglamentaria y facultades inter-
pretativas solo se produce en el caso de que sea el Ministro de Hacienda quien ejerce una
y otra, siendo posible reconducir ambas al &mbito de los arts. 6 y 18 LGT, respectiva-
mente'?, ya se comprende, tras la lectura del epigrafe anterior, que siendo obligado conec-
tar el texto del art. 6 de la LGT a los correspondientes preceptos constitucionales, su con-
tenido actual resulta en arte incorrecto (referencia al Jefe del Estado), en parte escaso (falta
la referencia a la potestad reglamentaria de las Comunidades Auténomas) y, si antes de la
promulgacion de la Constitucion también se le podia considerar innecesario en su conjunto
por reiterativo, ahora, en lo que se refiere a la mencién de las Corporaciones Locales, resul-
ta, cuando menos, util, dado que el art. 717 de la Ley de Régimen Local podria conside-
rarse afectado por la Ley General Tributaria si ésta hubiera omitido su inclusién, y que la
Constitucién no menciona expresamente la potestad reglamentaria de las Corporaciones
Locales'™. '

Adicionalmente, si se advierte que el nimero 2 del art. 6 LGT, atribuye una competencia
privativa al Ministerio de Hacienda; que del entendimiento conjunto de esta disposicién con los
articulos 17 y 18 de la LGT ha podido deducirse que la potestad reglamentaria residual
corresponde al propio Ministro de Hacienda™, y que esta Ley constituye una disposicién
ordenadora de caracter general sobre la materia tributaria, facilmente se llega a la conclusién
de que el precepto no sélo no es innecesario, sino que resulta oportuno. Lo cual, en modo
alguno mengua el interés por dar con su significacion ultima y, naturalmente, tampoco pre-
tende ocultar sus propias deficiencias.

En cuanto a lo primero, creo que el precepto pretende poner de manifiesto una relacion
jerarquizada, aungue no exhaustiva (recuérdense los problemas planteados por la omision de

" Vjid, Res. TEAC 11 de noviembre de 1980 (Comentada por L. PASTOR, en Cron. Trib., 1980) y Sentencia TS
12 de julio de 1982, Puede encontrarse un amplio muestrario en A. MARTINEZ «La potestad reglamentaria de los Minis-
tros. Especial referencia al &mbito tributario» en «La Constitucién espariola y las fuentes del Derecho», Madrid, 1979,

vol. Il, p. 1350 y 1360; A. CAYON, ob. cit., p. 570; y.R. FALCON, ob. cit., p. 71.

" Vid, L. MARTIN RETORTILLO, ob. cit., p. 368 y ss; J. RAMALLO «La exencién del impuesto de sucesiones por
el patrimonio familiar, mobiliario y agricola», Cron. Trib., 1974; A. MARTINEZ, ob. cit., p. 1351y ss; A. CAYON, ob. cit.,
p. 571y ss; y R. FALCON, ob. cit., p. 68y ss.

2 Vid, L. MARTIN RETORTILLO, ob. cit., p. 366 y ss; L. PASTOR, ob. cit.; y R. FALCON, ob. cit.

@ Sobre la posibilidad de que un Ayuntamiento reduzca voluntariamente el dmbito legal de su potestad imposi-

tiva, vid. sentencia del TS de 6 de marzo de 1975 (Aranzadi, nim., 1.107); y sobre la potestad reglamenaria de las Cor-
poraciones Locales en general, entre otras, la sentencia del TS de 18 de marzo de 1971 (Aranzadi, nim. 1.174).

“  Esta es la posicién mantenida por R. CALVO y F. DIEZ, inicialmente compartida por nosotros (<Comentario al
art. 6 LGT» de Edersa). Sin embargo, nos parece mejor fundada la opinién contraria de R. FALCON (ob. cit., p. 67), que

exige especffica ley habilitante.
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la Comision Delegada de Asuntos Econémicos®, de los érganos que detentan la potestad
reglamentaria en materia tributaria dentro de nuestro Derecho.

Entre las omisiones, la mé&s llamativa es la relativa a la potestad reglamentaria de las
Comunidades Auténomas; y aunque sobre esta materia, menos el nombre, que afortunada-
mente recoge el art. 153 ¢) de la Constitucidn, falta absolutamente todo', parece que ello es
bastante para dotar de la imprescindible base constitucional a la potestad reglamentaria de las
Comunidades Auténomas y, por tanto, para considerar a la misma incluida, en cumplimiento
del referido precepto constitucional, en la relacién ofrecida por el art. 6 LGT.

Asi pues, el problema reside en compaginar las afirmaciones del art. 97 de la Constitucién
(«el Gobierno ejerce la potestad reglamentaria») y del art. 6.1 de la LGT. Salvada facimente en
el marco constitucional vigente la referencia al Jefe del Estado, Y una vez equiparados los tér-
minos Gobierno y Consejo de Ministros, la Unica cuestién a resolver es si el Gobierno simple-
mente «gjerce» la potestad reglamentaria, o si la «ejerce en exclusiva». No encontrando razo-
nes técnicas, logicas o sistematicas suficientes para apostillar tan gravemente la letra de la ley,
me inclino resueltamente por la primera interpretacién, que no sélo es compatible con la letra
del art. 6.1 de la LGT, sino que ademas responde al modo habitual de proceder nuestra Admi-
nistracion (art. 14.3 de la LRJAE).

A la atribucion de la potestad reglamentaria al Ministro de Hacienda por el art. 6.1 de la
LGT, entendida como derivada de la Constitucién, vienen a sumarse otra serie de potestades
privativas sobre la gestion tributaria «en cuanto no haya sido expresamente encomendada por
la Ley a una entidad publica» (art. 6.2 de la LGT) y en lo relativo a «la facultad de dictar dis-
posiciones interpretativas o aclaratorias de las leyes» (art. 18.1 de la LGT). En este dltimo caso,
la norma correspondiente debera revestir la forma de Orden publicada en el BOE".

Entre la afirmacion contenida en el art. 6.2 de la LGT y lo dispuesto por el art. 17 del
mismo texto legal parece deducirse una cierta contradiccién, en cuanto el primero atribuye
una competencia privativa al Ministro de Hacienda respecto a la gestion tributaria y el segun-
do, en conexién con lo dispuesto por los art. 10.6 de la LRJAE, 13, Il, de la LOE y 8 de la
LGP (y ahora también 97 de la Constitucién)'®, al exigir la forma de decreto para determina-
das disposiciones relacionadas con la gestion tributaria, sustrae de la competencia del Minis-
tro de Hacienda parcelas importantes de esa gestién. La friccidn entre uno y otro precepto
puede ciertamente plantearse en la practica, pero pienso que no es insalvable. En primer
lugar, hay que tener en cuenta que el propdsito del art. 6.2 de la LGT no es trazar los limi-

5 Cfr., las dispares opiniones al respecto de R. CALVO y F. DIEZ en las obras previamente citadas.

5 Sobre este punto, vid., las dispares opiniones de BASSOLS, FERNANDEZ RODRIGUEZ y GONZALEZ NAVA-
RRO en «La Constitucion espafiola y las fuentes del Derecho», cit.

7 Sobre los problemas planteados cuando esa facultad de dictar disposiciones interpretativas o aclaratorias no
se ejerce mediante Orden publicada en el BOE, sino mediante Circular procedente de érganos inferiores al Ministro y,
ademas, no siempre publicada en el BOE, vid. infra. Sobre este punto es muy importante la Resolucién del TEAC de
18 de diciembre de 1978, relativa a una Orden comunicada, que piede «su razén de ser» y, por tanto, su vigencia, al
! variar las circunstancias que motivaron su emanacion.

8 Cfr, art, 9 LGT.
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tes de la potestad reglamentaria derivada del Ministro de Hacienda frente a la originaria del
Gobierno ni frente a sus subordinados jerarquicamente, sino frente a los restantes jefes de los
departamentos ministeriales™. En segundo término, el propio art. 6.2 de la LGT claramente
establece que esa atribucién privativa al Ministro de Hacienda cede cuando «haya sido
expresamente encomendada por la Ley a una entidad pUblica». Por Gltimo, no debe olvidar-
se que la disposicion normativa aprobada por el Consejo de Ministros 10 ha sido a propues-
ta del Ministro de Hacienda.

Para concluir, cabe advertir que el hecho de que el art. 18 de la LGT atribuya privativa-
mente al Ministro de Hacienda la facultad de dictar disposiciones interpretativas o aclaratorias
de las leyes debe interpretarse en el sentido de que dicha facultad no corresponde al resto de
los érganos inferiores del departamento®. En el ejercicio de esta facultad, una vez mas se pre-
senta el debatido tema de la existencia de Ordenes y Circulares administrativas (debidamen-
te publicadas), que contienen no sélo interpretaciones de preceptos, sino auténticas disposi-
ciones reglamentarias®. Es decir, aparece de nuevo la Administracidn, esta vez encarnada en
el Jefe de un Departamento ministerial, ejerciendo facultades normativas camufladas, frente a
las cuales aun no han reaccionado adecuadamente (con adecuacion de medios y previsién de
efectos) los distintos ordenamientos juridicos®.

' E| temor, por otra parte, no es infundado; y el lector con buena memoria recordara decenas de fricciones entre
el Ministro de Hacienda y el resto de los Departamentos ministeriales, sobre todo con ocasién del establecimiento, ges-
tién y recaudacién de numerosas tasas y exacciones parafiscales. Entre la jurisprudencia més reciente vid. sentencias
del TS de 2 de junio de 1970 (Aranzadi, nim. 2.940) y 3 de mayo de 1979 (Aranzadi, nim. 1.926), que niega expre-
samente la posibilidad de que de un Decreto del Ministerio de Comercio pueda derivarse una exencién. Sin embargo,
el Decreto de 25 de febrero de 1971 (art. 9) atribuye expresamente al Ministerio de Trabajo la potestad para desarro-
llar la regulacién de las denominadas «Percepciones sobre productos del campo». Cfr., también arts. 5, 7 y 8 de esta
discutida disposicién.

2 «Competencia exclusiva y excluyente del Ministro de Hacienda para dictar normas interpretativas», dice tex-
tualmente la sentencia del TS de 3 de mayo 1979 (Aranzadi, nim. 1.926), negando expresamente tal competencia a
la Direccion General de lo Contencioso del Estado.

2 \id. MARTINEZ LAFUENTE, A.: «La potestad reglamentaria de los Ministros. Especial referencia al ambito tri-
butario», en «La Constitucién espafiola y las fuentes del Derecho, cit., vol. Il, pags. 1.351 y ss., donde, junto a una clara
exposicién del tema, se recoge interesante jurisprudencia.

2 F| tema del caracter interpretativo o reglamentario de la disposicién en cuestion tiene, ademas, enorme inte-
rés de cara a la determinacién de su eficacia temporal, pues, como es sabido, las normas meramente interpretativas

tienen por lo comun caracter retroactivo. Vid., entre la jurisprudencia mas reciente, la sentencia del TS de 24 de enero
de 1979 (Aranzadi, nim. 42), donde se citan otras sentencias anteriores en el mismo sentido; y la resolucién del TEAC

de 11 de noviembre de 1980.
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LAS INFRACCIONES SIMPLES EN EL

T MNE I EV IN™ RA ~ .
PROYECTO DE LEY DE MODIFICACION

PARCIAL DE LA LEY GENERAL TRIBUTARIA

Isaac MERINO JARA

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario
Miembro de la AEDAF

l. Introduccién

Recientemente el gobierno ha remitido al congreso de los Diputados un Proyecto de Ley por
el que se modifican algunos preceptos de la Ley General Tributaria. La nueva regulacion afecta a
varias materias: infracciones y sanciones, inspeccién y recaudacion. Lo procedente hubiera sido,
desde nuestro punto de vista, que se hubiera elaborado una nueva Ley General Tributaria, en lugar
de reformar nuevamente la vigente, que data del afio 1963. Es evidente que ésta ya no se adap-
ta a los modos de gestion actuales. La propia Administracion es consciente de ello pues ha ela-
borado algun Anteproyecto de Ley para proceder a su sustitucion y ha mantenido bastantes reu-
niones con expertos, dada la complejidad técnica de la tarea, para abordar el tema. Unay otra vez
se ha venido anunciando como inminente la aprobacion de dicho texto normativo, y una y otra vez
las espectativas se han visto defraudadas. En su lugar, lo que ha acabado apareciendo es un pro-
yecto de Ley, en el que se echa de menos una nitida apuesta por incorporar a nuestro ordena-
miento tributario un catalogo preciso de derechos del contribuyente, en contrapartida con la
abrumadora lista de obligaciones que sobre él recaen. Hace algunos arios la Administracion tri-
butaria publico dos folletos titulados «derechos y obligaciones del contribuyente ante la inspeccion
fiscal» y «derechos y obligaciones del ciudadano ante la Administracion tributaria». Iniciativas de
este carécter son elogiables, pero claramente insuficientes. No es ésta la opinion de la Unidad
Especial para el Estudio y Propuesta de Medidas para la Prevencion y Correccidn del Fraude,
pues sostiene que «el problema no procede tanto de la cortedad del respaldo juridico, como de
un insuficiente ejercicio de los derechos que respaldan al contribuyente, fundamentalmente por
falta de informacién respecto a estas materias». Pese a ello, el debate parlamentario sobre «el
estatuto del contribuyente», muy probablemente, va a reproducirse con motivo de la discusion en
las Cortes Generales de este Proyecto de Ley de reforma parcial de la Ley General Tributaria.

Pues bien, en las paginas que siguen sdélo pretendemos ofrecer nuestro punto de vista
sobre una materia muy concreta, las infracciones simples, ocasion habré de estudiar en el

futuro otros temas.
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Il. El proyectado articulo 78 de la L.G.T. y los principios de legalidad y de tipicidad

El articulo 78.1 de la Ley General Tributaria establece que constituye infraccién simple el
incumplimiento de obligaciones o deberes tributarios exigidos a cualquier persona, sea 0 no
sujeto pasivo, por razén de la gestion de los tributos y cuando no constituyan infracciones gra-
ves. Por tanto, las infracciones simples tienen un caracter residual. Ello, sin embargo, no
debe interpretarse «en el sentido de que si la infraccidn no es grave, ha de ser necesariamente
simple», como bien advierte la SAN de 8 de marzo de 1994, «porgue tal conclusidon se opone
a la exigencia del requisito de la culpabilidad». La propia Exposicion de Motivos del Proyecto
de Ley que nos ocupa incide sobre este aspecto cuando advierte que en la reforma se lleva
a cabo «una més adecuada tipificacién de las infracciones tributarias, simples y graves,
poniendo el acento en la necesaria culpabilidad del sujeto infractor, lo que determina la ausen-
cia de responsabilidad cuando se ha actuado con la diligencia debidas.

La colaboracion de las normas reglamentarias para definir las infracciones y sanciones
constituye, qué duda cabe, un tema muy atractivo. El Tribunal Constitucional (SS 2 y
42/1987, de 14 de enero y de 7 de abril, respectivamente) ha precisado que el alcance de
la reserva legal consagrada en el articulo 25 de la Constitucion «<no puede ser tan estricto en
relacion con la regulacion de las infracciones y sanciones administrativas como por referen-
cia a los tipos y sanciones penales en sentido estricto, bien por razones de distribucion de
potestades, bien por el caracter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria en
ciertas materias».

En materia de infracciones y sanciones administrativas la reserva de ley es relativa,
puesto que el articulo 25.1 CE no excluye la colaboracion reglamentaria (SSTC 83/1984, de
23 de julio, 42/1987, de abril y 3/1988, de 21 de enero). Ese precepto «no impide que la
norma legal que define los tipos de ilicito se sirva para ello de conceptos abiertos o incluso
de remisiones a otras normas de rango inferior» (SSTC 18/1981, de 18 de mayo, 62/1982,
de 20 de octubre, 2/1983 de 24 de enero y 50/1983, de 13 de junio). Ahora bien, lo que si
prohibe es una remision al Reglamento que «haga posible una regulacién independiente y
no claramente subordinada a la Ley (SSTC 83/1983, de 24 de junio, 3/1988, de 21 de enero
y 225/1993, de 8 de julio). <En modo alguno puede la ley habilitar o remitir al reglamento
para la configuracion ex novo de obligaciones o prohibiciones cuya contravencion dé origen
a una infraccion sancionable», dice la STC 341/1993, de 18 de noviembre. La remision
reglamentaria en ningun caso tiene que implicar una deslegalizacion de la materia. «Es
contraria a la Constitucién no sélo la regulacién reglamentaria de infracciones y sanciones
carente de toda base legal, sino también, en el &mbito de las relaciones de sujecién gene-
ral, la simple habilitacién a la Administracion, por norma de rango legal vacia de todo con-
tenido material propio, para la tipificacion de los ilicitos administrativos y las correspon-
dientes consecuencias sancionadoras» (STC 42/1987, de 7 de abril). la remision al
Reglamento para la «definicién de nuevas infracciones o la introduccién de unas sanciones
carece de virtualidad y eficacia», ya que «la Constitucion obliga al legislador a regular por si
mismo los tipos de infraccion administrativa y las sanciones que le sean de aplicacién, sin
que sea posible que, a partir de la Constitucidn, se puedan tipificar nuevas infracciones, ni
introducir nuevas sanciones o alterar el cuadro de las existentes por una norma reglamen-
taria cuyo contenido no esté suficientemente predeterminado o delimitado por otra con
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rango de Ley» (SSTC 305/1993, de 25 de octubre y 6 y 45/1994, de 17 de enero y de 15
de febrero, respectivamente).

