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ESTUDIOS B
1. GRANDES LINEAS DE REFORMA DEL SISTEMA TRIBUTARIO ESPANOL

El sistema tributario espafiol, en una visién de conjunto, exige un cambio de orientacion
al mas alto nivel. No se trata ya de reclamar una modificacién puntual de una norma o un
impuesto concreto. Se trata de algo mas importante, trazar unas lineas maestras que dibu-
jen los caminos fundamentales por los que deben discurrir la reforma fiscal. Son cuestiones
de principio y, por tanto, asi deben presentarse, aunque, como es légico se plasmaran en
modificaciones concretas que también van a especificarse a lo largo de las paginas siguien-
tes.

1.1. Fortalecimiento de la racionalidad como valor genérico que debe inspirar
| la elaboracion de la normativa tributaria i

Son varias las lineas a seguir:

A) Recuperacion de los principios constitucionales rectores
de la imposicion

a) Estricta observancia de los principios constitucionales. Debe abandonarse la practica
de dictar normas en un estado de permanente sospecha de inconstitucionalidad al no ajus-
tarse, con suficiente claridad, las normas dicta das, ni a la Constitucion ni a la, a menudo dis-
cutible, doctrina del Tribunal Constitucional. Se evitarén, con este proceder, pronunciamien-
tos como los de las Sentencias del Tribunal Constitucional 45/1989 (inconstitucionalidad por
motivos sustanciales del régimen fiscal de la unidad familiar) y 76/1992 (inconstitucionalidad
por motivos formales del art. 130 de la LGT). Cabe recordar, en este sentido, que las tres Ulti-
mas leyes de renta de este pais tienen o han tenido contenciosos ante el Tribunal Constitu- :

cional,

El respeto exquisito a los principios constitucionales debe abarcar no sélo aquellos que
comunmente componen la denominada justicia tributaria (igualdad, generalidad, capacidad
economica, no confiscatoriedad), sino todos aquellos principios y derechos fundamentales que
puedan resultar afectados de manera mas o menos directa por las normas fiscales (derecho
de propiedad, libertad de empresa, proteccién a la familia, derecho a la intimidad, derecho a

la vivienda, etc.).

b) Subordinacion de los intereses recaudatorios, de cardcter coyuntural, a intereses
Superiores, de cardcter estructural, en aras de construir un sistema fiscal mas justo y con
vocacion de permanencia. De todas formas, una reforma en el sistema de ingresos esté con-
denada de antemano al fracaso si no se acomparia de un replanteamiento de la politica de
gastos.

B) Racionalidad y simplificacion del sistema fiscal

a) Simplificacion de las normas fiscales y coordinacion con el resto del ordenamiento juri-
dico. Si el sistema fiscal quiere ser eficaz y racional debe depurarse de un excesivo niimero de
normas, a su vez demasiado complicadas. La coherencia en el establecimiento de los tribu-
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i
tos se haré patente si se evita la acumulacion de gravamenes sobre determinadas materias l
imponibles (como sucede hoy en dia, por ejemplo, con la propiedad inmobiliaria con efectos ?
gue bordean la confiscatoriedad), y si se suprimen exacciones de escaso rendimiento o jus- ‘
tificacion (caso del Impuesto sobre el Patrimonio). g

[

La sencillez en la elaboracién de la norma, ademas, redundara en una aplicacién mas sen-
cilla con menos costes para el contribuyente y para la Administracion.

El rasgo de la racionalidad tiene que hacerse visible también en una regulacién regi-
da por principios de légica interna. Asi, no tiene sentido, y es contrario a Derecho, de
acuerdo con recientes pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia (Sen-
tencias de 28 de mayo de 1992) —Madrid— y de 4 de noviembre de 1993 —Catalufia,
exigir el recargo de apremio por el mero hecho de haber transcurrido el periodo volun-
tario de pago sin dictarse providencia de apremio ni notificarse debidamente al sujeto
pasivo. La accién de la Administracion, muy poco racional, supone un cumplimiento
estricto pero poco meditado de una norma, el articulo 128 de la LGT, que por su esca-
sa racionalidad, reclama una inmediata reforma en la linea marcada por las aludidas sen-
tencias.

Y de igual manera, en el ambito del Impuesto sobre Sociedades tiene que admitirse el
«ajuste bilateral», esto es, que 10 que es mayor ingreso para una de las partes es mayor
gasto para la otra.

Por otro lado, la estanqueidad de la material fiscal y la independencia como rama del Dere-
cho Tributario, no excusan las constantes fricciones con normas de distinta naturaleza, civi-
les (caso de la regulacion de la tributacion conjunta en el IRPF), mercantiles o contables (vid.
la discordancia entre los mandatos de estas normas y los que establece el Impuesto sobre
Sociedades). ;

Por Ultimo, no debe utilizarse el art. 107.4 y la Disposicién Adicional 52 de la Ley 30/1992,
del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo -
Comun, para mantener los procedimientos tributarios al margen de los indudables avances
que esta norma ha supuesto en el &mbito de las relaciones de los ciudadanos con la Admi-
nistracién (derecho a la informacién del estado de tramitacién de procedimientos en los que
se esté interesado, motivacion necesaria para todos los actos limitativos de derechos subje-
tivos, etc.). En consecuencia, postulamos la extension a la materia tributaria de los avances
contenidos en la Ley 30/1992.

b) Estabilidad y planificacion del sistema fiscal. Unas normas estables pensadas para ser
aplicadas durante un largo periodo de tiempo, no sujetas a vaivenes constantes, integran un
ordenamiento mas facil de conocer, y, por ende, de respetar. Tras varias reformas de «perfil
bajo», meros parches al fin y al cabo ante la magnitud de los problemas que plantea hoy nues-
tro sistema fiscal, urge planear una reforma en profundidad del nimero de tributos exigibles
y la funcién que les corresponde desempeiar.

La inestabilidad caracteristica de nuestro sistema fiscal se manifiesta, incluso, en la esca-
sa duracién temporal que tienen los impresos a utilizar en las declaraciones y comunicaciones
con Hacienda, modificados en numerosas ocasiones sin que el impuesto al que se refieren
haya experimentado alteracion alguna.
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C) Reivindicacion del empresario como motor de la sociedad y la economia

En un momento histérico en el cual se tienden a subrayar las ventajas que para la marcha
y recuperacion de la economia tiene una disminucién de la presion fiscal y de la intervencion
estatal parece consecuente resaltar el papel que asume, como de hecho ha sucedido siem-
pre, el empresario, auténtico motor de la economia y, por extension, de la sociedad, en los sis-
temas de economia de mercado. La Hacienda Publica ha de modificar su visién del empre-
sario como mero destinatario de sus tributos, exigidos al amparo de la funcién de
redistribucion de rentas, labor susceptible de realizarse de muy variadas formas y con distin-
tas gradaciones. El empresario es, sin lugar a dudas, fuente de creacion de empleo y de gene-
racion de rentas, y una fiscalidad ponderada sobre su actividad econdémica revertira, desde
luego, en una mejora general de la situaciéon econdémica del pais.

D) Adaptacion de las normas fiscales a la realidad.
La reforma del derecho sancionador

a) Adaptacion de las normas tributarias al efecto inflacionario. De la misma manera que
desde la doctrina del Tribunal Constitucional se ha proclamado la negativa a dejar que la
defensa de la seguridad juridica del contribuyente desemboque en la congelacién del sistema
tributario impidiendo que éste se adapte a la realidad, debe exigirse que esa adaptacién a la
realidad sea constante y completa en todas direcciones. Para cumplir ese postulado todas las
cuantias recogidas en las leyes tributarias deben someterse a una indiciacion periddica en fun-
cion del aumento de la inflacién. De lo contrario e/ fendmeno inflacionista actua como un
impuesto adicional que sdlo favorece a la Hacienda Publica en la medida en que, por ejem-
plo, permite aplicar iguales tipos de gravamen sobre bases desvalorizadas, o, a la inversa, al
deducirse cuantias no actualizadas cada afno se rebaja una cantidad igual a la del afio prece-
dente, igualdad sostenida solo en términos monetarios que no en términos reales.

b) Adaptacién a la realidad del derecho sancionador tributario. El conjunto de normas
que, formando un bloque, aparecen, hoy en dia, como mas distantes de la realidad es, muy
posiblemente, las que configuran el Derecho Penal Tributario. Parece ser que nos hallamos a
las puertas de una reforma en profundidad tanto de las normas contenidas en la Ley General
Tributaria como en el Cédigo Penal. A nuestro juicio, las lineas basicas de la reforma, si se

- quiere hacer de ésta un instrumento valido, eficaz y legitimo para luchar contra el fraude fis-
cal, deben ser las siguientes:

1. Infracciones Administrativas

La regulacién de las infracciones o sanciones tributarias de caracter administrativo ha de
someterse a un detallado proceso de revision a la luz de las siguientes consideraciones:

e (Conseguir un paralelismo claro en los conceptos y definiciones con el Cédigo Penal
como forma de reafirmar la vigencia del principio de culpabilidad.

e Listado de causas de exencion de la responsabilidad, incluyendo el error.

o Tipificacién completa de los supuestos de infracciones simples, ya sea en la propia
Ley General Tributaria o0, para los casos particulares de cada tributo, en las leyes tributa-
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rias especiales. Asi se superaran las dudas acerca del cumplimiento del principio del injus-
to tipico.

e Establecer la necesaria distincion dentro de las infracciones graves entre aquellas que
resultan de una ocultacion de datos o bases a Hacienda, de aquellas otras que son liquida-
das por la propia Administracion (luego no hay desconocimiento) pero no son cumplidas por
el sujeto pasivo mediante el correspondiente ingreso. En este segundo caso lo légico es exi-
gir Unicamente el recargo de apremio.

e Contemplacién del ingreso espontaneo fuera de plazo con la suficiente flexibilidad
como para incentivar regularizaciones voluntarias. En esta linea propugnamos la conversién del
polémico recargo Unico de aplicacion automatica del art. 61.2 de la en una sancion de esca-
sa cuantia pero sujeta a las garantias propias de todo procedimiento sancionador. De esta
manera se podria calibrar cudl es la causa del retraso en el pago y la incidencia en el mismo
de actitudes dolosas, culposas 0 meramente negligentes.

e Adaptacion de las normas tributarias en materia de infracciones y sanciones a los
principios y reglas que la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, y el Real Decreto 1398/1993, en materia de pro-
cedimiento de la potestad sancionadora, establecen para el comin de normas de caracter
administrativo. Habida cuenta del caracter de normas supletorias que las citadas normas tie-
nen respecto de las normas de naturaleza tributaria es I6gico reclamar la aplicacion del prin-
cipio de proporcionalidad, la erradicacion absoluta del «ne bis in idem», la separacion entre ins-
truccién y sancién, y el principio de no ejecutividad de las sanciones en tanto no se agote la
via administrativa, ejecutividad que debe quedar en suspenso de forma automatica con la pre-
sentacion de aval o garantia suficiente hasta la conclusion de la revision, en su caso, jurisdic-
cional.

e Reduccion de la sancion, sin los limites actuales, cuando el contribuyente inspeccio-
nado acepta la propuesta de liquidacion que presenta la Inspeccion de los Tributos.

e Reduccién de los importes de las sanciones. Se trata de pasar de los limites actuales
del 50% a 300% a otros mas moderados, en la linea imperante en los paises de nuestro entor-
no, y que permitan asumir su pago por los sujetos infractores sin hipotecar su riqueza presente
y futura.

e Modificacién de los criterios graduadores de las sanciones, de forma que se reflejen las
diferencias entre quien construye un complicado entramado para defraudar y quien infringe por
causas menos ofensivas a la Hacienda Publica. Los criterios de graduacion de las sanciones,
por su indudable trascendencia deben, en cualquier caso, hallarse recogidos en una norma de
rango legal, 1a LGT, y no en el actual Real Decreto 2631/1985.

2. Delitos contra la Hacienda Publica

Ante la oportunidad histérica de reconducir la politica punitiva de caracter penal respecto
del denominado delito fiscal parece preciso efectuar una serie de manifestaciones de orden
més bien dogmético, en una oferta de alternativas genéricas, antes que entrar a plantear refor-
mas de detalle de la situacién actual que sélo conducirian a dejarlo todo casi como estaba.
Por ello, sin animo de realizar un estudio exhaustivo sobre la materia, resulta aconsejable, sin
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embargo, formular el conjunto de ideas bésicas sobre las que puede edificarse la regulacién
que el legislador penal va a hacer de las infracciones tributarias que alcanzan la categoria de
delitos. Para una mas clara exposicion de estas ideas abordaremos las propuestas bajo una
doble perspectiva, el orden sustancial y el orden procesal.

a) Reformas de fondo

Es necesario primar el principio de intervencién minima del Derecho Penal en el castigo y
persecucion de la infraccion de deberes de caracter administrativo como son los deberes tri-
butarios. En este sentido, se insta la inversidn de la tendencia seguida hasta este momento,
consistente en proteger a ultranza, de forma desmedida, la eficacia recaudatoria como bien
juridico protegido.

Consecuencia de lo anterior es que la delimitacion de las conductas consideradas delicti-
vas debe hacerse atendiendo, de forma principal, a la forma de cometer la infraccion. A un
lado deben quedar las simples omisiones de deberes administrativos, los meros incumpli-
mientos de normas fiscales, que revelan en el infractor una actitud pasiva, de simple omision, |
de automarginacion y apartamiento del fenémeno tributario, sin que con su forma de com-
portarse obstaculice un facil conocimiento del estado real de sus obligaciones fiscales por
parte de la inspeccion, cuerpo de funcionarios que por su alta preparacion técnica y por el
poderoso respaldo material y legal que reciben se encuentran capacitados para detectar esa
clase de situaciones. Solamente, en los casos en los que el resultado de la actuacién omisi-
va se manifieste en deudas tributarias impagadas de cuantias realmente extraordinarias se
entiende que el dafio social que puede provocar este tipo de hechos merece un castigo
penal.

En cambio, quien acude a complicados mecanismos elusorios que revelan operaciones
defraudatorias concienzudamente planeadas, que gozan, a veces, de una apariencia legal
incluso, hace gala de una capacidad defraudatoria especialmente peligrosa y, por ello mismo,
merecedora de una sancion penal.

Es menester detenerse a pensar qué valor debe adjudicarse a las regularizaciones volun-
tarias de las obligaciones de tipo fiscal en funcién de cuéndo tengan éstas lugar, antes o,
durante o después, de una actuacién inspectora o de tipo penal.

Cuando el sujeto pasivo procede a reqularizar su situacion fiscal de forma voluntaria en
ausencia de actuaciones de la inspeccidn de tributos o de procedimiento penal alguno ya
no puede existir cuota defraudada y, por consiguiente, no puede cumplirse el tipo penal.
LLa ausencia de antijuridicidad debe extenderse no sélo al campo de la pena sino también
al de la culpa, configurandose, quizés, como excusa absolutoria, con el efecto l6gico de
gue sujetos distintos del defraudador (complices, etc.), responsables de actuaciones
conexas con el impago de la deuda tributaria (falsedades documentales) no queden
incursos en responsabilidad penal una vez que el posible delito fiscal ha devenido invia-
ble. Pese a no tratarse de delitos contra la Hacienda Publica, la ordinaria vinculacion entre
ambos los hace acreedores de la exencion de responsabilidad pensada inicialmente para
el delito fiscal.

En linea con esta propuesta, si la regularizacion tiene lugar a presencia de actuaciones ins-
pectoras, o iniciado el proceso penal, debe prevalecer la consideracion de que se esté pro-
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cediendo, de forma objetiva, dejando al margen cualquier valoracién subjetiva o moralizante,
a una reparacion del dafo causado. Urge aplicar, por tanto, en la esfera de esta clase de deli-
tos, el efecto atenuante, tan extendido, sobre todo en los delitos contra el patrimonio, que hay
que adjudicar a la conducta reparatoria.

b) Reformas procesales

Es sabido que el procedimiento administrativo al que es sometido un contribuyente
por parte de la inspeccion de los tributos se caracteriza por un grado de garantias y
derechos inferior al del proceso penal. Estas circunstancias se han puesto de relieve a
lo largo de este trabajo y se ha reclamado su rapida subsanacion. Ahora queremos lla-
mar la atencion sobre el riesgo existente en la actualidad de que los vicios del procedi-
miento administrativo puedan llegar a penetrar en el proceso penal. Deben ponerse los
medios precisos para que el contribuyente goce de la asistencia de un asesor fiscal
durante el procedimiento inspector habida cuenta de que, desgraciadamente, hoy en
dia, el proceso criminal, huérfano de la intervencion de peritos independientes, no es otra
cosa que una simple convalidacion del proceso administrativo previo en que sus armas
de defensa han sido mas bien escasas.

Ademas, debe insistirse en la manifestacion ya efectuada por el propio Tribunal Constitu-
cional (Sentencia 76/1990, FJ.8) en el sentido de que las actas de inspeccién contienen sdlo
la constatacion de unos hechos de los cuales se infiere una «naoticia criminis» que provoca la
apertura del proceso penal, y, ya dentro de éste, en la fase de juicio oral, actuaran como prue-
ba libremente apreciada por el juez penal. Ese valor de denuncia, entendemos, debe primar
sobre su calidad de prueba, dado que el acta de la inspeccion de los tributos procede de un
procedimiento administrativo exento de la suficiente imparcialidad.

Restan muchos otros aspectos para comentar, mas, entre aquellos que urge afrontar con
mayor prontitud, destacamos los siguientes:

* Mejor diferenciacion entre delitos de defraudacion, del fraude de subvenciones y de los
fraudes contra la Seguridad Social.

e Pronta clarificacion de los auténticos efectos en materia de responsabilidad penal de

las Disposiciones Adicionales 13%y 142 de la Ley 18/1991. No puede consentirse que persis-

ta el clima de duda e inseguridad juridica generado por las contradicciones, aun recientes,
entre sentencias de distintos tribunales, condenando unas, absolviendo otras. La solucion
pasa por recoger en la forma del Cédigo Penal la validez de la regularizacion fiscal realizada al

amparo de la mencionada ley.

e Inclusién dentro del delito fiscal del supuesto de retenciones no ingresadas para dife- -

renciarlo de la apropiacién indebida.
3. Fraude a la ley tributaria

Es preciso, en cumplimiento del mandato establecido en la propia Ley General Tributaria
(art. 24), dictar, sin mayor delacién, un procedimiento especial para desarrollar los expedien-

tes de fraude de ley. La derogacion del Real Decreto 1919/1979 por el Real Decreto 803/1993
ha dejado el articulo 24 de la LGT sin cauce normativo para su puesta en practica. No puede
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permitirse que la Administracion, mediante una perversa simplificaciéon, reconduzca los
supuestos de fraude de ley a los procedimientos ordinarios de inspeccion donde se aplica, con
prepotencia y sin limitaciones, el principio de calificacion.

| 1.2. Aumento y revision del sistema de garantias juridicas del contribuyente

Esta meta es susceptible de alcanzarse mediante la consecucion de unos objetivos pre-
vios de especial importancia:

A) Situacion en plano de igualdad de administracion y administrado

La doctrina del Tribunal Constitucional, plasmada en las Sentencias 76/1990 vy
206/1998, a nuestro juicio radicalmente erréneas, ha supuesto un indudable apoyo a las
tesis que sittan a la Administracion en una posicion de superioridad de derecho respecto
del administrado. Al estar en desacuerdo con semejante conclusiéon proponemos las
siguientes reformas:

1. Inclusién en la Ley General Tributaria de un estatuto del contribuyente» y un «estatuto
del funcionario», a modo de recopilacion de los derechos y obligaciones de funcionarios de la
Administracion y de administrados. Derechos y obligaciones que deben reflejar una situacion
de paridad, en la linea apuntada por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 5 de marzo de
1990,

2. Reforma del Reglamento de la Inspeccion de los Tributos y del Reglamento General
de Recaudacion en todos aquellos aspectos gue supongan de hecho una derogacion de esta
situacion de igualdad bésica entre los sujetos que se encuentran en los dos polos de la rela-
cién tributaria. El sistema inquisitivo que se sigue en los procedimientos inspectores debe
modularse, desde el punto de vista legal, pues sélo encuentra completa justificacion en los
supuestos en los cuales se aprecian indicios de irregularidad (ausencia de datos o declara-
ciones, falta de colaboracién por parte del administrado, etc.).

3. Refuerzo de las garantias a la intimidad personal y familiar del contribuyente en rela-
cién con las obligaciones de informacién que imponen las normas tributarias y la actuacion pri-
vilegiada de la Administracién. El contribuyente tiene derecho a conocer con antelacion a cual-
quier actuacion administrativa qué actos o hechos de su vida intima personal y familiar tienen
«trascendencia tributaria», y la delimitacién de ese concepto juridico indeterminado no ha de
dejarse en manos de la Administraciéon sino que debe venir acotado en las leyes. Y, desde
luego, pertenece al nlicleo basico de su intimidad el destino que da a sus rentas, aspecto que,
en cualquier caso, debe quedar protegido de todo procedimiento investigador. De igual mane-
ra es preciso resucitar el secreto bancario a través de un conjunto de cautelas, sujetas, en
todo momento, a control jurisdiccional previo, que debe cumplir la Administracién tributaria
antes de acceder a los datos econdémicos de los sujetos.

4. Establecimiento de un mismo importe para los intereses moratorios cuando el sujeto
acreedor es el particular y cuando lo es la Hacienda Publica, y, ademas, igualar, sobre todo
en materia de devoluciones, las previsiones en relacion al inicio del cémputo de los plazos, eli-
minando la diversidad vigente que sdlo favorece a la Administracion (Cfr. art. 45 de la Ley
General Presupuestaria y art. 100 de la Ley del IRPF).
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B) Retorno a la seguridad juridica

La necesidad de tener certeza en relacién al derecho aplicable es, desde luego, un dere-
cho constitucionalmente recogido (art. 9) y al que, en realidad, se pueden reconducir buena
parte de las reclamaciones y propuestas que en este documento se recogen. Es, desde
luego, un principio capital de la sociedad democrética que los poderes publicos deben res-
petar en todo momento. En aras de su fortalecimiento proponemos las siguientes medidas:

1. Proscripcion del uso de las presunciones en la configuracidn de los hechos imponibles
y la determinacion de las bases imponibles. A través de las mismas se instituyen auténticas
«verdades absolutas», no probadas, y, en algunos casos, de imposible prueba en contrario.
El veto a las presunciones debe empezar por:

Primero, depurar numerosos preceptos de las leyes reguladoras del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (Cfr. arts. 7, 34 y 36) y del Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones (Cfr. arts. 4 y 27);

Segundo, impedir que en base a la infraccién de una presuncion se pueda cometer una
accion antijuridica penada;

Tercero, abrogacion de la antigua Disposicién Adicional 4% de la Ley de Tasas y Precios
Publicos, hoy integrada en el art. 14.7 del vigente Texto Refundido del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (Real Decreto Legislativo 1/1993);

Cuarto, desterrar todas las presunciones «iuris et de iure» permitiendo, en todo caso, la
aportacion de prueba en contrario.

2. Exigencia de una mayor competencia técnica en el dictado de las normas juridicas tri-
butarias. Dificilmente se puede exigir la perfecta aplicacion si éstas son ambiguas, incom-
prensibles o incorrectas desde el punto de vista técnico. Las continuas remisiones de un arti-
culo a otro de la misma norma, o de otra distinta, son un claro exponente de incapacidad para
exponer con claridad lo que se quiere ordenar en la ley. Las nuevas leyes del IVA, Renta, o de
los Impuestos Especiales estan plagadas de ejemplos.

3. Necesidad de una normativa clara y menos abundante, que permita su conocimien-
to y comprension por parte de su destinatario, la ciudadania. En la situacién actual la inmen-
sa mayoria de los contribuyentes requieren de asesoramiento técnico para cumplimentar sus
obligaciones fiscales, lo cual genera, en muchos casos, gastos adicionales a la deuda tribu-
taria en si misma considerada, o sea, presion fiscal indirecta.

4. Estricto cumplimiento del principio de jerarquia normativa y freno a la produccion
reglamentaria. No es un fenémeno nuevo que mediante normas emanadas de la Administra-
cién (Reales Decretos, Ordenes, incluso Resoluciones o Circulares) se proceda, de hecho, a
innovar el Ordenamiento. Esta préactica tiene que erradicarse de una vez por todas porgue
donde la Ley guarda silencio el reglamento no tiene nada que decir.

5. Extension a los diversos niveles administrativos del Estado de las mismas normas rela-
tivas a la aplicacion de los tributos. La autonomia de las Comunidades Auténomas o de las
Corporaciones Locales no tiene por qué resentirse por el hecho de que las normas en mate-
ria de gestion de los tributos en general sean las mismas que las del Estado. Las peculiarida-
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des de cada nivel de Administracion se haran patentes, en su caso, en la regulacién de los
aspectos sustantivos del tributo y pueden dar lugar a una presion fiscal diversa segun la loca-
lizacion del hecho realizado o del sujeto pasivo que deba pagar la deuda, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal Constitucional.

6. Exactitud en la determinacion de las vigencias de las normas tributarias. Esta regla
debe cumplirse, esencialmente, de dos maneras: primero, eliminando la préctica de tributos
retroactivos (caso de los gravamenes complementarios en la tasa sobre el juego, alteraciones
retroactivas de la tarifa en el IRPF), claramente lesivos de la confianza del ciudadano en el sis-
tema juridico; y, segundo, elaborando una tabla de vigencias que permita saber qué normas
estén, parcial o totalmente, vigentes, cuando se dictan normas nuevas, tal y como se ordena
en el art. 16 LGT, pero no se cumple, por citar solo un caso, en la actual reglamentacion de
los Impuestos Especiales (Real Decreto 258/1993).

7. Las respuestas de la Administracion a las consultas de los administrados deben tener
cardcter vinculante, tal y como sucede en algun territorio autondémico en el que se aplica un
régimen especial de financiacion. Se trata, sencillamente, de que la Administracion mantenga
una opinion firme, tan firme como debe ser el seguimiento que al administrado corresponde
hacer de sus instrucciones. Igualmente debe aplicarse, en los casos en que sea posible, la
regla del silencio administrativo positivo.

8. Las comunicaciones de la Administracion a los ciudadanos deben realizarse siempre
procurando informarles de la mejor y mas clara forma posible. Un caso a menudo denuncia-
do, ahora ya desde el propio Tribunal Supremo a juzgar por su Sentencia de 28 de junio de
1993, y especialmente grave, es el de las liquidaciones paralelas. Como ha hecho saber el
citado Tribunal, es nula la simple hoja mecanizada en la que se contiene la «liquidacion para-
lela provisional» por vulnerar el derecho de los ciudadanos a conocer los hechos y elementos
adicionales que motivan dicha liquidacion, produciendo «una evidente indefension del ciuda-

dano».

9. Clarificacion de los efectos de las sentencias declarativas de la inconstitucionalidad de
las leyes. El Tribunal Constitucional adopta, desde el punto de vista institucional, el papel de
maximo garante de la aplicacion e interpretacion de los principios constitucionales al sistema fis-
cal corrigiendo las desviaciones inconstitucionales de éste y, con criterio muchas veces discu-
tible, otorgando la interpretacion constitucional de los preceptos legales més polémicos en aras
de evitar su expulsiéon del ordenamiento. No se trata aqui de poner al descubierto nuestras dis-
crepancias con la doctrina constitucional, expuestas en capitulos precedentes, sino que lo que
ahora demandamos del Tribunal es una clarificacion de los efectos juridicos de las sentencias
declaratorias de inconstitucionalidad. Si una norma es declarada inconstitucional, entende-
mMOoSs que, en principio, ello implica que no existe ni ha existido nunca dentro del ordenamiento
constitucional (eficacia ex tunc), y los posibles efectos y consecuencias que su pervivencia en
el mismo han podido causar deben remediarse. Si el Tribunal es partidario de esta opcién debe
quedar muy claro en sus pronunciamientos. Los ciudadanos tienen derecho a saber cuales son
sus derechos en orden a obtener la devolucién de tributos pagados en cumplimiento de nor-
mas luego declaradas contrarias a la Constitucion. Y si la postura del Tribunal es otra, por mas
criticable que ello resulte, debe, de todas formas, dejarlo patente. Jeroglificos como el plante-
ado en el Ultimo Fundamento Juridico de la Sentencia 45/1989, declarativa de la inconstitu-
cionalidad del régimen fiscal de la familia en el IRPF de 1978, no deben volver a repetirse.
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10.  Promulgacion de una ley en materia de valoraciones. El criterio hoy imperante no
enmascara otra cosa que proteger siempre los intereses de la Administracion propugnando el
valor mas alto a costa de todo tipo de contradicciones que intentan justificarse, en algunos
casos, con referencias al principio de estanqueidad tributaria. La falta de politica en materia de
valoraciones por parte de la Hacienda Publica dura ya demasiado tiempo y no parece tener
un horizonte definido. Entretanto, la inseguridad juridica tiene resultados materiales muy cla-
ros: comprobaciones de valores, inspecciones, recursos, etc., sobre todo en el ambito de toda
la imposicién directa y el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales.

A nuestro juicio, la politica de valoraciones tiene que partir de dos reglas generales:

a) el valor adjudicado o aceptado por la Administracion para un tributo debe respetarse
en los restantes tributos.

b) el valor de un bien debe adjudicarse en funcién de la utilidad de ese bien. No es lo
mismo un inmueble utilizado como vivienda familiar que como fuente de plusvalias 0 com
medio de inversion.

C) Robustecimiento del derecho a la defensa del contribuyente

El fortalecimiento de los instrumentos con los que cuenta la Administracién para hacer
cumplir las obligaciones fiscales no corre paralelo con la reafirmacion de los cauces para recu-
rrir y medios de defensa de los administrados. Tales posibilidades de réplica son inferiores,

Armtan e bhana A ActAe Aatac A imeamioa i o omm o

insuficientes, ineficaces 0 no existentes. En base a estos datos es preciso propugnar.

1. Replanteamiento de la funcion revisora de la via econdmico-administrativa

Si bien es cierto que los tribunales econémico-administrativos han servido para rectificar
determinados actos administrativos dictados por los méargenes de la Hacienda Publica, no es
f menos cierto que este tipo de situaciones es francamente minoritaria frente a resoluciones
| confirmatorias de los actos impugnados. Al fin y al cabo, los tribunales econdémico-adminis-
' trativos no dejan de ser érganos administrativos que forman parte de la Hacienda Publica,
siendo dudoso que la separacion que existe entre quien dicta el acto y quien enjuicia su vali-
dez sea lo suficientemente amplia como para poder negarse taxativamente que la Adminis-
tracion es a la vez juez y parte.

En el plano de los resultados, reclamar a través de la via econdmico-administrativa impli-
ca mas gastos, mas tiempo perdido y pocas probabilidades de obtener una resoluciéon favo-
: rable, sobre todo si se discuten cuestiones de derecho. En consecuencia, pensamos, esta via
deberia configurarse como meramente opcional, como también lo es hoy la interposicién de
recurso de reposicion ante el drgano del que procede el acto impugnado. O, siempre en su
defecto, debe procederse a acortar los plazos fijados para resolver.