No parece estar muy de acuerdo con esto lo dispuesto en el articulo 78.2 de la Ley Gene-
ral Tributaria, y no tanto porque se remita al Reglamento para definir las infracciones simples,
sino porque lo hace de una manera incondicionada.

En efecto, cabe recordar que dicho articulo dispone que «dentro de los limites estableci-

dos por la Ley las normas reglamentarias de los tributos podran especificar supuestos de
infracciones simples de acuerdo con la naturaleza y caracteristicas de la gestién de cada uno

AL AU ITo oF T LT QULTIRRN U QLU QDA y VG QUi

de ellos». Y resulta que la remision al Reglamento sélo es respetuosa con el principio de lega-
lidad consagrado en el articulo 25.1 de la Construccion si «quedan suficientemente determi-
nados los elementos esenciales de la conducta antijuridica (de tal manera que sélo sean
infracciones las acciones y omisiones subsumibles en la norma con rango de ley) y la natura-
leza y limites de las sanciones a imponer» (STC 3/1988, de 21 de enero). No parece ser ese
el caso de lo dispuesto en el articulo 78.2, insistimos.

Esta no es la Unica tacha de constitucionalidad imputable a la vigente redaccion del arti-
~ culo 78 de la Ley General Tributaria, ain mas discutible es que éste sea suficientemente res-
petuoso con el principio de tipicidad.

Si bien es cierto que, tal como reconoce la STC 305/1993, de 25 de octubre, que el prin-
cipio de reserva material de Ley no impide la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados,
no lo es menos, como ponen de relieve las SSTC 69/1989, de 20 de abril, 219/1989, de 21
de diciembre y 116/1993, de 29 de marzo «que para que sea aceptable, a la luz del articulo
25 de la Constitucion, esa utilizacion en la Ley sancionadora, sera necesario que la concrecion
del citado concepto sea razonablemente factible en virtud de criterios légicos, técnicos o de
experiencia, de tal forma que permitan prever, con suficiente seguridad la naturaleza y las
caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccion tipificada».

f Es doctrina reiterada del Tribunal Constitucional que una de las garantias previstas en el
derecho subjetivo enunciado en el articulo 25.1 de la Constitucion —predicable, también del
ordenamiento sancionador administrativo— es «la imperiosa necesidad de predeterminacion
normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes mediante preceptos
juridicos que permitan predecir, con suficiente grado de certeza, las conductas que constitu-
yen una infraccion y las penas o sanciones aplicables» (SS 77/1983, de 3 de octubre,
42/1987, de 7 de abril, 3/1988, de 21 de enero, 101/1988, de 8 de junio, 29/1989, de 6 de
febrero y 69/1989, de 20 de abril, 219/1989, de 21 de diciembre y 116/1993, de 29 de
marzo).

«El cumplimiento del mandato del articulo 25 de la Constitucion exige una descripcion de
las conductas, acciones u omisiones constitutivas de delito, que cumpla las exigencias del
principio de seguridad juridica, lo que impide considerar comprendidos dentro del citado pre-
cepto constitucional los tipos formulados en forma tan abierta que su aplicacion o inaplicacion
dependa de una decisién practicamente libre y arbitraria, en el sentido estricto de la palabra,
de los jueces Y tribunales» (STC 105/1988, de 8 de enero). Ello no obstante, las exigencias
derivadas del principio de tipicidad «no suponen que solo resulte constitucionalmente admi-
sible la redaccion descriptiva y acabada en la Ley penal de los supuestos de hecho penal-
mente ilicitos» (SSTC 127/1990, de 5 de julio, 118/1992, de 16 de septiembre y 111/1993, de
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25 de marzo). No encontramos inconveniente alguno para extender esta doctrina al &mbito de ‘
los ilicitos administrativos, pues la dificultad que entraria la tipificacion del ilicito tributario en nin- 1!
gun caso justifica un alejamiento excesivo de la manera de entenderlo en materia penal, a lo -
sumo, podrian llegar a admitirse pequefias matizaciones. No es licito tipificar «nuevas infrac-
ciones ni introducir nuevas sanciones o alterar el cuadro de las existentes por una norma regla-
mentaria cuyo contenido no esté suficientemente determinado o delimitado por otra norma de !
rango legal», en cambio, si lo es la tipificacion llevada a cabo por el reglamento, en el supues- I
to de que este se limite, «sin innovar el sistema de infracciones y sanciones en vigor, a aplicar : \
ese sistema preestabiecido al objeto particuiarizado de su propia reguiacion materiai» (STC |
42/1987, de 7 de abiril). 1
Sin embargo, la redaccién actual del articulo 78 es motivo de controversia, que se centra, 1
no tanto en la posibilidad de que los Reglamentos puedan especificar supuestos de infrac- ‘
ciones simples, sino mas bien en la carencia, al menos en la Ley General Tributaria, de los limi-
tes que deben respetar.

Mientras el Proyecto hacia referencia a los limites establecidos «por esta ley», la redaccién
final del precepto sustituyd esta expresion, de forma que tales limites son, actuaimente, los
establecidos «por la ley», lo cual induce a pensar que esa ley sera otra distinta de la Ley Gene-
ral Tributaria, normalmente, la ley propia de cada tributo. Esta, de acuerdo con la naturaleza
y las caracteristicas de la gestién de cada uno de ellos, precisara los limites dentro de los cua- \
les reglamentariamente podran especificarse supuestos de infracciones simples’. 1

La conclusién no puede ser mas desalentadora, puesto que el articulo 78.2 carece de uti-
lidad alguna, y sin embargo, es fuente de problemas, y en si mismo parece contrario al prin-
cipio de tipicidad?. La STSJ de Aragon del 15 de mayo de 1993 merece ser glosada aqui, ya
que ante la falta de tipificacion expresa en el IVA de la conducta consistente en no presentar
las declaraciones trimestrales del IVA, asegura no compartir la argumentacion del actor «en el
sentido de que conforme al tenor literal del apartado 2, del articulo 78 LGT, sea precisa una
tipificacién expresa y pormenorizada, en la reglamentacion de cada tributo, de las infracciones
simples derivadas del incumplimiento de los deberes formales, ya que la existencia de la
infraccion deriva de la aplicacion del apartado 1 de dicho articulo». La RTEAC de 1 de diciem-
bre de 1993, relativa a los Impuestos Especiales, también debe ser citada habida cuenta que | |
considera que una determinada conducta constituye infracciéon simple, en concreto, la no lle- .é‘:ﬁ,i \
vanza de libro auxiliar de melazas en las fabricas de alcohol, toda vez que cuenta que la misma 4
encuentra amparo, entre otros, en el articulo 78.2 de la LGT.

La STC 76/1990, de 26 de abril, no llegd a pronunciarse sobre la constitucionalidad del
articulo 78 de la Ley General Tributaria, por lo que faltaba oir la Ultima palabra sobre las cues-

F. PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones en materia tributaria, 1.E.F., Madrid, 1986, pag. 274; y también
G. CASADO OLLER/R. FLACON Y TELLA / C. LOZANO SERRANO / E. SIMON ACOSTA, Cuestiones tributarias prac-
ticas, 2.2 ed., la Ley, 1990, pag. 545.

2 \jide en el mismo sentido, entre otros, J. J. FERREIRO LAPATZA, Curso de Derecho Financiero Espafiol, 16.2
ed., Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 454-455; J. MARTIN QUERALT / C. LOZANO SERRANO, Curso de Derecho
Financiero y Tributario, 5.2 ed., Tecnos, Madrid, 1994, pég. 431; J. J. ZORNOZA PEREZ, El sistema de infracciones y
sanciones tributarias (Los principios constitucionales del derecho sancionador), Civitas, Madrid, 1992, pag. 88-89.
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tiones abordadas, cosa que ya dificiimente se producira. No obstante, la luz que proyectan
otras Sentencias del Alto Tribunal resulta extremadamente reveladora. Asi, extrapolando los
argumentos utilizados por la STC 341/1993, de 18 de noviembre, puede sostenerse que tra-
tandose de normas residuales y de remision, la delimitacion precisa correspondera a las
reglas remitidas, en nuestro caso, las configuradoras de las obligaciones y deberes tributarios,
cuyo incumplimiento motivara la imposicién de una sancion. Las reglas remitidas deberan ate-
nerse a las exigencias de seguridad y certeza, pero en todo caso, la eventual infraccidn del
«derecho a la tipicidad del ilicito administrativo» STC 182/1990, de 15 de noviembre, sera
imputable a la norma remitida, y no a aquélla en la que la remisién se contiene. Mucho nos
tememos que de aplicarse esta doctrina de la STC 341/1993, de 18 de diciembre, serfa
dudoso que, en su caso, se declarase la inconstitucionalidad del articulo 78.1 de la LGT.

La nueva redaccion que se propone para el articulo 78 parece que solventa satisfactoria- ‘
mente los reproches de constitucionalidad. Asi, el concepto de infraccién simple se comple-
ta con la inclusidn en el nuevo articulo 78.1 de la LGT de una lista abierta, de supuestos cons-
titutivos de infracciones simples, lo cual supone, qué duda cabe, una mejora con respecto a
la situacion actual; ademas, el nuevo articulo 78.2 dispone que «las Leyes de cada tributo
podran tipificar supuestos de infracciones simples de acuerdo con la naturaleza y caracteris-
ticas de la gestion de cada uno de ellos que, en su caso, podrén ser especificadas, dentro de
los limites establecidos por la ley, por las normas reglamentarias de los tributos», y por Ultimo,
se afiade un nuevo numero, el 3, donde se establece que «los Reglamentos de desarrollo de
esta ley podran especificar, dentro de los limites comprendidos en la misma, las infracciones
y sanciones correspondientes al incumplimiento de los deberes de indole general antes men-
cionados».

Por consiguiente, la situacion ha variado sensiblemente, por varios motivos: uno, se inclu-
ye una lista abierta de supuestos de infracciones; dos, se define bastante bien bajo qué con-
diciones se admite la colaboracion reglamentaria de cara a la definicion de los incumplimien-
tos y de sus consecuencias.

lll. Los supuestos de infracciones simples mencionados en el Proyecto
de Ley de reforma de la Ley General Tributaria

Como ya hemos dicho, en el proyectado articulo 78.1 de la LGT se incluye una lista,
abierta, de supuestos de infracciones simples, lista que se amplia acudiendo, al igual que ocu-
rre ahora el articulo 83 (dedicado a los sancionados) pues en &l se especifican algunos
supuestos mas de infracciones simples. La R.TEAC de 19 de julio de 1990 manifiesta, en rela-
cién con el término «incumplimiento» contenido en el articulo 78 de la vigente Ley general Tri-
butaria, que debe extenderse no sélo a una simple conducta pasiva del obligado tributario, es
decir, a meras omisiones, sino también «a cumplimientos incorrectos o inexactitudes, pues se
podria dar lugar a auténticas elusiones de la ley al presentar a las Administraciones declara-
ciones o liquidaciones totalmente alejadas de la realidad que, si se entendiese restrictivamente
el término «incumplimiento» esta perfectamente acomodada a la Ley General Tributaria, pues-
to que el articulo 83 de la misma, al sefialar las sanciones que corresponden a las infraccio-
nes simples, en cuatro casos diferentes, extiende la consideracion de infraccion simple a
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conductas distintas del mero incumplimiento, como sucede en el segundo pérrafo del apar- |
tado |, que sanciona «el incumplimiento», o el «cumplimiento incorrecto»; también, el epigra-

fe a) del apartado 3 sefiala que seré sancionable la infraccion de «inexactitud»; el epigrafe c)
considera sancionable la «transcripcion incorrecta»; y el apartado 5 sefala la sancién corres-
pondiente a la «inexactitud u omision».

Pocas novedades son las que se producen, no obstante, nos parece oportuno proceder
a su examen SoOmero.

a) La falta de presentacion de declaraciones o la presentacion de declaraciones falsas,
incompletas o inexactas.

La generalizacion de las declaraciones-liquidaciones motivé que la reforma parcial de la Ley ;
General Tributaria llevada a cabo en 1985, practicamente, olvidara las declaraciones tributa-
rias. Este supuesto corrige esa situacion, desde el punto de vista infractor, volviendo la vista
atras. Nos parece que, tal como esté redactado el precepto, la referencia debe entenderse
hecha no a las declaraciones tributarias en sentido estricto, esto es, a las mencionadas en el
articulo 102 de la LGT, sino a otros supuestos de declaraciones —las exigidas en aplicacion de >
lo dispuesto en el articulo 35 de la LGT- mediante las cuales se ponen en conocimiento de la
Administracion diversos datos®. Problematico ha resultado el supuesto de la falta de presen-
tacion de las declaraciones tributarias, en sentido estricto, dado que ante la laguna de la refor-
ma operada por la Ley 10/1985, de 26 de abril (Cfr. Memoria del Proyecto de Ley de Refor-
ma parcial de la Ley General Tributaria) cabian tres soluciones: una, considerarla infraccion
simple, otra, entender que nos hallabamos ante una conducta atipica y una tercera, calificar-
la como infraccidon grave. Esta Ultima es la que el TS ha acabado patrocinando (S. de 8 de
octubre de 1994). Para el futuro la solucién se resuelve de modo expreso, es infraccién sim-
ple, segun lo dispuesto en el articulo 78.1.a) «la falta de declaraciones presentacion de decla-
raciones o la presentacion de declaraciones falsas, incompletas o inexactas», en cambio
constituye infraccion grave, a tenor de lo dispuesto en el articulo 79 b) de la LGT., «no pre- |
sentar, presentar fuera plazo o de forma incompleta o incorrecta las declaraciones o docu-
mentos necesarios para que la Administracion pueda practicar la liquidacion de aquellos tri- 1
butos que no se exigen por el procedimiento de autoliquidacién», asi, vgr. la falta de
presentacion de la declaracion prevista en el articulo 91.2 de la Ley Reguladora de Haciendas
Locales a efectos del Impuesto sobre Actividades Economicas.

b) Elincumplimiento de los deberes de suministrar datos, informes, o antecedentes con
trascendencia tributaria, deducidos de sus relaciones econémicas, profesionales o financieras o1
con terceras personas, establecidos en los articulos 111 y 112 de esta Ley. 1

Los sujetos infractores en este caso, Unicamente, pueden ser terceros ajenos a la relacion
tributaria. La relevancia alcanzada por los deberes de informacién justifica sobradamente su
mencién expresa. Naturalmente este supuesto, como tantos otros, esta formulado en térmi-
nos tan genéricos que deberé ser especificado siguiendo las pautas marcadas en los nime-
ros 2 y 3 del nuevo articulo 78, pues de lo contrario, se infringiria el principio de tipicidad.

s | SANCHEZ SERRAO, La declaracién tributaria, 1.E.F., Madrid, 1977, pag. 413 y ss., y también F. PEREZ
ROYO, Infracciones y sanciones tributarias, I.E.f., Madrid, 1972,
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¢) Elincumplimiento de las obligaciones de indole contable registral y censal.

Ademas de llamar la atencién sobre el hecho de que se mencione expresamente como
infraccidn el incumplimiento de la obligacién de facilitar datos con trascendencia censal, debe
advertirse que, al igual que en la hipStesis anterior, nos hallamos ante una infraccién definida
en términos absolutamente amplios, bajo este rétulo caben muchos supuestos, de manera
que es necesario que se especifique un poco mas la materia. Eso es lo que hace el nuevo arti-
culo 83.3 pues menciona alguno de los supuestos que caben dentro de esa rubrica tan
amplia, en concreto lo siguientes:

— La inexactitud u omisién de una o varias operaciones en la contabilidad y en los
registros exigidos por normas de naturaleza fiscal.

Este supuesto se refiere, tanto a los deberes contables propiamente dichos como a los
deberes registrales, y, en consecuencia, esta infraccién puede ser cometida tanto por empre-
sarios como por profesionales y artistas. Este supuesto hay que ponerlo en relacién con el arti-
culo 286 del RIS, cuyo contenido es muy amplio, «pues de una omisiéon a una inexactitud
media una gran diferencia, de la misma manera que una alteracién es un concepto poco defi-
nidor; todo dependerd, a la hora de calificar las consecuencias que, en orden a la determina-
cion del resultado, la accién haya supuesto»*. No serd de extranar que, a veces, estos incum-
plimientos no lleven aparejado la correspondiente sancién por infraccién simple, en la medida
en que constituyan conductas preparatorias de una infraccién grave, en cuyo caso, al produ-
cirse un concurso entre ambas infracciones, sera de aplicacion el principio de consuncién, de
suerte que la sancién por infraccién simple quedara subsumida en la correspondiente a la
infraccion grave. Habida cuenta que este supuesto para nada es novedoso, bueno sera
recordar en este sentido que la R. TEAC de 23 de enero de 1991 sefiala que la infraccién con-
sistente en la omision en contabilidad de parte de las operaciones realizadas por la Sociedad
con trascendencia para la determinacion de la base imponible, debe considerarse grave a
tenor de lo establecido en el articulo 79.a) de la Ley General Tributaria. Ello es asi, porque
«atendiendo a los principios inspiradores del Derecho Penal, debe entenderse que no proce-
de la sancion independiente de una infraccidén simple cuando la misma constituye un hecho
copenado con una infraccion grave; es decir, cuando el tipo de la infraccidn grave absorbe la
omision formal o al sancionarse la infraccidn grave se ha contemplado especificamente como
agravante la totalidad de la conducta constitutiva de la infraccion simple»®

— la utilizacién de cuentas con significado distinto del que les corresponda, segun su
naturaleza, que dificulte la comprobacién de la situacion tributaria.

Este supuesto, que tiene ahora idéntica redaccion, implica, ni mas ni menos, que aunque
se utilicen cuentas con significado distinto del que por su naturaleza les corresponde, si no difi-
cultan la actividad comprobadora de la Administracién tributaria la conducta, no esté dentro
del &mbito aplicativo de este supuesto. No estéd nada claro cuando esa dificultad se produce
y cuando no, de suerte que serd a la vista del supuesto concreto, con ayuda de los criterios

« J, BUIREU GUARRO, Tratamiento contable del Impuesto sobre Sociedades, Piramide, Madrid, 1990, pag. 473-
474.

5 «Infracciones y sanciones (Tres informes administrativos)», Impuestos, T.l., 1988, pag. 211.
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para la Administracion comprobar la situacién tributaria. entonces y sélo entonces seré posi-
ble saber si la conducta del sujeto constituye el denominado por la doctrina fraude intra tabu- i
las®, caracterizado por referirse «més que a los datos u operaciones contenidos en la conta-
bilidad, a su forma de presentacion»’.

contables generalmente admitidos, cuando podréa determinarse si resulta dificultoso, o no, . ;

— la transcripcion incorrecta en las declaraciones tributarias de los datos que figuran en
los libros y registros obligatorios.

Este supuesto se refiere a las discordancias meramente formales existentes entre los
datos contenidos en los libros y registros contables y la transcripcién que de los mismos se
hace en las declaraciones que deben presentarse en relacién con cada tributo. No estamos
propiamente ante una infraccién de los deberes registrales y contables, sino més bien ante dis-
crepancias entre los datos contables y los reflejados en la declaracién®. En este caso el legis-
lador ha tipificado como infraccién el incumplimiento de una regla sobre teneduria de libros,
concretamente la contenida en el articulo 283. g) del Reglamento del Impuesto sobre Socie-
dades, a cuyo tenor «los datos contables consignados en las declaraciones deberan concor-
dar exactamente con los obtenidos de los registros y soportes contables». La redaccién del
precepto permite sostener que el supuesto no se circunscribe a la transcripcidn incorrecta de
los datos contenidos en los libros contables, se extiende también a los registros fiscales.

— el incumplimiento de la obligacién de llevanza de la contabilidad o de los registros
establecidos por disposiciones fiscales.

A diferencia de otros supuestos, ya analizados, que constituyen incumplimientos parciales
del deber de llevanza de la contabilidad o registros, en este caso la infraccion esté constitui-

da por su total inobservancia®.

— el retraso en mas de cuatro meses en la llevanza de la contabilidad o de los registros
establecidos por las disposiciones fiscales. La redaccion de-este supuesto, que no es nuevo, ha
sido mejorada. De manera que queda claro que se sanciona no sdlo el retraso en la llevanza de
la contabilidad sino también el de los registros establecidos en disposiciones (tanto legales como
reglamentarias). Los sujetos infractores pueden serlo no sélo los empresarios individuales o socia-
les, sino también los profesionales o artistas, pues si bien a estos Ultimos no se les imponen debe-
res contables propiamente dichos si se les exige el cumplimiento de deberes registrales.

— la llevanza de contabilidades diversas que, referidas a una misma actividad y ejercicio
econdmico, no permitan conocer la verdadera situacion de la empresa. La Unica novedaden
la redaccién de este supuesto, con respecto a la actualmente vigente es que al término «gjer- 5 I
cicio» se le aiade el vocablo «econdmico», si bien todos habian entendido que eso era asiya
en la legislacion actualmente vigente.

s A GOTA LOSADA, Tratado del Impuesto sobre la Renta, V, Edersa, Madrid, 1973, pag. 384-385.
7 F. PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones..., ob. cit., pag. 349.

8 F, PEREZ ROYO, Los delitos vy las infracciones..., ob. cit. pag. 349.
® Vide F. PEREZ ROYQ, Los delitos y las infracciones.., ob. cit. pag. 350.

RTT N.® 29 abril-junio 1995 64




RTT29ES [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT29E6.cpc] Pagina 9 de 12
|

I. Merino Jara Las infracciones simples en el Proyecto de Ley...

Seria posible entender que el término «contabilidad» es utilizado por el legislador, en este
supuesto, en su acepcion amplia, esto es, comprensiva tanto de la contabilidad instrumenta-
da en los libros establecidos en las normas mercantiles como de los libros y registros exigidos
por normas tributarias. Asimismo, podria sostenerse que el término «empresas» alude a toda
unidad econdmica de produccion de bienes y servicios, en Cuyo caso también se considera-
rian empresariales las actividades llevadas a cabo por profesionales y artisticas. Sin embargo,
nada més alejado de la realidad; teniendo en cuenta la materia que nos ocupa, no cabe otra
solucion que continuar realizando una interpretacién estricta de ambos términos y en conse-
cuencia sostener que el tipo quedara reducido a la llevanza de libros contables propiamente
dichos, «quedando fuera los registros de caracter exclusivamente fiscal que deben llevar los
profesionales y artistas no sujetos al régimen de contabilidad mercantil»°. Este supuesto es el
fraude extratabulas, vulgarmente denominado doble contabilidad, que «casi nunca se realiza
llevando dos contabilidades completas, una verdadera y otra falseada sino esta altima, mas las
anotaciones ocultadas, es decir no contabilizadas», y consiste «en no contabilizar alguna
operacion, contabilizarla por valor inferior 0 en contabilizar operaciones inexistentes o por
valor superior»"', presumiéndose a efectos fiscales que existe doble contabilidad cuando se
exhibe a terceros una contabilidad diferente a la que se da a conocer a la Hacienda Publica™.

Por consiguiente, es necesario que concurran dos requisitos para que exista infraccién por
llevanza de doble contabilidad: uno, que ambas se refieran a la misma actividad y ejercicio
econdmico, y otro, que no permitan conocer la verdadera situacién (fiscal)®® de la empresa. En
este sentido, hay que diferenciar entre «el supuesto de contabilidades diversas en cuanto a los
datos u operaciones reflejadas en cada una de ellas, de aquel otro en el que las contabilida-
des reflejan las mismas operaciones, sélo que contabilizadas conforme a diversos criterios»'
pues este segundo supuesto si permite conocer la verdadera situacién tributaria de la empre-
sa, mientras que el primero no, «de forma que sdélo existira infraccién si se realiza la primera
conducta descrita, que ademas no parece concebible en base a una actitud meramente
negligente»®.

— Lafalta de aportacion de pruebas y documentos contables o la negativa a su exhibi-
cion. Logicamente, «el deber de llevanza de la contabilidad entrafia el de su exhibicion a la
Administracion, a efectos de comprobar o investigar la situacion tributaria de la empresa o
sujeto pasivo de los cuales pueda obtenerse informacién deducida de sus relaciones con el
titular de la contabilidad examinada~'®. La falta de aportaciéon o negativa de exhibicién no se

' Tesis sostenida por F. PEREZ ROYO. Los delitos y las infracciones..., ob. cit., pag. 215, a propésito del
comentario al articulo 350 bis, b) del C.P., en el mismo sentido G. DE LA PENA VELASCO, «Notas acerca de los deli-
tos contemplados en el articulo 350 bis del Cédigo Penal», C.R.E.D.F., nim. 49, 1986~. pag. 33.

" A. GOTA LOSADA, Tratado del Impuesto sobre la Renta..., ob. cit., pag. 385.
2 En este sentido F. PEREZ ROYO. Los delitos y las infracciones..., ob. cit. pag. 216.

@ Que no la verdadera situacion patrimonial, vide G. DE LA PENA VELASCO, «Notas acerca de los delitos...», ob.
cit. pag. 33.
" F, PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones..., ob. cit., pag. 217.

5 F, PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones..., ob. cit., pag. 351.
6 F, PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones..., ob. cit. pag. 351-352,
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refiere sdlamente a los propios documentos contables, sino también a los justificantes o com-
probantes de los asientos anotados. Ademas, la infraccion comprende «no sdlo la resistencia
a un concreto requerimiento por parte de la Inspeccién, sino también el incumplimiento del
deber de aportacion de datos contables establecidos genérica e indeterminadamente en un
precepto legal»"’. La redaccién del precepto permite sostener que cualquier desobediencia a
los requerimientos administrativos sera considerada como infraccién simple, afortunadamen-
te los tribunales matizan esta posibilidad. No es ésa, sin embargo, la principal critica que cabe
hacer al mismo. Mayor calado tiene otra, al igual que la anterior realizada por FERREIRO :
LAPATZA, cual es que en Uitima instancia, desconoce el derecho reconocido en la Constitu- %
cion (articulo 24.2) a no declarar contra si mismos y a no confesarse culpables®. La STC
76/1990, de 26 de abril, sin embargo, no comparte este criterio. Lo cierto es que este medio
de comprobacion, una vez en poder de la Administracién puede constituirse en un medio de
prueba, del cual servirse en los correspondientes procedimientos jurisdiccionales que even-
tualmente emprenda.

d) Elincumplimiento de las obligaciones de facturacion y, en general, de emisién, entre-
gay conservacion de justificantes 0 documentos equivalentes.

El articulo 12 del RD 2402/1985, de 18 de diciembre, el que dispon que el incumplimien-
to de los deberes tributarios exigidos en virtud del mismo constituye infraccion tributaria sim-
ple, de acuerdo con lo establecido en el articulo 78 de la Ley General Tributaria. La tipificacion
en Ultima instancia, dada la vaguedad del precepto, se llevo a cabo por los nimeros 3y 4 del
apartado Il de la Circular 1/1986, de la Secretaria General de Hacienda, de 29 de abril. Con
ese escaso amparo, para nosotros lo dispuesto en el articulo 12 del RD. 2402/1985 es con-
trario al principio de legalidad y al principio de tipicidad consagrados en el articulo 25 de la
Constitucion, por consiguiente, los incumplimientos de los deberes de facturacion no llevaban
aparejada la imposicién de ninguna sancién, puesto que su comision no era constitutivo de
infraccion™. No lo entendié asi la R.TEAC de 7 de noviembre de 1990 que, pese a referirse a ‘.
la derogada regulacién del VA, sigue conservando interés pues en esta materia no se han pro- o
ducido apenas cambios, de ahi que nos hagamos eco del siguiente pérrafo: «teniendo en :
cuenta que en la diligencia de 29 de agosto de 1986 se recogen como hechos admitidos por
la recurrente los siguientes: 1.°) En 202 facturas emitidas a personas fisicas no se ha consig-
nado la letra de control que contempla el nimero de identificacion fiscal; 2.°) en 414 opera-
ciones de exportacion, el documento que se dice ser factura estd emitido al precio de costo
de las mercancias; con posterioridad, al conocerse el precio de venta, se consigna el precio

v F, PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones..., ob. cit. pag. 353.

1 J J. FERREIRO LAPATZA, Curso de Derecho Financiero..., ob. cit. pag. 456. Este criterio es considerado exce-
sivamente garantista por F. PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones..., ob. cit. pag. 352-353.

19 | a Administracién no lo entendid de ese modo, a saber, la Consulta informativa de 22 de junio de 1987 sefia- i
la: «la determinacion del ntimero de infracciones del deber de emitir y entregar factura o documentos sustitutivos debe
efectuarse por los medios de prueba admisibles en derecho. En defecto de otros medios de prueba podra proceder-
se a un muestreo de la actividad realizada por el sujeto pasivo durante un periodo de tiempo posterior representativo,
para determinar el nimero de facturas que ha debido emitir en dicho periodo, e inducir las que debieran haberse emi-
tido en el periodo de tiempo objeto de comprobacion, utilizando las reglas de la légica». Por todo comentario, s6lo dire-
mos que dificimente caso de ponerse en practica esa medida pasaria el tamiz de los tribunales.
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definitivo en la copia del documento que iniciaimente se remitié como factura; 3.°) no se lleva
el Registro Especial de Recargos de Compensacién a la Agricultura que prescribe el articulo
117.5 del Reglamento del Impuesto, resulta que el recurrente incurrié en diversas infracciones
simples sancionables en la forma y cuantia establecida en los articulos 83 de Ia Ley General
Tributaria y 198 del Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido». El articulo 112 de la Ley
33/1987, 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1988 pretendié sub-
sanar esa circunstancia pues defini6 como infraccién simple, de manera indirecta ciertamen-
te, el incumplimiento o el cumplimiento incorrecto de los deberes de expedir y entregar fac-
tura. Y decimos que pretendi6, porque ia Ley de Presupuestos no parecia el instrumento
idéneo para cumplir esa misién?. La doctrina del Tribunal Constitucional, en resumidas cuen-
tas es la siguiente: «el contenido minimo, necesario e indisponible de las leyes de presupues-
tos, es el explicitamente proclamado en el [...] articulo 134.2 C.E., es decir: la previsién anual
de la totalidad de los gastos e ingresos del sector plblico estatal y la consignacién del impor-
te de los beneficios fiscales que afecten a los tributos del Estado. Por su parte, el contenido
eventual resulta limitado estrictamente, [...] a aquellas materias o cuestiones que «guardan
directa relacion con las previsiones de ingresos y las habilitaciones de gasto de los Presu-
puestos o con los criterios de politica econémica general en que se sustenten» [...], excluyendo
en todo caso las «normas tipicas de derecho codificado», por la inseguridad juridica que
implica su modificacién a través de esta via» (SSTC 76/1992, de 14 de mayo y 195/1994, de

28 de junio).

La reforma pretende obviar ambas criticas, por un lado, aunque no cambia el rango, pues
sigue siendo en una ley donde se menciona los incumplimientos relativos a los deberes de fac-
turacion, esa definicion se contiene en una Ley que no es la de Presupuestos, y por otro defi-
ne, si bien genéricamente la infraccion, en un precepto legal, quedando para el reglamento Ia
labor de especificar las concretas infracciones que pueden reconducirse a esa mencién gené-
rica, labor que se ve respaldada por el nimero 5 del nuevo articulo 83 concreta un poco mas
pues habla de incumplimiento o cumplimiento incorrecto de los deberes de expedir y entre-
gar factura y, en su caso, de consignar la repercusion de cuotas tributarias?'.

e) Elincumplimiento de la obligacién de utilizar y comunicar el nimero de identificacion
fiscal.