2. Acabar con el trato discriminatorio en materia de recursos de los actos
de la Administracion local

Desde el afio 1985 los actos dictados por las Haciendas Municipales sélo son sus-
ceptibles de recurrirse en reposicién antes de acudir a los Tribunales Contencioso-Admi-
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nistrativos dado que se suprimio su acceso a la via econdmico-administrativa. Esta cir-
cunstancia conlleva un encarecimiento del acceso a la justicia que disuade, a menudo, al
recurrente de continuar adelante con sus pretensiones. Una medida tendente a paliar esta
situacion, que tan dificilmente resulta compatible con el estricto respeto y promocién del
derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, puede ser el establecimiento de érganos
intermedios de caracter revisor como el Consell Tributari Municipal de la ciudad de Bar-
celona, siempre con participacion sustantiva de profesionales y personalidades indepen-
dientes. El recurso, siempre opcional, a este tipo de 6rganos beneficia a todas las partes
implicadas en la medida en que, para el contribuyente que recurre significa menores gas-
tos, para el Ayuntamiento un mayor prestigio al dotar un érgano independiente e imparcial
de alta cualificacion técnica, y para el Orden Contencioso-Administrativo una disminucién
de la litigiosidad.

3. Reflexionar acerca de la conveniencia de implantar un nuevo orden jurisdiccional
encargado exclusivamente de asuntos tributarios

El alud constante de asuntos de caracter tributario que se amontonan en las salas de los
tricunales de lo contencioso-administrativo ha propagado la idea entre una parte de los titu-
lares de los 6rganos juzgadores de la conveniencia de crear un orden jurisdiccional nuevo y
especializado cuyo objetivo Unico fuera solventar esa clase de litigios y descongestionar las

salas de lo contencioso. En todo caso, deben aumentarse las dotaciones materiales de los Tri-

bunales Superiores de Justicia y proceder a crear los Juzgados de lo Contencioso-Adminis-
trativo.

Debe trabajarse, ademas, en la direcciéon apuntada en el articulo 107.2 de la Ley 30/1992
de establecer un sistema de arbitraje administrativo ante las divergencias que se susciten entre
Administracion y contribuyente.

4. FErradicacion total de la regla «solve et repete»
(paga primero y recurre despues)

La ejecucién de los actos administrativos recurridos pero avalados suficientemente debe
mantenerse suspendida en tanto no se concluya la revision, en su caso, jurisdiccional.
Cualquier obstéculo irrazonable del ejercicio del derecho a la defensa (y de la presuncién de
inocencia, si se trata de un acto administrativo sancionatorio), como puede ser el someter-
lo «de facto» al previo pago de las cantidades controvertidas, esté constitucionalmente
proscrito. Como ha dicho el Tribunal Superior de Justicia de Cataluna (Sala de lo Conten- i
cioso-Administrativo. Seccidon Primera. Auto de 26 de julio de 1993), «en particular, las dis- 5
posiciones reglamentarias sobre recaudacién han de interpretarse de forma que no acarreen
inevitablemente la ejecucion de los avales prestados en via administrativa, haciendo iluso-
rias las decisiones jurisdiccionales sobre suspensiones, suponiendo una alteracion de los
plazos procesales para la resolucion de las propias peticiones de suspension (incluso res-
pecto de eventuales disfunciones en el cumplimiento de tales plazos), o restringiendo la
posibilidad misma de impugnacién, ante el riesgo (0 en muchos casos, probabilidad cierta)
de que ante las inevitables demoras de la resolucién de suspensiones, se incurra en apre-

mio»,
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1.3. Reestructuracion de la presién fiscal. Incremento del peso de los impuestos
directos en detrimento de los indirectos

Un simple vistazo hacia la evolucion seguida por los sistemas tributarios de los paises de
nuestro entorno deja la sensacion de que el sistema fiscal espafiol se encuentra pendiente de
| una profunda reforma. De hecho apenas parece ultimada la reforma de 1978 se hace paten-
! te la necesidad de emprender una nueva y de amplio calado que modifique la presion fiscal
‘ actual tanto en la faceta cuantitativa como cualitativa. Los ejes alrededor de los cuales tiene
gue moverse tan dificil tarea son los siguientes:

A) Primar la imposicion indirecta sobre la directa. Esfuerzo fiscal versus presién fiscal

El peso de los gravamenes sobre la renta de las personas fisicas y juridicas ha descendi-
do en los Ultimos afios en la mayoria de paises de nuestro entorno (Francia, Alemania, Aus-
tria, Bélgica, Luxemburgo) en tanto que tendfa a crecer la imposicidn sobre el consumo (Dina-
marca, Alemania, Grecia, Portugal). Este dato, tomado con las debidas cautelas y obviando
explicaciones particularizadas para cada caso, revela con nitidez una tendencia, objeto de pro-
fundos analisis por los economistas, a ir desplazando o, mejor dicho, repartiendo de forma
mas equilibrada el peso de la presidn fiscal entre los impuestos sobre la renta y los impues-
tos que gravan el consumo.

También conviene destacar cémo los ratios de presion fiscal han ido descendiendo en los lti-
mos anos (Alemania, Austria, Bélgica, Francia, Ifanda, Noruega, Reino Unido, Suiza), sobre todo
cuando se ha alcanzado una cifra determinada (a partir de unos 38 puntos aproximadamente).

Espana ha incrementado su presion fiscal en muy pocos afos de forma muy notable. La
situacion actual indica que esa linea ascendente ha de frenarse para empezar un suave des-
censo acompanado de una recomposicion de la presion fiscal en la que la recaudacion obte-
nida a partir de los impuestos indirectos adquiera mayor relevancia y permita rebajar la tarifa
del IRPF y reformar el Impuesto sobre Sociedades. £l descenso de la presion fiscal sobre las
empresas coadyuvaré a la reanimacion econémica y ayudara a aliviar el problema del desem-
pleo y, por anadidura, revertira de nuevo en el Tesoro gracias al crecimiento de las recauda-
ciones por tributos sobre el gasto al haber mas dinero en circulacién, y sin que ello implique,
forzosamente, un recrudecimiento de las tensiones inflacionistas.

Se ha de reconocer que manejar con soltura la cifra relativa a nuestro nivel de presion fis-
cal respecto del de otros paises europeos mas avanzados puede inducir a engarfio. Es prefe-
rible acudir a otro concepto, el esfuerzo fiscal, habida cuenta que refleja de forma mas clara la
proporcion que hay entre la renta per capita de cada pais y los tributos que se pagan. Asi, dado
el nivel de renta per capita en Espafia, dada una menor presién fiscal que la media comunita-
ria, el esfuerzo que hay que realizar para pagar los impuestos es sensiblemente mayor.

B) Descenso del nivel de gasto publico y aumento del ahorro publico y privado
Toda reforma fiscal esté llamada a fracasar si no se ve correspondida por un replantea-

miento de la politica de gasto. La tremenda deuda de las Administraciones Publicas ha abier-
to una gigantesca brecha entre los ingresos v Ios gastos. Las grandes tareas que Espafa tenia
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pendientes para acercarnos al nivel de nuestros vecinos europeos, pero también el despilfa-
rro y el descontrol del gasto, se encuentran en la raiz del abultado déficit que persigue a nues-
tra Hacienda Publica. La reforma fiscal que aqui se propugna, encaminada a la racionalizacion
del sistema tributario pero también al descenso de los ingresos obtenidos por esa via sélo es
posible ante un cambio de politica de gasto acorde con los momentos de zozobra y reen-
cauzamiento del Estado del Bienestar.

A un menor gasto respondera un mayor ahorro. En relaciéon a mecanismos dirigidos al
fomento del ahorro nuestro sistema fiscal se muestra especialmente deficitario. De cara al futu-
ro proponemos la adopcion de medidas basadas en las siguientes premisas:

a) Neutralidad en la tributacion del ahorro. El IRPF hoy vigente ha acentuado el trato dis-
criminatorio en atencién a la categorizacién de los activos. Ello obedece, en ocasiones, a razo-
nes de indole social que priman determinadas opciones (inversion en vivienda habitual) sobre
otras (inversidn en segunda vivienda). Por otro lado, cuando el rendimiento se considera renta
del capital coexisten altos niveles de retencion con férreas obligaciones de informacién, pero
cuando es incremento patrimonial se permite el diferimiento del impuesto, la correccién de la
base con coeficientes, la ausencia de retencién, etc. Es evidente la necesidad de acercar la
primera clase de rentas a la segunda, nunca al revés. ‘

b) Incentivar el ahorro frente al consumo. La endémica escasez de capitales internos
puede aliviarse con una serie de medidas fiscales que ayuden a las familias y empresas a aho-
rrar mas. La tardanza injustificable en regular los Planes de Ahorro Popular es un hecho que
produce justo el efecto contrario al aqui proclamado. Esta es una gran oportunidad de animar
a las familias a ahorrar en lugar de gastar pero, si como parece, segun las Ultimas noticias, los
rendimientos se someten a retencién en origen del 25 % y la rentabilidad no se sitlia a nive-
les de mercado se puede augurar un fracaso en toda regla.

En todo caso, el remedio mas sencillo y eficaz para incentivar el ahorro, en un pais como
el nuestro donde el capital disminuye anualmente por la accién de la inflacion, se encuentra en
una aminoracion de la presion fiscal sobre el ahorro (a través de un descenso en la tarifa apli-
cable, méas una reduccion en el tipo de retencién de las rentas del capital mobiliario) porque,
como se ha repetido hasta la saciedad desde la época de John Stuart Mill, someter a grava-
men las rentas del capital es gravar dos veces las rentas ahorradas, primero cuando se obtie-
nen y segundo cuando de su acumulacion se obtiene un rendimiento.

c) Evitar la huida del ahorro interno cuando se fomenta la llegada de capitales externos.
El empefio de que Espana siga apareciendo ante el inversor foraneo como una suerte de para-
iso fiscal a base no ya de altas rentabilidades, que van a la baja, sino de ventajas fiscales,
como las que ofrece la Ley del IRPF, lleva aparejado para los inversores residentes, someti-
dos a un régimen fiscal muy riguroso, un agravio comparativo. En este marco no es extrafio
que se aprovechen todos los resortes que el Mercado Unico puede ofrecer para colocar
capitales espafioles donde estén mejor contemplados por las leyes fiscales.

C) Lapresion fiscal indirecta

Ese entramado tan abundante de normas fiscales que confluye en un sistema complicado
y confuso para el contribuyente comporta ademas de la obligacion de satisfacer puntualmen-
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te altas deudas tributarias otro tipo de obligaciones, las obligaciones formales, que debe cum-
plir todo sujeto que se relacione con Hacienda y ya sea respecto de obligaciones propias
como ajenas, caso este UItimo en el que se encuentran, por ejemplo, los retenedores. El alto
coste que supone para las empresas cumplimentar numerosos y variados impresos y decla-
raciones en sus correspondientes plazos se denomina presion fiscal indirecta. Ningln resarci-
miento se prevé en compensacion de estas labores que los administradores desempefian
para la Administracion. O se reimplanta un actualizado «premio de retencién» o se permite
deducir del correspondiente impuesto sobre la renta el gasto ocasionado por el cumplimiento
de las obligaciones formales distintas de las que atarian directamente al sujeto que las cumple.

Urge eliminar las obligaciones formales innecesarias, es decir, aquéllas que versan sobre
datos que la Administracion ya posee por haberlos obtenido previamente por distintos cauces.

1.4. Coordinacion del poder fiscal de los diversos niveles administrativos
y de gobierno :

Es preciso, planificar, ya de forma definitiva y satisfactoria para todas las partes implicadas,
un sistema fiscal que permita sostener nuestro entramado institucional compuesto por tres
niveles de administracion y gobierno: estatal, autonémico y local. comunidades Auténomas y
Corporaciones Locales han de contar con suficientes recursos para desarrollar la autonomia
que para la gestion de sus intereses respectivos reconoce la Constitucion. Sin embargo, la
constitucion de un nuevo nivel administrativo, en el caso de las Comunidades Auténomas, y
la asuncion de competencias en materias distintas de la mera prestacion de servicios, en el
caso de los Ayuntamientos, puede desembocar en una necesidad de gasto que el Estado y
sus ciudadanos no podran soportar. De ahi la urgente necesidad de replantear un sistema de
ingresos suficiente para cubrir los gastos que legitimamente corresponde asumir a cada
parte, pero no un sistema de ingresos sustentado en altos impuestos y deuda galopante que
estimule una situacion de desorden institucional, dispersién competencial y duplicacion admi-
nistrativa. En cualquier caso, es deseable una verdadera corresponsabilidad fiscal de Comu-
nidades Autonomas y Corporaciones Locales con el Estado, de forma que el ciudadano
pueda identificar quien es el sujeto acreedor de sus impuestos y en qué gasta el producto de
los mismos, ejerciendo a través de las urnas el correspondiente control politico sobre sus

aciertos y errores.

La coordinacion fiscal, siempre necesaria cuando sobre una misma fuente de riqueza
recaen diversos tributos, resulta imprescindible cuando esos tributos son el producto del
gjercicio del poder tributario de diversos niveles administrativos.

2. REFORMA DEL SISTEMA TRIBUTARIO IMPUESTO POR IMPUESTO

Sefialadas las pautas generales por las que tiene que discurrir la reforma del sistema tri-
butario en su conjunto ha llegado el momento de sefalar las modificaciones que afectan de

forma particular a cada impuesto.

Obviamos de este analisis, en primer lugar, los tributos distintos de los impuestos dado su
escaso peso en la fiscalidad que soportan los ciudadanos en general y las empresas en par-
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ticular; y,en segundo lugar, determinadas parcelas (vg. la tributacion de la familia) o materias
(los impuestos propios de las Comunidades Auténomas) que no atafien de manera directa a
la problematica fiscal de la empresa o escapan a los propdsitos de un trabajo de estas carac-
teristicas.

2.1. Impuesto sobre la renta de las personas fisicas

EI'IRPF como principal tributo de nuestro sistema fiscal ofrece un amplisimo abanico de
cuestiones a debatir. Muchas de ellas fueron puestas de relieve en el Capitulo 3.° al exponer
y criticar las deficiencias e injusticias que presenta. Dada la imposibilidad de resolver de forma
particularizada todas y cada una de aquellas cuestiones, y otras que pudieran presentarse, lo
cual significaria en la préctica redactar una nueva ley del impuesto, hemos optado por selec-
cionar los blogues de materias que con mayor urgencia deben ser objeto de revision.

A) Disminucion de la presion fiscal del impuesto mediante reduccion de Ia tarifa,
ampliacion de la base imponible y modificaciones en las deducciones

Parece una opinion unanime la imposibilidad de mantener por més tiempo una tributacién
tan alta en este impuesto por el carécter injusto y desincentivador de la economia productiva,
del trabajo, del ahorro en aquellos que tienen los medios para efectuarlo, y alentar, por el con-
trario, la utilizacion artificiosa de formas societarias, y, lo que es mucho peor, el fraude y la eva-
sion fiscal. En realidad un descenso significativo en la presién fiscal del impuesto casi resolveria
0 aminoraria muchos otros problemas que plantea (gj.: deficiencias de la tributacién conjun-
ta, ausencia de estimulos para el ahorro, falta de neutralidad en el tratamiento de las diversas
clases de renta, etc.), razdn por la cual hay que insistir con firmeza en invertir la tendencia
hasta ahora predominante.

El descenso puede producirse de varias formas, alternativa o acumulativamente. Pese a las
dificultades de evaluar el impacto de las medidas que se van a proponer, pensamos que resul-
ta coherente plantear soluciones similares a las seguidas por los paises miembros de la OCDE
en los Ultimos afios:

a) Una fuerte disminucidn del numero de tramos de la escala, en la actualidad 17, hasta
6 6 7, lo cual nos situaria en la medida de la mayoria de paises de la OCDE en la actualidad.

b) Reduccion del tipo marginal en sus dos extremos: iniciandose con un tipo mas bajo
(ahora lo hace con el 20% hasta el primer millén, porcentaje alto dentro de la OCDE) y redu-
ciéndose el méximo a un tipo del 40% o0 45% (més cercano a la realidad de los paises de la
OCDE), por ejemplo (actualmente es el 56 ya que el Gobierno ha incumplido su promesa,
legalmente manifestada, de rebajarlo progresivamente). Un tipo marginal maximo de esa clase
acortaria distancias con el tipo proporcional del Impuesto sobre Sociedades, evitdndose la
proliferacion de sociedades por motivos fiscales y no empresariales.

C) Aumentando la base a la que corresponde ap/icar el tipo marginal minimo y maximo,
desacelerando la progresividad del impueSLu de modo que no incida en las clases medias mas
0 menos altas sino en economias realmente poderosas. En la actualidad el 56% se aplica a
partir de una base liquidable de 9.550.000 ptas., cantidad realmente baja para aplicar una ali-

cuota tan alta.
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d) Actualizacién de la tarifa y las deducciones a la inflacion. La progresividad «en frio», la
no adecuaciéon de las magnitudes monetarias a los efectos de la inflaciéon (un impuesto mas,
al fin y al cabo), debe proscribirse por la Ley. Supone, de otro modo, un aumento encubier-
to, afio tras afio, del impuesto.

Sin embargo, la rebaja en la tarifa tiene que ir acompafiada de otras reformas de orden
inverso y caracter compensatorio so pena de convertir el IRPF en un impuesto de escasa op'e-
ratividad. Por esta razén cabe proponer una reflexion acerca de las reducciones y deduccio-
nes hoy aplicables y acerca de la ampliacién de la base. En consecuencia cabe plantearse:

e) Ampliacién de la base imponible mediante la restriccion de exenciones, reducciones
en la base y de gastos a restar al determinar la base imponible, aunque, por el contrario, es
aconsejable restaurar entre los gastos deducibles de esta clase de ingresos los intereses de
los préstamos invertidos en la adquisicion de activos generadores de rentas del capital, con
el objeto de coadyuvar a la generacion de rigueza y no introducir elementos discriminatorios
cuando en otros supuestos (vgr. adquisiciéon de una vivienda destinada a arrendamiento) si se
admite ta deduccién de intereses por capitales tomados a préstamo.

Es preciso insistir en que la bajada de tipos permite prescindir de un tratamiento favorable
para determinado tipo de rentas. El IRPF caminara entonces hacia una mayor neutralidad.

f)  Racionalizacion de las deducciones. Urge plantearse, incluso, eliminar algunas de ellas,
aunque lo problemético seré determinar cuales. Si bien algunas, especialmente las motivadas
por consideraciones de indole estrictamente social, puede resultar cruento altercarlas (las
familiares, por enfermedad, las que tienen como punto de referencia a Ceuta y Melilla), otras
son mas discutibles por su justificacién o utilidad (alquileres, seguros, adquisicion de bienes de
interés cultural, donativos, guarderias). Recuérdese, en este sentido, que sélo la deduccion por
inversién en vivienda habitual ya aprovecha a tres millones de declarantes y supone un coste
fiscal de 140.000 millones de pesetas.

En consecuencia, es exigible, como minimo, su racionalizacién al efecto de que sdlo se
beneficien de ella los sujetos cuya débil capacidad econdmica les hace verdaderos acreedo-
res de la misma. '

Sin embargo, deben mantenerse las correspondientes a inversiones en actividades profe-
sionales o empresariales, con el objeto de mantener una paridad con el Impuesto sobre
Sociedades. Y debe preverse como importe a deducir la deuda pagada a titulo de Impuesto
sobre Actividades Econdmicas mientras este impuesto local siga comportandose como un
impuesto sobre los beneficios.

Otras devendran en innecesarias, tales como las correspondientes a los perceptores de ren-
dimiento del trabajo personal y la de doble imposicién de dividendos, como resultado del des-
censo de tarifa en el primer caso, o de una mejor integracién entre IRPF e IS en el segundo.

B) Comportamiento neutral del impuesto. Evitar discriminaciones injustificadas
en el tratamiento de las diversas clases de renta

En su configuracidn actual el IRPF favorece la obtencién de un determinado tipo de ren-
tas frente a otras distintas quebrando la ansiada neutralidad ya sea en la base o en el tipo o
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en otros elementos determinantes para la cuantificacién del impuesto. Las reformas que pro-
pugnamos deben encaminarse, esencialmente, a;

1. Evitar discriminaciones en la tributacion de las rentas que provienen de un capital acu-
mulado fruto del ahorro. Como se ha puesto de relieve més arriba es conveniente terminar con
la diferencia abismal que separa el trato fiscal dispensado a lo que se concepttia como renta
del capital frente a los incrementos patrimoniales resultantes de los fondos de inversion. Y una
oportunidad de oro serfa la pendiente regulacién de los Planes de Ahorro Popular.

2. Evitar un trato diferenciado para las actividades empresariales en funcién de si son rea-
lizadas por personas fisicas 0 a través de una figura societaria, mas allé de que ello suponga
caer en ambitos de aplicacién de tributos distintos, IRPF e IS, (vid. la Ley 22/1993, cuyas
medidas de reactivacién econdmica se extienden Unicamente al &mbito del Impuesto sobre
Sociedades).

Desde el punto de vista del IRPF, se advierten inconvenientes. Asi no existe en el seno de
este impuesto un mecanismo para actualizar balances. Si realmente el legislador quiere acer-
car el empresario persona fisica al empresario persona juridica tiene que adoptar algin siste-
ma comun a ambos (tablas de amortizacién, actualizaciones periddicas no gravadas, etc.).

3. Evitar las discriminaciones en el trato fiscal que se depara a los incrementos de patri-
monio en funcion de si son una prolongacion o no de las actividades empresariales o profe-
sionales. Los incrementos patrimoniales que puedan generarse en el desarrollo de actividades
empresariales y profesionales, por elementos patrimoniales afectos, quedan fuera de la posi-
bilidad de acceder al complicado sistema de reducciones por transcurso del tiempo urdido en
la Ley. Debe propugnarse su integracién en este sistema.

4. Terminar con la marginacion de las actividades profesionales del sistema de estima-
Ccion objetiva por mdéaulos.

5. Evitar que el mddulo de numero de trabajadores, en los sistemas de estimacion
objetiva por signos, indices y médulos, tenga un efecto desincentivador del empleo. Los
sistemas de estimacion objetiva se sustentan sobre datos que no reflejan, en muchos
casos, la base imponible que se aspira a medir, despreciandose otros que resultarfan
mucho mas exactos: compras, ventas, gastos determinados, diferencias de existencias,
etc. Los indices actualmente vigentes podrian quedar como supletorios de otros mas
acordes con la realidad. No sélo se rompe la naturalidad entre las distintas actividades con
este proceder sino que se puede dafiar gravemente el empleo mientras el nimero de tra-
bajadores empleados contintie siendo uno de los indices que incrementan la cuantia de la
base. La iniciativa adoptada en la Orden de 25 de noviembre de 1993, cuando prevé la
aplicacion de un coeficiente reductor sobre este médulo, hace patente la urgente necesi-
dad de solucionar esta cuestion.

En cuanto al sistema de estimacién objetiva por coeficientes urge dotarlo de algin conte-
nido ventajoso para justificar su existencia, y, en cualquier caso, perfeccionar la lista de gas-
tos deducibles donde se aprecian ausencias tan inexplicables hoy en dia como la factura tele-
fénica.

6. Evitar discriminaciones en funcion del medio de pago elegido. La Ley del IRPF ha esta-
blecido una regulacién de los pagos en especie que esconde como objetivo Ultimo su obsta-
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culizacién y encarecimiento. Debe modificarse la actual regulacion de los pagos en especie en
varios sentidos:

* distinguir con nitidez entre lo que es retribucion en especie de un trabajo realizado v lo
que son facilidades para realizar el trabajo (transporte, formacion, sanidad, vivienda en deter-
minados casos) o recibidas por el mero hecho de estar adscrito a una determinada plantilla
(préstamos a intereses mas bajos, utilizacion de instalaciones deportivas o culturales);

* debe variar, reduciéndose, el importe de los ingresos a cuenta que corresponde rea-
lizar a la entidad pagadora (y, caso de continuar pronunciandose los tribunales, administrati-
vos y judiciales, de forma contradictoria, sobre a quien corresponde efectuar el ingreso a cuen-
ta seré preciso que el legislador diga la Ultima palabra);

¢ computar como valor de la retribucion el que tiene para quien retribuye, que es el que
constarg, si se trata de una sociedad, a efectos del Impuesto sobre Sociedades;

e permitir aplicar el porcentaje de gastos deducibles de los ingresos (5%) previstos para
rendimientos del trabajo personal a las retribuciones en especie;

¢ entodo caso debe imperar el sentido comun y no accionar toda la maquinaria admi-
nistrativa por pagos de muy escasa cuantia;

7. permitir la compensacion, en un mismo ejercicio, de incrementos y disminuciones
regulares (generales en un plazo no superior al afio) con Ios irrequlares (cuando el plazo es
Superior), en aras de preservar el principio de capacidad econdmica.

C) Eliminacion de las ficciones y restriccion de las presunciones en la regulacion
del IRPF

Ya se ha sefialado en el apartado en el que se reivindicaba una mayor seguridad juridica
para los ciudadanos que una de las lineas a seguir para alcanzar este objetivo era restringir la
utilizacién de presunciones en las configuraciones de los hechos imposibles y la determinacién
de las bases imponibles. Lo cierto es que es el IRPF uno de los impuestos en los que el legis-
lador recurre de forma mas frenética a ficciones y presunciones para regular el tributo. Las
reformas que respecto a este punto concreto se postulan giran en tormo a:

a) Desaparicion de la presuncion de que el uso de la vivienda familiar es fuente de rendi-
mientos del capital inmobiliario. En la mayoria de ordenamientos juridicos extranjeros esto no es
asl, y, ademas, la actitud de nuestro legislador conduce a discriminar la vivienda como bien de
uso duradero respecto de otros de analoga naturaleza mejor tratados fiscalmente hablando.

b) Es preciso completar la requlacion vigente en materia de variaciones patrimoniales a
fin de que se tengan en cuenta las disminuciones patrimoniales reales a efectos de aplicar Ios
coeficientes reductores. Para ello lo recomendable seria:

1, En caso de que el valor real en el momento de adquisicién y en el de transmision sea
el mismo admitir su depreciacion por el mero transcurso del tiempo.

2. Inaplicacion de los coeficientes ante supuestos de pérdidas patrimoniales.

3. Reducir los periodos de tiempo que hoy se exigen para alcanzar la exencién (10,15 6
20 afios segun el bien que se transmite).
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c) Conversién de las presunciones «iuris et de iure» en presunciones «iuris tantum» cuan-
do versen sobre la existencia de retribuciones y establezcan que las mismas se hicieron por
valor de mercado.

D) Simplificacion y racionalizacion de la gestion

El IRPF es un impuesto que exige un alto grado de esfuerzo y tiempo para su adecuada
gestion por parte de los érganos de Hacienda y por parte también de los contribuyentes. Al
margen de que su simplificacién como tributo permita disminuir los costes de su gestion
cabe proponer el establecimiento de un «impuesto minimo», como férmula de evitar el enor-
me proceso de devoluciones que hay que acometer anualmente, y que podria estar integra do
por el importe de las retenciones sobre las rentas del trabajo personal basicamente. Este sis-
tema podria aplicarse a perceptores de rentas del trabajo personal y de otras rentas adicio-
nales de muy escasa cuantia y que ya estuvieran controladas via retenciones (por ejemplo,
sobre el capital) 0 pagos fraccionados (pequefios profesionales a tiempo parcial). Quedaria,
entonces, al albur del sujeto pasivo perceptor de estas rentas presentar las correspondiente
autoliquidacion para conseguir la devolucion que le pudiera corresponder.

En cualquier caso, ei sistema de retenciones y también el de pagos fraccionados debe
perfeccionarse al méximo. La oleada de devoluciones que afo tras afio realiza Hacienda es
una prueba palpable de un calculo excesivo de las cantidades ingresadas a cuenta durante
el gjercicio. El sistema hoy aplicable priva incorrectamente a los ciudadanos de unas canti-
dades que ni pueden gastar ni pueden invertir puesto que se encuentran «prestadas», sin
interés, a la Hacienda Publica, quien las retorna muy tardiamente. En consecuencia, €s
menester propugnar el descenso del tipo de las retenciones en la medida en que resulte ade-
cuado.

2.2. El impuesto sobre patrimonio

Se ha decidido proponer la supresién de este impuesto del ordenamiento juridico tributa-
rio en virtud de las siguientes consideraciones:

* Su escaso nivel recaudatorio. Su desaparicién no ha de suponer un perjuicio de dificil
separacién para el erario publico. Ademas, aunque se elimina la recaudaciéon también se eli-

minan los costes de su gestion.

e Existen suficientes gravdmenes que recaen sobre la propiedad, sobre el patrimonio, ya
sea en sentido estatico (el impuesto local sobre los bienes inmuebles) o dinamico (gravame-
nes sobre las transmisiones «mortis causa» e «inter vivos»), y las plusvalias inmobiliarias tam-
bién se gravan, tanto si se obtienen con esfuerzo (IRPF, Impuesto sobre Sociedades, Impues- i
to local sobre la plusvalia) o sin (Impuesto sobre sucesiones y Donaciones).

e Su comportamiento beligerante al ponerse en conexién con el IRPF y constituir, tras
la promulgacion de la Ley 19/1991, un «impuesto minimo» cuyo limite tedrico es el 70 % de
la base total del IRPF. Cuando se supere este limite la Ley del Impuesto determina que se
reduciré la cuota del Impuesto sobre el Patrimonio hasta un 80 %. Los analistas, empero, han
podido demostrar que la implantacién de un «impuesto minimo» en los términos sefalados
conlleva, en la realidad, la posibilidad real de que el limite del 70 % crezca hasta una canti-
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dad igual o superior al 100 % de la renta obtenida, ocasionando efectos confiscatorios pros-
critos por la Constitucion. Ademés, los efectos de este mecanismo en el IRPF son realmen-
te espectaculares: se situa el tipo impositivo marginal en el 70% para cualquier renta adicio-
nal.

* Supone un freno al ahorro, en general, y, de forma particular, penaliza al empresario
persona fisica respecto del que desarrolla sus actividades econdémicas bajo una forma socie-
taria. En ningln caso debe castigarse al empresario o profesional gravando con un impuesto
patrimonial los bienes que utiliza para el desarrollo de la actividad que le es propia, sus Utiles
de trabajo, regla de oro que respetan, de una forma u otra, incluso los estados que exigen
impuesto sobre el patrimonio.

* Tampoco resiste un andlisis de Derecho Comparado. Aparte de dejar constancia que
un impuesto sobre el patrimonio de las personas fisicas no existe en diversos paises de la 6rbi-
ta anglosajona (Estados Unidos, Reino Unido), hay que anotar que, donde si existe, muy
especialmente en Francia, en cuyo Impuesto sobre las Grandes Fortunas parece haberse ins-
pirado nuestro legislador, su progresividad es menor. Asi, nuestro tipo marginal (2,5%) supe-
ra en un 60% el de Francia (1,5%), y, asimismo, el minimo exento en este pais se sitla en unos
105 millones de pesetas, como se ve, cantidad muy alejada de nuestros 15 millones de pese-
tas.