El articulo 62 de la Ley 4/1992, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para
1990, introdujo un nuevo numero en el articulo 83 de la Ley General Tributaria, mediante el

=2 \ide R. FALCON Y TELLA. «Derecho Tributario. Parte General», Anuario de tributacion 1987, Madrid, 1988,
pag. 84.

2 En el articulo 19 de la nueva Ley de Impuestos Especiales (Ley 38/1992, de 28 de diciembre) ya no aparece
la infraccién por incumplimiento del derecho-deber de repercutir prevista en el articulo 10 de la anterior Ley regulado-
ra de dichos Impuestos, con lo cual se obvian los problemas que anteriormente existian, Vide J. J. ESCOBAR LASA-
LA, «Las infracciones tributarias y sus sanciones en el &mbito de los Impuestos Especiales», Impuestos, nim. 17. 1989,
pag. 42; S. SARTORIO ALBALAT, La repercusion de las cuotas tributarias en el ordenamiento juridico espafiol, Mar-
cial Pons, Madrid, 1992, pag. 387 y Consulta informativa de 12 de julio de 1989. Ahora dicho incumplimiento debera
sancionarse con arreglo al articulo 88.1 de la LGT, criterio que también sostiene L. M. ALONSO GONZALEZ, «Comen-
tarios a la nueva Ley de Impuestos Especiales», C.R.E.D.F., nim. 77, 1993, p4g. 33-34. Asimismo en la nueva Ley del
IVA ya no aparece un precepto similar al 76.2.3.° de la Ley 30/1985. Esta simplificacion nos prece positiva.
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cual se tipifica una nueva infraccién simple que se cometera cuando en las relaciones de natu-
raleza o0 con trascendencia tributaria no se utilice 0 no se facilite el NUmero de Identificacion
Fiscal en la forma prevista reglamentariamente.

La tipificacion expresa de esta conducta vendria, en cierto modo, a dar la razén a quienes
piensan que no esta nada claro que existiendo el deber de utilizar o facilitar el NUmero de Iden-
tificacion Fiscal, esta infraccion se debia considerar incluida en el articulo 78.1 de la Ley

General Tributaria. No se hizo asi, en su lugar se prefirié una tipificacién expresa, probable-
mente, porque el legislador tampoco estaba seguro de que amparandose en el articulo 78.1

VW TOLGVG OTy e G NAOT T (LA 1L

de la Ley General Tributaria se respetaban los principios de legalidad vy tipicidad.

sea en fase de gestion, inspeccion o recaudacion.

La tipificacion de este supuesto es excesivamente abierta, lo cual es de lamentar®. La uti-
lizacién de conceptos tan indeterminados como resistencia, excusa y negativa, no es, desde
luego, un acierto del legislador, pues si bien, el empleo de los mismos no esta refido con el
principio de tipicidad, tal como ha manifestado el TC —entre otras, SS/1982, de 15 de octu-
bre y 50/1983, de 14 de junio, y jurisprudencialmente se han ido concretando Ios términos |

|
!
|
f) La resistencia, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria, ya l
antedichos?®, no estaria de mas que se precisara normativamente un poco mas. ]

2 Vide J. J. FERREIRO LAPATZA. Curso de Derecho Financiero..., ob. cit., pag. 456.

2 \/de, entre otras, SSTSJ de Catalufia de 12 de mayo de 1992, (G. F., nim. 102, pag. 108) 7 de febrero de 1994
(J.T., T.l, 1994, pag. 244).
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DELIMITACION DE LAS INFRACCIONES
GRAVES CONSISTENTES EN LA FALTA

DE INGRESOS TRIBUTARIOS REPERCUTIDOS
O DE CANTIDADES RETENIDAS O QUE
HUBIERAN DEBIDO RETENERSE A CUENTA
DE CUALQUIER IMPUESTO (ART. 88.3 LGT)'

Joan Francesc PONT i CLEMENTE
Catedratico de Derecho Tributario
Miembro de la AEDAF

En dos trabajos doctrinales recientes® he analizado cémo la potestad sancionadora de la
Administracién deriva del ius puniendi del Estado, el cual se rige por unos principios constitu-
cionales que son comunes a todo el ordenamiento sancionador, ya sea éste penal o admi-
nistrativo/tributario, constatando, sin embargo, que la regulacidn actual de las infracciones tri-
butarias en la Ley General Tributaria (LGT), nacida de la reforma de 1985, sufre
angustiosamente de su concepcién conforme a un principio absolutamente superado, el de
! la responsabilidad objetiva, incompatible con nuestro régimen constitucional. A pesar de ello,
‘ no.cabe conceptuar a la infraccion tributaria més que como un comportamiento humano tipi-
camente antijuridico y culpable, con las consecuencias que de ello se derivan, es decir, que
la existencia de una infraccion tributaria sélo puede afirmarse o negarse como resultado de un
juicio sobre la concurrencia de los caracteres positivos que la configuran, o sea, la accién anti-
Juridicidad, la tipicidad y la culpabilidad. En esta linea de razonamiento, en un sistema tributario
inestable y confuso como el espariol, a la par que de dificil comprension por los contribuyen-
tes obligados a conocerlo y aplicarlo, deviene en factor importantisimo de delimitacién de la
infraccion tributaria el juicio sobre la aritjuridicidad de una conducta determinada, lo que con-
duce sin violencia a enmarcar en esta cuestion la necesidad de distinguir entre infraccion tri-
butaria y discrepancia interpretativa proclamada por la doctrina y la jurisprudencia. Se afirmaba

' Estudio presentado en la sesién del 25 de marzo de 1995 del Seminario de Derecho Tributario de la Escuela
de Empresariales de la Universidad de Barcelona, dirigido por el Prof. PONT MESTRES.

2 PONT CLEMENTE, Joan-Francesc: La borrosa configuracion de la infraccion tributaria en nuestro ordenamiento,
Civitas, REDF, 1994, n° 84, pags. 677-713 y Separacion, en via de comprobacion e investigacidn por la inspeccidn tri-
butaria, del procedimiento liquidador respecto del procedimiento sancionador, en Revista Técnica Tributaria, 1994, n°

27, pégs. 75-86.
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- en aquellos trabajos nuevamente, con la doctrina més prestigiosa y con la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, que en la delimitacion de las infracciones tri-
butarias sigue rigiendo el principio de culpabilidad, que no hay infraccion sin dolo o culpa, y
que, por tanto, esta excluida la imposicién de sanciones por el mero resultado.

Asi mismo, cuando del Derecho sustantivo pasamos al Derecho formal, nos hallamos ‘
ante un procedimiento sancionador tributario que, especialmente en materia de imposicion de
multas proporcionales durante el procedimiento inspector, parece fuertemente lastrado por
aquella concepcion de la infraccion objetiva. En efecto, el procedimiento sancionador se rea-
liza en paralelo con el procedimiento inspector y en las actas de la inspeccién se entremez-
clan, sin clara distincion, la determinacion o esclarecimiento de los hechos, la propuesta de |
liquidacion tributaria, las discrepancias sobre la valoracion juridica de los hechos que puedan
expresar las partes y, finaimente la calificacion de los hechos en cuanto a su subsumibilidad \
0 no en el tipo infractor, asi como la propuesta de sancién que en su caso corresponda. Los |
propios impresos de las actas son un ejemplo de sumariedad cuando se limitan a requerir la ]
opinion del actuario sobre si los hechos descritos constituyen o no infraccién tributaria. La
regulacion normativa del estricto procedimiento sancionador es enormemente parcay, en con- ‘
secuencia, favorecedora de la opinién general de que todos los supuestos de rectificacion de
la situacion tributaria del sujeto pasivo constituyen una infraccion tributaria merecedora de san- \
cion. Muy a menudo no se cuestionaré esta materia y lo cierto es que el procedimiento lo faci- |
lita muy poco. El procedimiento sancionador tributario en un Estado social y democrético de j
derecho deberia ser mucho mas respetuoso con los principios que inspiran el ius puniendi del
Estado y, por tanto, en el ambito del procedimiento deberia distinguirse siempre entre aque-
llas funciones de comprobacion e investigacion de la situacion tributaria que conducen a la
practica de una liquidacion tributaria de aquellas otras actividades de esclarecimiento de los
hechos y propuesta de sancién que corresponden al gjercicio del derecho sancionador.

Todos los defectos sustantivos y formales de nuestro Derecho tributario sancionador con-
fluyen en la llamada infraccion reina, dejar de ingresar, dentro de los plazos reglamentaria-
mente serialados, la totalidad o parte de la deuda tributaria, de los pagos a cuenta o fraccio-
nados, asi como de las cantidades retenidas o que se hubieran debido retener (art. 79 de la
LGT). Para un supuesto especial de esta Ultima infraccion prevé el articulo 88.3 de la LGT una
sancion reforzada: Las infracciones graves consistentes en la falta de ingreso de tributos
repercutidos o de cantidades retenidas o que se hubieran debido retener a cuenta de cual-
quier impuesto estdn sancionadas con muilta pecuniaria proporcional en cuantia del 150 al 300 |
por ciento. ;

Si en el tipo genérico, dejar de ingresar, parece que el ilicito se defina exclusivamente por
la conducta omisiva de ingresos tributarios, en el tipo especifico esta impresion se refuerza
extraordinariamente hasta el extremo de que cualquier omision de ingreso de tributos reper-
cutidos o retenidos se dibuja como infraccion tributaria grave merecedora, ademas, de san-
cion reforzada. La conclusion anterior ha cobrado vigencia cotidiana en las relaciones entre la
Administracion y los contribuyentes, no aceptandose rectificaciéon alguna, salvo notorias
excepciones, de las autoliquidaciones practicadas sobre tributos repercutidos o retenidos, que
no lleve aparejada, al menos, sancién del 150 por ciento.

Asi, en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, las mil y una discrepancias posibles sobre
temas poco pacificos, como la aplicacion de la regla de prorrata o la deducibilidad de Ciertas
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cuotas soportadas, finen siempre con la sanciéon reforzada del articulo 88.3 de la LGT Yy, en
materia de anticipos tributarios, la utilizacion de criterios dispares sobre las retenciones, por ‘
ejemplo, cuando hay retribuciones fijas y variables o en el vidrioso tema de las indemnizacio-

nes por despido con expediente de regulacion o sin él, 0 en otros muchos casos polémicos,

acaban también con la susodicha sancion.

materia de tributos repercutidos o de anticipos tributarios indirectos constituya siempre sin-
toma inequivoco de la existencia de una infraccion tributaria grave. Esto se ha llegado a con-
vertir en una especie de espejismo fiscal.

|
Parece, en suma, que cualquier rectificacion de la liquidacion del obligado tributario en )

Dos sentencias de los Tribunales de Justicia han contribuido a aclarar un poco las ideas.

En primer lugar, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 14 de febre-
ro de 1992 (ponente: Aragonés Beltrén) recuerda que tanto la jurisprudencia del Tribunal
Supremo como la propia Administracion, a través de la Circular de la Direccién General de Ins-
peccion Financiera y Tributaria de 29 de febrero de 1988, han destacado que el articulo 77.1
de la LGT (...) ha de ser interpretado suponiendo la necesaria recepcion en el dmbito del Dere- \
cho tributario del principio de culpabilidad, por lo que la sancién correspondiente exigira el
caracter doloso o culposo de la conducta de que se trate. Con este proemio, el Tribunal aca-
bara concluyendo la imposibilidad de sancionar con multa del 250 por 100 de la cuota del IVA \
y de las retenciones del IRPF por falta de declaracion de ingreso al no haber probado la Admi- :
nistracion la concurrencia de circunstancias agravantes en el caso.

Para llegar a la conclusion anterior el Tribunal rechaza el criterio de la Administracion de
que el recurrente no ha podido probar debidamente la falta de imprudencia o de simple negli-
gencia que le eximirian de cualquier responsabilidad, por cuanto e/ interesado no ha de pro-
bar la falta de culpabilidad, sino que ha de ser la Administracion sancionadora quien acredite
la ausencia de diligencia.

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de noviembre de 1994 versa
entre otros temas, sobre un supuesto basado en la complejidad de las operaciones a realizar
para calcular las retenciones a empleados fijos sobre retribuciones complementarias variables.
Se demuestra en el curso del proceso contencioso-administrativo que en la conducta de la
sociedad actora no se daba voluntariedad alguna, sino una interpretacion errénea del articu-
lo 149.1.d) del Reglamento del IRPF de 3 de agosto de 1981. El Tribunal, graficamente,
expone en el noveno de los fundamentos juridicos de la sentencia, que tras /a simple lectura
de dicho articulo del Reglamento de 3 de agosto de 1981, resulta forzoso reconocer que dada
su complejidad, el administrado que autoliquida el IRPF a retener e ingresar en el Tesoro,
puede interpretar erréneamente las operaciones a realizar, lo que excluye su culpabilidad, y la
sancién, pues como tiene dicho el Tribunal Constitucional, es preciso que concurra un ele-
mento subjetivo para que la conducta sea sancionable.

En resumen, la sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de noviembre de 1994 ha de ser
inscrita con letras de molde en la historia reciente de nuestra fiscalidad, como valiente supe-
racion de aquel falso espejismo segun el cual la rectificacion de lo autoliquidado por tributos
repercutidos o retenidos implicaba necesariamente la imposicién de una sancién. De nuevo,
habra que repetir bien alto que no hay responsabilidad sin dolo o culpa y que no hay infrac-
cién sin conducta antijuridica; y que estas afirmaciones son tanto o més validas, por la com-
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plejidad y oscuridad de algunas normas, en los supuestos de aplicacién del IVA o de las reten- \
ciones en los impuestos personales sobre la renta. O dicho de otra manera, en el articulo 88.3 |
de la LGT no se dice que la falta de ingreso de tributos repercutidos o de cantidades reteni-
das constituye una conducta sancionable, sino que cuando tal omisién constituya infraccion
grave comportara la imposicion de una sancién’®, lo cual, como ha sido ya destacado por la
doctrina‘, es cosa muy distinta: no hay sanciones automaticas ligadas a un determinado
resultado, sino sanciones que requieren la inexcusable demostracion previa de la concurren- |
cia de todos los elementos del ilicito.

3 En este sentido, el art. 89.2 2° de la Ley del IVA acepta, implicitamente, que en el descubrimiento de cuotas
devengadas y no repercutidas puede o no haber infraccion tributaria. “

+  PONT MESTRES, M. Exégesis del articulo 88 de la LGT. Ponencia (inédita), péag. 14.
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A) EN EL AMBITO NACIONAL
1) La naturaleza de las operaciones vinculadas
En el ambito fiscal la operacion vinculada se produce cuando la relacién econdmica entre las

partes se realiza entre una sociedad y sus socios 0 consejeros o los de otra sociedad del mismo
grupo, asi como con los cényuges, ascendientes o descendientes de cualquiera de ellos.

' En contra de lo que ha venido siendo habitual en esta seccién, en este nimero incluimos algunas de las con-
testaciones dadas por la DGT que aclaran las dudas que pueden surgir en el régimen tributario de las operaciones vin-
culadas como consecuencia de la entrada en vigor de la ley 18/91.
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La valoracion de las operaciones vinculadas est4 regulada desde 1978 en el articulo 16 de
la'ley 61/78 (LIS). EI TS (23.5.89) considera que mientras en los apartados 1° y 2° de dicho
articulo se establece un principio general (los ingresos y gastos se computan por sus valores
contables) y una excepcién (las partidas deducibles no podran estimarse a efectos fiscales por
un importe superior al precio efectivo de adquisicion), en el apartado 3 se senala otro régimen
para operaciones entre sociedades vinculadas cuya valoracién se realiza de conformidad con
los precios que ser acordarian en condiciones normales de mercado entre sociedades inde-
pendientes, es decir, en este caso prevalece el precio normal de mercado con la aplicacién de
presuncion iuris et de iure. '

Para la doctrina del TEAC (3.2.87; 29.11.88 y 29.1.92), frente al derogado art. 3.3. de la
ley 41/78 que establecfa un régimen legal de presunciones iuris tantum, para determinadas
operaciones realzadas entre las personas fisicas, los pérrafos 3° y 5° del art. 16 sobre ope-
raciones vinculadas contienen normas especiales de valoracién de derecho imperativo que
obligan a la Administracion Tributaria a aplicarlas y no guardan relacién con el citado régimen
de presunciones.

Desde 1992 la ley 18/91 cambia el régimen de operaciones vinculadas entre la sociedad,
Sus socios, consgjeros o familiares ya que, de conformidad con lo dispuesto en su art. 8., “la
valoracion de dichas operaciones se realizara en los términos previstos en el art. 16 de la ley
61/78”. La vinculacion por tanto a partir de la ley 18/91 tiene lugar siempre que la sociedad
esté presente sin distinguir quién es el agente activo de la operacion.