La eliminacion del impuesto como recurso tributario no tiene por qué llevar aparejada la
supresion de la obligacién de declarar el estado patrimonial de cada ciudadano juntamente
con la declaracion del IRPF, preveyendo en tal caso las oportunas y contundentes sanciones
para quien oculte o falsee su situacion patrimonial. De este modo, cumpiliria la funcion de con-
trol que ha caracterizado durante tantos afnos el Impuesto sobre el Patrimonio, devaluada, par-
cialmente, en la actualidad, por efecto de haberse convertido en un impuesto cedido a las

Comunidades Auténomas.

2.3. El impuesto sobre sociedades g
1) Justificacion del impuesto

El papel del impuesto sobre sociedades no ha de fundamentarse en su labor recaudato-
ria. Los desarrollos mas recientes en la teoria de la Hacienda Publica ofrecen suficiente con-
trastacion de la traslaciéon del impuesto. La mayor o menor neutralidad del mismo incidira con
toda seguridad sobre la competitividad de las empresas. Esto supone que toda reforma del
impuesto debe abordar los efectos econdmicos que el disefio propuesto provoca y no limi-
tarse a los aspectos puramente técnicos, si bien son necesarios. Asi, la reforma ha de enfren-
tarse a cuestiones como el papel que juega sobre la inversion, los efectos de la inflacion, la
localizacion de las empresas, el momento que se elige para la realizacion de un determinado

proyecto, etc.

Dentro de este carécter recomendado de neutralidad, no ha de olvidarse el papel que el
impuesto es capaz de desarrollar como instrumento de politica econdémica. Un adecuado
planteamiento de los incentivos que se establezcan en el impuesto tanto en relacion a la
eleccién de los objetivos o actividades incentivadas como de la eleccion del momento coyun-
tural de su implantacién constituye uno de los elementos clave de este planteamiento.
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2) Integracion entre IRPF e Impuesto sobre Sociedades

Este aspecto plantea tres consideraciones principales relacionadas entre si:
— Determinacion del tipo impositivo
— Transparencia fiscal

— Doble imposicion de los dividendos

- A)  Aproximacion entre el tipo marginal méaximo del IRPFy el tipo del IS

El acercamiento ha de producirse mediante la rebaja sustancial del tipo marginal maximo
del IRPF que en estos momentos esté situado en el 56 %. Asi, dado el tipo actual de socie-
dades, 35 %, se propondria una rebaja del tipo méximo de renta hasta el 40 %. Una diferen-
cia de 5 puntos seria aceptable elimindndose los incentivos actuales a la elusion del impues-
to mediante la adopcién de la forma societaria y de las complejidades que suscita en la
aplicacion de la transparencia fiscal obligatoria.

B) Reforma del sistema de transparencia fiscal obligatoria y reimplantacion del sistema
de transparencia fiscal voluntaria

Un reajuste de tipos impositivos de acuerdo con el apartado A) eliminaria los problemas
que genera el actual sistema de transparencia obligatoria. Asi, la creacién de holdings res-
ponde en ocasiones a razones de eficacia en la direccién de las empresas, normalmente fami-
liares. Sin embargo, la rigurosidad e interpretacién actual del sistema obligatorio de transpa-

rencia impide el buen desarrollo de esta forma juridica de gestién.

Asi, deberia eliminarse la obligatoriedad del sistema de transparencia o relajar las condi-
ciones de su aplicacion permitiendo la salida del mismo a los holdings familiares, rebajando el
porcentaje actual del 50 % de participacion en el capital social como requisito para la no trans-
parencia.

Al mismo tiempo, la obligatoriedad deberia dar paso a la voluntariedad como sistema de
eliminacion de la doble imposicién de los dividendos. En este sentido los limites para acoger-
se no habrian de ser tan restrictivos como lo eran antes de su desaparicion en 1985, donde
los recursos propios de las sociedades acogidas a la transparencia voluntaria no podian
superar un determinado volumen de recursos propios, cuestion que de implantarse el siste-
ma deberia adecuarse para dar cabida a una buena parte de empresas.

C) Eliminacion de la doble imposicion de los dividendos

Cualquier sistema que eliminase la actual doble imposicion de los dividendos seria acep-
table. Asi, entre los sistemas mas extendidos en la actualidad dentro de los paises de la UE
deberia escogerse entre:

a) Deduccidn parcial de los dividendos pagados sobre la base del Impuesto de Sociedades
b) Crédito parcial en el IRPF en base al impuesto pagado sobre los beneficios distribuidos

c) Crédito parcial correspondiente a un porcentaje fijo de los dividendos percibidos
(«avair fiscal»)
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El sistema aplicable en Espafia se asemeja al ¢) practicandose una deduccién sobre la
cuota del IRPF de un porcentaje (10%) de los dividendos percibidos.

En este sentido de optarse por mantener el sistema de atenuacion actual deberia aumen-
tarse el porcentaje de deduccidn. Asi, una eliminacion total de la doble imposicién supondria
elevar dicho porcentaje entre el 50 y el 55 por ciento.

3) Delimitacion de la base imponible

A) Correspondencia entre las normas fiscales y contables

Esto significa que la normativa fiscal no debe afadir nuevas obligaciones formales de tipo
registral ni acarrear la llevanza de una doble contabilidad en funcién de las reglas mercantiles,
por una parte, y las fiscales por la otra.

La norma fiscal deberia adaptarse a la contable y no al revés. Las diferencias entre la con-
tabilidad y la fiscalidad deben constituir la excepcion debidamente justificada y no la regla
general.

B) Correccion de los desajustes derivados de la inflacion

La inflacion acumulada provoca desajustes contables al intento de ofrecer un fiel reflejo de
la situacion real de la empresa. Asi, distorsiona la propia mecanica de las amortizaciones, la
contabilizacion de los stocks y en general la valoracion de los elementos del inmovilizado.

Al mismo tiempo, en un contexto de internacionalizaciéon de las economias, las diferencias
de inflacién no corregidas fiscalmente provocan pérdidas de competitividad que deberian de
corregirse. Para ello se propone:

a) Aclualizacion de balances

La ultima actualizacion de balances sin carga fiscal permitida en Espafa data de 1983.
Desde este afio la economia espafiola ha acumulado una inflacién media del 118 por ciento
y un diferencial de inflacion respecto a los paises comunitarios del 36,9 por ciento.

Estos datos son los suficientemente concluyentes como para proceder en estos momen-
tos a actualizacion técnica de balances que aun cuando no sea una medida que pueda sus-
tentarse en el derecho comparado, si que tiene plena justificacién dadas las caracteristicas
diferenciales de nuestra situacion respecto a los paises del entorno competitivo europeo.

b) Aceptacion del método LIFO para la valoracion de las existencias

El planteamiento es el mismo que en el punto anterior, la inflacion distorsiona la valoracion
de los stocks aumentando el beneficio fiscal de forma artificial.

Por ello el método LIFO ha de autorizarse contemplando como una opcién entre otras
(FIFO y Coste medio) a elegir por la empresa. En este sentido, podria pensarse en una elec-
¢ién condicionada a su seguimiento durante un periodo de tiempo determinado.

c) Correccion de los incrementos patrimoniales (ganancias de capital) debidos a la inflacion

Los incrementos de patrimonio meramente nominales deberian corregirse. Asi, pueden
aplicarse distintos sistemas:
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e aplicaciéon de coeficientes reductores (indexacién)
e aplicaciéon de un sistema similar al actualmente existente en el IRPF
d) Adaptar la amortizacion fiscal a la depreciacion econémica

La neutralidad del impuesto no esta garantizada si la amortizacién fiscal permitida es infe-
rior a la depreciacion economica real de los elementos del activo, incidiendo negativamente
sobre la competitividad de la empresa. '

Para ello, se proponen las siguientes medidas de reforma:

* revision periddica de las tablas de amortizacién cada como maximo tres afios

e considerar como gasto deducible la amortizaciéon del fondo de comercio
¢ reducir los periodos de amortizacién permitidos

¢ introducir una mayor flexibilidad en la aplicacién de los minimos de amortizacién para
las empresas en dificultades.

C) Posibilidad de compensacion de pérdidas hacia atras («carry back»)

La actual legislacion sobre las compensaciones de pérdidas en nuestro pais es restrictiva
no permitiéndose las mismas en el caso de ejercicios anteriores.

El derecho comparado avala la compensacion hacia atrés. Asi, Alemania, Francia, Irlanda,
Holanda y el Reino Unido la permiten. Por tanto seria positivo que la legislacion esparfiola intro-
dujese esta posibilidad.

4) Establecimiento de incentivos fiscales

Los incentivos fiscales han de ser coyunturales, de naturaleza horizontal y sin las restric-
ciones (limites sobre la cuota) que existen en la actualidad.

Asi, en una situacién de caida en la actividad econémica y con perspectivas de relanza-
miento a medio plazo es conveniente un impulso de naturaleza fiscal por la via de los incen-
tivos fiscales.

a) Aumento del porcentaje de deduccidn por inversiones en activos fijos nuevos del 5%

al 15% tal y como se fijé en su inicio.

b) Libertad de amortizacion. Cabria pensar si se deberia limitar a inversiones en [+D y la
forma de compatibilizarlo con la deduccion anterior.

c) Eliminacién de los limites actuales a la aplicacion de las deducciones por inversiones
por diferentes conceptos.

2.4. Elimpuesto sobre sucesiones y donaciones
El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones carece de peso especifico relevante dentro

de los sistemas tributarios de los paises miembros de la OCDE. Se observa, ademés una ten-
dencia clara a que su recaudacion vaya menguando. Sin embargo, no es menos cierto que su
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implantacion es fuerte, y no parece que tienda a disminuir, y, ademas, se le considera tradi-
cionalmente un instrumento de control que sirve para la exaccién de otros tributos (gj.: IRPF),
aureola que ha de ponerse en duda, en cierta medida al menos, al tratarse de un impuesto
cedido, y, por tanto, gestionado por administraciones distintas de aquella que podria benefi-
ciarse de la informacion que proporciona. En consecuencia, enfocamos su andlisis partiendo
de la base de que no se solicita su desaparicién inmediata. :

A continuacion presentamos las ideas sobre las que tiene que sustentarse la reforma de
este gravamen:

1. Exencion de las transmisiones entre parientes mas cercanos, de forma similar a como
se actua en Navarra y el Pais Vasco. En aras de no dejar sin sustancia el gravamen lo més
coherente es restringir este beneficio Unicamente a las transmisiones entre padres e hijos, con-
yuges, y abuelos y nietos.

2. Para los restantes supuestos se solicitan las macimas facilidades de pago sin coste
adicional. En concreto, para los adquirentes de bienes empresariales el pago del impuesto
deberia poder diferirse en el tiempo varios afios mediante fraccionamientos y aplazamientos
sin intereses.

3. Supresion de la regulacion del impuesto del criterio del patrimonio preexistente. Se ha
destacado como el elemento mas polémico y discutido de la normativa vigente la aplicacion

del criterio del «patrimonio preexistente» del adquirente. Habida cuenta de que, efectivamen- .
te, puede incidir negativamente en los supuestos en los que favorece una tendencia a la pro-
digalidad en el futuro adquirente por encima de actitudes proclives al ahorro y la generacion
de la riqueza postulamos su desaparicion. Ademas, al tenerse presente en este gravamen el
patrimonio preexistente del sujeto pasivo se introduce de forma subrepticia un nuevo impues-
to patrimonial en la medida en que encarece toda transmision sujeta al Impuesto sobre Suce-

siones y Donaciones.

4 Atenuacion de la progresividad de la tarifa

5. Suavizacién de la fiscalidad de las donaciones. Hay que evitar que su trato fiscal sea:
tan distante del de las transmisiones mortis causa. Ello se conseguiria, al menos en parte,
haciéndoles extensivas las reducciones previstas para las sucesiones pero sin alcanzar la exo-
neraciéon del gravamen en ningun caso.

2.5. Impuestos sobre el consumo. El IVA y los impuestos especiales

A) El impuesto sobre el valor afiadido

Los avances més significativos en materia de armonizacion fiscal se han producido en
materia de impuests indirectos. Este hecho, faciimente constatable, deriva de la idea sosteni-
da desde la Comunidad de que si lo que se desea realmente es construir un mercado unita-
rio sélo urge reformar la fiscalidad que puede incidir de forma directa en el desarrolio de los

intercambios comerciales.

De esta circunstancia se deriva la imposibilidad de ofrecer vias alternativas en mate-
ria de impuestos indirectos. Tanto para el IVA, como para los Impuestos Especiales (las
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«accisas» de nuestros vecinos comunitarios), como, también aunque en muy inferior
medida, para los gravamenes que recoge el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados, las lineas de futuro desarrollo se trazan desde Bruse-
las.

De este modo las propuestas de reforma ya no pueden caminar por la senda de los cam-
bios estructurales, como ha sucedido en el campo de los impuestos directos, sino mas bien
hay que marcar una ruta de mejoras técnicasy puntuales que afiancen la neutralidad de estos
gravamenes.

El IVA es un tributo que blasona una supuesta neutralidad para aquéllos que son delimi-
tados como sujetos pasivos del impuesto. El correcto funcionamiento del binomio repercusion-
deduccién es garantia de neutralidad impositiva. Es el incumplimiento de cualquiera de estos
dos mecanismos, la repercusion o la deduccién, lo que convierte al impuesto en un coste mas
a soportar por el sujeto pasivo que o bien no puede deducir o bien no puede repercultir. El
sujeto que, en definitiva, no puede recuperar el impuesto que ha soportado previamente. En
consecuencia, cabe postular.

1. Depuracién de las exenciones situadas en fases intermedias

Se produce una ruptura del principio de generalidad, una quiebra de la neutralidad impo-
sitiva y un motivo de distorsion en la formacién de los precios con repercusiones posibles de
tipo inflacionista. Al mismo resultado puede llegarse con una estructuracion de tipos de gra-
vamen muy distantes (ej.: un empresario soporta el 15% y repercute el 3%).

Buena parte de las exenciones obedecen a motivaciones sociales, y si se quiere, a una
forma de entender el principio de capacidad econémica aplicado a la imposicion indirecta,
pero, pese a todo, debe tenerse presente que su efecto, tal y como se ha sefialado, puede
resultar pernicioso en determinados casos. Y, en todo caso, las que sigan aplicandose deben
resultar coherentes (no lo es, por ejemplo, que esté exenta la entrega de una prétesis dental
pero no la de una proétesis ocular).

2. Reclasificacion de las operaciones sujetas a tipos inferiores al norrnal

Sabido es que una de las criticas més recurrentes hacia los impuestos indirectos es que
no recogen suficientemente el mandato constitucional de hacer tributar del acuerdo con la
capacidad econdmica de cada uno. La diversidad de tipos de gravamen (cercenada desde la
desaparicion del tipo incrementado para bienes y servicios considerados como IUjosos) es una
forma de mitigar ese tipo de recriminaciones. Pero esto es asi solo si realmente el tipo redu-
cido y, sobre todo, el super reducido gravamen entregas de bienes o prestaciones de servi-
cios que pueden considerarse de primera necesidad. Y la contemplacion de la ley (conjuga-
da en esta ocasién con el Cédigo Alimentario) desmiente tal situacion mientras se grave el plan
comun y el trigo al 3%, pero no el pan de Viena o el arroz, seguin denunciaba recientemente

el profesor Pérez Royo.

Sin embargo, como se ha sefialado en estudios precedentes (Cfr. Fuentes Quintana,
1990), el objetivo de equidad al que hoy en dia se orientan los tipos reducidos debe alcanzarse
mediante otros instrumentos como pueden ser el IRPF y la politica de gasto.
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3. Fortalecimiento del VA como instrumento de fomento de inversién empresarial

Una de las virtudes unanimemente exaltadas del impuesto es que consigue que la inver-
sion empresarial No se vea encarecida por el gasto que puede suponer el gravamen, ya que
éste es deducible posteriormente. De ahi que interese que el gravamen indirecto que pueda
recaer sobre el empresario sea siempre el IVA y no otro de carécter no deducible, como el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales. ’

Una de las Ultimas iniciativas adoptadas en este sentido ha sido la configuracién de la
renuncia a la exencion del IVA como una especie de opcién. De este modo si se renuncia a
la exencion la operacion queda gravada por IVA, un tributo deducible, y escapa a la tributa-
cion por Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas, tributo no deducible. Sin
embargo, esta renuncia adolece de una serie de deficiencias que hacen que su efecto quede
recortado (depende del transmitente y no del que soporta el impuesto; excluye de su ambito
de aplicacion las operaciones no suijetas; a los empresarios sometidos a la regla de prorrata;
determinadas operaciones inmobiliarias).

4. Perfeccionamiento del sistema de deducciones y devoluciones

Cuando el sistema de deducciones se torna insuficiente encuentra en la devolucién, en los
casos legalmente previstos, un medio para que el sujeto pasivo no se convierta definitivamente
en el sujeto incidido por el gravamen. Pero las devoluciones son lentas y tardias lo cual impo-
ne al sujeto pasivo asumir el coste financiero de la aplicacién del impuesto. Resulta impres-
cindible hacer uso de la autorizacion que permite la ley (art. 115) para establecer, reglamen-
tariamente, el régimen de devolucion inmediata para aquellos sectores empresariales en que
se produce permanentemente tal situacion acredora del IVA.

Parecida situacion se plantea en los casos de adquisiciones intracomunitarias. El sistema
vigente obliga al adquirente a satisfacer el impuesto sin poder deducirlo hasta el siguiente peri-
odo de liquidacion. Si se quiere decir asi, se produce un adelanto del impuesto, una financia-
cion del impuesto a costa del sujeto pasivo y a favor de Hacienda.

Este supuesto parte de una autorizacion otorgada por el Consejo de la CE a Espafa e Ita-
lia en el art. 2 de la Directiva 92/111 que expiara, a mas tardar, el 1 de enero de 1995. Pese
a estar ya cercano su fin el dispositivo aplicable deberia solucionarse en base a soluciones
similares a las adoptadas en Francia cuando semejante mecanismo («decalage») estuvo en
vigor:

¢ Recepcion inmediata del Estado del crédito si éste no excede de una determinada
cuantia o el sujeto pasivo es un pequeiio empresario.

¢ Obtencidn a cambio un titulo publico, remunerado al 4,5% y de reembolso diferido.

5. Repercusion de la morosidad en el IVA
En la linea de potenciar la neutralidad del impuesto hay que alertar sobre la posibilidad,

segun la regulacion vigente, de que un IVA repercutido en factura pero no cobrado, aunque
el deudor sea, como pasa frecuentemente, una administracion publica, tenga que ser ingre-

39 RTT N.228 enero-marzo 1995

Péagina 27 de 32




RTT28EL1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT28E1.cpc] Péagina 28 de 32

ESTUDIOS

sado en Hacienda. Las soluciones adoptadas recientemente por la Ley 22/93 al respecto son
pobres e insuficientes, fruto de una interpretacion restrictiva de las posibilidades que brinda la
Sexta Directiva, y deberian complementarse con una prevision mas amplia, que permitiera
reducir la base imponible del IVA cuando transcurrido un tiempo prudencial (un afio) quedara
demostrado que el IVA repercutido no ha sido cobrado.

Para evitar la morosidad en las administraciones publicas seria conveniente introducir un
nuevo supuesto de inversion del sujeto pasivo, mecanismo, como se sabe, tendente a refor-
zar las posibilidades de cobro del impuesto. Ante la posibilidad de no poder cobrar el IVA
repercutido la Ley debe imponer al sujeto repercutido la obligacién de hacer efectivo directa-
mente el ingreso en el Tesoro de la cuota de IVA correspondiente.

6. ElIVA como via de financiacion de la Seguridad Social

En un momento de clara zozobra del sistema establecido para la financiacion de las pres-
taciones publicas de la Seguridad Social parece procedente mencionar una de las formulas a
menudo apuntadas como via alternativa: la afectacion parcial del IVA a ese menester.

Una propuesta de este calibre ha de entenderse en onda con una serie de factores muy rele-
vantes. De un lado la constatacion de que el sistema actual encarece el empleo y las exporta-
ciones (por falta de competitividad y porque a diferencia del IVA, no cabe devolucién de las can-

an £ +tA nAara lna
tidades pagadas a titulo de cotizacién social), y supone, sobre todo, un peso asfixiante para las

empresas (las cotizaciones sociales, como componente mas alto de la presion fiscal empresa-
rial, fueron, en Espafia, en 1990, superiores a la media de la OCDE y de la CEE); de otro lado,
la necesidad de aplicar el sistema de unidad presupuestaria, tender a una caja Unica donde esos
servicios encuentren otros medios de financiacion. Posiblemente la vinculacion al IVA, en cual-
quier caso en una cuantia incrementada respecto de sus niveles actuales, debe entenderse
como una forma de sefialar de entre los recursos publicos existentes uno de aquellos que pro-
bablemente tenga mayor campo de expansion por delante, pero, en realidad, la financiacion
deberia cubrirse, de forma indistinta, por la masa de ingresos publicos, sin discriminar su origen.

B) Los impuestos especiales

La Ley del IVA constituye, posiblemente, el exponente mas representativo del nuevo tipo
de leyes fiscales: normas amplisimas (171 articulos en 58 paginas en el BOE), repletas de
remisiones (unas 250), un detalle extremo en las regulaciones que deja a los reglamentos una
mera labor de puntualizacién, y una evidente sumision a la normativa comunitaria, fruto de una
inmensa maquinaria burocratica cuyo nivel de técnica juridica es mas deplorable que el de
muchos de los estados miembros. El mismo virus con idénticas caracteristicas ha afectado a
la también reciente Ley de Impuestos Especiales. Su entramado legal es tan tupido y a menu-
do ininteligible que urge aclarar los diversos mecanismos técnicos de tan complicado tributo.
Igualmente es preciso simplificar los deberes formales a los que estan sometidos los sujetos
pasivos del impuesto, superiores en rigor y en nimero a los de cualquier otro impuesto.

Capitulo aparte merece el Impuesto sobre la Matriculacion de Determinados Medios de
Transporte, de cuya modificacion parece no querer ni hablarse desde el Gobierno. El grava-
men debe desaparecer o, al menos, adaptarse a la capacidad econdémica de los sujetos

RTT N.¢ 28 enero-marzo 1995 40




RTT28EL1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT28E1.cpc] Pagina 29 de 32

L. M. Alonso Gonzalez Propuesta para una reforma fiscal...

pasivos articulando algun tipo de progresividad, como por ejemplo, tener en cuenta el nime-
ro de caballos fiscales, centimetros cubicos u otro indice que permita diferenciar un vehiculo
lujoso del que no lo es y en consecuencia aplicar una tributacion mayor 0 menor.

2.6. Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados
Este impuesto, de profundo arraigo en nuestro pais, y sin un claro paralelismo en los sis-
temas tributarios de los paises comunitarios, debe someterse a una profunda revision en los

siguientes puntos:

A)  Normativa nueva, con mejor técnica y mas clara

Desde el punto de vista técnico el reciente Texto Refundido del impuesto (Real Decreto Legis-
lativo 1/1993, de 24 de septiembre) resulta decepcionante. La refuncion se ha llevado a cabo
siguiendo de forma tan fiel el esquema del Texto de 1980 que se ha desaprovechado la oportu-
nidad de elaborar una norma mas clara, mas amplia si se quiere pero acorde con el esquema
habitual de las leyes tributarias especiales. Esta sensacion de profunda insatisfaccion conduce a
reclamar una normativa nueva gue permita saber qué esta gravado y cémo lo esta sin tener que
bucear en resoluciones administrativas y judiciales que completen el texto basico aplicable.

B) Rebaja en la tributacion

En las Operaciones Societarias urge rebajar el tipo aplicable (1%) situado en el margen mas
alto permitido por la Comunidad, comportdndose como un lastre para la competitividad de las
empresas espafiolas. Por otro lado, el 4% 6 6% que se aplica en Transmisiones Patrimonia-
les, sin ser un tipo alto puede entorpecer determinadas decisiones, como, por ejemplo, el
cambio de vivienda, con lo que ello puede representar para el objetivo de movilidad geogréa-
fica de la mano de obra. Ademas, este tributo puede resultar mas Util como instrumento de
control, siempre que las administraciones interesadas en la informacion que suministra esta-
blezcan nexos adecuados de comunicacion, que como fuente de recursos.

C) Méximo respeto a las directivas comunitarias

La actual regulacién de las Operaciones Societarias, Unica de las tres modalidades inte-
gradas en el impuesto que se halla sometida a los imperativos de la armonizacion fiscal
comunitaria, se acomoda, en términos generales, a los dictados de Bruselas. Sin embargo,
auin quedan algunos resquicios que, de no corregirse, aparte de resultar incongruentes, difi-
cultan las decisiones empresariales. Asi, por ejemplo, la operacién «transformacion» ya no esta
gravada por dicha modalidad (al 1 %) pero pasa a estarlo por el gravamen variable contenido
en el Impuesto de Actos Juridicos Documentados (al 0,5%).

D) Reforma de los Actos Juridicos Documentados

Como se acaba de apuntar el gravamen del 0,5% causa problemas que no se justifican,
desde luego, con el producto de su recaudacion. Recuérdese, por ejemplo, el gravamen de
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los préstamos hipotecarios empresariales, confirmado desde el Tribunal Supremo, pero que,
evidentemente, constituye un obstéculo para la financiacion.

Tampoco esta exento de complicaciones en gravamen documental sobre los documentos
mercantiles. Existe indefinicién sobre los supuestos sujetos a gravamen y contradiccidn entre
las normas aplicables. Pero es que, ademads, la exaccion, en casos como las letras de cam- ,
bio, por ejemplo, actia como un auténtico obstaculo al trafico mercantil que se desarrolla entre
puntos geogréficos distintos. ‘*

Por consiguiente, la dudosa utilidad del gravamen sobre los actos juridicos documentados
Y Su escaso producto aconseja su desaparicion.

2.7. Los impuestos locales. Su incidencia sobre la actividad empresarial

El Estado espariol actual se estructura mediante diversos niveles de poder politico y admi-
nistrativo, las Comunidades Auténomas y las Corporaciones Locales, que tienen en su finan-
ciacion un problema de caréacter vital.

Este trabajo sdlo quiere llamar la atencion sobre la necesidad de abordar de una forma
seria y decidida un esquema de soluciones que de una manera definitiva zanje la problemati-
ca financiacion de autonomias y municipios. De poco sirve imaginar reformas del sistema tri-
butario estatal si éstas no se ven acomparadas de las correspondientes modificaciones de los
sistemas de financiacion de esas dos clases de entes, los cuales, aungue no dependen direc-
tamente de los ingresos tributarios de forma tan relevante como sucede con el Estado, sobre
todo en el caso de las Comunidades Autdnomas, no €s menos cierto que consumen una serie
de recursos gue provienen, en su mayor parte, de ingresos estatales, el mayor volumen de los
cuales es, tambien en gran medida, de procedencia tributaria.

Centrandonos en las Corporaciones Locales, la raiz basica del problema se encuentra
en la necesidad de compaginar una serie de situaciones deficitarias arrastradas durante
anos con el gjercicio de competencias de costosa financiacion y un nivel de recursos insu-

ficiente.

La Ley 39/1988, que actualmente regula la Hacienda Local, tiene una de sus caracteristi-
cas mas destacadas en el amplio margen de autonomia que concede a las Corporaciones
Locales a la hora en que éstas han de decidir el nimero de tributos, su concreta configura-
cion'y, por ende, el nivel de presion fiscal que quieren ejercer sobre sus ciudadanos: Con estas
iniciativas se ha querido responsabilizar, en buena medida, a cada municipio de la obtencién
de un determinado nivel de recursos. Y no cabe duda, como se puso de relieve en el Capitu-
lo Tercero de esta obra, que la norma citada ha inoculado, casi como consecuencia de la cita-
da autonomia, una dosis mayor de suficiencia financiera a los municipios de Espafia, que, sin
liberarlos del recurso a la deuda si les dota de mas abundantes recursos.

Mas, la conjuncion de un amplio margen de libertad legal para fijar los diversos elementos
de cuantificacion de los tributos, junto con el uso irresponsable y codicioso de esa facultad por
parte de muchos ayuntamientos ha desembocado en unos impuestos municipales harto gra-
vOS0S, generadores de altos costes de gestion, uno de cuyos efectos mas destacados ha sido
fomentar la competitividad entre ayuntamientos limitrofes.
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El mas significado de todos ellos, el Impuesto sobre Actividades Econdémicas, deficiente
por otros numerosos factores también, puede servir de ejemplo para presentar de forma gré-
fica el desatino al que se puede llegar. En este gravamen, a la cuota minima, establecida a tra-
veés de normas de ambito estatal, se aplica, ahora merced a las propias Ordenanzas Fiscales
municipales, un coeficiente Unico para todo el municipio y todas las actividades en él desa-
rrolladas, y, luego, un indice de situacién. Finalmente la cuota se acredita con un recargo a
favor de la Diputacion.

Conviene, por tanto, plantearse si ante una situaciéon como la descrita es preferible,

a) Darmarcha atras devolviendo al IAE el caracter censal que antes tenian las Licencias
fiscales. Hay que tener en cuenta, en cualquier caso, gue, un descenso en la recaudacion por
IAE implicara, casi con toda seguridad, una mayor necesidad de financiacién que debera sol-
ventarse a través del recurso al endeudamiento.

b) Introducir reformas técnicas que

* Restrinjan la capacidad de los municipios para aumentar la deuda de este impuesto,
imponiendo limites legales maximos y minimos mas severos en el establecimiento de indices
de situacion y coeficientes de poblacion. Esta linea de trabajo ha sido emprendida de forma
timida e insuficiente por la Ley 22/1993.

* Mejoren las tarifas del impuesto, revisando los elementos tributarios utilizados para
cuantificar las cuotas (ej.: sustituir la potencia eléctrica instalada por el consumo medio efec-
tuado porqgue refleja con absoluta nitidez el gasto efectuado en energia), y reduzcan las cuan-
tias base sobre las que se aplican los restantes coeficientes multiplicadores.

¢ Permitan inaplicar los indices de situacion a determinadas actividades cuya ubicacién
resulta irrelevante de cara a los resultados, y, en todo caso, que dicho indice solamente
recaiga sobre el elemento superficie y no sobre toda la cuota minima, con la cual no guarda
relacion directa.

¢ Perfeccionen los datos relativos a la ubicacion de los negocios permitiendo matizar el
indice de situacion con coeficientes correctores.

¢ Configuren el IAE como un impuesto a cuenta del IRPF o el Impuesto sobre Socieda-
des, a deducir, por consiguiente, no de la base sino de la cuota de estos gravamenes, mien-
tras siga comportandose como un gravamen sobre los beneficios; de este modo, las Hacien-
das Locales hallarian una via de participar en materias imponibles hasta ahora gravadas en
exclusiva por el Estado.

¢ Reducciones en las cuotas béasicas cuando el sujeto pasivo desarrolle varias activida-
des simultaneamente.

¢ Permitan prorratear la cuota por dias, y no por trismestres, cuando e! periodo imposi-
tivo es inferior al afo.

De los restantes impuestos locales cabe comentar los siguientes extremos:

1. Necesidad de promover una exacta correspondencia entre el impuesto local que
grava las plusvalias inmobiliarias (Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana) y su sujecion al IRPF, de forma que si recae el primer gravamen no recai-
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ga despues el segundo. En la situacién actual la inclusién en base del IRPF de la plusvalia
inmobiliaria urbana local dispara la progresividad del impuesto sin que el gravamen local
pueda compensarse mas alla de un 75%.

2. Acercar a la realidad la determinacién concreta de las plusvalias gravadas por el
Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana. El sistema
imperativo que hoy rige establece capacidades econémicas ficticias. Serfa preferible buscar un
mecanismo menos complejo capaz de reflejar la incidencia de la inflacién sobre el valor de ori-
gen del blen.

3. El encarecimiento de la vivienda a través de la accién del Impuesto sobre Construc-
ciones, Instalaciones y Obras en un doble momento: primero, cuando se paga; y, segundo,
cuando se integra en la base imponible del IVA si la vivienda construida se configura fiscal-
mente como una primera entrega por parte del constructor. En estos supuestos la Ley del IVA
deberia administrar una minoracion de su base en el importe del impuesto local.

4. Habria que agregar, de paso, que junto a los Impuestos sobre Activida des Econo-
micas y sobre Bienes Inmuebles, figura la tasa por licencia de obras que resulta legalmente
compatible con el Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras. Esta acumulacién
de gravdmenes adolece de ex cesividad tributaria e impone, como minimo, que el importe de
la tasa guar de relacion con el coste del servicio administrativo que la origina.

5. Elacercamiento de los valores catastrales a los valores reales de los bienes inmuebles
puede ser viable siempre y cuando, en primer lugar, se reducian los tipos aplicables en el
Impuesto sobre Bienes Inmuebles, recortando, desde luego, los amplios margenes que la Ley
de Hacienda Locales deja a los municipios para su concrecién; y, en segundo lugar, se aco-
metan las reformas impositivas reclamadas anteriormente:

e supresion del Impuesto sobre el Patrimonio

* atenuacion de la tributacion en los grdvamenes sobre las transmisiones (Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales...)

¢ exclusion del IRPF de la renta presunta derivada de los inmuebles arrendados.

6. Elevacion hasta dos millones de pesetas de la cuantia que se exige, como base impo-
nible, en bienes de naturaleza urbana, para dar lugar a exencién en el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles. Las actuales 100.000 pesetas son un claro ejemplo de hipocresia fiscal que nada
tiene que ver con la idea de destinar los beneficios fiscales para proteger las economias mas

debiles.
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INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS:
DOCTRINA ADMINISTRATIVA
Y JURISPRUDENCIA®

Marti CASANOVAS LAX ;
Abogado. Ldo. CC. EE. y Empresariales
Miembro de la AEDAF i

COMENTARIO PREVIO

La normativa relativa a INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS esta regulada por el ‘
Capitulo VI del Titulo Il de la Ley General Tributaria.

Dicho Capitulo —que comprende los art. 77 a 89— fue redactado integramente de nuevo 1
por la Ley 10/1.985, de 26 de Abril, que entré en vigor al dia siguiente, y es de aplicacion a
las infracciones tipificadas que se han cometido a partir de dicha fecha (ver Disposicién Final
Ley 10/85), siendo aplicable asimismo a las infracciones tributarias cometidas con ante-
rioridad cuando la nueva norma resulte mas favorable para los sujetos infractores (Dispo-
siciéon Transitoria 32 R.D. 2631/1985 de 18 de Diciembre sobre Procedimiento para sancionar
las infracciones tributarias).

Han transcurrido ya nueve afos desde su aprobacion y este es un periodo de tiempo sufi-
ciente para poder hacer una sintesis de criterios jurisprudenciales y economico-administrati-
vos que se han definido de forma progresiva con la aplicacion de la nueva Ley.

Segun todas las noticias parece que estamos ante una reforma inminente de la normati-
va de sanciones e infracciones tributarias y de delito fiscal.

Ya el Consejo de Ministros del pasado 27 de Julio ha aprobado el Proyecto de Ley que
modifica la vigente regulacién del delito fiscal, acordando su remision al Congreso para su tra-
mitacion parlamentaria. Méas adelante nos referiremos brevemente al mismo.

Confiemos que esta nueva reforma reconduzca las incongruencias que en ocasiones se
estan produciendo entre las normas bésicas y las regulaciones especificas e incremente el
nivel de seguridad juridica y justicia tributaria.

®  Trabajo presentado en las VI Jornadas de Estudio Catalano-Balear, organizadas por la Delegacion Territorial
Tercera de la AEDAF, en Olot (Gerona), durante el mes de octubre de 1994.
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El legislador tiene ahora una ocasion éptima para introducir una clasificacion y un orden ]
que, alcanzando a todos los sujetos, establezca con claridad su posicién ante la Hacien-

da Publica y las relaciones que existen entre ellos. Esperemos que la aproveche. |

Sin duda seria el momento oportuno para clarificar las posiciones de todos los sujetos ‘

implicados en el procedimiento de aplicacion de los tributos.

En cualquier caso entiendo que'la tarea prioritaria de la nueva norma no es realizar una
enumeracion exhaustiva de derechos y obligaciones, ya que para definir derechos y libertades
y garantizarlos ya esta la Constitucion,y para fijar obligaciones y deberes se bastan las normas
particulares.

Lo que importa es definir con exactitud quiénes son los sujetos pasivos, en virtud 1j
de qué normas y principios resultan obligados, a qué responden sus derechos y obli-
gaciones y, en consecuencia, hasta qué punto resultan obligados y cuales son las
garantias de que gozan.

Confiemos que no se legisle sélo evitando la inconstitucionalidad, sino apiicando
la Constitucion que es algo bien distinto. J

Después de esta breve introduccion y antes de entrar en el tema de la ponencia propia-
mente dicho les ruego me permitan dos advertencias:

PRIMERA. No me voy a referir de forma sistematica a todas las cuestiones relativas a
infracciones y sanciones, sino solamente a aquellas que han sido objeto de especial aten-
¢ién por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central y por los Tribunales de Justicia.

Ademas intentaré hacerlo de forma breve y lo méas concisa posible , en primer lugar por no
aburrirles en exceso y en segundo lugar para dejar tiempo suficiente para el coloquio gue con
toda seguridad sera mucho mas enriquecedor para Uds. que mi exposicion.

SEGUNDA. Que desgraciadamente, en la mayoria de las cuestiones, no se puede
hablar de criterios interpretativos claros, precisos y concretos.

A efectos de una mayor sistematizacion, voy a dividir mi exposicion en los siguientes
apartados:

) NATURALEZA PENAL DE LAS INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS.
) LA TIPICIDAD.
) LA CULPABILIDAD.

IV) LA PUNIBILIDAD.
V) BREVE REFERENCIA AL NUEVO PROYECTO DE LEY DE DELITO FISCAL. %

V) BREVE REFERENCIA AL NUEVO PROYECTO DE REFORMA DE LA LEY GENERAL
TRIBUTARIA.

VI)  CONCLUSIONES.

RTT N.® 28 enero-marzo 1995 46




RTT28E2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT28E2.cpc]

i

M. Casanovas Lax Infracciones y Sanciones Tributarias:...

I) NATURALEZA PENAL DE LAS INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS

De una forma sistematica nuestros Tribunales vienen otorgando a las infracciones admi-
nistrativas y en especial a las tributarias naturaleza penal, provocando con ello la aplicacidn de
los principios elaborados en este ambito.

Asi pues, los principios inspiradores del orden penal son de aplicacién, con cier-
tos matices, al derecho administrativo sancionador, dado que ambos son manifesta-
ciones del ordenamiento punitivo del Estado tal como refleja la propia Constitucién en su
articulo 25.

Esta doctrina ha sido ratificada tanto antes como después de la modificacion de la L.G.T.
por la Ley 10/85 de 25 de Abil.

Asi se desprende de la Sentencia del Tribunal Constitucional n° 18 de 8-6-81 que se
refiere al derecho administrativo sancionador en términos generales.

El mismo criterio también es defendido por las Sentencias del Tribunal Supremo de 23-1-
89 (1) y 20-6-91 (2).

Sin embargo, tal criterio jurisprudencial no supone una equiparacion total entre
infracciones penales y administrativas sino con “concretos matices”, tal como se ha indi-
cado.

I »
Y aunque los citados “matices” no han quedado definidos de manera clara, pueden

MU vo Gavo LRRIe LA awie - e T e AR AW W W

interpretarse como una reduccioén del rigor con el que son considerados los distintos ele-
mentos que configuran la estructura del ilicito, cuando de infracciones administrativas se
trata: Posibilidades reglamentarias de tipificacion; determinacion del grado de culpabilidad:;
prueba de los hechos base de la imputacion; margen de discrecionalidad en los criterios de
graduacion de sanciones, etc...

Pero en sintesis y al margen de la mayor o menor exactitud de las consecuencias de esta
naturaleza “intrinsecamente penal” de las infracciones administrativas, la equiparaciéon en
sentido amplio viene plenamente aceptada por nuestros Tribunales y de ello, en
cada caso, habria que sacar las consecuencias correspondientes.

i) LA TIPICIDAD
El principio de tipicidad es una manifestacion del superior principio de seguridad juridica y
una concreciéon del principio de legalidad en el ambito de lo ilicito, en este caso, tributario.

Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones U omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa,
segun la legislacion vigente en aquel momento [art. 25 1°) de la Constitucion].

m  Ver Gaceta Fiscal n° 68.

@ V\er Gaceta Fiscal n° 98.
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Las consecuencias mas relevantes que la jurisprudencia ha venido delimitando en relacidn
al citado principio de tipicidad entiendo que son las siguientes:

Il.1)  Doble aspecto Retroactividad-irretroactividad

La consecuencia mas importante del principio de tipicidad es la irretroactividad de las
normas que tipifican las infracciones y sanciones tributarias cuando resultan desfa-
vorables y la retroactividad en caso contrario.

Tanto una como otra no presentan duda alguna en su aplicacion.

La Constitucion en su art. 9 consagra el principio de irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables, recogiendo asi el doble aspecto retroactividad-irretroac-
tividad y reconociendo implicitamente la retroactividad de las normas més favorables.

El Cédigo Penal en su art. 23 también recoge el citado doble aspecto.

Y ya con referencia concreta a la Jurisprudencia cabe indicar:

1) Sentencia del Tribunal Constitucional n° 21 de 18-1-1.993.

Se refiere a un asunto penal no tributario pero delimita claramente los criterios de prohibi-
cion de retroactividad desfavorable ( Nulum crimen, nulla pena sine previe lege) y de aplicacion
retroactiva de la Ley maés favorable.

Con referencia a la retroactividad de la nueva ley més favorable, el Alto Tribunal matiza que
la aplicacion de la nueva ley ha de serlo en su totalidad, sin que se pueda simultanear
la aplicacion de ambas (la nueva, la antigua) por unos aspectos singulares de la nueva ley
que resulten mas perjudiciales.

En sintesis, el caracter mas favorable debe ser apreciado en su conjunto, contrapesando
los aspectos positivos con los negativos.

2) Sentencia del Tribunal Supremo de 19-6-94. (3)
Se delimitan los distintos grados de retroactividad:
a) MAXIMA: Se aplica la nueva ley a hechos nacidos con anterioridad.

b) MEDIA: Se aplica la nueva ley a ciertos efectos juridicos producidos con posterioridad
a la nueva ley de hechos anteriores que ya también habian producido efectos regulados por
las anteriores normas.

c) MINIMA: Se aplica a efectos juridicos ya producidos bajo la anterior norma, pero adn
no agotados en el momento de entrar en vigor la nueva Ley.

La citada Sentencia llega al limite de la retroactividad y dice que “la nueva ley mas favora-
ble ha de aplicarse a infracciones anteriores aunque la sancién estuviese impuesta y
ademas fuera firme, si aiin no esta ejecutada”. !

®  Ver Impuestos Tomo 11/87, pag. 807.
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3) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 25-5-91 (4).

Dispone que ante la ausencia de criterios de graduacion (o de desarrollo reglamentario de
los mismos) la sancion ha de aplicarse en un grado minimo (la Administracion pretendia
aplicarla en un grado superior a una infraccién cometida antes de la aprobacién del R.D.
2621/1.985 de 15 de Diciembre que desarrolla los criterios de graduacién de sanciones con-
tenidos en la L.G.T.).

4) Sentencia del Tribunal Constitucional de 20-2-89.

Como Uds. recordaran esta Sentencia resolvié la nulidad y/o inconstitucionalidad de
determinados preceptos de la entonces vigente Ley de |.R.P.F.

Desde entonces se han producido numerosos fallos tanto en el sistema penal como admi-
nistrativos que consideran la imposibilidad de aplicar sanciones por infracciones tribu-
tarias o delitos fiscales cometidos bajo la vigencia de la norma antes mencionada.
Recordemos especialmente el caso de la popular “folclérica” Lola Flores.

Sin embargo, en relacién a esa cuestién hay numerosas sentencias contradictorias. Unas
que defienden la inaplicabilidad de sanciones como consecuencia del “vacio nor-
mativo” y otras que defienden su aplicabilidad en base a que las infracciones y san-
ciones estan plenamente tipificadas en la L.G.T. y en nada afecta la inconstitucionalidad
0 nulidad de determinados articulos de la Ley que regula un tributo por considerar que la tipi-
ficacion se produce en la L.G.T. y no en los distintos tributos.

Mientras tanto la controversia continua...

I.2.  La analogia

No he encontrado en el ambito tributario fallos judiciales o resoluciones econdmico-admi-
nistrativas en materia de infracciones tributarias o delito fiscal que consideren aplicaciones ana-
l6gicas, por lo que entiendo que esta posibilidad debe ser considerada de forma restrictiva.

lll) LA CULPABILIDAD

Entramos aqui en la consideracién del llamado ELEMENTO BASICO SUBJETIVO DEL
INJUSTO.

Esta cuestion es la que mas controversias ha planteado en los Tribunales de Jus-
ticia y mas atencion ha merecido por parte de los expertos en lo que a infracciones y

sanciones se refiere.
La culpabilidad es un elemento fundamental de la infraccién tributaria.

A pesar de ello nuestros tribunales de Justicia han debido recurrir en no pocas ocasiones

@ Ver Gaceta Fiscal n° 89, pag. 72,
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a recordar que no es posible un sistema de responsabilidad objetiva y que la Admi-
nistracion debe probar la culpabilidad para imponer sanciones.

A pesar de todo, la Administracion en muchos casos se aferra al sistema de responsabi-
lidad objetiva e impone sanciones de forma automatica.

Por el contrario, y afortunadamente, son bastantes los fallos judiciales y resoluciones eco-
némico-administrativas que niegan el sistema de responsabilidad objetiva.

Me permito destacar las siguientes:

1) Sentencia n? 76 del Tribunal Constitucional de 26-4-1990 (5).

Resolvi el recurso contra Ley 10/85 de Modificacién de la L.G.T. en varios preceptos vy
uno de los cuales era el art.77, por entender los recurrentes que obviaba la culpabilidad, infrin-
giendo la Constitucion.

El Alto Tribunal resuelve categdéricamente que en absoluto la culpabilidad esté ausente en
la tipificacion de las infracciones tributarias y que no es posible un sistema de responsa-
bilidad objetiva, resaltando que “mas alla de la simple negligencia los hechos no
pueden ser sancionados”.

2) Sentencia del Tribunal Supremo de 6-2-89 (6).

Dispone que dentro de la estructura de las infracciones administrativas uno de sus com-
ponentes principales, por su naturaleza subjetiva es la culpabilidad, elemento y no sola-
mente principio como a veces se invoca.

3) El Tribunal Econdmico-Administrativo Central en numerosas resoluciones (5-4-90;
25-11-92 y otras) considera que el grado de culpabilidad no puede estar ausente a la hora de
calificar si una conducta es merecedora 0 no de sancién.

Merece especial atencion el trabajo publicado en la Revista Técnica Tributaria de la
A.E.A.F. por Pedro Bujidos Garay (7), sobre criterios jurisprudenciales en relacion a la res-
ponsabilidad objetiva en las infracciones tributarias, pues en el mismo incluye de forma siste-
matica comentarios a numerosas sentencias sobre la citada cuestion.

lil.l. DEBER DE PROBAR LA CULPABILIDAD

La Administracion debe probar la culpabilidad sin que sea admisible la inversién de
la carga de la prueba.

Este criterio es consecuencia del principio de presuncién de inocencia consagrado
en el art. 25 de la Constitucion.

cl

Ver Carta Tributaria n® 116.

8

Ver Gaceta Fiscal n° 69.

3

Revista Técnica Tributaria n° 19. Octubre-Diciembre 1.992, pag. 179 y siguientes.
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En relacion a este aspecto merece especial atencién el tema de las presunciones legales
0 no legales.

Las presunciones como medio de prueba son validas en el ambito del derecho
penal en general y por consiguiente han de serlo también en el ambito tributario,
tanto en relacién a las infracciones como en relacion al delito fiscal. Ahora bien, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 14-5-92 nos dice que la prueba de “indicios y presunciones”
exige un enlace preciso y directo de los hechos.

Estamos aqui en un tema muy resbaladizo y dominado por un gran casuismo.

Paso a referirme a algunos de los fallos que he considerado significativos:

1) Sentencia del Tribunal Supremo de 4-4-92 (8).

No se admite la prueba de presunciones para sancionar por infraccién de contrabando por
no existir enlace preciso y directo. Vemos que insiste en el mismo concepto antes expues-
to.

2) Sentencia del Tribunal Supremo de 19-1092 (9).

Se admite como valida, en orden a la imposicién de sancién por infraccién grave, una pre-
suncion legal, de especial relevancia en el orden tributario, y muy concretamente en el .R.P.F.:

A Ao |
la de los incrementos de patrimonio no justificados, resolviendo recurso de apelacion

contra Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 20-12-1990 que se
habia pronunciado en el mismo sentido.

El caso es muy simple: Se trata de un matrimonio que regulariza su situacion tributaria
presentando declaraciones complementarias en las que se afloran en declaracién por Impues-
to sobre Patrimonio elementos patrimoniales ocultos, limitandose en la correspondiente decla-
racion por L.R.P.F. a declarar los rendimientos producidos por los mismos en ese periodo
impositivo. Efectuada la comprobacion tributaria, los contribuyentes parece que no pudieron
justificar ante la Inspeccion el origen de los elementos patrimoniales puestos de manifiesto.

Por el contrario, también en un caso de incremento e patrimonio no justificado un Auto del
Juzgado de Instruccién de Madrid de 6-12-88 (10) no admite una sancion por delito fiscal por-
que excluye la posibilidad de aplicacion de presunciones al respecto.

Es dificil establecer criterios en base a las resoluciones judiciales ya que en muchos casos
son contradictorias, o que demuestra que en la practica son dificimente compatibles en
algun caso los principios propios del derecho penal con los del derecho tributario.

Cuestion distinta es la de las presunciones no legales que pueden fundamentar tanto una
sancién administrativa como una sancién penal. En cualquier caso entendemos que la inter-

®  Ver Impuestos n°® 17/92.
®  Ver Impuestos n° 7/93.

" \er Impuestos tomo 1/89.
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pretacion al respeto tiene que ser muy prudente y deben quedar muy pocas dudas sobre la !
realidad de las conductas para ser sancionadas, via presuncion. :

Vinculada con la cuestién de las presunciones esta la estimacién indirecta de bases.

A este respecto el Tribunal Econémico Administrativo Central consolida la linea interpre-
tativa de considerar el Régimen de Estimacion Indirecta como forma subsidiaria y no alterna- V
tiva de determinar la Base Imponible de los tributos.

Se han planteado numerosos problemas interpretativos en relacién al alcance de la expre-
sion “incumplimiento sustancial de las obligaciones contables”. Me referiré a algunas senten-
cias al respecto:

1) Resolucién del T.E.A.C. de 30-12-91.
Es aplicable el régimen de estimacién indirecta cuando el sujeto pasivo no lleva contabilidad.

2) Resolucion del T.E.A.C. de 18-2-92.

Considera que se produce un supuesto de aplicacién del citado régimen cuando se satis-
facen complementos de sueldos con ingresos no contabilizados y cuando hay cuentas ban-
carias con movimientos relativos a operaciones del sujeto pasivo, cuyo titular es un tercero.

3) Resolucion del T.E.A.C. de 9-4-91.

Interpreta que el régimen de estimacion indirecta seré de aplicacion cuando no sea posi-
ble determinar la base imponible sin acudir a datos o antecedentes ajenos a la documentacion
del contribuyente.

4) Sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia de 10-10-84 ratificada por
Sentencia del Tribunal Supremo de 3-2-86.

Se entiende que la falta de libros y apuntes contables no siempre constituye anomalia sus-
tancial, si su falta se solventa con la colaboracion precisa para determinar las bases imponi-
bles mediante otra documentacion.

Por otra parte José Arias Velasco en su trabajo “La Estimacion Indirecta de Bases” (11)

entiende que la omision o falseamiento de algunas operaciones aisladas en una contabilidad
veraz en su conjunto, no determinara necesariamente la aplicacion de la estimacion indirecta.

Asimismo me remito al trabajo de Pedro Bujidos Garay “El Régimen de Estimacion Indi-
recta” (12) que selecciona y comenta algunos criterios jurisprudenciales al respecto.

.2.  GRADUACION DE [A CULPABILIDAD

Como Uds. saben los grados son basicamente dos:

% Carta Tributaria n° 43/1.982, pag. 36.
#2  Revista Técnica Tributaria de la A.E.A.F. n° 18. Julio-Septiembre 1992, pag. 139 y siguientes.
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Nos encontramos en el punto donde es mayor la diferencia, entre la anterior normativa y
la actual.

La modificacion en este caso ha tenido como principio inspirador, la ampliacién de los
grados de culpa que pueden fundamentar una sancion.

Bajo la exigencia de la anterior normativa, la jurisprudencia exigia el dolo, ademas
especifico. Es decir, el grado mas grave de culpabilidad.

La actual ha abarcado hasta el grado menor, el menos grave: La “simple negli-
gencia”, tal como se recoge expresamente en el articulo 77 de la L.G.T.

Con caracter general hay que sefialar que nuestros Tribunales, parecen inclinados a seguir
aplicando los criterios de la antigua ley, como si no se hubiera producido ningun cambio nor-
mativo. Impresion que se ve robustecida cuando se examina la aplicacion de las eximentes,
especialmente del error, que se viene haciendo.

Contrasta desde luego esta posicién con la de la Administracién inclinada a confi-
gurar la responsabilidad como objetiva.

Comentaremos algunas sentencias al respecto:

1) Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1.990 de 26 de Abril.

- Correctamente, y siguiendo literalmente lo dispuesto en el articulo 77 de la L.G.T., el Tri-
bunal distingue el dolo, la culpa o negligencia grave y también la simple negligencia, como
menor grado de la culpabilidad.

2) Audiencia Nacional en Sentencia de 19-6-87.

Interpreta la Ley 10/85 y se expresa en los mismos términos.

3) Por el contrario, entre los Tribunales Superiores de Justicia, encontramos mayor
disparidad y una cierta confusién entre la antigua y nueva normativa, en no pocas ocasio-
nes.

En este sentido podemos considerar como paradigmatica la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 25-5-1990.

Literalmente recogemos lo siguiente de sus fundamentos de derecho: “...habiendo de
apreciarse la intencién dolosa del sujeto pasivo, de tal forma que no se exigira res-
ponsabilidad cuando no resulte acreditada la mala fe del contribuyente y tinicamen-
te una conducta ligera y de imprevisién venial por falta de atencion bastante referi-
da a un deber que cumplir.”

La sancién impuesta era por diferencias en la cuota ingresada por |.R.P.F. a causa de erro-
res en la aplicacién de la tarifa y de las deducciones.

Podemos observar que existe una cierta confusion al respecto.

Por su parte el Tribunal Econémico-Administrativo Central, de forma reiterada como es
Iégico, no pone en cuestién que pueda sancionarse por una actuacion simplemente negli- ‘
gente. ‘
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M.3.  CAUSAS EXIMENTES

Debemos distinguir:
1) El Error de derecho.
2) El Error de hecho.

3) La Fuerza Mayor.

1) El error de derecho

Tal eximente no viene expresamente recogida en el art. 77.4 de la L.G.T. y en cambio es
de las mas aplicadas por los Tribunales de Justicia.

Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional n° 76 de 26 de Abril de 1.990
considera que la no mencién del error como eximente es simplemente una prue-
ba de la exclusién del régimen de responsabilidad objetiva. Al no admitirse esta,
entiende el Alto Tribunal no hace falta incluirlo expresamente como circunstancia exi-
mente.

Y dice textualmente: “precisamente porque la ley vincula esta responsabilidad a una
previa conducta culpable, es evidente que el error de derecho, singularmente el
error invencible, podra producir los efectos de exencién o atenuacion que les son
propios en un sistema de responsabilidad subjetiva...”.

Asi pues, no hay duda de que el error de derecho constituye una causa de exencién de
culpabilidad.

Ahora bien, cudl error de derecho hemos de considerar como eximente: /el inven-
cible o también el vencible?

Son muy significativas las consideraciones que ya en el afio 1986 hacia el Profesor Pérez
Royo y que por su claridad y su buen sentido nos permitimos transcribir literalmente: “Es
importante subrayar que el error debe ser invencible. El vencible deja subsistente la
responsabilidad a titulo de mera negligencia. La determinacion de cuando concurren
las circunstancias que hacen al error invencible, debe hacerse en funcion de las con-

diciones propias de cada caso”.
Es preciso sin embargo fijar el concepto de error de derecho.

Nunca ha sido pacifica, ni en la doctrina cientifica ni en la jurisprudencia, la distincion
entre error de hecho o material y el error de derecho.

A pesar de ello podriamos decir que error de derecho es todo aquel que se produce
con ocasién de la aplicacién de una norma juridica, y puede producirse en un doble
ambito: en la interpretacion de la norma en si misma considerada o en la determina-

cién del supuesto de hecho al que aquélla debe ser aplicada.

Si la causa es la ignorancia, el error nunca debiera considerarse invencible desde la con-
sideracién del principio recogido en nuestro Cédigo Civil: La ignorancia de las leyes no excu-

sa de su cumplimiento.
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La interpretacion errénea de la norma o de los supuestos facticos dificilmente ‘
pueden considerarse como error invencible, tal como se desprende de la jurispru- |
dencia constante del Tribunal Supremo. 4

\

Sin embargo existen algunas sentencias que defienden que todo error es excusable y asi
la Sentencia de 2-11-87 del Tribunal Supremo exculpa a un contribuyente argumentando
que “al inculpado que no tiene el deber de conocer los complejos entresijos del
ordenamiento juridico, cada dia més frondoso, no cabe exigirle el conocimiento de |
unos saberes con caracteristicas esotéricas y desprovistos de exactitud”.

Con toda seguridad el Magistrado que redacté la Sentencia no sentia gran entusiasmo por
los temas tributarios.

Sin embargo gran parte de las Resoluciones del T.E.A.C. que abordan esta cuestidn,
mucho mas centradas en la normativa de las infracciones tributarias y de forma mas téc-
nica, son condenatorias ante la invocacion del error de derecho.

2) El error de hecho.

Refiriendonos en primer lugar, al concepto, bien podemos decir, por exclusién, que por
error de hecho ha de entenderse todo aquél que no sea de derecho.

Evidentemente, por su naturaleza y por la de la gestién tributaria, el error de hecho o mate- \
rial mas frecuente es el aritmético. ‘

Desde una consideracion rigurosa de la culpabilidad tributaria, seria dificil defender la no |
existencia, al menos, de simple negligencia en la comision de un error aritmético o |
material en general. |

No obstante, lo cierto es que mientras son numerosas las resoluciones y sentencias referi-
das a supuestos de error de derecho, ha sido dificil encontrar otras referidas a errores de

hecho.

Una sentencia curiosa que se refiere a un error de hecho no aritmético es la del Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalufia de 19-11-1992. (13)

En ella se exculpa al contribuyente de una sancién rigurosisima por infraccion simple,
impuesta por la Administracion, a consecuencia de haberse equivocado en la consignacion del
periodo trimestral de liquidacién, en una declaracion por I.V.A., incluso corregido por su puiio

y letra al presentarlo.

Es obvio que la sancién (si mddica, pues fue de 15.000 ptas.) es absurda pues lo que pare-
ce sancionarse no es ni siquiera el error en la consignacién del periodo, sino, dada la correc-
cién misma realizada, probablemente por haberlo sido de pufio y letra y no mecanogréfica.

Tan absurda es, que la incredulidad del Tribunal queda patente en la Sentencia: “Este Tri-
bunal no acaba de comprender el por qué de sancionar un error involuntario como el que se

acaba de exponer, facimente legible e inteligible”.

03 \er Gaceta Fiscal n° 107,
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En fin son casos patoldgicos, que no merecen mayor atencion y reconforta ver, de otro
lado, como a pesar de la escasa cuantia de la sancidn un ciudadano se revela, no digo ya con-
tra la injusticia, sino, meramente, contra la falta de sentido comun.

Lo que desde luego no sabemos es el coste y esfuerzo que ello supuso ( probablemente bas-
tantes) y los que por falta de ganas de recurrir se hayan quedado con el desafuero sin remediar.
3) La fuerza mayor. B P
Esta eximente esta concretamente tipificada en el art. 77.4°.b de la L.G.T.

Su presencia en la Jurisprudencia es escasa. Veamos algunas sentencias.

3.1.) Sentencia del Tribunal Supremo de 3-12-91 (14) ;

No se aprecia como eximente en un caso de delito fiscal la falta de tesoreria.

Si tal circunstancia hubiese sido apreciada, desgraciadamente el éxito de su utilizacion 1
masiva estaba asegurado.

3.2) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 5-3-1.991. (15)

Considera y aprecia como circunstancia eximente la enfermedad, que impidi6 al contribu-
yente la presentacion de la declaracion por el |.R.P.F., enfermedad que luego le condujo a la
misma muerte (mas grave, desde luego, no podia ser).

3.3.) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 3-10-1.991.

Se ocupa de un curioso caso, apreciando igualmente la existencia de circunstancia exi-
mente calificada de fuerza mayor.

El contribuyente fue sancionado por infraccién simple (con 7.500 ptas.) por presentacion {
fuera de plazo de su declaracion por el Impuesto de Sociedades.

El Tribunal anula la sancién en base a que la declaraciéon no se pudo presentar en plazo por
no estar editado aun el correspondiente impreso oficial.
IV. PUNIBILIDAD

Después de este breve y no sistemético comentario sobre algunos criterios jurispruden-
ciales sobre infracciones paso a referirme seguidamente a las sanciones.

IV.1) EIl cumplimiento espontdneo de las obligaciones tributarias como excusa
absolutoria.

El cumplimiento espontaneo de las obligaciones fiscales ha venido siendo uno de los

principales motivos de exclusién de las sanciones.

“  Ver Impuestos n° 5/92.

"8 Ver Impuestos n° 18/91.
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Aqui no hay eximente, pero no se imponen sanciones por razones de politica fiscal: se
intenta favorecer el cumplimiento de las obligaciones con el fisco.

La actual redaccion del art. 61 de la L.G.T. (vigente desde 1-1-92) prevé para las decla- ‘
raciones fuera de plazo un recargo unico del 50%, que seré del 10% si el ingreso se efectla |
en el plazo de los tres meses siguientes al término del plazo voluntario.