La Direccion General de Tributos (en lo sucesivo DGT) ha puesto de manifiesto los efectos
derivados del cambio introducido por la ley 18/91. Con fecha 18.5.92 estima que existe ope-
racion vinculada en la cesién que el empresario individual hace de las maquinas adquiridas en
regimen de leasing a la sociedad mercantil a la que aporta su negocio. Se trata de un supues-
to en el que la sociedad arrendadora no admite la subrogacion en el contrato de leasing y, por
tanto, el titular sigue siendo el empresario que las cede a la sociedad para su explotacidn.

Con fecha 2.9.92 la DGT considera operaciones vinculadas las operaciones de facturacidn
que los socios hacen a la sociedad profesional de la que son accionistas. Asimismo, cuando
la sociedad concede préstamos a interés inferior al legal a sus socios, que son administrado-
res y trabajadores por cuenta ajena, la DGT, en 7.7.93, matiza que debe precisarse si dichos
préstamos se conceden por la condicién de socios, en cuyo caso serd aplicable el art. 8 de
la ley 18/917 o se conceden por su condicién de trabajadores, en cuyo caso tendran el tra-
tamiento de remuneracién en especie.

Segun se pone de manifiesto, la DGT en 27.4.94, en los préstamos realizados por el
socio a favor de la sociedad durante el afio 1992 no operaré la presuncidn de onerosidad esta-
blecida en el art. 7 de la ley 18/91 sino la valoracién de operaciones vinculadas a precios de
mercado, sin admitir prueba en contrario. Por Ultimo si el socio presta su trabajo a la sociedad
la remuneracion debe ser valorada por el precio normal de mercado atendiendo a las cir-
cunstancias especiales de cada caso, segun se determina por la DGT con fecha 20.7.93.

La naturaleza de las operaciones vinculadas es objeto de andlisis cuando existe una cuen-
ta corriente comercial o mercantil que puede encubrir un contrato de préstamo. Para el TEAC
(16.12.93) la norma de valoracion fiscal del art. 16.3 de la L.I.S., en la medida en que se pro-
duzca una situacion de vinculacién, no pretende alterar el reflejo contable de este tipo de ope-
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raciones sino ajustar la valoracion para evitar los efectos derivados de los precios de transfe-
rencia a que posteriormente haremos referencia. En el caso concreto de la llamada cuenta
corriente comercial, constituida por simples anotaciones contables de las sucesivas remesas
expedidas o recibidas entre comerciantes, la aplicacion de la norma valorativa del art. 16.3 en
situaciones de vinculacion ha de depender tanto de la calificacion que tales operaciones
merezcan a la luz de |o dispuesto en el art. 25 de la LGT? como del mantenimiento de saldos
por periodos superiores a los que dicte la practica comercial, de modo que operen como
medio de financiacion de los socios, distorsionando a la baja la base imponible correspon-

diente a la Sociedad. razdn po la aue se aplica al art. 18.3 de la LIS para considerar dichos

MDD @ iR UV WIDUGU TGLVHT rV IR UUT OU Qv O Qe HUU IR Y A QO Vv IoiuaTi Q. v i

saldos como causantes del devengo de intereses a efectos fiscales.

Para la AN (15.3.94), en un supuesto en que se analiza la procedencia de tributacion por
el ITP, se estima que las remesas periodicas de dinero de un socio a la sociedad no pueden
considerarse como parte de un contrato de cuenta corriente mercantil sino como préstamo,
dado que la exigibilidad del saldo existente no se ha realizado ni probado en ningun caso. La
AT de Valencia (24.5.86) habia ya puntualizado, como no podia ser de otra manera, que los
saldos existentes entre sociedades vinculadas que no procedan de operaciones comerciales
tienen la naturaleza de préstamos, con devengo de intereses a efectos fiscales.

Para el TEAC (2.2.94) la no devolucién de las cantidades prestadas en operaciones otor-
gadas entre sociedades vinculadas no transforma el préstamo en donacion, sin que se acep-
te por el Tribunal que, dada la precaria situacién de las Sociedades participadas, no hubiesen
sido concedidos los préstamos por ninguna entidad de crédito. La Inspeccion de Hacienda no
debe entrar en un proceso de riesgos crediticios sino tomar el interés de mercado aplicable
a los préstamos otorgados para condiciones similares, lo que hizo adecuadamente cuando uti-
lizd el tipo preferencial que tenia el Banco con sus clientes®.

2) Precios de mercado y precios de transferencia

2.1.- Precios de mercado

Estimamos que resulta muy justificada la peticion formulada por Emilio Albi cuando exige
que una mejor y més especifica regulacion técnica del concepto “precio de mercado”, que evi-
taria numerosas controversias entre la Administracion y los contribuyentes.

2 Como ya haciamos constar en el num. 28 de esta Revista en “La doctrina de los Tribunales sobre los Incre-
mentos y disminuciones de patrimonio”, para Victoria Eugenia Combarros no se trata de hacer prevalecer la naturale-
za econdémica sobre la configuracién juridica del hecho imponihle, sino de precisar a través de la interpretacion -y siem-
pre desde el punto de vista de la ley correspondiente- cudl es el sentido que el legislador ha atribuido a los caracteres
conformadores del hecho imponible. Es por ello que no se debe prescindir del presupuesto de hecho para hacer pre-
valecer la realidad econémica, ni de ampliarlo para incluir dentro del mismo situaciones que la ley no contempla. Que
el tratamiento tributario sea el mismo donde la realidad econémica coincide es una méxima que puede y debe ser teni-
da en cuenta por el legislador al elaborar la norma, pero resulta inadmisible como criterio de interpretacion y, en todo
caso, hay otros instrumentos para luchar contra el fraude.

3 Aunque rebasa el &mbito de las operaciones vinculadas, en esta Resolucién tampoco acepta el Tribunal la apli-
cacién de lo dispuesto en la Circular del Banco de Espafia sobre no contabilizacion de intereses en operaciones de
mora, litigio o crédito dudoso, porque una Circular del Banco de Espafia no puede derogar ningin precepto de la legis-

lacién fiscal imperativa.

oy
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Para intentar lograr la determinacion de dicho precio de mercado la normativa fiscal mas
importante se encuentra en el articulo 168 de la LIS que regula, entre otros casos, la aplica-
cion de los métodos indiciarios para determinar la base imponible, tanto en el supuesto de
operaciones vinculadas como cuando sea de aplicacion la presuncion de onerosidad y siem-
pre gque el sujeto pasivo no pruebe adecuadamente lo contrario. Por su parte, los métodos de
valoracion con caréacter indicativo del art. 169 de la LIS pretenden evitar que prevalezcan los 1
precios de transferencia, que resultan inferiores o superiores a los que se pactan en condi- 1
ciones normales de mercado, si bien convienen resaltar que dificimente pueden obviar las difi- :

A vAarac inotimarahla nara Aatarminar al meania Pl aTaloalarel tatatalls)

€S, a veces insuperables, para determinar el precio de libre coimpeiencia.

Este problema, tratado en la via econémico-administrativa, ha dado lugar a que el TEAC
(22.10.91) no considere posible en operaciones realizadas entre sociedades vinculadas otra
valoracion que el precio de mercado, criterio de valoracién que despliega sus efectos en la
oOrbita fiscal para estas sociedades, independiente de que en la realidad se hayan convenido
entre las partes otras valoraciones distintas o incluso aunque los términos de lo convenido
suponga la gratuidad de las prestaciones o servicios satisfechos. |

Para el TS (26.3.92) los apuntes contables realizados en operaciones de sociedades vin-
culadas aunque sean correctos, pueden no ser reflejo de la realidad econémica, lo que justi-
fica que en la estimacion directa de las bases imponibles del IS la ley establezca los sistemas 1
ya citados, referidos a los valores contables y a los que rigen para las operaciones vinculadas 1
en los que priman los precios normales de mercado entre agentes independientes. :

El TEAC (30.3.89) ha reconocido que la valoracion de las transacciones entre sociedades
vinculadas son peculiares cuando no existe un mercado claramente definido de las mismas en ]
el ambito de las empresas interdependientes. En muchos casos existiran distintos mercados
con diferentes precios para la misma mercancia y, por ello, solamente en casos muy deter-
minados nos encontramos con una cotizacidon o precio Unico que puede aplicarse con obje-
tividad. Para concretar un precio de mercado correcto a juicio del TEAC es necesario que se
den toda una serie de requisitos: el mismo término geografico, mercancia igual o similar,
volumen equivalente, y el mismo tramo y periodo de tiempo para las operaciones compara-
das.

Para determinar el precio del dinero, el TEAC (29.3.90 y 9.2.94) estima que el tipo de inte-
rés a tener en cuenta es el que resulta de la informacion derivada de la censura de cuentas
obrante en el expediente, correspondiente al coste medio ponderado o interés real de los cré-
ditos financieros, y no debe por tanto aplicarse el interés basico del Banco de Espafia sino el i
tipo de interés pactado por la propia recurrente en los créditos recibidos de otras entidades

y una vez promediado.

En cuanto a las acciones que no cotizan en Bolsa la aplicacion del valor tedrico y el valor
de mercado en el caso de operaciones vinculadas se aplican para el TEAC (29.3.90) a supues-
tos diferentes. El de mercado resulta obligado para el caso de adjudicacion de activos como
consecuencia de separacion de socios y disolucion de sociedades, permuta de bienes y
derechos, mientras que el tedrico debe aplicarse a supuestos de fusién y absorcion de socie-
dades cuyos titulos no cotizan en Bolsa. Para tomar como valor de enajenacion de acciones
que no coticen en Bolsa el valor tedrico seguin balance, el TEAC (9.4.91) reitera que la Admi-
nistracién ha de probar previamente que el precio percibido no se corresponde con el que
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habrian convenido partes independiente en condiciones normales de mercado, correspon-
diendo la carga de la prueba a la Administracion®.

2.2.- El precio de transferencia

La manifestacion fundamental de las operaciones vinculadas en el ambito tributario es el
precio de transferencia en la compraventa de mercaderias, préstamos sin interés o interés
reducido, operaciones de valores mobiliarios, asistencia técnica entre sociedades, aportacion
de bienes y derechos a una sociedad, etc.

Para el TEAC (10.9.86) los precios de transferencia no siempre tienen finalidad fraudulen-
ta en lo tributario sino que se caracterizan porque las empresas que los utilizan deben estar
sometidas, sin perjuicio de su personalidad independiente, a una sola voluntad,es decir,a un
solo poder de decisién. En dichos precios no rige la ley de oferta y demanda vy, por tanto, no
son precios propios de un mercado de libre competencia ya que con ellos se evitan arance-
les ad valorem elevados, se transfieren beneficios a sociedades residentes en paises de baja
fiscalidad directa, se evitan restricciones a la repatriacion de beneficios transfiriéndolos a otros
paises, se soslaya el efecto de fluctuaciones previsibles en los tipos de cambio y se eliminan
los riesgos de expropiaciones politicas.

Para el TEAC (20.12.89) con el precio de transferencia se consigue trasladar beneficios de
una empresa a otra lo que puede suponer, Si se trata de entidades sujetas a una misma sobe-
rania fiscal, la elusién del pago del IS dado que los beneficios se vendran a situar en aquella
sociedad del grupo con una situacién permanente o casi permanente de pérdidas, de mane-
ra que estas absorban la totalidad o mayor parte de aquéllos. Este traslado de beneficios,
mediante precios de transferencia, cobra mayor importancia cuando se realiza entre socie-
dades sujetas a distintas soberanias fiscales porque puede tener como principal finalidad
colocar beneficios en aquellos paises que por su bajo nivel impositivo constituyen los deno-
minados paraisos fiscales.

En su Resolucion de 19.10.94 el TEAC pone de manifiesto que los trasvases de beneficios
hacia paraisos fiscales ha alcanzado tales dimensiones que cobra vigor la ya antigua reco-
mendacién del Comité de Asuntos Fiscales de la O.C.D.E en 1979° a los Gobiernos de tener
en cuenta los métodos propuestos para hallar un precio de mercado, como son el precio de
reventa (el del vendedor a clientela independiente del que se deduce un margen adecuado y
la diferencia sera el precio de plena concurrencia con vendedor inicial) y el del coste incre-
mentado (se parte del precio de coste y se le aflade un margen de beneficio iddneo, siendo

«  Para la Administracién, seguin contestacion a consulta vinculante de 27.6.84, la adecuacion o no al precio de
mercado de los métodos propuestos constituyen cuestiones de hecho que deberan ser verificados por los 6rganos
competentes del Ministerio de Hacienda al realizar las comprobaciones correspondientes.

5 Con fecha 8 de julio de 1994 el Comité de la OCDE sobre Asuntos Fiscales ha hecho publico un borrador que
revisa el informe de 1979 para aclarar ambigtiedades, responder a cambios de legislacion y recoger la normativa del
Tesoro americano. Como, sefiala Jose Maria Ortega Escos -Monografia en num. 223 de Carta Tributaria “Hacia un
nuevo consenso en materia de precios de transferencia- no es coincidencia que la normativa americana (US seccion
482) y el citado borrador aparecieran con una semana de diferencia.
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la suma resultante el precio de plena concurrencia). Cuando ninguno de ambos métodos es
acreditado por parte de la Inspeccién no se puede concluir que en las operaciones de la recla-
mante con sus sociedades vinculadas se hayan utilizado precios de transferencia o, lo que es
lo mismo, precios distintos a los que se hubiesen acordado entre sociedades independientes®.

3) La presuncién de onerosidad .
|

Como ya se ponia de manifiesto al principio, frente a la normativa que rige las operaciones
vinculadas, la que hace referencia a las operaciones realizadas entre las personas fisicas se ve
afectada por la presuncién de onerosidad con el caracter de presuncion iuris tantum al admi-
tir prueba en contrario.

Para la DGT existe presuncion de onerosidad de conformidad con lo dispuesto en el art.
7 de laley 18/91 en el préstamo sin interés que concede el padre a su hijo (9.1.92), en el prés-
tamo de un familiar para la compra de vivienda habitual (2.7.92) y en el préstamo sin interés
concedido a una comunidad de bienes, reflejado en contrato privado y presentado a la ofici-
na liquidadora del ITP y AJD. (7.7.93)".

El problema de la presuncién de onerosidad se planteaba antes de la ley 18/91 cuando la
relacion tenia lugar entre la persona fisica como socio y su sociedad, en cuyo caso el TEAC
(25.11.88) habia puesto claramente de manifiesto que el art. 16.3 de la LIS sdlo fijaba criterios
en materia de valoracion para determinar la base imponible por el IS en tanto que el art. 3.3
de laley 44/78, norma concreta y especifica en el IRPF®, sefialaba con caracter general un pre- o
suncion “iuris tantum” en relacién al socio, persona fisica, cuyo caracter general y al mismo
tiempo especifico para la persona natural no podia quedar desvirtuado por otra norma pos- ,
terior que solo regulaba la valoracién de ingresos y gastos en el IS, no existiendo norma de '
reenvio®.

Para el TEAC (25.1.88 y 19.12.88) la superposicion de presunciones y de normas regula-
doras del valor de ingresos y gastos entre sociedades vinculadas originaba la coexistencia de
normas reguladoras de operaciones vinculadas y las relativas a la presuncion de onerosidad
del IRPF” cuando las prestaciones habian sido hechas por un socio, persona fisica a la socie-

¢ El proyecto de reforma de la LIS recoge cuatro métodos para determinar el precio normal de mercado: a) pre-
cio normal de bien o servicio comparado con otros de caracteristicas similares; b) precio de coste mas margen habi-
tual; c) precio de reventa menos margen de beneficio obtenido en operaciones similares y d) precio derivado de la dis-
tribucién del resultado conjunto.

7 Enla contestacién a dicha consulta se considera que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 1127 del Cédi-
go Civil, la presentacion de un documento privado en la Oficina liquidadora del Impuesto hara prueba de la fecha, que
sera la de dicha presentacion pero no del contenido y en particular de la gratuidad, que deberd acreditarse por otros
medios en las posibles actuaciones de comprobacion e investigacion aunque el contrato privado pueda considerarse
como tal, siempre que las operaciones realizadas por las partes no lo contradigan.