Donde se han planteado dudas sobre la aplicaciéon de esta excusa absolutoria es en el
ambito del delito fiscal.

La mayor parte de la doctrina cientifica ha venido encontrando acomodo a esta excu-
sa absolutoria en la circunstancia atenuante gue contempla el articuio 9 99) del Céodi-
go Penal: la del arrepentimiento espontaneo.

Sin embargo, a partir de aqui, cabe distinguir dos criterios contrapuestos: el que la consi-
dera como una nueva atenuante, sin excluir la pena correspondiente por el presunto delito fis-
cal cometido y el que considera que sus efectos se despliegan también plenamente en este
ambito -el del delito fiscal- produciendo la remision de la pena.

Bajo este criterio subyace la cuestion de considerar el delito fiscal, en concreto la defrau-
dacién, como una figura dotada de autonomia plena y enmarcada en el ambito exclusiva-
mente penal, con independencia total del ambito administrativo.

Sin embargo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 14-11-88
reconocid plenos efectos liberatorios a una declaracion espontanea en el ambito fiscal.

Recientemente esta cuestion ha vuelto a plantearse con una gran relevancia social al
haberse producido en relacién a las declaraciones complementarias presentadas por el lla-
mado “fraude del I.V.A.” mediante la compra masiva de facturas falsas.

El nuevo Proyecto de Ley del Delito Fiscal establece de forma clara la exclusion de imposicio-
nes de penas a quienes regularicen espontdneamente y previamente su situacion tributaria antes
de que se inicien las actuaciones inspectoras. Esperemos que quede aprobado en estos términos.

IV.2) Graduacién de las sanciones.

Antes de comentar algunos de los criterios jurisprudenciales relativos a la graduacion de
sanciones entiendo que es importante hacer una referencia al principio de proporcionalidad.

Este principio exige una “adecuacion” o “proporcion” entre la infraccion cometiday la
sancion impuesta. Se ha considerado como principio basico del derecho penal y por
derivacion lo deseable es que lo fuera con més frecuencia en el derecho sancionador tributario.,

Ha sido tenido poco en cuenta por los Tribunales y es un ultimo recurso a invocar ante
los excesos legislativos.

Vale la pena comentar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia de’
14-2-1992 (16) que reacciona como puede ante una sancion del 250 por ciento por LV.A,

8 \fer Gaceta Fiscal n° 88.
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que aunque no aparezca muy claro en la Sentencia parece correctamente aplicada aten- ?
diendo a los criterios de graduacién (minimo del 150 por ciento, incremento de 100 puntos .
porcentuales por perjuicio econémico, otros 50 por mala fe y reduccién de 50 por confor- :
midad). \

Pues bien, al Tribunal le parece una barbaridad (probablemente su apreciacién no es l
desacertada) y la deja en el minimo, 150 por ciento (y no la reduce mas probablemente, por- \
que ya no se atreve a saltarse mas normas).

Lo més pintoresco de la argumentacion del Tribunal es entender que no hay perjuicio eco-
nOmMICco Sino0 mero retraso, porque la deuda en ultima instancia se ha satisfecho una vez liqui-
dada en la correspondiente acta de inspeccion.

Fallos como este son los que estimulan a utilizar las vias de tutela juridica establecidas en
nuestro ordenamiento juridico.

a) La buena o mala fe.

La buena o mala fe vienen previstas en la L.G.T. pero no se detalla su aplicacion.

El R.D. 2631/1985 de 18 de Diciembre recoge el criterio de la mala fe para graduar san-
ciones pero no se refiere a la buena fe (prevé incrementos de 50, 100 y 150 puntos porcen-
tuales).

De hecho solo la mala fe se viene considerando como criterio de graduacion y
siempre con sentido agravante naturalmente. Nunca se considera la buena fe como ate- f
nuante.

Una de las circunstancias agravantes previstas normativamente que habitualmente crean
més problemas de graduacién por su indeterminacién es la “anomalia sustancial conta-
ble”.

Al respecto si hay criterio jurisprudencial asumido por la Administracion en el Informe
de 10-11992 del Departamento de Inspeccién que dice que “la anomalia sustancial
contable no es cualquier incorreccion contable, sino aquélla que llegue a desvirtuar
plenamente o casi plenamente la contabilidad como medio de prueba”.

b) Capacidad econémica.

Como recordaran, este criterio es el que prevé incrementar la sancion hasta 50 puntos
atendiendo a la renta o patrimonio o capital fiscal del sujeto infractor.

En la ya tantas veces comentada Sentencia del Tribunal Constitucional n? 76 de 26
de Abril de 1.990 se considera que este criterio de graduacion ni es inconstitucional por quie-
bra del principio de igualdad, ni lo es por quiebra del principio de seguridad juridica, por ser
legitimo un trato desigual a los desiguales y por haber suficientes criterios para poder apreciar
la capacidad econdmica de los sujetos infractores y poder asi juzgar la facultad discrecional
de la Administracién a la hora de aplicarlo, discrecionalidad mewtable por ser un concepto juri-

dico indeterminado.

En la préctica la Inspeccién se muestra reacia a aplicar este criterio tanto como
agravante que como atenuante.
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c) Conformidad del contribuyente.
Es sin lugar a dudas uno de los criterios de graduacién polémicos. |

El Tribunal Constitucional, en su ya referida Sentencia de 26 de Abril de 1.990, acep- |
ta este criterio de graduacion, pero cabe plantearse si se equivoca: no es constitucional |
agravar la sancién por no prestar conformidad, pero si es constitucional reducirla. /

Pero ¢la no reduccion no equivale a agravacién? (salvo superior criterio creo que si).

Desde mi humilde punto de vista este criterio de graduacion supone una clara coaccién
y una quiebra del derecho de defensa persiguiéndose con el mismo fines exclusivamente
recaudatorios.

A modo de epilogo de este apartado me refiero al documentado y sisteméatico estudio de

Pedro Bujidos Garay titulado “La Graduacién de las Sanciones en la Doctrina Administrativa” (17)
cuya lectura y analisis recomiendo expresamente a efectos de profundizar en este apartado.

IV.3) La condonacién graciable.

Estamos aqui ante otra figura polémica del “derecho sancionador tributario”.

Se la ha cuestionado doctrinalmente por lo que puede suponer de quiebra del principio de
tutela judicial efectiva al tener que renunciar expresamente al ejercicio de toda accidn

de impugnacion.

Sin embargo el Tribunal Constitucional en su conocida Sentencia 76/1990 tampoco ha
considerado que se produzca tal quiebra en cuanto “la renuncia” tiene como contrapres-
taciéon un beneficio.

No obstante ya ha habido algun fallo judicial que pone en entredicho la “bondad” de la

doctrina del Tribunal Constitucional matizando y restringiendo la inimpugnabilidad (Sen-
tencias de la Audiencia Nacional de 12-6-1990 y 16-7-1992 (18)).

Entiendo, desde mi particular punto de vista, que los principios que inspiran la condona-
cion graciable estan desfasados y son dificimente compatibles en un Estado de Derecho,
recordandonos épocas ya superadas y alejadas en el tiempo.

Me atrevo a afirmar que la condonacion graciable no deberia existir, ya que deben ser los
Tribunales los que juzguen sobre la conformidad de las sanciones tributarias con el
Ordenamiento Juridico.

IV.4) Concurso de sanciones.

Uno de los principios béasicos del derecho penal, y por derivacion del derecho admi-
nistrativo sancionador, es el que impide la imposicion de mas de una sancién a unos

01 Revista Técnica Tributaria n® 24 (Enero-Marzo 1.994), pag. 141 y siguientes.

08 \er Impuestos Tomo 1/91, pag. 505 y Tomo I/92, pag. 579.

50 RTT N.® 28 enero-marzo 1995




RTT28E2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT28E2.cpc] Pagina 16 de 20
|

ESTUDIOS |

mismos hechos tipificados como delito o infraccién (el denominado principio “non bis
idem”). |

Asi pues toda pena impuesta por delito fiscal impide toda sancién administrativa.

En el orden procedimental mientras esté en marcha el proceso penal, la Administracion no i
debe actuar. i

Una cuestion que tiene especial interés y que esté especialmente reconocida en Senten-
cias del Tribunal Constitucional de 77/1.983 de 3-10 y del Tribunal Supremo de 10-12-
84 es la circunstancia que permite considerar que los hechos probados en el proceso J
penal tienen plena eficacia en el orden administrativo.

Ello es especialmente importante en los casos en que no se aprecia la existencia de deli-
to fiscal pero si de infraccidn administrativa.

En relacion a la posibilidad de sancionar por infracciones graves y por infracciones simples
para un mismo hecho la actual normativa no contiene reglas al respecto.

Pero a la luz del principio “non bis idem” la solucién debe ser la incompatibilidad,
siempre que concurra cualquiera de estas dos circunstancias: que la infraccién sea un
mero medio para la comision de la infraccion grave, de tal modo que quede subsumida
en ella, y/o que la misma o0 mas en concreto la conducta que constituye su tipo sea al |
mismo tiempo una circunstancia agravante para incrementar la sancién por infraccion

Este criterio esta contenido en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluia de 12-5-1992. El mismo criterio subyace en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 31-10-92 (19) aunque referida al concurso entre dos delitos fiscales.

Asimismo el Auto de 15-2-1993 de la Audiencia Nacional (Juzgado Central n° 3)
resuelve una relacién concursal entre un delito de defraudacion y un delito de falsedad en
documento mercantil consistente en la falsificacién de facturas, manteniendo la subsun-
cion de éste en aquél en un razonamiento juridico impecable.

A modo de sintesis entiendo que puede afirmarse que cuando una conducta que consti-
tuye el tipo de la infraccién simple es realmente una parte de la conducta que sirve de tipo a
la infraccion grave, ha de entenderse aquélla subordinada en ésta y soélo sancionarse la infrac-
cion grave.

Esto sucedera especialmente en las de “indole contable o registral” y en la omision de
declaraciones o la realizacion de declaraciones falsas 0 inexactas que comporten ingreso.

Otra cuestion es la posibilidad de doble sancién, es decir junto a la sancion pecunia-
ria otra de otra indole (suspension en el ejercicio de profesiones oficiales, empleo 0
cargo publico, etc...). En este caso el Tribunal Constitucional, en su sentencia n° 76
de 26-4-1990, resuelve a favor de la constitucionalidad, ya que la mencionada dupli-
cidad no es, en absoluto injustificada o irrazonable, siendo normal la concurrencia de

0% \er Gaceta Fiscal n° 108.
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penas accesorias, junto con las principales, tanto en el ambito penal como en el
administrativo.

IV.5) Principio de responsabilidad.

Este principio exige que solo pueda ser sancionado el que comete o participa en la reali- |
zacion de una infraccion siempre que medie la culpabilidad y/o ios demas elementos que |
definen las infracciones tributarias.

Esta cuestion no ha planteado excesivas controversias doctrinales ni pronunciamientos de
los Tribunales.

Se plantean interrogantes cuando los sujetos pasivos actlan mediante representantes
voluntarios y éstos son los que cometen las infracciones.

Asi, la L.G.T. en los casos de Sociedades que actuan a través de sus 6rganos, situa en
primer lugar al sujeto pasivo, es decir a la persona juridica, desviandose del criterio més
dominante en derecho penal.

También se plantean algunas opiniones divergentes en el régimen de Declaracion conso-
lidada cuando la Sociedad dominante desconoce la falsedad o error de los datos facilita-
dos por la sociedad dominada, o cuando la informacién de bases y deducciones de cuota
comunicada por las Sociedades transparentes es incorrecta.

Pero de cualquier modo los supuestos de responsabilidad solidaria y subsidiaria son los
que originan mayores problemas interpretativos como Uds. seguro no desconocen.

Asf, segun el Reglamento General de Recaudacion (R.D. 1684/1.990 de 20 de Diciembre),
es la naturaleza de la responsabilidad lo que marca la extension de las misma a las
sanciones tributarias.

Asi pues, la responsabilidad solidaria abarca las sanciones y la subsidiaria no.

Es por ello que sdlo la responsabilidad solidaria es la que puede comportar un incumpli-
miento del principio de personalidad.

Comentario aparte merece el art. 40 de la L.G.T. que extiende la responsabilidad solida-
ria a las sanciones para los administradores y liquidadores de Sociedades.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia de 26 de Abril de 1.990, se refiere a la
responsabilidad solidaria pero de su fallo no puede extraerse una doctrina general y deja
planteada la duda de si la responsabilidad solidaria, incluyendo obviamente sanciones, es
constitucional o no. Asi pues el principio de personalidad de la sancién es defendido a rela-

tividad.

Por otra parte la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia de 5-3-93.
confirma dos criterios:

—  La exoneracién de responsabilidad de un conyuge por las infracciones cometidas por
el otro.

— La no transmisibilidad de las sanciones tributarias a los herederos o legatarios por
causa de muerte del sujeto infractor.
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|
V) BREVE REFERENCIA AL NUEVO PROYECTO DE LEY DEL DELITO FISCAL ‘

Esquematicamente las principales modificaciones y novedades que contiene el nuevo
Proyecto de Ley son las siguientes:

1) Se eleva la cuantia minima de las subvenciones indebidamente disfrutadas
que pueden originar la existencia de delito fiscal hasta 10.000.000 ptas. (antes 2.500.000
ptas.). -

|
2) Se eleva la cuantia de las penas por el delito contable que se establecen entre \
1.500.000 ptas. y 3.000.000 ptas. (antes entre 500.000 ptas. y 1.000.000 ptas.). ‘
[
|

3) Se tipifica como delito el fraude a la Seguridad Social en cuantia superior a
15.000.000 ptas.

4) Se establece como “excusa absolutoria”, que excluye la imposicion de penas, la :
regularizacién voluntaria de la situacion tributaria antes del inicio de las actuaciones de
la Administracién Tributaria o de que se interponga querella o denuncia por el Ministerio Fis- : ]
cal o representante procesal de la Administracion estatal, autonémica o local. ;

Esta “excusa absolutoria” segun la Disposicion Adicional Unica del Proyecto es aplicable \
a los contribuyentes que se acogieran a la regularizacion tributaria prevista en la Ley 18/1.991, .
tanto por la via de las Declaraciones complementarias como mediante la suscripcién de -
Deuda Publica Especial. L

Con esta modificacion legislativa se cerrara una de las controversias doctrinales vy juris- P
prudenciales hoy existentes tal como hemos comentado con anterioridad. \

A titulo de comentario final sdlo indicar que ha tenido amplia resonancia en la prensa la cir- !
cunstancia de que el proyecto de Ley mantenga en 5.000.000 ptas. la cuantia minima de la \
cuota para incidir en delito fiscal.

Parece, sin embargo, que hay un acuerdo tacito entre los grupos parlamentarios, incluido
el socialista de elevar el tope minimo hasta 15.000.000 ptas. via enmienda en el tramite par-
lamentario.

VI) BREVE REFERENCIA AL NUEVO PROYECTO DE REFORMA
DE LA LEY GENERAL TRIBUTARIA

El texto del Proyecto, segun las noticias de que dispongo, todavia no ha sido remitido por
el Ministerio de Economia y Hacienda al Consejo de Ministros para su aprobacion y posterior

remision al Congreso.

En relacién al mismo voy a referirme exclusivamente a las novedades que en prin-
cipio afectaran al régimen de infracciones y sanciones.

Parece que finalmente el ejecutivo ha comprendido y aceptado la bonanza de la deci-
sién de reducir significativamente las sanciones tributarias a efectos de lograr un
mejor clima social y una mayor justicia tributaria.

Esgueméaticamente las novedades son las siguientes:
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1) Se introducen algunas modificaciones en la definicién de las infracciones tributarias,
especialmente en relacién a las infracciones simples incluyéndose como causa de exclusion
de responsabilidad “la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tri-
butarias”. Tendremos que profundizar en Ios limites y alcance de esta eximente.

2) Se modifica la graduacion de las sanciones:

a) Sereduce la cuantia que s6lo podra oscilar entre el 50% y el 150% (ahora pueden
llegar al 300%).

b) Se modifican los criterios de graduacion de las sanciones suprimiéndose en prin-
cipio la referencia al perjuicio y a la mala fe.

En contrapartida se incluyen nuevos criterios como la “utilizacidon de medios fraudulentos”,
“de personas interpuestas”, “la faita de presentacién de declaraciones o la presentacion de
declaraciones falsas”. Habra que analizar estas cuestiones con detalle en su momento.

¢) La reduccion de la sancién por conformidad del oohtribuyente se fija en un 30%
(ahora es de un 50%).

d) Cuando no medie requerimiento previo de la Administracion, los ingresos fuera de plazo
llevaran un recargo del 20% (ahora 50%) pero con liquidacion de intereses de demora.

Si el retraso es inferior a seis meses el recargo sera del 10% con exclusion de los intere-
ses de demora.

VIl) CONCLUSIONES

Corroborando lo indicado al inicio de Ia exposicién dificimente encontramos criterios juris-
diccionales claros, reiterados e inequivocos en relacién al régimen de infracciones y sanciones.
Desgraciadamente esta falta de seguridad juridica esta presente en muchos aspectos del
derecho tributario.

Sin embargo entiendo que ello no ha de ser causa de encogimiento o temor por
parte del contribuyente, ni ha de debilitar sus posiciones y planteamientos si estima que los
hechos que se califican como sancionables no lo son.

Hay que subrayar que los Tribunales de Justicia, a menudo, se manifiestan en desacuer-
do con la Inspeccién de Hacienda y con las Resoluciones de los Tribunales Econdmico-
Administrativos. No se trata de mostrar sisteméticamente disconformidad con todas las Actas
de Inspeccién, pero si de utilizar los cauces de tutela juridica existentes.

Creo que podemos afirmar, sin temor a equivocarnos, que nuestros Tribunales de Jus-
ticia no estan comodos aplicando el actual sistema de infracciones y sanciones tri-
butarias, subyacendo un espiritu de no aplicar con todo su rigor las modificaciones norma-
tivas introducidas en la L.G.T. por la ley 10/85, norma en la que el legislador fue demasiado
lejos.

No se puede configurar un cuadro sancionador cuyos resultados repugnen a un elemen-
tal sentido de justicia, ya que tal circunstancia acaba provocando un violento rechazo social
que como profesionales podemos comprobar.
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Tal vez los errores mas destacados de la Reforma del sistema sancionador aprobado por )
la Ley 10/85 fueron el rebajar de forma excesiva el grado de culpabilidad, casi hasta la .
configuracion de un sistema de responsabilidad objetiva, y la excesiva cuantia de las P
sanciones que originan en muchos casos deudas tributarias mas préximas a la base impo-
nible objeto de la liquidacién que a la cuota declarada. i

Ir mas alla de la negligencia grave a la hora de sancionar, al combinarse la sancién mini-
ma con los criterios de graduacion se lliega en muchos casos a cifras disparatadas e injustas.

Todo parece indicar que la inminente Reforma del sistema de infracciones y sanciones de
la L.G.T. y del delito fiscal va a recoger parte del espiritu de los criterios jurisprudenciales defi-
nidos en estos ultimos nueve afnos.

Pero tan importante como la reduccion de la graduacion de las sanciones —que
parece va a producirse— es el hecho de que la reforma defina con claridad la posicion
de los sujetos pasivos ante la Hacienda Publica y que concrete con exactitud en vir-
tud de gué principios y normas estan obligados, a qué responden sus derechos y
obligaciones y cudles de que gozan.

En definitiva, que las normas se impregnen, en mayor medida, de “constitucionalidad” a !
efectos de conseguir una aplicacién menos beligerante. L
i

Confiemos que se consiga algun dia.
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LA SUSPENSION DE LA EJECUCION f
DE LAS SANCIONES TRIBUTARIAS

Clemente CHECA GONZALEZ
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Miembro de la AEDAF

A) Sanciones consistentes en la pérdida del derecho a gozar de beneficios o ;
incentivos fiscales s

Los nimeros 11 a 14 del articulo 81 del Reglamento de Procedimiento en las Reclama-
ciones Econdmico-Administrativas, afadidos por el Real Decreto 2631/1985, de 18 de diciem-
bre, sobre procedimiento para sancionar las infracciones tributarias, se ocupan de la sus-
pensién de la ejecucion de las sanciones consistentes en la pérdida del derecho a gozar de
beneficios o incentivos fiscales, sefialando al respecto el nim. 11 del articulo 81 del Regla-
mento de Procedimiento en las Reclamaciones Econdmico-Administrativas que la misma !
puede ser acordada, a instancia del interesado, y mientras dure la total sustanciacién del pro- ,
cedimiento econdmico-administrativo, cuando a juicio del Tribunal competente para resolver '
la reclamacion la impugnacion se fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno
derecho previstas en el articulo 153 de la LGT, o cuando la ejecucién pudiese causar perjui-
cios de imposible o dificil reparacion.

Debe senalarse, en todo caso, que en la actualidad la impugnacién por motivos de nulidad
de pleno derecho podria basarse, en mi opinién, en alguna causa diferente de las contem-
pladas en el articulo 153 de la LGT, pero si recogidas en la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que en su articulo 102
se remite al articulo 62.1, precepto éste que, respecto al articulo 47.1 de la LPA, ha anadido
las siguientes causas de nulidad de pleno derecho: actos que lesionen el contenido esencial
de los derechos vy libertades susceptibles de amparo constitucional; actos expresos o pre-
suntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos
cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion; y cualesquiera otros que
expresamente se establezcan en una disposicion de rango lugal, las cuales, tal y como bien
indica MARTIN QUERALT («La aplicacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en los pro-
cedimientos administrativos en materia tributaria», Tribuna Fiscal, nim. 32, 1993, pag. 42),
deben entenderse aplicables, pese a lo sefialado en la disposicion adicional 52 de la Ley de
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Reégimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, ,
en materia tributaria, sobre todo la primera de las enunciadas: la de los actos que lesionen el |
contenido esencial de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional, pues- ]
to que evidentemente pueden existir actuaciones de la Administracién Tributaria que eviden-

temente lesionen dicho contenido.

Piénsese, por ejemplo, sefiala este autor, en un acto de la Administracion Tributaria que
lesione el derecho a la tutela judicial efectiva —inadmitiendo, v. gr., vias de recurso-. Aunque
el articulo 63.2 de la propia Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdun tipifica como supuesto de anulabilidad la actuacién
administrativa que genere indefensién, debe entenderse que cuando esta indefensién vulne-
re el contenido esencial del articulo 24.1 de la Constitucién la reaccién del ordenamiento no
debe ser la propia de los supuestos de anulabilidad, sino la nulidad de pleno derecho, porque
como ha reconocido el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 42/1989, de 16 de febrero
(F.J.5°), el articulo 24.1, aunque se refiere sOlo a actuaciones judiciales, puede amparar tam-
bién la reaccion frente a actuaciones administrativas igualmente generadoras de indefensién.

Asi lo ha reconocido también, pese a no admitirla en el asunto concreto sometido a su
enjuiciamiento, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de julio de 1994, enla que se ha ;
indicado: “A través de largas y complejas alegaciones la parte actora parece pretender que se -
llegue a la conclusién de la nulidad del acta de Inspeccion por razdn de que concurtié una u
actuacion de coaccién por parte del Inspector que motivé el que dicha parte no se atreviera
a firmar en disconformidad las bases imponibles y los hechos, prestando conformidad a los
mismos por menos importe, y disconformidad a las sanciones e intereses de demora, ante el
elevado importe que supondria firmar en disconformidad unas actas no validas que se hicie-
ron constar en unos borradores, nulidad de pleno derecho que solicita al amparo del articulo
62.1.a) y c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, mas no puede ser acogida tal pretension
por cuanto que, de un lado, excluye cualquier supuesta coaccion’ el hecho indiscutido de que
la actora presté su conformidad en cuanto a los hechos y a las bases imponibles y manifes-
té su disconformidad en lo relativo a sanciones e intereses de demora, lo que permite dedu-
cir que actud libremente y no a consecuencia de una «coaccion» que, por ser delictiva, reque-
rirfa una prueba suficiente de que concurrid un impedimento a otro con violencia para hacer
lo que la Ley no prohibe, o un compelimiento a efectuar lo que no quiera, conforme al articu-
lo 496 del Cédigo Penal, prueba que no se produce y hechos que no cabe deducir de las ale-
gaciones de la actora, faltando, por tanto, cualquier atisbo, por minimo que sea, de que se
lesioné el contenido esencial de los derechos v libertades susceptibles de amparo constitu-
cional y de que el acto administrativo tuviera un contenido imposible, que son los supuestos
del articulo 62.1.a) y c) de la Ley 30/1992, de referencia, al margen de que, en cualquier caso,
ello afectaria, a lo sumo, no al acto realmente impugnado, sino alo que sdlo fue un ‘borrador’
gue no se tradujo en acto administrativo alguno».

A AR T i i

&

Téngase en cuenta en este sentido que la disposicién adicional 5* de la Ley de Regimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, que
indica que la revisién de actos en via administrativa se ajustaré a lo dispuesto en los articulos
153 a 171 de la LGT y disposiciones dictadas en desarrollo y aplicacion de la misma, ya ha
recibido acertadas criticas doctrinales, por ejemplo, por parte de COSCULLUELA MONTA-
NER («La posicién ordinamental de la Ley 30/1992 y los principios y efectos de la misma»,
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Comentario sistematico a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, Ed. Carperi, Madrid, 1993, pags. 36 y ss.) y de
PAREJO ALFONSO («Objeto, ambito de aplicacién y principios generales de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo !
Comun», La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce- \
dimiento Administrativo Comun, Ed. Tecnos, Madrid, 1993, pags. 31 y 32), habiéndose |
incluso indicado por este Ultimo autor que este proceder del legislador es inconstitucional
por ser vulnerador de las exigencias dimanantes del «procedimiento administrativo comcin»
a que se refiere el articulo 149.1.18 de la Constitucién, y por suponer una quiebra eviden-
te del denominado por GARCIA DE ENTERRIA (<Algunas reflexiones sobre el Proyecto de
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun», Civitas, REDF, nim. 75, 1992, pag. 328) «estatuto ordinario de los ciudada-
nos espanoles», que aparece contenido en mencionada Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun; sustentando una
opinién parecida MARTIN QUERALT («La aplicacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, en los procedimientos administrativos en materia tributaria», ob. cit., pag. 38), quien, no
obstante, se muestra convencido de que en general la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, a pesar de lo dis-
puesto en su articulo 107.4 y en su disposicién adicional 52, no es, ni mucho menos irrele-
vante en materia tributaria, ni va a jugar un papel secundario en la aplicacién del ordena-
miento tributario, puesto que, aparte de que el articulo 9.2 de la LGT ha dado pie para que
una sensible jurisprudencia haya ido posibilitando la permeabilidad de este ordenamiento a
los preceptos tanto del Derecho Administrativo como del Derecho Comun, la materia tri-
butaria se singulariza ratione materiae, pero nada mas, no pudiendo la Administracién
actuar quia nominor leo —cual si el imperium caracterizase de principio a fin su actuar,
inmunizandola de su sujecién a las normas juridicas que rigen el comun actuar administra-
tivo, anadiendo este autor que tanto jurisprudencia como doctrina reivindican, de consuno,
la vigencia del viejo aforismo uno universo iure, que, por su propia esencia, repele el taifis-
mo estatutario, en la medida en que el mismo pretende erigirse en circulo endogamico resis-
tente a todo cambio, palabras con las que plenamente concuerdo.

Hecho este excurso, pertinente y necesario para centrar un tema que tantos quebraderos
de cabeza esta ocasionando a los aplicadores del ordenamiento tributario, y retomando el eje
central de este trabajo, hay que indicar que por el solo hecho de presentar la solicitud de sus-
pension, ésta se entendera acordada con caracter preventivo hasta que el érgano competente
resuelva sobre su concesion o0 denegacién, segun sefiala el articulo 81.12 del Reglamento de
Procedimiento en las Reclamaciones Econémico-Administrativas, que afiade que tal acuerdo
debe adoptarse en el plazo de los diez dias siguientes a aquel en que tenga entrada en el
registro el expediente administrativo en el que se dicté el acto impugnado, habiendo escrito
al respecto GONZALEZ PEREZ y TOLEDO JAUDENES (Comentarios al Reglamento de Pro-
cedimiento Econdmico-Administrativo. Anexo de actualizacion al 10 de mayo de 1989, Ed.
Civitas, Madrid, 1989, pag. 100) que nada tan légico como el dies a quo de este plazo, pues-
to que para decidir si la ejecucidn ha de producir o no perjuicios al interés pblico y de qué
intensidad son éstos, para juzgar si los perjuicios son de imposible o dificil reparacion y para
verificar si la causa de nulidad invocada es o0 no seria, resulta imprescindible conocer el inte-
gro contenido del expediente en que fue dictada la resolucion de cuya suspension se trata.
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Nada se sefiala en estos preceptos del momento en que deba ser presentada la solicitud
de suspension —aunque la légica inclina a pensar que éste debe ser el de la interposicidon de
la reclamacion contra este tipo de sanciones-, ni sobre la necesidad de prestar garantias al i
pedirla, por lo que se debe entender que éstas no son necesarias, lo que parece l6gico por ?
otra parte, ya que resulta imposible en esta clase de sanciones calcular su cuantia a priori, fal- i
tando por ello la base sobre la que habria de constituirse la garantia, como bien ha escrito ‘
LOZANO SERRANO (Cuestiones tributarias practicas, Ed. La Ley, 22 ed., Madrid, 1990, p&g. 1
877); alo que hay que afiadir algo que se desarrolla més pormenorizadamente en la segun- \
da parte de este trabajo: que, en general, la suspensién de la ejecucién en materia de san-
ciones tributarias, sean éstas de la indole que sean, debe producirse sin necesidad de garan-
tizar su importe, puesto que lo contrario atenta manifiestamente contra determinados
principios constitucionales de inexcusable cumplimiento.

Segun el nim. 13 del articulo 81 del Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones
Econdmico-Administrativas mencionadas sanciones comenzaran a ejecutarse:

a) Si se hubiese denegado la suspension, a partir del dia siguiente al de la notificacion de
dicha resolucion denegatoria, lo que ha sido objeto de contundente critica por parte de GONZA-
LEZ PEREZ y TOLEDO JAUDENES (Comentarios al Reglamento de Procedimiento Econémico-
Administrativo. Anexo de actualizacion al 10 de mayo de 1989, ob. cit., pag. 81), quienes han P
escrito que el hecho de que la mera denegacion de la suspension de la sancién tributaria en via
econdmico-administrativa desate la ejecutividad del acto impugnado supone privar radicalmente
de efectividad al derecho del ciudadano a que el Tribunal Contencioso-Administrativo se pronuncie
eficazmente sobre la suspension de la sancion, afiadiendo que por ello es de esperar que llegue
el dia en que el Tribunal Supremo o el Tribunal Constitucional terminen por declarar la nulidad de
pleno derecho del articulo 81.13.a) del Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Eco-
némico-Administrativas, a fin de que prevalezca el efectivo derecho del ciudadano a la plenitud de
la tutela judicial; debiendo senalarse que en favor de tal postura militan una serie de Sentencias
del TS, como las de 17 de julio de 1982, de 21 de julio de 1982, de 25 de octubre de 1983 y de
20 de junio de 1985, en las que se ha afirmado que la ejecucion de un acto sancionador no firme
es contraria al principio de tutela judicial efectiva proclamado en el articulo 24.1 de la Constitucion,
puesto que si el acto sancionador se ejecutase antes de su firmeza tal tutela ya no sera plena ni
real, porque, desconociéndose si la sancién sera confirmada o sera dejada sin efecto, se estan
ocasionando perjuicios de dificil reparacion al menos moral y personaimente.

b) Si se hubiese concedido la suspension, a partir del dia siguiente a aquél en que
adquiera firmeza en via administrativa el acto de imposicion de las sanciones.