& Dicho articulo establecia que las prestaciones de trabajo pesonal y las de bienes en su distintas modalidades
se presumiran retribuidas, salvo prueba en contrario.
®  Para Ignacio Pérez Royo,en “La tributacién de las rentas del capital en laley 18/91”, el RD 2027/85 que desa-

rrolla la ley 14/85 sobre el régimen fiscal de determinados activos financieros parece, dada la pésima técnica juridica,
referir claramente las previsiones sobre rendimiento minimo en operaciones vinculadas tanto al IS como al IRPF.
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dad, dualidad que ha de tener una solucién razonable mediante la aplicacién del art. 16 de la
LIS. Ello dio origen a Resoluciones como la de la AT de Barcelona (10.5.89) por la que si se
probaba que no existia retribucion, no cabia aplicar el art. 16 de la ley porque se refiere a la
determinacion de la base imponible y no habia tal si, destruida la presuncién del art. 3.3.,no
existia hecho imponible.

En esta misma linea el TS (7.10.92) estimé que en el impuesto sobre sociedades el prés-
tamo del socio a la sociedad ha de estimarse en condiciones normales de mercado, mientras
que en el IRPF cabia probar la gratuidad del préstamo mediante la contabilidad.

Para el TSJ Catalufia (30.11.90) la falta de constancia contable del pago de intereses de
los préstamos concedidos a una sociedad por sus socios constituia prueba suficiente para
destruir la presuncion de onerosidad y con fecha 15.4.91, el mismo Tribunal estima que la pre-
suncion de onerosidad de un préstamo efectuado por un socio a la sociedad a la que perte-
nece quedaba destruida por la aportacién de los libros de contabilidad en los que consta la
gratuidad.

Por todo ello podemos concluir que hasta 31.1.91 si la sociedad presta dinero al socio
resulta de aplicacion las reglas de las operaciones vinculadas,y si era el socio el que presta-
ba dinero a la sociedad la presuncidén de onerosidad admitia prueba en contrario. Asi lo
entendia el TS (7.10.92) cuando establecia que la presuncién de retribucioén de un préstamo
del socio a la sociedad admitia prueba en contrario en el IRPF pero no en el IS.

Dicha situacion no ocurre a partir de la ley 18/91 que establece una norma similar a la del
articulo 16 de la LIS citado en el art. 8 del IRPF, modificando sustancialmente el contenido de
dicha doctrina, ya que a partir de 1992, en el caso de operaciones entre socios y sociedad
que puedan calificarse de operaciones vinculadas se sustituye para las personas fisicas la pre-
suncién juris tantum de retribucién por una valoracién a precios de mercado dada la remision
expresa al art. 16 de la LIS™.

A partir de 1 de enero de 1992 la DGT (13.9.94) considera que cuando exista vinculacion
entre la Sociedad prestataria y los prestamistas, los rendimientos devengados seran los nor-
males del mercado -tipo de interés legal vigente el Ultimo dia del periodo impositivo y no el que
estaba en vigor en el momento de formalizacion del préstamo-.

Para la DGT si existe un préstamo entre la sociedad y el socio a tipo cero hay presuncion
de intereses de mercado para la sociedad, si bien el socio no puede computar gastos (salvo
que se trate de un empresario o profesional en cuyo caso le seran de aplicacion las normas
del IS); si el socio es el prestamista debe computar como ingreso el interés legal del dinero (art.
7 ley 18/91) y la sociedad puede ajustar antes de que se inicie la inspeccion (art. 16 de la ley
61/78 en su nueva redaccién) los intereses que se presumen por la vinculacion.

1 Recomendamos la lectura del Informe 1/93 de la AEDAF, de Jose Arias, en el que resume con su claridad habi-
tual las distintas situaciones en gue se encuentran las operaciones entre socio y sociedad, sociedad y socio y opera-
ciones entre sociedades hasta 31.12.91 y a partir de 1.1.92, haciendo expresa referencia a la naturaleza de la pre-
suncion, ingresos a cuenta y ajustes bilaterales. Por su parte Julio Banacloche considera que no parece aplicable el
régimen de operaciones vinculadas a los incrementos y disminuciones de patrimonio que tienen sus propias reglas de
valoracién (Editorial de la Revista Impuesto nim. 9/94).
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Asimismo, la DGT (25.6.93) estima que los préstamos concedidos a los socios por la
sociedad dara lugar a la imputacién a la sociedad de una partida que aumentara la base impo-
nible correspondiente al interés que se habria acordado en condiciones normales de merca- ,
do entre parte independientes. En cuanto al préstamo recibido del socio es aplicable la misma j
normay sera ingreso para el socio en concepto de rendimiento de capital mobiliario por el tipo "
de interés que se habria acordado entre partes independientes.

Para el TEAC (29.1.92) no es deducible la participacion del socio mayoritario de la entidad
en los rappels y bonificaciones obtenidas por la empresas de sus proveedores, ya que si bien
las cantidades devengadas por el socio mayoritario de la sociedad en su condicién de geren-
te y Presidente del Consejo de Administracion tienen la consideracién de partida deducible, en
ningln momento se ha acreditado que las cantidades percibidas en concepto de participacion
en ingresos tengan su origen en relacién laboral alguna, entendiendo el Tribunal que de
haberse acreditado en concepto de contraprestacion de servicios personales operaria el limi-
te senalado en el art. 16.3 de 1a LIS y 39 del RIS (precio de mercado) al haber quedado sufi-
cientemente probado que las cantidades percibidas por el socio exceden de las satisfechas

en condiciones similares.

Resulta obligada la mencién a los ingresos a cuenta en el caso de las operaciones vincu-
ladas, que no podran ser inferiores a los calculados sobre el rendimientos fijado conforme al 5
art. 8 del IRPF". De conformidad con lo dispuesto en el art. 44.3 del RIRPF (la retencién debe
efectuarse sobre rendimientos flados segun valor de mercado) la DGT (13.9.94) estima que :
cuando resulta un importe a ingresar superior, el deudor retendré sobre la base del rendi-
miento efectivo y luego efectuara un ingreso a cuenta, calculado sobre la diferencia entre valor
minimo y valor efectivo, que no tendré la consideracién de gasto deducible para el pagador.

4) Operaciones de dudoso cobro i

Mencion especial merece la dotacién a la provision para insolvencias, que no es admitida %
como deducible en el gjercicio cuando se trata de operaciones de créditos y préstamos rea-
lizados con sociedades vinculadas, si bien minoraré la base imponible mediante un ajuste
extracontable en el gjercicio en que se transmitan aquellos créditos.

Para la A.N. (1.4.93), que ratifica la doctrina del TEAC (25.7.89), la existencia de dos con- ;ﬁf
sejeros comunes en los Consejos de Administracion de dos Sociedades implica que éstas ;
sean “Sociedades vinculadas” y sus saldos reciprocos no pueden calificarse fiscalmente de
dudoso cobro salvo casos de insolvencia judicialmente declarada. El art. 82.3.d) del RIS no es |
contrario a la ley, si bien debe ser interpretado de una forma amplia y no restrictiva'. ‘

" Sélo procede el ingreso a cuenta por los socios prestatarios respecto a las rentas obtenidas en el gjercicio de
sus actividades empresariales o profesionales.

2 | a Administracion puede presumir, y asf lo ha hecho al redactar el art. 82.3 d) del RIS, que no hay justificacién
suficiente para apreciar la dudosidad de un saldo cuando el deudor esté vinculado al acreedor. Por otra parte la Reso-
lucién comentada anula la interrogacion que dejé abierta el TEAC cuando sefialé que no tenia competencia para pro-
nunciarse sobre la supuesta ilegalidad y nulidad del articulo del RIS citado.
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Si bien la existencia de dos consejeros en sociedades que cuentan con tres puede resul-
tar tan evidente que provoque la vinculacién, el problema resulta méas complejo cuando el
Consejo cuenta con mayor nimero de miembro. En este caso la vinculacion en las empresas
interdependientes puede dar lugar en la préctica a situaciones de hecho de muy dificil deter-
minacion a falta de una normativa aclaratoria del alcance que debe darse al art. 16.5 de la LIS |
que hace referencia a la sociedad que ejerce en otra funciones que implican el ejercicio del i
poder de decision.

5) Doble imposicion en sociedades vinculadas

De conformidad con lo dispuesto en el art. 174 del RIS, para el célculo de la base de la
deduccion por doble imposicién de dividendos de los ingresos integros se tienen que dedu-
cir los gastos especificos que le son imputables' El TEAC (23.5.92) recuerda que en el caso
de dividendos de sociedades vinculadas no se tiene que deducir la parte correspondiente de
los gastos generales, ni los gastos financieros, ya que no resulta de aplicacién lo dispuesto en
el parrafo B) del art. 174.2 del RIS que ha sido declarado nulo por el Tribunal Supremo.

No existen por tanto diferencias en el caso de operaciones vinculadas con los restantes
dividendos, salvo las que se derivan de lo dispuesto en el art. 173.2 d) en cuanto se refiere a
la deduccién del 100% cuando los dividendos procedentes de sociedades dominadas en méas
del 25%, siempre que la dominacién se mantenga demanera ininterrumpida tanto en le perio-
do en que se distribuye el dividendo. como en el gjercicio anterior.

6) Los ajustes y la calificacion de las infracciones

6.1 Alcance de los ajustes

Cuando se trata de sociedades residentes en Espana las Resoluciones del TEAC (10.9.86,
3.2.87, 18.7.90 y 30.1.91) ha apostado decididamente por el ajuste bilateral porque entiende
que con los precios de transferencia se desemboca en una situacion identica a la que se
hubiese producido si, ab initio, las sociedades intervinientes hubiesen operado de acuerdo con
precios libres de mercado, que es el objeto Ultimo de dicho articulo y que, por supuesto, eli-
mina todo propdsito o fraude fiscal; por el contrario el ajuste positivo y unilateral impide la elu-
sién o fraude fiscal pero trastoca la realidad originando en el conjunto de sociedades intervi-
nientes un beneficio ficticio, superior al reaimente habido y por tanto doble imposicion.

La doctrina del TEAC, favorable al ajuste bilateral, no se ha visto recogida en los cambios
legislativos que apuntan al ajuste unilateral tanto en el RD 2027/85 como en el art. 16 de la
LIS, en la redaccion dada por la Disp. Adicional 52 de la ley 18/91), s6lo permite realizar el ajus-
te en el plazo voluntario de declaracion, pero una vez concluido ya no son posibles las dismi-
nuciones de ingresos o incrementos de gastos.

1 Tienen tal caracter los de custodia, cobro, gestién y administracion de valores, las dotaciones a la provision por
depreciacién de esos valores y los gastos financieros derivados de la compra con pago aplazado de los valores pro-

ductores de dichos dividendos.
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En relacion con los problemas que han planteado los ajustes bilaterales tuvo especial
importancia el resuelto por el TS (26.3.92) y que se refiere al aumento del beneficio fiscal en
la entidad actora que tiene repercusién directa en otra entidad vinculada. A pesar de ello el TS i
entendio que son dos personas juridicas distintas, una de las cuales ha sido parte en el pro-
ceso en tanto que la otra no, por lo que no procede el ajuste bilateral de tales situaciones tri- \
butarias porque los limites del proceso y de la sentencia que ponga fin al mismo no pueden ;|
ir mas alla de las pretensiones ejercitadas por las partes. La compafiia que no ha litigado no |
puede quedar amparada por el resultado de la sentencia si bien puede hacer valer su posicién :
ante la Administracion.

EI TS (18.6.92) vuelve a reiterar que la procedencia o no del ajuste bilateral no puede ser
resuelta por los Tribunales si la parte beneficiaria de ajuste no ha sido parte del proceso, sin
perjuicio de que la misma pueda hacer valer su derecho ante la Administracion, y en la misma
linea para el TEAC (31.10.90) no procedera ajustar la base imponible en una de las socieda-
des si la otra ha sido objeto de comprobacién y las operaciones vinculadas en cuestion se
aceptaron por su valor contable.

Laley 18/91 ha puesto fin a todo este tipo de problemas con la implantacion del ajuste uni-
lateral. Como sefiala José Maria Moreno Sanchez, si bien la ley no dice nada, es de suponer
que las relaciones sociedad socio van a seguir los criterios del art. 16 de la LIS, es decir los
ajustes bilaterales extracontables durante el periodo voluntario de la declaracion seran de apli-
cacion tanto para la sociedad como para el socio”™".

6.2 Calificacion de la infracciones

En cuanto a la sancion aplicable en el incremento de bases derivado de la aplicacion de ajus-
tes, es digno de aplauso el criterio que se mantiene por el TSJ de Catalufia (26.6.93) cuando |
sostiene que la imputacion de un ingreso presunto, consecuencia de la determinacién de un
mayor precio de arrendamiento, concertado entre sociedades vinculadas a causa de conside-
rar que €l precio de mercado del arrendamiento era superior al convenido entre las mismas, no o
constituye infraccién tributaria grave. La sentencia establece que no habiéndose ocultado a la
Administracién datos o factores relevantes para calificar la base imponible y produciéndose el
aumento de la misma Unica y exclusivamente por la fijacién de un mayor ingreso -presunto-, pro-
cedente de la aplicacion de valores de mercado, no cabe aceptar la aplicacion de sanciones por
infraccién tributaria sino que estamos ante un supuesto de rectificacion sin sancion.

En la misma linea se habia ya definido el TEAC (9.3.93), si bien haciendo la salvedad de
que los supuestos de ajuste fiscal no seran sancionables, salvo que exista prueba fehaciente
de la intencionalidad defraudatoria por parte del sujeto pasivo.

No obstante, doctrinalmente, existen defensores de ambas teorias. Para los que estiman
que no cabe sancién hay que tener en cuenta que en muchas ocasiones la referencia al pre-

4 F| citado autor, en su trabajo sobre “Operaciones vinculadas: ajustes y precios”; Impuestos 9/94,, considera
en sus conclusiones que la ley 18/91 supone con el ajuste bilateral limitado un sistema més justo y acorde con la rea-
lidad y asi mismo, el art. 7 considera como precio de mercado cualquiera que se hubiese fijado entre partes indepen-

dientes y por tanto no se podran desvirtuar por la Administracion.

AL LA
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cio de mercado no seré facil de establecer y su aplicacién voluntaria por las partes se vera difi-
cultada. Tampoco esta claro que el simple hecho de aplicar voluntariamente el ajuste de la
operacion sea razon suficiente para justificar la sancién de quien no realiza el ajuste, basan-
dose en la desigualdad de trato en uno y otro caso. Por su parte los partidarios de la sancién
estiman que el motivo no puede ser otro que el de precaverse doblemente contra esas ope-
raciones, penalizando de forma afadida las posibles maniobras elusivas a través de los pre-
cios de transferencia®™. ’

B) EN LAS RELACIONES INTERNACIONALES
1) Los precios de transferencia y los ajustes en el ambito internacional

El citado articulo 16 de la LIS por el que se modifica la valoraciéon de ingresos y gastos
cuando se trate de operaciones vinculadas, es aplicable a las realizadas por una sociedad no
residente con su establecimiento permanente (EP) en Espana, segin se hace constar expre-
samente en el apartado 4.a) de dicho articulo.

Esta medida, dictada para evitar que l0s beneficios obtenidos dentro de la legalidad sean
eludidos mediante una planificacion fiscal internacional, es aplicable con caracter general a las
sociedades vinculadas con otras no residentes en Esparia, a las sociedades asociadas, a las
operaciones realizadas por una sociedad no residente con un EP en Esparia o por una socie-
dad espariola con EP en el extranjero.

Las pautas de la OCDE de 1994 asi como la regulacion americana (US Seccion 482 ame-
ricana) sefialan dos clases de métodos que cumplen el principio de libre concurrencia. Estos
métodos se describen como métodos basados en la transaccién (precio equiparable, precio
de reventa y coste incrementado) y métodos basados en el beneficio (division del beneficio y
beneficio equiparable)’®.

El TEAC (20.12.89) reconoce que los precios de transferencia tienen como finalidad pri-
mordial, aunque no la Unica, el trasladar beneficios de una empresa a otra, que también se
realiza entre sociedades sujetas a distintas soberanias fiscales para colocar beneficios en
aquellos paises que por su bajo nivel impositivo constituyen los denominados paraisos fisca-
les. Con ello el Tribunal hace suya la doctrina de quien entiende que la aplicacion de los pre-
cios de transferencia cobra una importancia especial cuando las operaciones transcienden de |
una soberania fiscal, pero no cuando las partes que intervienen quedan sometidas a la

misma’.