En ambos casos, a tenor del articulo 81.14 del Reglamento de Procedimiento en las
Reclamaciones Econdmico-Administrativas, el 6rgano que hubiere acordado o denegado la
suspension lo tiene que comunicar al érgano administrativo de gestion para que entienda con-
firmada la suspensidn del acto administrativo impugnado o pueda proceder a su ejecucion.

B) Sanciones pecuniarias

Todo lo sefialado en el epigrafe anterior se refiere Unica y exclusivamente a la suspension
cuando se esté en presencia de la impugnacién de una sancién que consista en la pérdida del
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derecho a gozar de beneficios e incentivos fiscales; pero no asi, por el contrario, cuando de
lo que se trata es de impugnar una sancién pecuniaria, puesto que los preceptos menciona-
dos no se refieren para nada a este tema.

Este silencio es usualmente interpretado en el sentido de que cuando se esté disconfor-
me con la sancion pecuniaria impuesta, y, en consecuencia, se recurre la misma y al propio
tiempo se solicita la suspensién, para conseguir ésta es preciso garantizar su importe en la
forma prevista por nuestro ordenamiento juridico tributario.

Esta solucién supone, sin embargo, un palmario atentado a determinados principios cons-
titucionales, como bien asi lo ha sefialado ESEVERRI MARTINEZ («La suspensién del acto de
liquidacion tributaria: ;Automatica o discrecional?», Tribuna Fiscal, nim. 45, 1994, péag. 50),
quien ha escrito al respecto que avalar la sancién impuesta no respeta el principio de pre-
suncion de inocencia como tampoco el derecho fundamental a la tutela judicial, que en casos
asi no se presta efectivamente, puesto que el interesado para proceder a demostrar que la
sancién no le es imputable (o lo es en menor grado) ha de verse en la necesidad de garanti-
zar el importe de una sancion que, en justicia, no puede imputérsele hasta tanto no recaiga el
pronunciamiento del Tribunal sobre su oportunidad y contenido.

Igual criterio, con el que estoy plenamente de acuerdo, mantiene este mismo autor en
otro trabajo («Procedimiento de liquidacion tributaria y procedimiento sancionador tributario»,
Informacién Fiscal, nium. 2, 1994, pag. 13), en donde ha escrito al respecto: «Sabido es que
en via econdmico-administrativa la suspension opera de manera automatica con la garantia
aportada por el interesado, del importe de la deuda tributaria, segun dice el articulo 81.1 del
Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econdmico-Administrativas. Si tenemos
en cuenta que la deuda tributaria se integra por diversos componentes entre los que se
encuentran las sanciones pecuniarias, es logico deducir que en tales casos el aval prestado
cubre también el importe de la multa que se incorpora al montante de la deuda tributaria. Con
ello, se esta quebrantando no ya el principio de presuncion de inocencia ~al avalarse una
sancion sobre la que adn no se ha pronunciado Tribunal alguno—-, cuanto el de tutela judicial
efectiva que propende el acceso, sin trabas, a Jueces y Tribunales en defensa de los inte-
reses ciudadanos. Si para recurrir una deuda tributaria que lleva incorporado el importe de
una sancion en via revisora, sea ésta la administrativa o la jurisdiccional, es preceptivo ava-
lar junto con el importe de la liquidacion tributaria, el montante de la sancién que la deuda
lleva adherida, es facil deducir que se esté obstaculizando el libre acceso de los interesados
a la via jurisdiccional para que el Juez determine la procedencia de la sancion. De donde
entiendo que existen argumentos contundentes para sostener que en el caso de la recurri-
bilidad de deudas que incorporan el importe de la sancidn tributaria consecuencia de la
apreciacion de conductas ilicitas, el aval que ha de prestarse si se accede a la suspension del
acto de liquidacién, solo puede alcanzar el principal de la deuda con los intereses de demo-
ra, mas no al importe de la sancion, por resultar su exigibilidad contraria a los principios que
nuestra Constitucién garantiza en orden a procurar la tutela judicial efectiva de los ciudada-

nos».

En este mismo sentido se han manifestado igualmente otros autores, conscientes de la
importancia y de la imprescindible necesidad de adecuar nuestro ordenamiento Juridico tri-
butario a los principios dimanantes del texto constitucional.
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Y asi, CARRERA RAYA («Propuesta de modificacién de la suspensién de la ejecucién de
los actos en via econémico-administrativa», Impuestos, Tomo I, 1991, pag. 359), ha afirma-
do que la condicién de contribuyente, y en sentido mas ampilio, la de sujeto pasivo de la obli- I
gacion tributaria deriva de la posicién pasiva que ocupa aquél en el seno de una relacién juri- L
dica de aquella naturaleza, y que las sanciones administrativas que le sean de aplicacién | }
deben estar mediatizadas por el principio de la presuncién de inocencia plenamente aplicable .
en el ambito administrativo, siendo en Citima instancia los Tribunales de justicia ordinarios quie- J
nes deben determinar en virtud de resolucién judicial la culpabilidad de quien ha infringido pre- x
suntamente la norma tributaria, razén por la que llevar la ejecutividad de las sanciones tribu-
tarias hasta el extremo de que sdlo garantizando su importe en la cuantia correspondiente
puede paralizarse su ejecucion serfa tanto como admitir en una primera instancia la culpabili-
dad de unos hechos, actos o situaciones que sdlo los Tribunales ordinarios deben determi-
narla cuando se impugna un acto de gestion agotada la via econémico-administrativa.

TORREGROSA CARNE («La suspension en el caso especifico de la imposicién de san-
ciones tributarias», La suspension de los actos de liquidacion tributaria y el problema de las
garantias, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1994, pags. 211y 212), ha indicado que en tanto un Tri-
bunal no Io declare, las sanciones que, en su caso, hayan sido cuantificadas en la deuda tri- L
butaria de liquidaciones recurridas, no pueden ser objeto de ejecucion, por lo que imponer su
cumplimiento o exigir cuantia de su importe sin que se haya resuelto plenamente sobre la |
infraccién que se sanciona, es presumir la culpabilidad en el mismo momento de solicitar la i

suspension de la eiecucion del acto impuanado, es r*lnmr an al miemn inetanta de intarnnnarcae
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la reclamacion, lo que es contrario a la presuncidén de inocencia a que todos tienen derecho
de acuerdo con el articulo 24.2 de la Constitucién, de donde infiere acertadamente que la eje- D
cutividad en estos supuestos puede y debe quedar remitida a un momento posterior, el de la D
firmeza de la sancién, lo que implica que deba admitirse su suspension automatica, y sin P
garantia, por la interposicién de un recurso administrativo o judicial.

Y SOBREVALLS BELLET («El término de la via administrativa como requisito para la eje-
cutividad de las sanciones: su relevancia a efectos de solicitud de suspension», La suspension
de los actos de liquidacién tributaria y el problema de las garantias, ob. cit., pag. 221), sefia-
la en esta misma linea que puede afirmarse con rotundidad que los componentes de la deuda
tributaria deben escindirse en dos esferas: una, propiamente tributaria, y otra, sancionadora,
de tal manera que mientras en los elementos de la primera opera el privilegio de ejecutividad,
en la sancidn esta vedada esta prerrogativa hasta que el acto sea firme, al menos, en via admi-
nistrativa, trayendo en apoyo de su afirmacién el articulo 138.3 de la Ley de Régimen Jurldi-
co de las Administraciones PuUblicas y del Procedimiento Administrativo Comun, afadiendo
seguidamente este autor que esta apuntada dicotomia adquiere singular relieve a efectos de
la suspension del acto de liquidacion tributaria, ya que no procede solicitarla en cuanto a la
cuantia de la sancién ni, en consecuencia, procede su afianzamiento en los términos del arti-
culo 81 del Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econémico-Administrativas,
sin perjuicio de las medidas cautelares susceptibles de ser adoptadas.

Esta acertada tesis ya ha sido acogida, por otra parte, en el Auto del TSJ de Galicia de 22
de mayo de 1992, que, como manifiesta GONZALEZ CARRERAS («La inmediata ejecutividad
del acto de liquidacion tributaria y las posibilidades de suspension en la va econdmico-admi-
nistrativa y contenciosa», Quincena Fiscal, nim. 6, 1993, pag. 166), fue concluyente a la
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hora de excluir la sancién de la garantia necesaria para obtener la suspension por cuanto la
misma tiene naturaleza punitiva que debe sustanciarse al margen de la relacion tributaria, y en
la Sentencia del TSJ de Galicia de 2 de junio de 1994, en la que, junto a otras afirmaciones t
con las que en absoluto estoy de acuerdo pese a lo indicado por la muy criticable Sentencia |
del TS de 2 de febrero de 1994 --como es, por ejemplo, la de que los medios de garantia |
establecidos en el articulo 81.4 del Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Eco- |
némico-Administrativas son taxativos, no admitiéndose otros diferentes de los enunciados en
el precepto-, se indica con total acierto que, a la vista de los posibles perjuicios que se pudie- \

ran ocasionar, es plenamente admisible que el aval se limite al importe de la cuota e intereses,
con exclusiéon de la sancién.

Respecto al citado articulo 138.3 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones ’
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que establece que la resolucién sera eje-
cutiva cuando ponga fin a la via administrativa, conviene indicar, como ha escrito acertada- 1
mente MARTIN REBOLLO («Disposiciones administrativas y actos administrativos, La nueva
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrati- \
vo Comun», ob. cit., pag. 170), que el mismo ha significado un avance respecto a las previ-
siones legales anteriores de la LPA, que no establecian esta modulacién; pero al propio tiem- \
PO un cierto retroceso respecto a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en, por |
ejemplo, su Sentencia 66/1984, de 6 de junio, en la que se habia afirmado que el derecho a |
la tutela judicial efectiva implicaba la necesidad de que recayese resolucion judicial acerca de
la suspensién pedida antes de que se ejecutase el acto, lo que equivalia a decir, como pone i
de relieve este Ultimo autor, que el mismo no era ejecutivo hasta que un juez no tuviese la ]
oportunidad de pronunciarse sobre la solicitud de suspension, extremo éste que no es, desde |
luego, el que se desprende de la lectura literal de referido articulo 138.3, que permite que el

acto sancionatorio se ejecute aun cuando se hubiese presentado el recurso contencioso \
contra él.
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PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION
TRIBUTARIA Y PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO®"

Ernesto ESEVERRI MARTINEZ
Catedréatico de Derecho Financiero y Tributario
Miembro de la AEDAF

l.- El planteamiento

La presente intervencion, tiene por objeto evidenciar la perversidad que supone, para €l
procedimiento que se desarrolla con ocasién de la aplicacién de los tributos, conjugar de
modo inseparable las actuaciones seguidas para fijar el an y el quantum de la obligacion tri-
butaria y aquellas otras que deben desarrollarse cuando existen indicios de que la conducta
llevada a cabo por el obligado tributario es constitutiva de una infraccion tributaria y, por ello,
sancionable. ’

Asi es. Los usos que han venido rigiendo en el comportamiento de los érganos de la
Administracion tributaria encargados de fijar los elementos constitutivos del tributo y su
cuantificacion, han determinado que la instruccion del procedimiento de liquidacién tributa-
ria se lleve a cabo de forma simultanea con la del procedimiento sancionador. El aforismo cla-
sico nos dice que los usos se convierten en costumbres y las costumbres se tornan en leyes;
este modo de actuar por parte de los érganos encargados de instruir el procedimiento tri-
butario, en efecto, devino en costumbre o practica administrativa, sin embargo, no ha llega-
do a reflejarse en una Ley —entendido el término en su sentido de fuente formal del Derecho—
pero si en alguna que otra disposicion reglamentaria, a la que luego me referiré, que llega a
respaldar este irregular comportamiento de los érganos de la Inspeccién con ocasion de la
aplicacion de los tributos.

En mi opinién, los principios que informan la instruccion del procedimiento de liquidacion
tributaria no son coincidentes con los que inspiran el desarrollo del procedimiento sanciona-
dor, el primero tiene su fundamento en el genérico deber de contribuir al sostenimiento del

0 Conferencia pronunciada con motivo de las Jornadas de Estudio organizadas por la Delegacién Territorial Pri-
mera de la AEDAF, en Almagro (Ciudad Real), durante los dias 14, 15y 16 de abril de 1994,
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gasto publico en funcion de las capacidades econémicas individuales, mientras que el segun-
do arranca del llamado ius puniendi del Estado concretandose en este punto, en la existen-

cia de una potestad sancionadora de la Administracidn. Por lo mismo, los intereses que \
deben ser tutelados por el Ordenamiento con ocasidn del desarrollo de uno y otro procedi- \
miento difieren notablemente. La actuacién administrativa al ser reglada garantiza la ausencia |
de discrecionalidad en el desarrollo de la instruccion, al tiempo que se repliega a la tutela de
jueces y Tribunales la revisién de los actos por él dictados; por otro lado, la presuncion de ‘
legalidad que se predica del acto administrativo incide sobre su validez y eficacia para reco-

ger el principio del favor acti propiciando asi la inmediata ejecutoriedad de los mismos; ]
junto con éllo, la posibilidad de que el interesado alegue en el curso del procedi-
miento cuanto mejor convenga a sus intereses y la obtencién de obtener informacion
sobre los asuntos que se instruyen con la oncoacién del procedimiento, son, desde
luego, criterios a observar en cualquier procedimiento administrativo y por ello, con
mayor razén cuando el instruido es un expediente sancionador. Sin embargo, en
éstos concurren otros criterios y principios que le dotan de una especial singulari-
dad.

El Tribunal Constitucional ya tuvo oportunidad de decir que: “Los principios
esenciales reflejados en el articulo 24 de la Constitucion en materia de procedi-
miento han de ser aplicados a la actividad sancionadora de la Administracién, en la
medida necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la .
base del precepto, y la seguridad juridica que garantiza el art. 9 de la Constitucion. o
No se trata, por tanto —advierte—, de una aplicacion literal, dadas las diferencias apun- :
tadas [con los criterios que inspiran el orden penal], sino con el alcance que requiere la fina-
lidad que justifica la prevision constitucional” (STC de 8 de junio de 1.981). Quiere ello decir
que, ademas de los criterios que rigen en el proceder de los érganos de la Administracion,
principios como el de presuncién de inocencia, el derecho a la prueba, a no confesarse cul-
pables, 0 a no declarar contra si mismos, son de estricta aplicacién en el ambito del proce-
dimiento sancionador tributario por lo que el comportamiento de los érganos que lo instru- :
yen debe estar condicionado por el respeto y garantia de esos principios procesalistas, :
ademas, de los que resultan ser comunes al desarrollo de cualquier procedimiento adminis-
trativo.

Si los principios que fundamentan uno y otro tipo de procedimiento son distintos, sus efec-
tos juridicos difieren también a poco que se considere que a través del procedimiento de liqui-
dacién lo que se propende es constatar la situacion tributaria el sujeto pasivo, fijando después
el importe de la obligacién tributaria, mientras que a través del procedimiento sancionador lo
que se persigue es la calificacion de las conductas infractoras, la identificacion del sujeto
infractor y la graduacion de la sancién en atencidn a la relevancia de la conducta. Por lo ;
demés, no deja de ser paraddjico que con el comportamiento que se sigue en la actualidad,
la diferencia entre un sujeto pasivo y un sujeto infractor resulta inapreciable pues tal parece que
todo sujeto pasivo por el hecho de serlo, se convierte, ademas, en potencial sujeto infractor.
Bien est4 que ambos hayan sido incluidos en el género de los obligados tributarios, pero
no es aconsejable que se produzca su simbiosis juridica porque, resulta evidente, la condicion
de uno y otro es diferente en la aplicacién de los tributos, como diferentes son también los |
efectos juridicos que se desprenden de una y otra posicion subjetiva. :

RTT N.? 28 enero-marzo 1995 74




RTT28E4 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT28E4.cpc] Péagina 3 de 10

E. Eseverri Martinez Procedimiento de Liquidacién Tributaria...

Il.- Las causas de la instruccién paralela de ambos procedimientos

No se concretan en una séla y posiblemente se aprecien otras mas a las que aqui dejo
apuntadas, pero a mi entender éstas son las que han procurado esa convivencia de actua-
ciones liquidadoras y sancionadoras en el desarrollo del procedimiento de gestién tributaria.
En primer lugar y de origen histérico, las funciones que tradicionalmente se encomendaron a
los drganos de la Inspeccién en el orden sancionador —que no, en el de comprobacion e inves-
tigacion, ni en el de liquidacion- propicia que este dérgano nazca para reprimir conductas anti-
juridicas de contribuyentes lo que ha hecho que las facultades sancionadoras acomparien las
actuaciones de la Inspeccién desde sus origenes y se haya contemplado con toda naturalidad
que por sus organos se lleven a cabo, también, las actuaciones sancionadores pertinentes. La
genuina funcion regularizadora de situaciones tributarias conducente a indagar, comprobar e
investigar realidades con transcendencia tributaria, determina asimismo que se asignen a la
Inspeccion funciones coactivas para reprimir las conductas irregulares del contribuyente
defraudador, lo que motiva en el transcurrir de los tiempos que el érgano encargado de
determinar el volimen de la deuda tributaria, sea, al propio tiempo quien califique la conduc-
ta infractora y sefiale el importe de la multa que de ella se derive.

LLos preceptos de la Ley General Tributaria, han contribuido también a fomentar este estado
de cosas, y en su propia estructura se advierte la confusion entre lo que es la deuda tributaria y
lo que son las sanciones consecuencia de conductas tributarias antijuridicas; asi, no existe una
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solida diferenciacion entre o que es el procedimiento de gestién y su desarrolio y 1o que debe ser
la incoacién de un procedimiento sancionador, ambos se confunden y se esconden en esa serie
de actuaciones encomendadas a los érganos de la Inspeccion conviviendo en una estrecha fra-

ternidad, cuando por su naturaleza y por sus efectos, se trata de procedimientos asimiles.

Exponente de esta situacion es, sin lugar a duda, el articulo 58.2 LGT, cuando entre los
componentes de la deuda coloca a las sanciones pecuniarias (letra, e del precepto). Desde mi
punto de vista, las sanciones tributarias no son deuda tributaria en el sentido de que no se
trata de elementos que deban influir en su cuantificacion. Las sanciones tributarias son mul- : |
tas que sobrevienen por la comisién de un llicito tributario que deben estructurarse aisladas de
la deuda y que no pueden influir en el montante de la misma, siempre que se tenga en cuen-
ta, claro esta, que la llamada deuda tributaria es la concrecién individual del deber de contri-
buir en razén de las capacidades econémicas de cada ciudadano. Si, en la concepcion tra-
dicional del tributo se hacia el énfasis de que éste tiene el cardcter de una prestacion coactiva
que no supone la sancién de un acto ilicito, no se comprende por qué el redactor de la
Ley se empefié en introducir en el quantum del tributo un elemento que no guarda carta de
identidad alguna con la figura que origina esa prestacion.

Otro tanto sucede con el instituto de la prescripcidn recogido en el articulo 64 de la Ley,
cuando entre los derechos y acciones que prescriben a los cinco afios, cita como es sabido,
“la accion para imponer sanciones tributarias”, con lo cual la responsabilidad derivada de la
infraccion tributaria corre la misma suerte que la responsabilidad en el pago, siendo cuestio-
nable semejante similitud pues quiza convendria diferenciar los efectos juridicos del paso del
tiempo en uno y otro caso.

0, en fin, cuando en el &mbito de la subjetividad tributaria la Ley General identifica como
deudores tributarios a quienes colaboren o sean causantes en la realizacion de una conducta
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infractora, como sucede en el articulo 38.1 que califica a los autores de estas conductas de |
responsables solidarios. El responsable, en cualquiera de sus modalidades, es un deudor tri-
butario que la Ley sitda junto al sujeto pasivo para garantizar asi el cumplimiento de las
prestaciones tributarias, pero desde cualquier punto de andlisis que se haga, quien colabo-
ra en la comision de una conducta infractora es infractor, no deudor de una obligacion tri-

butaria. f

1
Estas y otras situaciones que se deducen de la lectura de las leyes tributarias, no hacen
Otra cosa que evidenciar ese totum revolutum que se aprecia entre la instruccidn del proce-
dimiento de liquidacion tributaria y el procedimiento sancionador que al producirse en unidad

f

\

[

de actuaciones distorsionan su curso, sus efectos y la posicién de los interesados en su
desarrollo.

Las tradicionales, pero injustificadas, razones de agilidad y simplicidad en el desarrollo del !
procedimiento tributario, han fomentado también la confusion advertida. La agilidad que debe
inspirar el desarrollo de las actuaciones de la Administracion no puede instrumentarse a costa |
de las garantias que asisten a los legitimados en el procedimiento y en el caso que nos
ocupa, desde luego, la simultaneidad de las funciones liquidadoras y sancionadoras no queda
justificada por razones de simplificacion y por el hecho de que sea el mismo érgano adminis- \
trativo el encargado de fijar los elementos del tributo y de calificar los ilicitos, pues confluyen- ‘
do esas funciones en un mismo érgano, las garantias que deben presidir uno y otro proce- \
dimiento no resultan coincidentes como ya decia con anterioridad. E

lll.- Las consecuencias de la instruccion simultdnea de ambos procedimientos x

No son, desde luego, innocuas. La yuxtaposicion de procedimientos ha producido —como
sefialaba al principio— efectos perversos tanto, para el buen desarrollo del procedimiento de
liquidacién tributaria, como para el mejor entendimiento del procedimiento sancionador tribu-
tario.

Por lo que se refiere al primero de ellos, la tendencia marcada en los Ultimos tiempos a pro-
curar una judicializacién del procedimiento de aplicacién de los tributos, se presenta como el
efecto inmediato de esta conjuncién de procedimientos. Sdlo asi puedo entender la voces alza-
das en pro de que en el procedimiento de gestion tributaria tengan acceso principios y garan-
tias que son propias del proceso penal. Sélo asi se entiende la reivindicacion del principio de
presuncion de inocencia en el dmbito de la gestidn de los tributos, o el derecho a la prueba
plena y convincente, o el derecho a la no autoinculpacion; principios todos ellos que pudiendo
actuar a modo de garanta en la instruccién de un procedimiento sancionador, escasa o ninguna
eficacia tienen, en el curso de un procedimiento de liquidacion tributaria cauce formal por
donde se materializa el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.

En efecto, si nos situamos en el contenido del principio de presuncién de inocencia, es evi-
dente que sus efectos son nulos en el conjunto del procedimiento de liquidacion en donde la
fijlacion de los elementos del hecho imponible no tiene que ver con la inculpacion del sujeto
pasivo; como tampoco produce su efecto en el dmbito de la prueba. El referido principio supo-
ne que toda condena debe ir precedida de una actividad probatoria, y que la prueba debe ser :
objetiva y plena de modo que proporcione la certeza de.la culpabilidad, “sin que sea hacedero
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acudir, en el &mbito del Derecho Administrativo sancionador, a los hechos presuntos, conje-
turas, apreciaciones subjetivas o presunciones de culpabilidad” lo que excluye cualquier grado
de responsabilidad presunta y de responsabilidad objetiva. De esta manera su plena eficacia
que la tiene, en el curso del procedimiento sancionador, queda diluida injustificadamente
cuando éste se entremete en un procedimiento administrativo como es el de liquidacion tri-
butaria en sentido estricto.

Otro tanto cabe sefialar con el derecho a no declarar contra si mismo que la Constitucion
garantiza en su articulo 24.2. Como ha sefialado la STC 110/1.984, de 26 de noviembre, “la
inspeccidn va dirigida a verificar la conducta fiscal del contribuyente y, en particular, a cons-
tatar la veracidad de sus declaraciones a la Hacienda Pdblica. Esa actividad investigadora con-
ducira a obtener las pruebas, en su caso, de que el contribuyente ha defraudado al Fisco, pero
es evidente que no se le exige al contribuyente la dificil prueba de su inocencia. Lo Gnico que
se le impone es el deber de aportar los datos que puedan ayudar a la investigacion... No se
le exige, por tanto, que declare contra si mismo”. Se le exige que colabore con la Inspeccién
en el andlisis de su situacién tributaria, sin perjuicio de que tanto la negativa a colaborar, como
la incorrecta declaracion de datos a la Hacienda Publica pueda dar origen a la instruccion de
un procedimiento sancionador que seré la causa, no de una autoinculpacién del obligado tri-
butario, sino de la infraccién de su deber de colaboracion con el Fisco.

Sin embargo, la confusion de procedimientos se proyecta sobre el orden juridico sustan-

tivo, causando unos efectos que en buena medida no deben ser queridos por contrarios a

Derecho. Es el caso concreto, por ejemplo, de la suspensiéon en via econdémico-administrati-
va, 0 en sede jurisdiccional, del acto de liquidacién tributaria con la garantia de aval suficien-
te de la cantidad adeudada. Sabido es que en via econdmico-administrativa la suspension
opera de manera automatica con la garantia aportada por el interesado, del importe de la
deuda tributaria, segun dice el articulo 81.1 del RPREA. Si tenemos en cuenta que la deuda
tributaria se integra por diversos componentes entre los que se encuentran las sanciones
pecuniarias, es l6gico deducir que en tales casos el aval prestado cubre también el importe de
la multa que se incorpora al montante de la deuda tributaria. Con ello, se esta quebrantando
no ya el principio de presuncién de inocencia —al avalarse una sancién sobre la que aun no se
ha pronunciado Tribunal alguno-, cuanto el de tutela judicial efectiva que propende el acce-
S0, sin trabas, a Jueces y Tribunales en defensa de los intereses ciudadanos. Si para recurrir |
una deuda tributaria que lleva incorporado el importe de una sancién en via revisora, sea ésta
la administrativa o la jurisdiccional, es preceptivo avalar junto con el importe de la liquidacion
tributaria, el montante de la sancién que la deuda lleva adherida, es facil deducir que se esta
obstaculizando el libre acceso de los interesado a la via jurisdiccional para que el Juez deter-
mine la procedencia de la sancidn. De donde entiendo que existen argumentos contundentes
para sostener que en el caso de la recurribilidad de deudas que incorporan el importe de la
sancién tributaria consecuencia de la apreciacién de conductas ilicitas, el aval que ha de
prestarse si se accede a la suspension del acto de liquidacion, sélo puede alcanzar al princi- v
pal de la deuda con los intereses de demora, mas no al importe de la sancién por resultar su i
exigibilidad contraria a los principios que nuestra Constitucion garantiza en orden a procurar |
la tutela judicial efectiva de los ciudadanos.

Igual acontece con la utilizacién de las presunciones legales como instrumentos de prue-
ba. Es conocida la frecuencia de la presuncién legal en el &mbito de aplicacion de los tribu-
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j[OS Como consecuencia de que nos encontramos con un procedimiento inquisitivo y que se
instruye de oficio, por lo que cuando se prevé que los interesados en él no van a aportar los
elementos necesarios de prueba que permiten la cuantificacién de la deuda tributaria el Orde-
namiento la procura, acudiendo al expediente legal de la presuncién en su doble vertiente de
relativa o absoluta, seglin permita la prueba en contrario o no. La presuncién por tanto, sin ser
una prueba en sentido estricto, es un instrumento que facilita a los drganos de la Administra-
cion tributaria el acceso a la prueba.

|

|

l

|

|
Pues bien, dicho lo anterior, es lo cierto que los efectos de las presunciones no operan con

la misma intensidad en el conjunto del procedimiento de liquidacién tributaria que en el ambi-

to de un procedimiento sancionador. La presuncion permite sustituir la verdad material por la

verdad formal o aparente y siendo procedente la liquidacién de los elementos de un tributo en \

base a alguna regla de presuncién —piénsese en la que determina la existencia de incrementos |

no justificados de patrimonio en el Impuesto sobre la Renta, o en este mismo tributo, la que

establece que toda prestacién del trabajo y del capital se entiende retribuida por su valor de

mercado-, la solucion no resulta tan légica cuando la presuncién, ademas de fijar algun ele-

mento del tributo, deviene determinante para calificar la existencia de una conducta ilicita. Si

bien, sobre este extremo no se pueden hacer pronunciamiento aligerados, pues quiza seria

interesante diferenciar la sancién tributaria que deriva de la aplicacién de una presuncion legal,

de la sancién basada en la responsabilidad presunta del infractor, ya que siendo esta Ultima, [,

desde luego, rechazable, la primera puedeser consecuente con el Derecho, pues a fin de \

cuentas, la norma presuntiva es un expediente técnico que se pone a la disposicién del érga- \

no administrativo para que proceda en los supuestos en los que le resulta imposible o con cier- ;

to grado de dificultad probar los elementos que integran un hecho imponible. En cualquier caso, l

la aplicacién de la regla de presuncion en el curso del procedimiento de liquidacion tributaria no |

tiene los mismos efectos que su extension a la conducta infractora del contribuyente y por ello, ‘

su admisibilidad, debe ser matizada en el discurso del procedimiento sancionador tributario.

En materia de informacién, alegaciones y medios de prueba, la intensidad y calidad con que :
esas conductas se requieren de los érganos instructores difiere, a mi entender, segun que se i
trate de un procedimiento de liquidacién tributaria o de un procedimiento sancionador. El dere- ;
cho del ciudadano a ser informado de que se le esté incoando un procedimiento administrativo, j
las causas que lo han motivado, la apertura de un periodo de alegaciones para la defensa de sus
intereses y de que se le permita aportar los medios de prueba que estime pertinentes, se han {
convertido en garantias consustanciales a respetar en el desarrollo de cualquier actividad de la
Administracién frente a los particulares, asi lo ha venido a reconocer la Ley 30/1.992, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (art.
35), y por ello resultan aplicables en cualquier procedimiento administrativo, también en el san-
cionador; ahora bien, en el curso de éste lucen con especial significado, por ejemplo, el deber
de la Administracién de informar al administrado, en pieza separada, que se le incoa un proce-
dimiento sancionador, la razén que lo motiva, el plazo que tiene para alegar y por supuesto, No
deben restringirsele los mecanismos de prueba que tenga a bien emplear el particular para la
defensa de sus intereses. Incluso, alguna de las prerrogativas de las que goza el actuar admi- |
nistrativo, desaparece cuando de la instruccién de un expediente sancionador se trata. |

En efecto, sabido es que el art. 145.3 LGT califica a las actas y diligencias de la Inspeccion
de documentos publicos que hacen prueba de los hechos que motivan su formalizacion,
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mas esa presuncion de veracidad de las actas adquiere plena eficacia en el curso del proce-
dimiento de liquidacion tributaria y en cuanto a la fijacién de hechos, pero no se extiende al
procedimiento sancionador que deriva de la apreciacidn de una conducta licita por parte del
sujeto pasivo. En el conjunto de este procedimiento el acta inspectora no goza de veracidad
absoluta e indiscutible, y su contenido puede ceder frente a otras pruebas que conduzcan a
soluciones distintas, dicho en otros términos, el acta inspectora en si, no es determinante de
ninguna sancion pues con ellas se pone fin a la fase de instruccién del procedimiento de liqui-
dacidn que da paso a la fase de liquidacidn en sentido estricto y, en su caso, a la iniciacién del
expediente sancionador, en cuya tramitacién el contribuyente podré alegar lo que a su dere-
cho convenga y aportar los medios de prueba que combatan la fundamental presentada por
la parte contraria (STSJ Canarias, 17 septiembre de 1.993).

|

|

!

|
En este extremo fue, sin duda, aleccionadora la STC 76/1.990, de 26 de abril, cuando \

entendid que efectivamente, el acta inspectora Unicamente cierra la fase de liquidacidn tribu- \

taria debiendo después y, en su caso, iniciarse el expediente sancionador, en el transcurso del

cual el contribuyente podra efectuar alegaciones y aportar los medios de prueba que com- l

batan la fundamental presentada por la parte contraria de manera que, aunque se presuma

legal el acto administrativo sancionador la prueba de la infraccién y la sancidn recae sobre la

Administracion. “En via judicial —dice el TC-, las actas de la Inspeccién de los Tributos incor-

poradas al expediente no gozan de mayor relevancia que los deméas medios de prueba admi- ‘

tidos en Derecho”. “Ello no quita —segun el TC- sin embargo, que, en orden a la veracidad o }

certeza de los hechos sancionados, el érgano judicial habra de ponderar el contenido de las ‘

diligencias y actas de la Inspeccién de los Tributos, teniendo en cuenta que tales actuaciones l

administrativas, formalizadas en el oportuno expediente, no tienen la consideracion de simple

denuncia, sino que, como ha quedado dicho, son susceptibles de valorarse como prueba en

la via judicial contencioso-administrativa, pudiendo servir para destruir la presuncién de ino-

cencia sin necesidad de reiterar en dicha via la actividad probatoria de cargo practicada en el

expediente administrativo”.

Esto es interesante destacarlo. El TC relativizando el valor del acta como medio de prueba
en el enjuiciamiento de un expediente sancionador, esta reconociendo ~como no podia ser de
otro modo- que, en cualquier caso, es el juzgador quien debe enjuiciar libremente la prueba que
se trasluce del acta inspectora. Esta reflexion me parece interesante para conectarla con el con-
tenido actual de las actas de la Inspeccion, a través de las cuales el actuario propone la regu-
larizacion de la situacién tributaria de contribuyentes, pero en cuya tramitacion, por ejemplo, se
priva al interesado de la puesta en su conocimiento del informe del instructor que razona las
actuaciones practicadas; junto con ello, es notorio que la mayoria de las actas que contienen
propuestas de sancién se limitan a consignar no tanto las conductas contrarias a Derecho
cuanto el precepto de la LGT que delimita la infraccién en su modalidad de simple o grave; y \
como colofén, hay una ausencia practicamente total a cualquier referencia indicativa del crite- |
rio conforme al que se ha procedido a graduar la sancidn tributaria. Todos estos defectos evi- \

|
|
i
\

dentes que se vienen cometiendo en la tramitacién de las actas, han de ser alegados ante el
juez de lo contencioso-administrativo, pues es la formula adecuada para lograr su conviccion
de que ia eficacia probatoria del acta no se corresponde con la realidad de lo actuado y por tra-
tarse de un expediente sancionador el que a ella se incorpora, debieron ser observados con
mas rigor las garantias constitucionales que propenden la presuncion de inocencia.
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Es de destacar que los Tribunales de Justicia ya vienen detectando estas irregularidades ‘
Y en via revisora se corrigen oportunamente en los términos que, por ejemplo, indica la STSJ
de Catalufa, de 11 de mayo de 1.993, “Si el acta de la Inspeccién debe tener un contenido \
que puede considerarse como tipificado por la norma anteriormente expuesta [se refiere el Tri-
bunal al art.49 RGIT], y de la que no puede prescindir los Servicios de las Inspeccidn, cuan-
do se trate de recoger los elementos esenciales del hecho imponible y de su atribucidn al suje- \
to pasivo. Pero cuando se trate de la aplicacion de una norma propia del derecho
Administrativo Sancionador, en este caso, en materia de infracciones tributarias, las cautelas
deben ser extremas, con el fin de evitar causar una situacién de confusion, oscuridad o inde-
fension al sujet6 pasivo”. “Es por ello —concluye en su razonamiento— que la imposicién de |
cada sancion debe ir acompariada de los hechos que la justifican y la correspondiente valo-
racion a efectos de poder aplicar el principio de proporcionalidad. No es suficiente, pues, la
mera indicacion de la norma aplicable y el tanto por ciento correspondiente, pues, dicho \
tanto por ciento de sancién impuesto debe guardar una directa e intima relacidon con los
hechos que se pretenden sancionar, en caso contrario la sancion es nula”. ]

‘En términos parecidos ha tenido oportunidad de manifestarse TSJ de Madrid (S. 2 de
diciembre de 1.993)- “Como la Sala ha reiterado en numerosas ocasiones, recogiendo al res-
pecto la doctrina legal y constitucional recaida sobre este punto, las Actas en las que se pro- \
pongan sanciones han de recoger escrupulosamente tanto el hecho infractor como la tipifica- |
cién del mismo y esto tanto en su aspecto material como en su encuadre en el especifico \
precepto que ios contempia”, por io que como en el caso de Autos no existia una soia men- |
cién ni al hecho ni a su tipificacion y tampoco se citaban disposiciones de las varias que cons-
tan en la LGT, el Tribunal estima la demanda y anula la sancién deducida del acta inspectora.

A los mismos resultados llega la misma Sala (TSJ de Madrid) en sentencia de 25 de noviem-
bre de 1.993: “En orden a la aplicacién de los principios constitucionales al derecho sanciona-
dor y dentro del primero de ellos, que es el de presuncion de inocencia proclamado en el art.
24.2 de la Carta, se hace preciso examinar los antecedentes del litigio a efectos de concluir sobre
su debido respeto. Pues bien —dice el Tribunal- el citado principio junto con el de tipificacion que
exige el precepto constitucional siguiente, suponen la necesidad de constancia expresa de la
infraccién cometida y a continuacion su encuadre en un tipo previamente definido. Posterior-
mente, una vez constatados los elementos contrarios seria, en su caso, el momento de decidir
sobre la concurrencia del resto de los requisitos legalmente exigibles y, en concreto, los ele-
mentos subjetivos de la culpabilidad que, con caracter previo, pretende incumplidos la deman-
dante”. “En consecuencia con lo expuesto —prosigue en el siguiente FJ— es preciso examinar la
imputacién efectuada en el caso de autos y, en relacién con la misma, el Acta menciona estric-
tamente los arts. 77 y siguientes de la Ley General Tributaria. Tal mencion es absolutamente insu-
ficiente a los efectos descritos en el fundamento precedente pues ni define la infraccion supues-
tamente cometida ni la encuadra correctamente en la tipificacién legal que en su caso le fuera
aplicable. Por ello procede la anulacion de la sancién impuesta, sin perjuicio de la validez del resto
de los conceptos que contiene la liquidacidn, estimando con ello el presente recurso”.

De todo lo cual cabe deducir que, si bien los efectos probatorios del acta —en particular,
la presuncidn de veracidad y certeza de la que gozan segun el art. 140.3 LGT- se presentan
contundentes para acreditar la validez de las actuaciones administrativas que conducen al
acto de liquidacién tributaria y para la acreditacion, por tanto, de éste, no resultan de la
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misma transcendencia en el curso del procedimiento sancionador en o que se refiere a la cali-
ficacion de las conductas infractoras, su tipificacion y la determinacién de los elementos sub-
jetivos de la culpabilidad, asi como de los criterios utilizados para la graduacion de la sancién, |
cuestiones todas ellas que en atencién al principio de presuncién de inocencia y para evitar |
inseguridad juridica del administrado, han de quedar manifiestos en el cuerpo del acta, o lo |
que es lo mismo, en el curso de las actuaciones instructoras del procedimiento sancionador.
En consecuencia en el &mbito sancionador tributario no basta, por ejemplo, citar el articulo 77
y ss. LGT para con ello entender definida y calificada la infraccién tributaria y su encuadre den-
tro del tipo correspondiente. Todo lo cual significa que las cautelas que deben desarrollarse k
en el ambito del procedimiento sancionador han de ser diferentes, por més severas, de aqué- z
llas otras que conducen a pronunciar el acto de liquidacion tributaria. '
|

Una ultima apreciacion en este mismo orden de consideraciones. El articulo 77 LGT, tras su
modificacion operada por Ley 10/1.985, determind que los ilicitos tributarios se castigarfan a
titulo de mera negligencia, lo que significé un cambio ostensible en el comportamiento de los
6rganos sancionadores que en una primera aproximacion al precepto habian entendido que
con la nueva redaccion dada se estaba introduciendo en el ambito sancionador tributario un cri-
terio de responsabilidad objetiva, conforme al cual, la mera inobservancia de la norma deter-
minaba el ilicito tributario. La doctrina asentada por el Tribunal Constitucional -STC 76/1.990,
de 26 de abril- es concluyente: “La Ley 10/1.985 no ha alterado el sistema de responsabilidad
en materia de infracciones tributarias, en el cual sigue rigiendo el principio de responsabilidad
por dolo o culpa... Es cierto que.... en la LGT se ha excluido cualquier adjetivacion de las
acciones u omisiones constitutivas de infracciéon. Pero ello no puede llevar a la errbnea con-
clusion de que se haya suprimido en la configuracion del ilicito tributario el elemento subjetivo
de la culpabilidad... Por el contrario... sigue rigiendo el principio de culpabilidad .... principio que \
excluye la imposicion de sanciones por el mero resultado y sin atender a la conducta diligente
del contribuyente”. Es evidente que la interpretacion efectuada por el TC es la correcta, como
lo fue también la sefialada por el Tribunal Supremo en profusa y reiterada jurisprudencia |
(SS.21.1X.1.987; 2.X1.1.987; 8.V.1.987; 22.IX.1.987; 13.X.1.989; 6.11.1.989) no obstante, con- |
tribuye poco a su operatividad la conjuncién de los procedimientos de liquidacion tributaria y
sancionador. En efecto, la instruccion del expediente sancionador, sin mas referencia que a la
genérica tipificacion de las infracciones tributarias en el articulo 77 LGT, sin determinar el grado
de dolo o culpa que ha acompariado la actuacion de los sujetos pasivos; la falta de descripcion
de las conductas ilicitas; y en ocasiones, la falta de apertura de un periodo de alegaciones por
el interesado, determinan que aln cuando la Ley General haya mantenido el princpio de res-
ponsabilidad subjetiva de los infractores, en la préctica, el uso administrativo conduce a que la §-
misma se objetive en bastantes ocasiones, sin dar respuesta a los contenidos esenciales de |
cualquier expediente sancionador. Considero que esta forma viciada de operar por parte de los ]
érganos instructores es también el resultado de conjugar ambos procedimientos, sin separa- |
cién entre las actuaciones que a cada uno corresponden.

IV.- Laférmula de solucién

Es curioso observar que unas actuaciones procedimentales que conducen a resultados tan
poco deseados, no tienen respaldo en la legalidad de ninguna disposicion juridica que venga \

|
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a establecer la confluencia de procedimientos. Ni la Ley General Tributaria, ni ningun otro texto
legal, ordenan que el procedimiento sancionador debe instruirse conjuntamente con el pro-
cedimiento de liquidacion.

A nivel reglamentario, por su parte, el articulo 7° del RD 2631/1.985, de 18 de diciembre,
sobre Procedimiento para sancionar las Infracciones Tributarias, dice: “Cuando la Inspecciodn
de los Tributos haga cosntar en sus actas o diligencias acciones u omisiones constitutivas, en
su caso, de infracciones tributarias simples o graves, el procedimiento para sancionar tales
infracciones se ajustara a los dispuesto en el Reglamento General de la Inspeccion de los Tri-
butos para la tramitacion de las actas o diligencias”. En el art. 49.2 de este Reglamento
General de la Inspeccion de los Tributos, aprobado por RD.939/1.986, de 25 de abil, cuan- |
do se refiere a los datos que han de consignarse en las Actas de la Inspeccion, la letra e) afir- ’
ma que entre ellos debe reproducirse: “En su caso, la regularizacién que los actuarios estimen
procedente de las situaciones tributarias, con expresién, cuando proceda, de las infracciones
que se aprecien, incluyendo los intereses de demora y las sanciones tributarias aplicables, con
especificacion de los criterios para su graduacion y determinando la deuda tributaria debida
por el sujeto pasivo, retenedor o responsable solidario”. Y en el art. 59, a propdsito de la tra-
mitacion de las diligencias, se dice en su apartado 4 que en la misma diligencia se le comu-
nicarg al sujeto pasivo que entendiéndose incoado el correspondiente expediente sanciona-
dor, dispone de un plazo de quince dias después del tercero siguiente a la fecha de la
diligencia, para formular alegaciones ante la dependencia inspectora; sin que por lo demas, en
el articulo 60, a propdsito de la tramitacion de las Actas, nada se diga sobre cémo debe pro-
cederse cuando de su instruccién deriven la apreciacion de ilicitos que deban ser sanciona-
dos.

Todo lo anterior, no hace sino poner de manifiesto que, primero, la simultanea tramitacion
de los procedimientos de liquidacion y sancionador tributario —caso de estar prevista a nivel
normativo—- trae su causa de la redaccion dada en ciertas disposiciones reglamentarias a las
actuaciones que deben seguirse en la tramitacion de actas y diligencias; segundo, que es en
el art. 49.2 del RGIT donde se dice que en el cuerpo del acta inspectora el actuario, al regu-
larizar la situacion tributaria del sujeto pasivo, indicaré las infracciones apreciadas y especifi-
cara los criterios de graduacion de la sancién que se proponga; tercero, por las razones aqui
apuntadas y otras de mayor calado argumental que pudieran anadirseles, no parece que sea
suficiente el contenido de esa, o de esas, disposiciones reglamentarias para mantener el ejer-
cicio de una préactica administrativa que violenta principios declarados constitucionalmente y
atenta contra la seguridad juridica de los obligados tributarios al hacer confluir dos procedi-
mientos que, por su naturaleza y su caracter, no pueden ser identificables.

La situacion mantenida en la instruccién de esos procedimientos no debe prolongarse por
mas tiempo y su préctica demuestra que, en el ambito tributario, tan importante como bus-
car la defensa del contribuyente a través de la invocacion de principios declarados constitu-
cionalmente, lo es también, observar las conductas y comportamientos de los 6rganos de la
Administracion desarrollados a través de los oportunos procedimientos pues viene siendo éste !
el lugar donde se conculca la elemental seguridad juridica que la Constitucion garantiza.
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F. Espinosa Lopez La Informacién privilegiada y el...

1. INTRODUCCION

Antes de iniciar mi charla sobre el tema que me ha sido adjudicado quiero decirles, con
honestidad y humildad, que la primera pregunta que me he hecho ha sido la siguiente: ;,Qué
hace una persona como yo —un modesto experto en tributos— en un sitio como éste para
hablarles a Vds. sobre unos temas que conceptualmente tendrian que ser desarrollados por
un experto penalista? |

Pido disculpas a todos los asistentes por haber tenido el atrevimiento de aceptar la invita-
cidn que me ha sido hecha por la Direccion del COLEGIO MAYOR BIDEALDE, invitacion que
le agradezco expresamente.

Las dos unicas razones que me han movido a aceptar la invitacion se deben, en primer lugar,
a que como ciudadano de a pie, deseo ser no sélo espectador de los efectos negativos que
generan el uso y abuso de la inforrnacién privilegiada y el trafico de influencias y que nos
afectan a todos, a Vds. y a mi, sino como actor, que denuncia, pacificamente, con la apoyatu-
ra que le da su sentido comun, su moral elemental y sus superficiales conocimientos del Dere-
cho Penal, las actuaciones de quienes utilizan descarada y solapadamente medios ilicitos para
conseguir un lucro personal a costa del empobrecimiento material y moral de otros. Este hecho,
unido al de ser Presidente de la ASOCIACION ESPANOLA DE ASESORES FISCALES, Asocia-
cién que vela, de una forma especial, por la formacién profesional y por el comportamiento ético

de sus miembros, han sido las dos razones que justifican mi presencia ante Vds. y confio sirvan
para que me admitan generosamente las disculpas que antes les he pedido. Mi Unico obietivo
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es intentar lograr un acercamlento a los problemas que voy a enunciar con el propdsito de que
alguien los analice con mas rigor para poder llegar a confirmar, en su caso, las causas reales que
los generan y que al final sefialo y poder aplicar, lo antes posible, la terapia adecuada que pro-
pongo para lograr las soluciones necesarias que mejoren nuestra convivencia.

2. FUENTES DE INFORMACION

2.1. Diccionario de la Real Academia

Engafar: No decir la verdad. Falsedad.
Falsedad: Simular. Mentir.
Verdad: Conformidad de la realidad de las cosas con el concepto que de ellas forma

la mente. Conformidad de lo que se dice con lo que se siente o piensa.

Permisividad: Que permite y consiente.

Honradez: Cualidad moral que nos lleva al mas riguroso cumplimiento de nuestros
deberes.
Moral: Ciencia que trata del bien en general y de las acciones humanas en orden
a su bondad o malicia.
Etica: Parte de la filosofia que trata de la moral y de las obligaciones del hom- ‘
i

bre. El deber, en general, es objeto de la ética. i
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Los filésofos, Fernando Savater y José Antonio Marina, entre otros, nos dicen que la
ética “es el esfuerzo de la inteligencia por descubrir cual es el modo de vivir mas
adecuado para el hombre, el que desarrolla sus mejores posibilidades y satisface sus
mas profundas aspiraciones”. Los medios licitos que han de utilizarse, afiadiria yo, para
lograr el fin Ultimo del ser humano, es decir, la felicidad.

2.2. Codigo Penal

~ La prevaricacion, en los articulos 351 al 361.

-~ Lainformacioén privilegiada, en los articulos 367 y 368. El cohecho, en los articulos
385 al 393.

-~ La malversacién de caudales publicos, en los articulos 394 al 399. Los fraudes y
exacciones ilegales, en los articulos 400 al 403.

-~ Los negocios prohibidos a los funcionarios publicos, en el articulo 404.

— El trafico de influencias, en los articulos 404 bis a), 404 bis b) y 404 bis ¢). Este
hecho punible fue incorporado al Cédigo Penal por la L.O. n° 9/1991, de 22 de marzo.

En la actualidad se encuentran pendientes de aprobacion, para convertirse en Ley, un Pro-
yecto de Ley Organica que modifica determinados articulos del Cédigo Penal (art® 349, 349
bis, 350 y 350 bis) relativos a los delitos contra ia Hacienda Publica y contra la Seguridad
Social y un Anteproyecto tambien de Ley Organica, mas ambicioso por cuanto supone una
reforma completa del Cédigo Penal, dandole nueva redaccion.

Este es el marco legal que afecta directamente a los dos temas concretos que son obje-
to de mi conferencia. Las penas de estos hechos tipificados figuran recogidas en cada uno de
los articulos sefialados vy la duracion y efectos de las penas figuran regulados en el articulo 33
y siguientes del Cédigo Penal.

Pues bien, centrados los dos conceptos, el de la informacion privilegiada y el del tra-
fico de influencias, dentro del marco legal sefialado vamos analizar, brevemente, como
antecedentes de estos nuevos conceptos, los que ya existian tipificados en el Codigo Penal
mucho antes del afio 1991: el soborno y el cohecho.

Estos conceptos gue son muy antiguos en la literatura penal y que incluso se remontan a
la literatura biblica —Eva soborné a Adan-, se convierten en prevaricacion, cohecho, etc,
cuando una de las partes gue interviene en su ejecucion, es un funcionario publico.

3. SOBORNO

En el soborno se produce siempre el deseo de obtener un beneficio, un lucro personal,
bien para si 0 bien para un tercero directa o indirectamente relacionado con la persona que
lo practica, ofreciéndose por parte de ésta, dinero u otra dadiva a la persona que esté inte-
grada en cualquier tipo de Organizacion publica o privada y tiene la posicion o cargo adecuado
para ejecutar o estimular a que se ejecute la operacion que se le plantea por quien ofrece el
soborno.
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Con los sobornos se pretende conseguir de forma irregular, entre otras,
- Una sentencia, resolucién administrativa o arbitraje injusto o arbitrario,
- la calificacion urbanistica e interesada de terrenos,

— una subvencion o concesion publica -la adjudicacion de un contrato de obras, de sumi-
nistro o de servicios,

— la compra-venta de un producto determinado con preferencia a otro de iguales carac-
teristicas,

— la informacién previa e interesada sobre futuras ampliaciones de capital, distribucién o
no de dividendos, inversiones 0 no en determinados sectores nuevos, etc.

En estos casos, cuando se logran estos objetivos, mediante el uso de esos medios ilicitos
y se percibe una comisién en dinero o en especie, se esta practicando un soborno.

1 A veces, el soborno no se practica solo por dinero, sino por “amiguismo” discriminando a

| otro competidor, en razén precisamente a esa amistad deformada. Y cuando no media dine-
ro pero sf la esperanza de verse correspondido algun dia, por el favor prestado, se esta prac-
ticando un soborno mas sutil, menos evidente, pero en el fondo, es también un sobormno.

Ofrecer un soborno, es siempre una conducta activa moralmente ilicita, por cuanto supo-
ne inducir a alguien a una actuacion desleal e injusta.

Aceptar un soborno, es también una conducta pasiva moralmente ilicita porque supone
actuar con deslealtad con la organizacién privada o publica a la que se esta vinculado,
comete una injusticia al faltarle el titulo que le da derecho a cobrar la comision que se le ofre-
ce y abusa de su poder de decision para obtener un lucro personal.

A pesar de esto que esta muy claro, no es anormal comprobar que algunas personas jus-
tifican el soborno que ofrecen,

B porque lo consideran como el pago de un servicio Util y como un costo comercial
necesario para lograr —dicen— la continuidad de la empresa, la seguridad de los pues-
tos de trabajo vy, en definitiva, porque el mercado que es, segun ellos, una jungla, y todo
el mundo hace lo que puede. Con esta coartada pretenden tranquilizar su conciencia
y se quedan muy relajados.

W Los que lo aceptan, también pretenden justificarlo, porque lo consideran una gratifi-
cacion o sobresueldo del cargo que ocupan no suficientemente retribuido a su juicio y
porque ademés —dicen— seria ridiculo desaprovechar lo que te ofrecen. Nadie rechaza
una oferta de esta naturaleza. Esta es otra coartada tranquilizadora propia de una con-
ciencia flexible.

Las consecuencias que se derivan de la préctica del soborno son, sin embargo, muy cla-
ras:

W contribuye a la pérdida de calidad humana de las personas que integran la Organiza-
cién privada o publica a la que estan vinculados y merma la reputacion, el buen nom-
bre y la imagen externa de estas Ultimas.
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B se introduce un peligroso modo de trabajar en la Organizacién. En lugar de dedicar
todas las energias humanas a potenciar y desarrollar la actividad de ésta, parte de esas
energias se emplean en negociaciones oscuras y los empleados pierden moral, entre-
gay profesionalidad.

B se fomenta el chantaje, se distorsiona el funcionamiento de la Organizacién y se ero-
siona la autoridad de sus directivos.

4. EXTORSION

Las extorsiones parten siempre de las personas que tienen poder de decision o influencia
sobre la que ha de decidir.

El extorsionador exige recompensa a cambio de otorgar algun beneficio o evitar algtin per-
juicio al extorsionado.

La persona que extorsiona comete actos ilicitos por cuanto suponen una deslealtad
con la Organizacion a que esta vinculado, una injusticia con el extorsionado y un escéndalo
en la medida que estimula a otras personas a realizar algo parecido.

Las personas que aceptan la extorsion, cometen también un acto ilicito si ceden a la
extorsion para poder obtener algo a lo que no tienen derecho, o bien si lo tienen no utilizan
otras alternativas viables que pudieran evitarla.

En este caso, también se comprueba que existen personas que pretenden justificar la
extorsion, diciendo que

B es imposible cambiar la situacién al estar la corrupcién muy arraigada
B que no se perjudica con ella a un tercero, etc.
Coartadas, como se ve, encaminadas a tranquilizar la conciencia.

Lo que resulta claro y faciimente comprobable es, a pesar de esas injustificadas justifica-
ciones, que con las practicas del soborno y de la extorsion se consigue:

B Que los miembros de la Organizacién, bien sean ciudadanos si esa Organizacion es la
Administracion, o los socios si la Organizacion es la empresa, e incluso la propia
Organizacién, resulten perjudicados cuando sus agentes toman decisiones unila-
terales e ilicitas, encaminadas a su lucro personal y abusan de la confianza puesta en
ellos.

B Que si no se cortan y atajan a tiempo, con el soborno y la extorsién se producira una
espiral de corrupcion contagiosa con vocacion de generalizarse, pasandose a una
situacion de permisividad propicia para el desarrollo de esos nuevos conceptos que la
moderna literatura penal y social ha puesto de moda y que son el trafico de influen-
cias y la utilizacion, sin rubor, de la informacién privilegiada.

En definitiva, se transgrede la libre competencia, se produce frustracién, cinismo, paso-
tismo, tension y, en consecuencia, una dindmica destructiva para las Organizaciones, para las
personas y para la Sociedad en general.
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Se analizan a continuacion, muy brevemente, los hechos delictivos a los que el Codigo -
Penal da una denominacion especifica y que se identifican —la prevaricacion, el cohecho,
etc.— con el soborno y la extorsiéon y por supuesto con la utilizacion de la lnformac;|on privile-
giada y con el tréfico de influencias.

5. PREVARICACION

Comete prevaricacion el Juez y funcionario publico que, a sabiendas o por negligencia o
ignorancia inexcusable:

— dictare una sentencia, auto o resolucion administrativa injusta
—~ se negare a juzgar, so pretexto de oscuridad, insuficiencia de la ley, o
— dejare maliciosamente de promover la persecucion y castigo de los delincuentes.

Este delito, cometido en razdn del cargo que se ocupa, por los Jueces y Funcionarios PUbli-
COS y que incluso, en algunos casos concretos (art® 361), pueden cometer los Abogados y Pro- i
curadores, se castiga con multas pecuniarias razonables y con las penas de prision menor |
arresto mayor, segun los casos y con las accesorias de suspension de inhabilitacion absoluta
0 especial, segun los supuestos que se contemplan en los art® 351 al 361 del Codigo Penal.

6. COHECHO

Cometen cohecho los funcionarios publicos que solicitaran o recibieran dadiva o presen-
te, por ejecutar un acto relativo al ejercicio de su cargo o por realizar un acto injusto, que no
constituya delito, 0 por abstenerse a realizar un acto que debiera ejecutar.

Afecta también este delito a los jurados, arbitros, peritos y hombres buenos que desem-
pefien una funcién publica e incluso a quienes sobornen, bien sean conyuge, ascendientes o
descendientes del reo.

Las penas de este delito son la prisién menor, arresto mayor, inhabilitacion especial y multa
del 100 al 300% del valor de la dadiva, de acuerdo con el contenido de los art® 385 al 393 del
Cddigo Penal.

7. MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS

Afecta este delito a los funcionarios publicos que sustraigan o consientan que otro
sustraiga los caudales o fondos publicos, para uso propio o ajeno, o que se les diere un des-
tino o aplicaciéon publica diferente de aquélla a que estuvieran destinados.

Las penas de este delito oscilan entre la suspensién, inhabilitacion, el arresto mayor, pri-
sién menor, prisién mayor, reclusion y multa del 10 al 100 % del valor de los caudales publi-
cos sustraidos y del 5 al 50 % de los mal aplicados, todo esto en los casos y supuestos con-
cretos que se sefialan en los art® 394 al 399 del Codigo Penal.
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8. FRAUDES Y EXACCIONES ILEGALES

Afecta este delito a los funcionarios publicos que, por razén de su cargo, intervengan direc-
tamente en los contratos de suministros, contratos de obra, etc., y pacten con los interesa-
dos defraudar al Estado, Provincia 0 Municipio. Podran cometer este delito, incluso los peri-
tos, contadores publicos, tutores y albaceas respecto a los bienes pertenecientes a sus
pupilos o herederos.

Las penas en este delito oscilan entre la prisién menor, la inhabilitacion y la multa del 100
al 300 % del interés que hubiera tomado en el negocio y que se precisan para cada supues-
to en los art® 400 al 403 del Cédigo Penal.

9. NEGOCIOS PROHIBIDOS A CIERTOS FUNCIONARIOS

Este delito afecta a los jueces, funcionarios del Ministerio fiscal, jefes militares, gubernativos
0 econdmicos, que se mezclaren, durante el ejercicio de su cargo, en operaciones de agio, tra-
fico o granjeria dentro de los limites de su jurisdiccién o mando (art® 404 del Cédigo Penal).

La pena, en este caso, es la suspensién y multa de 100.000 a 500.000 pts.

10. INFORMACION PRIVILEGIADA

La L.O. n° 9/1991, de 22 de marzo dio nueva redaccion a la regulacion de este hecho
delictivo, modificando los art® 367 y 368 que afectan a la informacion privilegiada, al 390 que
afecta al cohecho, e introduce en el Codigo Penal un nuevo capitulo Xlll dedicado a tipificar y
regular el Trafico de Influencias que se analiza en el punto siguiente.

La informacién privilegiada es en todo caso una informacién concreta y secreta que se
posee por razdn de oficio 0 cargo publico y que, sin estar autorizada su divulgacion, la per-
sona que la posee la revela y en unos casos produce un grave dafio a un tercero y en otros
obtiene un beneficio para si o para un tercero.

El Codigo Penal, en su redaccion actual, tipifica y penaliza este hecho delictivo, en los art®
367 y 368, cuyo contenido literal es el siguiente:

“Articulo 367. El funcionario publico o autoridad que revelare los secretos o cualquier
informacion de que tenga conocimiento por razén de su oficio o cargo y que no deban ser
divulgados seré castigado con las penas de suspension y multa de 100.000 a 200.000 pesetas.

Si de la revelacion a que se refiere el parrafo anterior resultare grave dano para la causa
publica o para tercero, las penas seran las de prision menor e inhabilitacion especial.

Si se tratare de secretos de un particular, las penas seran las de arresto mayor, suspen-
sién y multa de 100.000 a 500.000 pesetas.”

“Articulo 368. El funcionario publico o autoridad que, haciendo uso de un secreto de
que.tenga conocimiento por razén de su oficio o cargo, o de una informacion privi-
legiada, obtuviere un beneficio econémico para si o tercero, sera castigado con las
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penas de inhabilitacion especial y multa por el importe del valor del beneficio obtenido o faci- ’
litado. Si resultare grave dafio para la causa publica o para tercero, las penas seran las de pri- ‘
sién menor e inhabilitacion especial. }

A los efectos de este articulo, se entiende por informacion privilegiada toda infor-
macioén de caracter concreto que se tenga exclusivamente por razén del oficio o
cargo publicos y que no haya sido notificada, publicada o divulgada.”