15 |gnacio Pérez Royo en “La tributacién de las rentas de capital en laley 18/91”, Civita, D. Financiero n° 75.

1 José Maria Ortega Escos, en la Monografia publicada en el num. 223 de Carta Tributaria ya citada en la que
se realizan comentarios al borrador de la OCDE en materia de precios de transparencia para compariias multinacionales
y Administradores fiscales.

7 Como ya se hizo constar anteriormente para conseguir dentro de la propia soherania fiscal la elusion del pago

del IS, los beneficios se tendran que situar en aquella sociedad del grupo con una situacion permanente o casi per-
manente de pérdidas, de manera que estas absorban la totalidad o mayor parte de aquéllos.
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Con el proposito de contrarrestar el efecto de la técnica de los precios de transferencia sur-
gieron en todos los paises la regulacién sobre las operaciones realizadas entre sociedades vin-
culadas. Los CDI con Espafa reconocen el derecho de las Administraciones fiscales a recti-
ficar los valores contables de las transacciones cuando no se ajustan a las condiciones
normales de un mercado de libre competencia, si bien la disposicidn ordenando el ajuste no
se pronuncian sobre la forma de llevarlo a cabo, por lo que los Estados tienen plena libertad
para elegir la forma de realizarlo.

EI TEAC (3.2.87) estima que tanto en el Convenic Tipo como los bilaterales que lo siguie-
ron, el Estado de residencia de cualquier sociedad puede, conforme a su derecho interno, lle- ‘
var a cabo los ajustes positivos 0 negativos cuando el resultado neto sea la disminucién de la
base imponible, cuestién distinta es que si no advierte debidamente al otro Estado pueda que-
dar una renta sin gravar, ni por uno ni por otro, conclusion que no debe preocupar al primer
Estado si él ha sometido a gravamen la renta obtenida en su territorio, determinada estricta-

mente conforme a su Derecho interno.

La compleja situacion creada por la doble imposicion pretendié arreglarse con la ratifica-
cion por los doce paises que integraban la UE, que debe ser extendido a los quince miembros,
del Convenio relativo a la supresion de la doble imposicion de 23 de julio de 1990, publicado
en el BOE de 21.12.94.

Las empresas de los Estados miembros del CEE, que firmaron el Convenio de eliminacion
de doble tributacion de los ajustes realizados a los beneficios, tienen la posibilidad de forzar
a los Estados miembros a negociar si, como consecuencia de una incorrecta aplicacion del !
principio de operacioén vinculada, apareciese una doble tributacion, para evitar que unos mis-
mos beneficios de empresas vinculadas puedan incluirse entre los beneficios de dos empre-
sas en dos Estados distintos™.

En todo caso, como sefiala Carbajo Velasco', el Convenio plantea, entre otros problemas,
el que los métodos de ajuste no quedan claros, no se precisan sus relaciones con las normas
de la OCDE al no ser exactamente igual a lo establecido para las operaciones vinculadas en
el Derecho Fiscal espafiol y se instaura un procedimiento costoso y complicado, por lo que las
pequefias y medianas empresas no van a verse beneficiadas, siendo un nuevo ejemplo de
cémo la armonizacién fiscal comunitaria olvida a las PYMES y solo favorece a las grandes
empresas multinacionales.

2) La subcapitalizacion

El art. 16.9 de la LIS ha modificado la valoracion de los ingresos y gastos en el endeuda-
miento, directo o indirecto de una sociedad con otra persona o entidad, no residente y rela-

'8 Como sefiala Abelardo Delgado Pacheco, la novedad consiste en la existencia de dos procedimientos, uno
amistoso y otro arbitral al que pueden acudir las empresas si un Estado corrige sus beneficios dando origen a una doble
imposicion. El procedimiento amistoso se tramita ante el Estado de su residencia y si no puede hallar la solucion debe-
r& procurar un acuerdo con los otros estados. (Expansién 10.2.95.).

19 “F| Convenio para la doble imposicién entre empresas vinculadas”. Contabilidad y Fiscalidad n°® 113.
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cionada con ella por realizar operaciones vinculadas, lo que el derecho comparado llama
subcapitalizaciéon®. En nuestra legislacion interior los intereses satisfechos que correspondan
al exceso de multiplicar por dos la cifra del capital fiscal, tendran consideracion fiscal de divi-
dendos y no seran deducibles de la base imponible del IS.

Si bien el TEAC considera que el art. 11 del Convenio de doble imposicién con Alemania
de 5.12.1966 no impide liquidar dichos intereses aunque no hayan sido “pagados”, no faltan
autores que consideran que la normativa reguladora de la subcapitalizaciéon entra en colisién
con lo dispuesto en los CDI aplicable entre los dos paises, que es anterior en su aplicaciéon a
las normativa interior espafiola. Por su parte el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE ha
considerado que si la norma sobre subcapitalizacion afecta solo a acreedores no residentes
vulnera el principio de no discriminacion?'.

La D.G.T (17.2.92), rompiendo su tradicional criterio superrestrictivo, en especial cuan-
do se trata de operaciones entre vinculadas residentes en Espana, considera que no pro-
cede la presuncién juridica de retribucién del préstamo a interés de mercado. Lo razonable
de dicha argumentacién debe servir para recondicionar infinidad de casos plantados alre-
dedor del contravertido art. 16 de la LIS, de forma que cuando existan operaciones pacta-
das expresamente sin interés no funcione automaticamente un criterio de retribucion pre-
sunta que en ocasiones desvirtla ampliamente la realidad econdmica, sin perjuicio de la
potenciacion de las clausulas antielusivas, imprescindibles para una aplicacion uniforme de
la fiscalidad?®.

3) Los gastos por gestion centralizada en grupos de sociedades

La centralizacién de toda clase de servicios entre la sociedad y la matriz son compensa-
dos con pagos realizados al exterior por parte de las filiales. Para que dichos gastos tengan
el caracter de deducibles en el IS es necesario estar en condiciones de demostrar que el ser-
vicio ha sido prestado de forma efectiva, siendo el gasto necesario para el desarrollo de la acti-
vidad y respetando el principio de valoracién a precios de mercado. La prestacion del servi-
cio y su contraprestacién debe quedar regulada por un acuerdo entre las partes,
preferiblemente con fecha fehaciente anterior al inicio de las operaciones, y la imputacion debe
realizase de forma homogénea y continua sobre la base de imputacion directa y en virtud de
los servicio efectivamente prestados.

2 GComo sefiala Néstor Carmona Fernandez, el impacto de esta primera norma en nuestro pais es indudable,
tanto se mire desde la perspectiva de la entidad residente (pérdida de deducibilidad fiscal de estos costes financieros)
como desde la dptica de la no residente, (recalificacion de las rentas que de ser ingresos financieros se convierten en
participaciones encubiertas en los beneficios).

2 E| Reino Unido contempla el problema de la subcapitalizacion como un problema de precaria capitalizacion que
tiene lugar cuando la ratio entre capitales propios y ajenos supera la proporcion de 3 a 1, si bien queda condicionado
al tipo de empresas.

2 En el caso consultado en el que la sociedad espariola recibiria un préstamo a largo plazo de su matriz holandesa

para alcanzar la proporcion recurso propios/recusos ajenos requerido por la normativa que rige las transaciones exte-
riores, la Direccion General de Transaciones Exteriores condiciona la operacion a que el préstamo se pacte sin interés.

123 RTT N.® 29 abril-junio 1995




RTT29J1 [file://IC:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT29J1.cpc] Pagina 14 dg 17
i
|

JURISPRUDENCIA

La DGT (22.7.81) estima que, en el caso de sucursales en Espafia de Bancos extranjeros
resultaran deducibles los importes satisfechos a su casa matriz u otras sucursales en el
extranjero por la obtencion de fondos para su colocacion en el mercado espafiol, siempre que
el tipo aplicado a la operacion resulte andlogo a los normalmente aplicados en los mercados ‘
interbancarios atendiendo a la fecha, importe y plazo de la operacion. : a

Por su parte, el TSJ de Aragdn (3.10.92) estima que procede la aplicacién del art. 13 de o
la LIS y de los art. 100 y siguientes del RIS al caso enjuiciado,en el que no se ha admitido |
por la Inspeccion como deducibles determinados gastos de avales® prestados por la recu-
rrente en favor de su filial en Panama. Dado que la matriz es propietaria del 100% de las
acciones de la filial, constituyen dichas acciones un activo para cuya financiacién se sus-
cribieron los contratos de afianzamiento y en los que se pactaron las correspondientes
comisiones a su cargo, siendo precisamente estos gastos los que no han sido admitidos
por la Inspeccion.

CONCLUSIONES

1) Laley 18/91 ha dado un paso importante para aclarar la discrepancia conceptual y
doctrinal que ha existido entre el art. 16.3 de la LIS y el derogado art. 33 de la ley 41/78 en
cuanto se refiere a los problemas planteados del tratamiento que debia darse a las operacio-
nes vinculadas frente al resto de operaciones en la que era de aplicacion la presuncion de one-
rosidad. Al valorarse hoy las operaciones entre la sociedad y los socios a precios de merca- ,
do, tanto en la concesién de prestamos como en la prestacién de servicios, se pone fin a la :
doctrina de los Tribunales que siempre mantuvo la independencia de la normativa aplicable en !
ambos impuestos.

2) La doctrina de los Tribunales habia apostado abiertamente por el ajuste bilateral,
pero el Ministerio de Hacienda, con la ley 18/91, lo ha hecho por el ajuste unilateral. Con ello
entra en contradiccidon con algunos principios constitucionales al no ser compatible con el
principio de capacidad de pago ni con el de igualdad, y olvida que el ajuste bilateral nos
sitlia en una buena linea técnica y de cumplimiento del Convenio de la CE sobre la mate-
ria.

3) No parece procedente aceptar la aplicacién de sanciones por infraccion tributaria en
los casos de imputacién de ingresos presuntos en operaciones vinculadas, cuando no se han
ocultado a la Administracion datos o factores relevantes para calificar la base imponible y el
aumento de la misma se produce exclusivamente por la fijacién de un mayor ingreso -pre-
sunto-, procedente de la aplicacién de valores de mercado. No obstante, no puede invocar-
se doctrina de los Tribunales que en estos supuestos apueste por la rectificacion sin sancion.
En todo caso no aparece justificada la desigualdad de trato que existe entre la aplicacion
voluntaria del ajuste y la que se deriva de la actuacion inspectora, dadas las dificultades que
pueden existir para establecer el precio de mercado.

2 Elart. 109.1 del RIS considera gastos financieros los derivados de la utilizacidn de recursos financieros ajenos
para la financiacion de las actividades de la empresa o de sus elementos de activo.
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4) La mejor y méas especifica regulacién técnica del concepto “precio de mercado”
evitaria numerosas controversias entre la Administracion y los contribuyentes. En el ambi-
to internacional las decisiones en materia de precios de transferencia deben ser realistas
y conforme a los intereses de las partes afectadas, huyendo de cualquier medida espec-
tacular que no responda a un estudio suficiente de la estructura internacional de los gru-
pos. El reciente Convenio por el que se pretende eliminar la doble tributacién de los
ajustes realizados a los beneficios de empresas asociadas no presenta métodos de ajus-
te claros, ni precisa sus relaciones con las normas de la OCDE al no ser exactamente
igual a lo establecido para las operaciones vinculadas en ei Derecho Fiscal espafiol, por
lo que los éxitos que pueden alcanzarse en las instancias judiciales, que enjuician la nor-
mativa interna al margen de otras consideraciones, pueden suponer victorias pirricas.

SINTESIS DE JURISPRUDENCIA

Naturaleza de las operaciones vinculadas
TEAC (3.2.87; 29.11.88 y 29.1.92); en las operaciones vinculadas existen normas especiales de
valoracién de derecho imperativo que obligan a la Administracion Tributaria a aplicarlas.

TEAC (15.12.93). Naturaleza de las operaciones vinculadas cuando existe una cuenta corrien-
te comercial 0 mercantil 0 cuando existe un contrato de préstamo.

AN (15.3.94); las remesas periddicas de dinero de un socio a la sociedad.

AT de Valencia (24.5.86); saldos existentes entre sociedades vinculadas que no procedan de
operaciones comerciales.

TEAC (2.2.94); la no devolucion de las cantidades prestadas en operaciones otorgadas entre
sociedades vinculadas no transforma el préstamo en donacion.

Precios de mercado
TEAC (22.10.91); en operaciones entre sociedades vinculadas la valoracion es el precio de

mercado.

TS (26.3.92); 10s apuntes contables realizados en operaciones de sociedades vinculadas, |
aunque sean correctos, pueden no ser reflejo de la realidad econdmica.

TEAC (30.3.89); 1a valoracién de las transacciones entre sociedades vinculadas son peculia-
res cuando no existe un mercado claramente definido de las mismas en el &mbito de las

empresas interdependientes.

TEAC (29.3.90 y 9.2.94); estima que para determinar el precio del dinero, el tipo de interées a
tener en cuenta es el que resulta de la informacién derivada de la censura de cuentas.

TEAC (9.2.94); en las acciones que no cotizan en Bolsa la aplicacion del valor teorico y el valor
de mercado en el caso de operaciones vinculadas se aplican para asupuestos diferentes.

TEAC (9.4.91); considera que la Administracién ha de probar que el precio percibido no se
corresponde con el que habrian convenido partes independiente en condiciones norma-

les de mercado.
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Precio de transferencia |
TEAGC (10.9.86); los precios de transferencia no siempre tienen finalidad fraudulenta.

TEAC (20.12.89); con el precio de transferencia se consigue trasladar beneficios de una
empresa a otra.

TEAC (19.10.94); trasvases de beneficios hacia paraisos fiscales. No se puede concluir que en
las operaciones de la reclamante con sus sociedades vinculadas se han utilizado precios
de transferencia.

Presuncion de onerosidad

TEAC (25.11.88); el art. 16.3 de la LIS sdlo fijaba criterios en materia de valoracion para
determinar la base imponible por el IS frente al art. 3.3 de la ley 44/78, norma concreta y
especifica en el IRPF.

TEAC (25.1.88 y 19.12.88); la suspension de presunciones y de normas reguladoras del valor
de ingresos y gastos entre sociedades vinculadas.

AT de Barcelona (10.5.89); si se probaba que no existia retribucion, no cabia aplicar el art. 16
de la LIS.

TS (7.10.92); estiméd que en el impuesto sobre sociedades el préstamo del socio a la socie-
dad ha de estimarse en condiciones normales de mercado.

TSJ Catalufia (30.11.90); la falta de constancia contahle del pago de intereses de los présta-
mos concedidos a una sociedad por sus socios constituia prueba suficiente para destruir

la presuncién de onerosidad.

TEAC (25.11.88); el art. 16.3 de la LIS sélo fijaba criterios en materia de valoracion para
determinar la base imponible por el IS.

TEAC (25.1.88 y 19.12.88); superposicion de presunciones y de normas reguladoras del valor
de ingresos y gastos entre sociedades vinculadas.

AT de Barcelona (10.5.89), si se probaba que no existia retribucién, no cabia aplicar el art. 16
de la LIS.

TSJ Catalufia (15.4.91); la presuncién de onerosidad de un préstamo efectuado por un socio
a la sociedad a la que pertenece quedaba destruida por la aportacion de los libros de con-
tabilidad en los que consta la gratuidad.

TEAC (29.1.92); procede computar como ingresos de la entidad recurrente el interés de mer-
cado correspondiente a la ayuda financiera concedida por la sociedad a tres de sus
SOCIOS.

TEAC (29.1.92); no es deducible la participacién del socio mayoritario de la entidad en los rap-
pels y bonificaciones obtenidas por la empresas de sus proveedores.

Operaciones de dudoso cobro
A.N. (1.4.93) y TEAC (25.7.89); la existencia de dos Consejeros comunes en los Conse-
jos de Administracién de dos Sociedades implica que éstas sean “Sociedades vincu-

ladas”.
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Doble imposicién en sociedades vinculadas
TEAC (28.5.92); dividendos de sociedades vinculadas.
|
|

Alcance de los a justes
TEAC (10.9.86, 3.2.87, 18.7.90 y 30.1.91); apuesta decididamente por el ajuste bilateral y
entiende que el ajuste bilateral de los precios de transferencia.

TS (26.3.92); a pesar de tratarse de sociedades vinculadas no procede el ajuste bilateral de
tales situaciones tributarias.

TS (18.6.92); reitera que la procedencia o no del ajuste bilateral no puede ser resuelta por los
Tribunales si la parte beneficiaria de ajuste no ha sido parte del proceso.

ha sido objeto de comprobacion y las operaciones en cuestion se aceptaron por su valor
contable. ‘
Calificacidn de las infracciones
TSJ de Catalufia (26.6.93); 1a imputacion de un ingreso presunto, consecuencia de la deter-
minacion de un mayor precio de arrendamiento concertado entre sociedades vinculadas.

TEAC (31.10.90); no procedera ajustar la base imponible en una de las sociedades si la otra

TEAC (9.3.93); los supuestos de ajuste fiscal no seran sancionables salvo que exista prueba
fehaciente de la intencionalidad defraudatoria por parte del sujeto pasivo.

Los precios de transferencia y los ajustes en el ambito internacional

TEAC (3.2.87); tanto en el Convenio Tipo como los bilaterales que lo siguieron, el Estado de
residencia de cualquier sociedad puede, conforme a su derecho interno, llevar a cabo los
ajustes positivos 0 negativos cuando el resultado neto sea la disminucion de la base impo-
nible.

La subcapitalizacion
TEAC; considera que el art. 11 del Convenio de doble imposicion con Alemania de 5.12.1966
no impide liquidar dichos intereses aungue no hayan sido “pagados”.

Los gastos por gestion centralizada en grupos de sociedades
TSJ de Aragén (3.10.92), estima que procede la aplicacion del art. 134 de la LIS y de los art.
100 y siguientes del RIS.
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DE LA UNION EUROPEA EN EL ANO 1994
=l

ELABORADO POR LA COMISION
COMENTARIO )
Luis DOCAVO ALBERTI '
Abogado
Miembro de la AEDAF

Todos los afios la Comisién Europea eleva al Parlamento Europeo un informe sobre las
Actividades de la Union Europea (antes Comunidades Europeas), en el afio correspondiente;
este informe que comentamos corresponde al afio 1994 y abarca todos los campos en los
que la Unidn Europea desarrolla sus competencias.

Dicho informe se divide en seis grandes Capitulos; el capitulo | se dedica al Derecho de los
Ciudadanos, el capitulo Il al Mercado Unico y Espacio Econdmico y Social Comunitario, el
capitulo Ill al papel de la Unién Europea en el Mundo, el capitulo IV a la Cooperacion en los
ambitos de la Justicia y de interior, el capitulo V a Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales y el Capitulo VI a la Financiacién de las Actividades Comunitarias; o sea practica-
mente comprende todas las grandes politicas reguladas en el Tratado de Maastrich.

Recomendamos a los interesados en temas comunitarios la lectura de este informe gene-
ral y especialmente de su introduccién (12 paginas) para conocer cuales son las cuestiones
principales que tiene planteadas la Unién Europea y cuéles son las medidas que se proponen
para resolverlas.

Dentro del contenido propio de la Revista Técnico Tributaria, lo que nos interesa destacar
son las actividades de la Unién en materia fiscal, incluida en la Seccion IV (Mercado interior)
del capitulo Il, referente al Mercado Unico, y que se divide en dos grandes apartados, dedi-
cados uno, a la fiscalidad directa y otro a la fiscalidad indirecta.

A) Fiscalidad Directa

Dentro de la fiscalidad Directa, la Comision ha dedicado especial atencidén a la mejora del
entorno fiscal de las PYMES, adoptandose la Recomendaciéon 94/390/CEE de 9 de julio, relativa
al régimen de las Pymes, distinguiendo segun se trate de sociedades de capital o no (DOCE n° 177
de 9-7-94) y otra Recomendacién de 7 de diciembre de 1994 (DOCE 12-94) relativa a la transmi-
sién de empresas, en la que se preconiza adoptar el derecho de Inversiones y aligerar la fiscalidad.
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Por otra parte, también dentro de la fiscalidad directa, la Comisidn decidié retirar su Pro-
puesta de noviembre de 1990, relativa al régimen fiscal aplicable al pago de intereses y céano-
nes efectuados entre sociedades Yy filiales de los Estados miembros diferentes. :

B) Fiscalidad indirecta

Las principales actividades durante el afio 1994 han sido la aprobacion por el Consejo de la
Directiva 94/5/CEE, relativa al régimen fiscal de Bienes de Ocasién y Objetos de Arte, y la Direc- o
tiva 94/4/CEE, que aumenta las franquicias para los viajeros procedentes de terceros paises y ‘
los limites de las compras libres de impuestos efectuadas durante viajes intracomunitarios.

Por otra parte, la Comision aprobé una Comunicacién y un Informe sobre medidas para !
simplificar las modalidades impositivas del IVA en las operaciones efectuadas por sujetos |
pasivos no establecidos, y otro informe en el que se examina los tipos actualmente vigentes ‘
de IVA desde el punto del buen funcionamiento del Mercado Interior y una Propuesta relativa
a las modificaciones de los tipos de IVA aplicable a los productos horticolas. |

Asimismo, la Comisién aprobd una Propuesta de Directiva sobre nuevas medidas de sim-
plificacion del Régimen Transitorio del IVA y trasmitié al Consejo un informe sobre la coope-
racién administrativa en el &mbito de impuestos indirectos.

En materia de Impuestos Especiales la Comisidn, en colaboracién con las administracio-
nes nacionales, siguié vigilando los nuevos regimenes de impuestos especiales y aprobd una
Propuesta de Directiva encaminada a clasificar y simplificar la estructura y tipos impositivos de
los hidrocarburos y el regimen general de deteccion, circulacién y control de los productos
sujetos a impuestos especiales, asi como una Propuesta de codificacién de los impuestos
sobre el consumo del Tabaco.

Como puede apreciarse, en materia fiscal, y una vez puesto en marcha el Mercado inte-
rior, las medidas fiscales no han sido especialmente significativas, quedando pendiente la
armonizacion de la imposicién directa.

A continuacion transcribimos literalmente el informe de la Comisidn en materia fiscal, asi
como el Anexo relativo a dicha materia. : -

INFORME DE LA COMISION

()

Fiscalidad

Fiscalidad directa

140. El 19 de abril, el Parlamento aprobd’, con una salvedad referente a la retencién uni-
forme en origen sobre los dividendos, el enfoque recomendado por la Comision en su comu-

' DO C 128 de 9.5.1994 y Bol. 4-1994, punto 1.2.39.
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nicacion de 1992 sobre las orientaciones en materia de fiscalidad de las empresas con vistas
al desarrollo del mercado interior

141.  En el contexto del Libro blanco “Crecimiento, competitividad, empleo™, la Comisién
aprobd, el 25 de mayo, una comunicacién® sobre la mejora del entorno fiscal de las pequerias
y medianas empresas (PYME), una recomendacion® sobre el modo de imposicion de las
PYME'y, el 29 de julio, una comunicacién sobre la transmisidén de empresas®,

742.  Asimismo, el 30 de noviembre’, la Comision decidié retirar su propuesta de noviem- |

bre de 1990° relativa al régimen fiscal aplicable a los pagos de intereses y canones efectua-
dos entre sociedades v filiales de Estados miembros diferentes.

Fiscalidad indirecta

7143.  El 14 de febrero, el Consejo aprob¢ la Directiva 94/5/CE (cuadro II), por la que se
completa el sistema comun del IVA y se modifica la Directiva 77/388/CEE® relativa al régimen
especial aplicable a los bienes de ocasidn y los objetos de arte, antigiiedades y objetos de
coleccion. En virtud del régimen especial establecido por esta directiva, las ventas entre par-
ticulares estan exentas del IVA y de formalidades y, en las operaciones realizadas por sujetos
pasivos revendedores, el IVA se calculara atendiendo al margen de beneficios y no al precio
total.

144.  Enla misma fecha, el Consejo aprobd, por una parte, la Directiva 94/5/CE (cuadro
Il), por la que se modifican las Directivas 69/169/CEE™ y 77/ 388/CEE" a fin de aumentar las
franquicias para los viajeros procedentes de terceros paises y los limites para las compras
libres de impuestos efectuadas durante viajes intracomunitarios, y por otra, el Reglamento (CE)
n° 355/94 (cuadro Il), que modifica de igual modo el Reglamento (CEE) n° 918/839 relativo a
las franquicias aduaneras.

145. Por otra parte, el 24 de octubre, el Consejo aprobo una serie de conclusiones
sobre los criterios esenciales para la implantacién del régimen definitivo del IVA™.

2 XXVl Informe General, n° 147,

3 N *° 17 del presente Informe.

* N ° 187 del presente Informe.

5 N ° 190 del presente Informe.

5 N ° 192 del presente Informe,

7 Bol. II-1991, punto 1.2.23.

8 DO C 853 de 28.2.1991, COM(90) 571 y XXIV Informe General, n® 154,
¢ DOL145de 13.6.1977.

. DOL 133 de 4.6.1969.

" DO L 105 de 23.4.1983 y Decimoséptimo Informe General, n°® 217, Bol.

2 Bol, 10-1994, punto 1.2.15.
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146.  Por su parte, el 2 de marzo, la Comisién aprobé una propuesta de directiva (cua- i
dro Il) por la que se modifica la Directiva 77/388/CEE® y se aplica una serie de nuevas medi-
das de simplificacion en materia de IVA al régimen transitorio vigente desde el 1 de enero de ‘
1993™. Por otro lado, este régimen transitorio fue objeto de un informe de la Comisién apra- \
bado el 23 de noviembre™ en aplicacién de la Directiva 91/680/CEE™ segun el cual el funcio- k
namiento de este régimen merece una apreciacion globalmente positiva, a pesar de que no |
permite que las empresas y los consumidores se beneficien de todas las ventajas que se deri- )
van del mercado interior.

147.  Asimismo, el 23 de junio®, la Comision transmitié al Consejo y al Parlamento Euro-
peo un informe sobre la aplicacion del Reglamento (CEE) n° 218/92% sobre cooperacion
administrativa en el &mbito de los impuestos indirectos.

148.  El 15 de septiembre, la Comisién también aprobd una propuesta de directiva (cua-
dro Il) por la que se precisan las condiciones de exencién del IVA en las importaciones. \

149. El 2 de noviembre'®, la Comisién aprobd una comunicacion y un informe al Conse-
jo y al Parlamento Europeo con vistas a simplificar las modalidades impositivas de las opera-
ciones efectuadas por sujetos pasivos no establecidos. El 13 de diciembre aprobd, de con- !
formidad con lo dispuesto en la Directiva 92/77/CEE®, otro informe en el que examina la |
aplicacién de los tipos del IVA actualmente vigentes desde el punto de vista del buen funcio-
namiento del mercado interior. Acompanaba a este informe una propuesta de directiva (cua-
dro ll) relativa a los tipos del IVA aplicables a los determinados productos agrarios (concreta-
mente, l0s horticolas). \

150. La Comisidn siguid vigilando, en colaboracién con las administraciones nacionales,
el funcionamiento de los nuevos regimenes de los impuestos especiales. El 28 de junio (cua- ‘
dro Il) aprobé una propuesta de directiva encaminada a clarificar y simplificar la estructura y |
tipos impositivos de los hidrocarburos y el régimen general de detencidn, circulacion y control
de los productos sujetos a impuestos especiales, y el 3 de octubre, una propuesta de codifi-
cacion de los textos relativos a los impuestos sobre consumo de tabacos manufacturados

(cuadro l).

3 DO L 145 de 13.6.1977.

" XXVII Informe General, n° 122,

5 COM(94) SIS y Bol. 11-94, punto 1.2.2S.

% DO L 376 de 31.12.1991 y XXV Informe General, n° 19S.
7 CO M (94)262.

8 DO L 24 de 1.2.1992 y XXVI Informe General, n° 149,

®  COM(94) 471y Bol. 11-1994, DUnto 1.2.24.

2 DO L 316 de 31.10.1992 y XX'VI Informe General, n° 148.
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ANEXO
" Propuesta Posicién Propuesta
Propuesta | Dictamen CES/ |  1*lectura/ . P Adopcié
o ; . modificada comdn 2lecturaPE | reexaminada opaion Observaciones
Comision Dictamen CR | lectura tinica PE Comisién Constio Comisén Consejo
Flscalldad
143 Dir. 94/5/CE: IVA sobre los bie- { DO C 76/28389 | DOC201/7.889 { DO C323/27.12.89 Bol. 12-93/1.2.14;
nes de ocasion y los objetos | OOM (38) 846 Bol. 6-89/2.1.41 | Bol, 11-89/2.1.28 DOL 6033 ‘
dearte Bol, 12-88/2.1.96 Bol. 1/2-04/1.2.31
144 Dir. 94/4/CE: franquicias fisca- } 00 C 102/14.484 | DO C 248/17.9.84 | DO C46/18.2.85 |00 C 78/26.3.85 BOL 10-93/1.2.15; | 2° cictamen del P
les y compras fibres de im- [ COM(84) 182 Bol, 7/8-842/2.1.88 | Bol. 1-85/2.1.16; [ COM{B) 82 DOL 6033 ' i iFE
puestos Bol. 3-8422.1.59 DOC44/14294 | Bol. 3-85/2.145 Bo. 1/2-04/1.2.32
Bol. 122-941.2.32
144 Regl. {CE) n.” 356/94: franqui- | DO C 254/11.10.86 | DO C 105/24.4.87 | 0O C 13/18,1.88 DO L 46/18.204
cias aduaneras COOM(86) 466 Bol. 2812425 | Bol. 12:87/2.1.77 Bol. 1/2-04/1.2.33
Bol. 9-86/2.1.45
Prop. de dir.: sistema IVA apli- | DO C 302/19.11.92 { DO C 161/14.6.93 | DOC 91/28.3.%4
cable al oro 00M32) 441 Bol. 49311223 | Bol. 3:041.2.31
Bol, 10-921.3.47
26° 1G/F 162
Prop. de dir. por fa que se|D0C226/20893 | DOC342294 | DOC 12809594
modifican las Dir, 90/434/CEE | COM33) 293 Bol. 11-93/1.2.28 | Bol. 4-9411.2.40
{fusiones) y 90/435/CEE {matn- | Bol. 7/8-931.2.20
ces-filiales)
146 Prop. de dir.. armonizacion def { COM (32) 416 D0C19/25.1.93 | DOC42/15293 | COM34) 378
IVA aplicable 4l transporte de | Bol. 9-92/1.2.11 | Bol. 11:92/1.343 | Bol. 1/2:08/1.2.17 | Bol. 9-94/1.2.31
personas 2°iGin® 151
146 Prop. de dir. por la que se]DOC107/15.494 {00 C195/18.7.94 | DOC 205/26.7 %4
modifica la Dir, 77/388/CEE: | COM®4) 58 Bol. 4-941.241 | Bol 5341.2.19
megidas de simplificacion refe- { Bol. 3-94/1.2.30
rents al VA {dmbito de aplica-
cién)
148 Prop. de dir. por la que se|D0C282/8.10.94 | Bol. 12-%4
modifica la Dir. 77/388/CEE: { COM4) 370
exencion del IVA a la importa- | Bol. 9-04/1.2.30
cién
149 Prop. de dir.: IVA sobre los | OOM(34) 564
productos agricolas Bol. 12:94
150 Dir, por la que se modifican fas | 00 C 216/58.94 | Bol. 10-94/1.217 | Bol. 12:94 Bol. 12-04
Dir. 92/12/CEE (productos | COM(34) 179
objeto de impuestos especia- | Bol. 6-94/1.2.37
les), 92/81/CEE (estructuras
del impuesto especial sobre los
hidrocarburos) y 92/82/CEE
{aproximacion de los tipos del
impuesto especial sobre los
hidrocarburos)
150 Prop. de di. impuesto espe- {00 C 7324392 | D0 C223/31.892 | DOC6I/282%4 |DOC200/29.7.94
cial sobre combustibles de ori- | COM(92) 36 Bol.5:92/1.1.32 | Bol. 1/2:0411.2.34 | COM4) 147
gen agricola Bol, 1/2-9211.3.10 Bol. 7/8:941.2.17
2°1G/° 185
150 Prop. de dir.: marcado fiscal| D0C 15/18.1.94 | DOC133/165.94 | DOC 1280594
del gasdleo 00M@3) 352 Bol. 12-04/1.2.35 | Bol. 4-0411.2.42
Bol. 12-93/1.2.15
27°1Gh° 125
150 Prop. de dir.: otros impuestos | COM4) 385
que gravan el consumo de | Bdl, 10-94/1.2.16
tabacos
150 Prop. de dec.: reducciones o] COM34) 433
exenciones de impuestos
especiales para determinados
hidrocarburos
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