En definitiva, la persona que comete este hecho delictivo, traiciona la confianza en él
depositada y con su conducta irregular produce un dafio a terceros o bien logra para si, 0 para
otros, un lucro no legitimo.

11. TRAFICO DE INFLUENCIAS

Como ya he dicho antes, la L.O. n° 9/1991, de 22 de marzo, introduce un nuevo Capitu-
lo X en el Codigo Penal creando al efecto los art® 404 bis a), 404 bis b) y 404 bis ¢) que tipi-
fican y penalizan este hecho delictivo en la forma literal que a continuacion se sefiala:

“Art. 404 bis a). El funcionario publico o autoridad que influyere en otro funcionario
publico o autoridad prevaliendose del gjercicio de las facultades de su cargo o de cualquier
otra situacion derivada de su relacion personal o jerarquica con éste 0 con otro funcionario o
autoridad y consiguiere una resolucion, obteniendo por ello un beneficio economico
para si directa 0 indirectamente o para tercero, sera castigado con las penas de arresto
mayor, inhabilitacion especial y multa por el importe del valor del beneficio obtenido.”

“Art. 404 bis b). El particular que influyere en un funcionario publico o autoridad pre-
valiéndose de cualquier situacion derivada de su relacién personal con éste o con otro fun-
cionario publico o autoridad y consiguiere una resolucion, obteniendo por ello un bene-
ficio econémico para si directa o indirectamente o para tercero, sera castigado con las
penas de arresto mayor y multa por el importe del valor del beneficio obtenido.”

“Art. 404 bis ¢). Los que, ofreciendo hacer uso de influencias cerca de las autorida- ,
des o funcionarios publicos, solicitaren de terceros dadivas, presentes o cualquier otra
remuneracion o aceptaren ofrecimiento o promesa, seran castigados con la pena de
arresto mayor.

Si los hechos a que se refiere el parrafo anterior fueren realizados por profesional
titulado, se impondra, ademas, como accesoria la pena de inhabilitacion especial.

En cualquiera de los supuestos a que se refiere este articulo la autoridad judicial podra
imponer también la suspensién de las actividades de la sociedad, empresa, organizacion o
despacho y la clausura de sus dependencias abiertas al publico por tiempo de seis meses a

tres anos.”

La compraventa —trafico- de influencias es lisa y llanamente una extorsion y los efectos
negativos que esta conducta y comportamiento irregular generan ya se han puesto de mani-
fiesto en el punto 4 de esta exposicion.

La incorporacion de esta figura al Codigo Penal, dio origen a multiples criticas. ; J

|
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12. BREVE REFLEXION DE LO QUE ES EL DERECHO PENAL

El Derecho Penal constituye uno de los medios de control social mas importantes exis-
tente en todas las Sociedades civilizadas. Todo medio de control tiende a evitar determina-
dos comportamientos sociales indeseables. Después de la Constitucion es la Ley mas
importante. El Derecho Penal se caracteriza por prever las sanciones en principio mas graves
—las de privacion de libertad— como forma de evitar los comportamientos que se consideran
mas peligrosos —los delitos—. El Codigo Penal es el instrumento legal més poderoso del que
dispone el Estado. De ahi que sea necesario determinar con precision, respetando siempre el
“principio de legalidad”, qué conductas son punibles y qué penas pueden sufrir quienes las
realicen. Como ha sefialado el T.C. en S. 55/1982, de 26 de Julio, “toda resolucion sancio-
nadora requiere certeza de los hechos imputados, obtenida mediante prueba de cargo,
y certeza del juicio de culpabilidad sobre esos mismos hechos.”

Existen otras normas de control social que estan reguladas, fundamentalmente, en el
Derecho Administrativo y en el Derecho Tributario.

De todo lo anterior interesa destacar que los hechos delictivos que hemos enunciado, y
concretamente la INFORMACION PRIVILEGIADA Y EL TRAFICO DE INFLUENCIAS suponen
una conducta personal irregular, socialmente insolidaria e indeseable y su ejecucion da origen,
por un lado, a una responsabilidad criminal de la que se deriva una pena concreta y, por otro,
a una responsabilidad civil de la que se deriva una compensacion restitutoria e indemnizato-
ria.

Las causas de los hechos delictivos tienen su origen, de forma muy clara, en la conducta
y comportamiento irregular de unas personas concretas en sus relaciones con los demés bien
sean estas relaciones de caracter familiar, profesional, econémico o politico. La Unica forma
de aplicar una terapia adecuada, que pueda corregir los efectos negativos que esas causas
provocan es conocer el origen y el porqué de esos comportamientos. Diagnosticar bien es
necesario para poder curar y en el caso que nos ocupa, EL TRAFICO DE INFLUENCIAS y LA
INFORMACION PRIVILEGIADA, generan siempre, al utilizarlos incorrectamente, un lucro per-
sonal, ilegitimo y una enfermedad social, cominmente conocida como corrupcion.

Pues bien, analicemos las causas generadoras del comportamiento personal irregular que
dan origen a esa patologia social.

13. CAUSAS QUE PROVOCAN LOS COMPORTAMIENTOS PERSONALES
IRREGULARES

Los estudiosos de la patologia social a que antes se ha hecho referencia como generadora
de la corrupcion consideran que las causas pueden concretarse a las tres siguientes™

13.1 La internacionalizacidn cultural que ha colocado a la libertad, sin adjetivos, junto con
el derecho a la vida, en la cuspide de los derechos humanos fomentando al maximo la per-

1 D. José Ramén Pin Arboleda, A, Argandofia, O. Gelinier, R. Gémez Pérez, etc.
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misividad y el consumismo sin limites. No se habla de libertad responsable y la diferencia es
clara. Con la libertad, sin adjetivos, cada persona puede hacer lo que le de la gana, aunque
con ello invada la libertad de los demas. Con la libertad responsable, sin embargo, cada per-
sona hace lo que debe de hacer porque le da la gana pero respetando Ia libertad de los
demas. Se hace mal uso de la libertad cuando se le vacia de responsabilidad.

13.2  El bajo nivel de comportamiento ético. El nivel de comportamiento ético se dice por
los socidlogos que esta estrechamente ligado a ciertas politicas gubernamentales que tienen
como objetivo no solo gestionar el poder sino cambiar la Sociedad acercandola a la ideo-
logia de la clase politica que ostente el poder.

Para llevar a cabo el cambio de la Sociedad la clase dirigente utiliza, —dicen— fundamen-
talmente, tres instrumentos: los Partidos politicos, los Sindicatos y la Administracion Pablica,
instrumentos todos ellos necesarios para lograr una adecuada vertebracion de la Sociedad si
se utilizan correctamente. Yo me atrevo a decir que otro instrumento que se utiliza para lograr
ese cambio es la familia. '

La utilizacién correcta de esos instrumentos no tiene porqué dar origen a la corrupcion. Sin
embargo, la forma en que han sido utilizados en Esparia, al no ser la correcta, si ha dado ori-
gen a la misma.

Los ejemplos son muy claros y estan en la mente de todos. Me limitaré a indicarlos a nivel
conceptual exclusivamente.

- Enlos partidos poiiticos ia forma irreguiar y opaca que se ha utiizado para su financia-
cion.

- En los Sindicatos que histéricamente tienen como misién la prestacion de servicios a los
trabajadores, estan condicionados en su actuacion por su dependencia econdmica de
los Presupuestos Generales del Estado, al ser muy baja su afiliacion. Cuando han inten-
tado convertirse en centro de servicios (viviendas y seguros) se ha evidenciado su falta
de autonomia y su forma irregular de financiacion.

- En la Administracién Publica, con el incremento de funcionarios, muchos de ellos afines
a la ideologia del cambio de la Sociedad, (520.000 desde 1.982 -1.646.000- a 1.992
-2.166.000-), la creacidon de una gigantesca burocratizacion y con la eliminacion del
control previo del gasto publico, marginando funcionaimente a los Interventores encar-
gados de realizarlo, ha dado origen a un incremento de los gastos publicos corrientes,
no productivos, y a un descontrol en su aplicacion que ha producido ineficiencia, des-
pilfarro y en definitiva practicas corruptas.

13.3 La especulacion incontrolada es fruto de un capitalismo asilvestrado que no apor-
ta valor anadido a la economia productiva.

En el mercado financiero cada dia resulta mas dificil establecer la distincion entre lo per-
mitido y lo prohibido, entre lo moral y lo inmoral, entre lo oficial y lo oficioso. Las “opciones”,
los “futuros”, los “derivados” se han convertido en fichas de ruleta con las que se juega en ese
gran casino en que ha sido transformado el mercado financiero.

La principal amenaza a la economia de mercado en general y del mercado financiero en parti-
cular proviene de sus contradicciones internas: la desigualdad y la especulacion. La extrema rique-
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za y la extrema pobreza son los simbolos por excelencia de la desigualdad. Los escandalos y la cri-
sis financiera son anormalidades del capitalismo. Son producto de una especulacion exacerbada
que se desarrolla en ciclos de distinta intensidad. El primer ejemplo especulador incontrolado se
sitdia en el siglo XVl en la Bolsa de Amsterdam. El objeto de especulacion no fueron los valores, los
inmuebles ni las pinturas holandesas. Fueron los tulipanes. Este fendmeno generado por una
moda absurda se denomind: la tulipomania. A partir de los afos 80 asistimos a nuevos ciclos espe-
culativos casi constantes hasta hoy. ¢Cuél es la razén? Por encima de cualquier otra hay que des-
tacar la hegemonia de los mercados financieros. Menos del 5% de los intercambios monetarios
corresponden a la cobertura del comercio de mercancias y servicios. Los mercados financieros tie-
nen un Unico y exclusivo fin: el beneficio, lo que seria normal en una economia de mercado si no
se tratase de un beneficio especial, aquél que no tiene contrapartida real alguna.

_ Es necesario establecer unas reglas claras de juego, a través de una legalidad precisa que
limite la insaciabilidad de la conducta humana y reconduzca a sus justos términos la especu-
lacion. La especulacion ha convertido al mundo en un vasto casino. No debe olvidarse lo que
hace muchos arfios dijo Schumpeter: “Es por que tienen freno por lo que los automoviles pue-
den correr mas rapido”.

Quiero dejar claro que, en mi opinién, la especulacion controlada no tiene porqué ser
intrinsecamente mala ni desde el punto de vista econémico ni desde el punto de vista ético.
El especulador puede moderar las oscilaciones del mercado, comprando cuando los precios
bajan y vendiendo cuando los precios suben. Puede neutralizar unas y otras en cierta medi-
da. Pero cuando la especulacion pasa a ser protagonista en la economia nacional, de cual-
quier pais, transformando el mercado monetario en un juego de casino donde unos ganan y
otros pierden, ese juego de suma cero, reduce la actividad productiva y produce efectos per-
versos en cualquier sistema econdmico. Considero necesario frenar y controlar la especula-
cidn, sin que este freno y control suponga una limitacion a la libertad de movimiento de capi-
tales, que es lo que alegan de forma interesada los especuladores que desean seguir siendo
los pilotos de la economia e ignorar la rigurosa frase del Sr. Schumpeter.

En resumen, la financiacién irregular y opaca de los partidos, la ocupacion de la
Administracion y el descontrol del gasto publico, la falta de autonomia sindical, la
especulacién incontrolada que ha propiciado el culto al dinero y al éxito rapido por encima
de cualquier otro credo o valor humano y la desmembracion de la familia, son practicas
que se han promocionado y afianzado a medida que se ha ido reduciendo el nivel de com-
portamiento ético de las personas encargadas de movilizar esas practicas irregulares. Y estas
son, a mi juicio, las causas principales que generan la corrupcion. Si el cancer, el sida y la
droga son enfermedades preocupantes por la destruccion vital de las personas afectadas, la
corrupcion exige también una atencidn urgente porque tiene la peculariedad de no matar al
enfermo, sino a su entorno, a la Sociedad.

14. TERAPIA NECESARIA PARA COMBATIR LAS CAUSAS SENALADAS

Si se considera que puede tener cierta validez el diagndstico realizado sobre las posibles causas
que generan la corrupcion, como efecto de unos comportamientos personales irregulares debo
sefialar ahora, cual es, en mi modesta opinion, el tratamiento adecuado para eliminar esas causas.
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En primer lugar es necesario revisar y confirmar si las afirmaciones que sefalo a conti-
nuacion son ciertas porque sélo asi se podra analizar si es 0 no correcto el tratamiento que se
va a proponer COmo necesario para atacar y eliminar de raiz las causas que generan los
comportamientos personales irregulares. Estas afirmaciones son:

1. La persona humana es un ser social, un ser moral y se mueve por la racionalidad de
la utilidad econdmica.

2. Las personas actuamos cuando los dirigentes, los intelectuales, los moralistas, los
empresarios y los artistas, nos ofrecen una ilusién responsable, algo por lo que
merece la pena actuar racional y responsablemente.

3. Las personas necesitamos para actuar, ademas de ilusion, tener confianza en las
personas con quienes nos relacionamos y en las Instituciones en las que familiar, pro-
fesional, econdémica y politicamente estamos integrados. La confianza no tiene precio,
no es una variable econdémica, pero tiene un importante valor como ingrediente basi-
co del comportamiento.

4. La confianza genera siempre credibilidad y seguridad, esa seguridad y respeto
que anhela toda persona de buen juicio.

5. La responsabilidad personal y la actuacion en beneficio de los deméas que es una
forma de expresar la solidaridad real estan, en la actualidad, en retroceso.

Partiendo de estas cinco verdades que estimo no son meras hipotesis especulativas, la
pregunta que me hago es la siguiente ¢ Qué medios no coactivos han de utilizarse para con-
seguir que renazca en las personas la ilusién, la confianza, la seguridad y la solidaridad?

Considero que los medios a utilizar no deben implicar, en ningdn caso, un recorte o limi-
tacion de la libertad personal responsable. Tienen que ser medios, repito, no coactivos, que
ayuden a las personas a utilizar responsablemente su libertad.

Pues bien, los dos Unicos medios que en mi modesta opinidn se puede utilizar para ata-
car de raiz las causas generadoras de la corrupcién son la ética, basada en principios mora-
les, y la educacion. No creo que existan realmente otros medios con fuerza suficiente para
combatir y erradicar esas causas intimamente ligadas al comportamiento de las personas.

Pero como acertadamente han sefialado algunos socidlogos y antropélogos las condicio-
nes necesarias para que puedan desarrollarse la ética y la educacion de forma eficaz, gradual
y equilibrada son, fundamentalmente, dos:

12 La explicacién y la ensefianza de qué es la ética, basada en principios morales, y la
explicacion y la ensefianza de qué es la educacion.

22 El gjemplo, sin el que es imposible transmitir ilusion y confianza.

La ética esta, como sabemos, intimamente relacionada con la calidad humana, lo que
genera actitudes que facilitan a las personas realizar actos buenos para si mismo y para los
demas con objeto de conseguir su fin Ultimo, que no es otro que la felicidad.

Cuando la ética se emplea para fines que no sean la mejora de la calidad humana se con-
vierte en pseudoética. Las manifestaciones de la pseudoética es conveniente precisarlas para

evitar confusiones.
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La primera manifestacion de la pseudoética es el economicismo, que es cuando sdlo se
busca como resultado de nuestra actuacion personal, consecuencias de caracter econémico.

La segunda manifestacién es el sociologismo, es decir, considerar ético todo lo que esté
admitido socialmente.

La tercera es el legalismo, que surge cuando se piensa que la norma ética se reduce a
la Ley. La etica que busca la excelencia en la calidad humana, es més que la ley. Deben estar
relacionadas entre si porque las leyes justas pueden ayudar a mejorar a la Sociedad v la ética
a que se cumplan.

El'no discernir claramente estas tres manifestaciones de la pseudoética puede conducir a
hacer un uso inadecuado de la ética, concebida Unica y exclusivamente, repito, como medio
idoneo para conseguir la méxima calidad humana.

Pasemos ahora, muy brevemente, a la educacioén. La finalidad de la educacion es conse-
guir que las personas tengan una formacion lo mas completa posible a fin de que no sélo sean
poseedoras de buenas maneras y se comporten urbanamente, como seres humanos civili-
zados, sino que estén bien instruidas culturalmente. Es necesario, como dicen los ingleses,
que las personas no sdlo estén “educadas” sino “bien educadas”.

Y por dltimo, el ejemplo. La gran mayoria de las personas necesitamos siempre uno o
varios faros de referencia para encauzar y dirigir correctamente nuestro comportamiento. El
buen ejemplo tiene efectos parecidos a los que proporcionan en la oscuridad de la noche los
focos reflectores en el mar o las torres de control en los aeropuertos. La inexistencia de estas
referencias, en estos espacios, daria origen a multitud de catastrofes. El mal ejemplo produ-
ce similares efectos en la Sociedad. La ejemplaridad es indispensable y sus dos pilares bési-
cos son la etica y la educacion. Sin ellas, es practicamente imposible que aquélla se produz-
ca. Seria tanto como intentar conseguir buenas manzanas plantando el arbol que las produce
en un arenal o en un pedregal.

Una ensefianza bien orientada, de la ética y de la educacion, desde la escuela hasta la uni-
versidad, nos daria capacidad a las personas para lograr una mejor comprension global de las
cosas por sus causas reales y para conocer mejor la naturaleza del ser humano. Sin embar-
go, resulta penoso comprobar como en la Ultima reforma en Espania, de las ensefianzas uni-
versitarias, el estudio de las humanidades se va postergando y su hueco se rellena con abun-
dantes ensefianzas de carécter puramente técnico. Con esta forma de actuar quizé se logren
grandes especialistas técnicos, pero seran como personas posiblemente muy mediocres. Se
necesita conseguir un cierto equilibrio entre las humanidades y la técnica para que no se haga
un mal uso de esta ultima.

Es evidente que las humanidades no dan la solucién exacta a los problemas técnicos que
se planteen pero si pueden dar criterios que iluminen las diferentes soluciones técnicas para
que estas sean mas justas y mas solidarias.

Siguiendo con esta reflexion, permitanme que, en el campo de lo tributario, les ponga un
ejemplo. ¢Son justos los tipos marginales del IRPF, para que cuando los ingresos superen los
9.550.000 en 1994 ¢ 9.885.000 pts. en 1995, deba pagarse al Estado sobre el exceso, el
56%7? :
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Cuando un tipo de gravamen supera el 50% de los ingresos, en primer lugar, se renuncia ’
a trabajar porque no compensa, lo que va en perjuicio de la laboriosidad individual y de la ‘
Sociedad en general y, en segundo término, se fomenta el fraude. f

Se podréa decir que si el contribuyente es honesto superaré esa doble tentacion. Sin
embargo las humanidades ( sociologia, antropologfa, filosofia, etc.) nos ensefian que el ser
humano tiene una cierta inclinacion al mal, aunque aspire al bien, y que hacer esto Gltimo le
supone esfuerzo. Ponérselo dificil es no conocer la naturaleza del hombre.

Pero, ademas, los tipos marginales excesivos, como son los nuestros en el IRPF, sirven de
coartada para no hacer gestos solidarios adicionales con otras personas necesitadas. El
pago de estos impuestos produce la sensacion de que ya se ha hecho bastante y esto no es
bueno porque un pago obligado no es nunca generosidad. Puede ser un acto de justicia para
con el Estado pero con la coaccion no se desarrolla la generosidad que es la libre donacion
de nuestros bienes a otros, y se merma la calidad humana de los obligados a contribuir.

15. CONCLUSION

Todas las organizaciones, sean publicas o privadas, y el mercado en el que se desarrollan,
necesitan para funcionar con eficiencia, un alto nivel de comportamiento ético, reglas claras e
imperio de la legalidad. Estas condiciones sélo son posibles cuando se respetan los derechos
humanos. No basta con las palabras y las promesas. Seria confundir la ética con la estética.
Ambas son necesarias. Pero hace falta coraje y accidn para convertir en realidad estas nor-
mas elementales y lograr una convivencia pacifica. Es imprescindible si se quiere salir de la
situacion actual, llena, anegada, de comportamientcs irregulares que generan el soborno, la
extorsion, el fraude y en su version moderna el trafico de influencias y la informacién privile-
giada, es decir, el puro y duro engafio para obtener un lucro personal, es imprescindible, repi-
to, reinventar la ética y la educacion para que arraiguen en la Sociedad y se generalicen los
comportamientos honestos y honrados en toda clase de personas.

El mayor y el mejor carisma? que debe tener una persona, cualquiera que sea el cargo que
ocupe en la Sociedad, es su HONRADEZ y su LABORIOSIDAD y debe utilizar todos los
medios adecuados y licitos que estén a su alcance para intentar contagiar, con sélo esos dos
valores humanos, apoyados en un comportamiento ético y civico ejemplar, a todos los que
con él se relacionan. Solo asi, sin abdicar de la ilusion y sin jugar a la baja, llamando a las
cosas y a los comportamientos por su nombre y no con eufemismos, se acabara con los
escandalos de la corrupcion blanca, gris y negra que es la que propicia la existencia de esos
viejos hechos delictivos que en versidn moderna se les denomina INFORMACION PRIVILE-
GIADA, y TRAFICO DE INFLUENCIAS.

2 “Ej carisma entendido como el don de atraer o seducir con la presencia o la palabra es saludable pero insufi-
ciente. No deben tomarse jamaés las nociones de inmediata atraccion por los conceptos de trascendente resultado”.

Camilo José Cela. ABC 23.3.95. §
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PROBLEMATICA TRIBUTARIA
DE LAS ADJUDICACIONES
EN SUBASTA

F. Javier MARTIN FERNANDEZ
Profesor de Derecho Financiero y Tributario
Miembro de la AEDAF

l.  Sujecion al Impuesto sobre el Valor Afiadido o al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales de las adquisiciones de bienes en subasta

La Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA (en adelante LIVA), establece en su art.
8.2.3°, que se consideran entregas de bienes las «transmisiones de bienes en virtud de una
norma o de una resolucion administrativa o jurisdiccional —referencia expresa a las adjudica-
ciones en subasta-, incluida la expropiacién forzosa»', siempre que se realice en favor de per-
sona distinta del propietario. Tanto el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre,
por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante TR), como su Reglamento, aprobado
por Real Decreto 3494/1981, de 29 de diciembre (en adelante RITP)2, no contienen referen-
cia alguna a las adquisiciones en subasta.

Para que una determinada trasmision de bienes en subasta judicial quede sujeta al IVA es
necesario que concurran varios elementos (art. 4.1 de la LIVA). El ejecutado o transmitente
debe ser sujeto pasivo del tributo y realizarse la operacién en el seno de su actividad empre-
sarial o profesional. En este sentido, el art. 4.2.b) de la LIVA considera, en todo caso, realiza-
das en su seno, las «transmisiones o cesiones de uso a terceros de la totalidad o parte de cua-
lesquiera de los bienes o derechos que integren el patrimonio empresarial o profesional de los
sujetos pasivos, incluso las efectuadas con ocasion del cese en el gjercicio de las actividades
econdémicas que determinan la sujecién al impuesto».

' Para RAMIREZ GOMEZ esta «alusién» expresa era innecesaria ya que es evidente que dichas operaciones
suponen una entrega, que cuando se efectien por empresarios o profesionales y se trate de bienes que integran su
patrimonio empresarial, se consideraran realizadas en el desarrollo de la actividad» (El Impuesto sobre el Valor Afa-

dido, Civitas, Madrid, 1994, p. 37).

2 Cuya vigencia mantiene, en cuanto no se oponga al TR, su Disposicién Final Tercera.
y
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Si se cumplen todos estos requisitos la actividad queda sujeta al IVA, a pesar de que la
transmision se realice a través de subasta judicial, siendo sujeto pasivo el ejecutado, en el que
reside la obligacion de satisfacer la cuota tributaria, una vez repercutido su importe al adqui-
rente del bien, a través de la correspondiente factura. Cabe una excepcion a esta regla,
cuando lo transmitido sea la totalidad del patrimonio empresarial o profesional, en CuUyO caso
y si se realiza a favor de un Unico adquirente que contintie en el gjercicio de las mismas acti-
vidades del transmitente, la operacién no esta sujeta por aplicacion del art. 7.1 .a) de la LIVA.
En este caso, segun el art. 7.5 del TR, se grava por el Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales (en adelante (ITP) sélo la transmisién de inmuebles, cuando el adquirente sea tam-
bién un empresario profesional, el transmitente puede renunciar a la exencién que reace en el
IVA sobre la operacién (art. 20.1.22 y 2 de la LIVA).

En los casos en que la transmision esté sujeta al IVA, queda no sujeta al ITP, modalidad
de transmisiones patrimoniales onerosas. /Qué ocurre respecto del gravamen proporcional de
actos juridicos documentados? El art. 27 del TR dispone que se sujetan a gravamen los
documentos notariales, mercantiles y administrativos. Ya que el auto de adjudicacion es direc-
tamente inscribible sin necesidad de otorgamiento de escritura publica, de conformidad con
el art. 1514 de la Ley de Enjuiciamiento CiviP, la transmisién no esté sujeta al tributo en cual-
quiera de sus modalidades fija o proporcional.

La sujecion al IVA de las adquisiciones en subasta de bienes inmuebles ha sido objeto de
estudio por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 10 de marzo de 1994*. Para el Tribunal «la
transmisién de referencia estaba sujeta al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, y no al IVA». La primera cuestion que se plantea el Tribunal
se refire «a que el IVA lo gravado es la entrega de bienes hecha por un empresario® y, en
la subasta judicial, la entrega de los bienes subastados la hace el Juzgado (art. 1515 de la Ley
de Enjuiciamiento Cilvil)®, sin perjuicio de que el titulo se otorgue por el deudor o, en su defec-
to, por el Juez». Disentimos de la opinién del Tribunal. Quien realiza la entrega de bienes es
el ejecutado, ya que la labor del juez es meramente instrumental sin trascendencia tributaria.
Carece de la consideracion de responsable y en modo alguno se produce la inversion del suje-
to pasivo.

En segundo lugar, considera la Sentencia que, «aunque se entendiera hecha por aquel
deudor, a titulo oneroso y con caracter ocasional, habria de ser en el desarrollo de su activi-

3 «Sera titulo bastante para la inscripcion en el Registro de la Propiedad el testimonio expedido por el Secreta-
rio, con el visto bueno del Juez, comprensivo del auto de aprobacién del remate, y en el que se exprese que se ha con-
signado el precio asi como las demas circunstancias necesarias para la inscripcién con arreglo a la legislacion hipote-

caria».
4 Ar. 1925,

5 Subrayado en el original.
% «Con el testimonio a que se refiere el articulo anterior —expedido por el Secretario con el visto bueno del Juez-
se entregaran al comprador los titulos de propiedad y se pondran los biene a su disposicién, dandose para ello las érde-

nes necesarias.
Si lo solicitase el comprador, se le dara a conocer como duefio a las personas que el mismo designe, o se le pon-

dra en posesién de los bienes».
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dad empresarial, condicién que no puede atribuirse a la venta en publica subasta de bienes
del propio empresario consecuencia de las deudas, garantizadas con hipoteca, que haya asu-
mido». Asi, parece desconocer la referencia a las «transmisiones de bienes en virtud de una |
norma o de una resoluciéon administrativa o jurisdiccional», en clara referencia entre otros |
supuestos, como sabemos, a las adjudicaciones en subasta, del art. 8.2.3° de la LIVA. Lo cier-
to es que la entrega de bienes se produce en el desarrollo, aunque sea patolégico, de la acti-
vidad empresarial’ y, a efectos del tributo, es irrelevante que la entrega de bienes tenga un
caracter voluntario o forzoso®. 1

Por ultimo, a juicio del Tribunal, no ha quedado demostrado que estemos en presencia de |
una primera transmision de inmuebles —circunstancia que, como se pone de relieve, no cabe |
concluir de los autos—, por lo que la transmisién, con independencia de lo formulado con ante- |
rioridad, estaria sujeta al [TP.

Una cuestion diversa que no aparece resulta en la Sentencia, se plantea cuando el rema-
te se aprueba con la facultad de cederlo a un tercero. En principio, cabe entender que exis-
ten dos transmisiones. De un lado, la producida entre el ejecutado y el adjudicatario, que
debe coincidir con el ejecutante, de conformidad con el ultimo pérrafo del art. 1499 de la Ley
de Ejuiciamiento Civil®. De otro, entre éste uitimo y un tercero. Ello supone que, si el adjudi-
catario es un empresario o profesional que realiza la cesion del remate en el seno de su acti-
vidad, esta segunda transmision estaria sujeta al IVA 'y, en caso contrario, al ITP™, En nues-
tra opinidon no se produce una auténtica transmision entre el ejecutado y el adjudicatario del
remate si éste lo ha sido con facultad de cederlo a terceros y asi lo hace constar en el acto
de la subasta', El adjudicatario es un mero intermediario o autorizado -no resulta extrafio que

7 En el mismo sentido, al comentar la Sentencia, los autores de Carta Tributaria (referencia 4986).
¢  GARCIA MARGALLO-MARFIL, J.M.: El Impuesto sobre el Valor Ahadido, Edersa, Madrid, 1986, p. 233.

®  «Sdlo el ejecutante podra hacer postura a calidad de ceder el remate a un tercero. El gjecutante que egjercita-
re esta facultad habréa de verificar dicha cesion mediante comparecencia ante el propio Juzgado que haya celebrado
la subasta, con asistencia del cesionario, quién debera aceptarla, y todo ello previa o simultaneamente al pago del resto
del precio de remate».

1 Para los autores de Carta Tributaria (referencia 4986),habra de presumirse la concurrencia de un interés eco-
némico concreto en el cedente, (nadie cede a otro una determinada adjudicacion sino por alguna razén determnada),
interés econdmico en principio empresarial y sujeto, en cuanto al efectivo diferencial econdmico, a tributacion por IVA».

" Ajuicio de VARONA ALABERN, si el adjudicatario ha postulado en la subasta en calidad de ceder el remate
a un tercero, «sdlo habra una entrega en favor del cesionario, cuando al mismo se otorgase la escritura de venta direc-
tamente por el deudor o por el Juzgado. Sin embargo, si la declaracién de haber hecho la postura para ceder su for-
mula después de celebrada la subasta, se liquidaran dos entregas distintas: una, del ejecutado al adjudicatario del
remate, y otra, de éste a su cesionario, siempre que el ejecutado y el adjudicatario sean sujetos pasivos del impuesto
y los bienes pertenezcan a su patrimonio empresarial» (El sector inmobiliario en el Inpuesto sobre el Valor Afia-
dido, Lex Nova, Valladolid, 1991, p. 238).

De igual modo, aunque en referencia al Impuesto municipal sobre el incremento del valor de los terrenos de natu-
raleza urbana, se manifiestan: CASANA MERINO, F.: El impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos
de naturaleza urbana, Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 45; PEREZ DE ARZA Y LOPEZ VALDVIESO, S.: El Impues-
to municipal sobre el Incremento del valor de los terrenos, Aranzadi, Pamplona, 1985, p. 203 y SIMON ACOS-
TA, E.: «El Impuesto municipal sobre el incremento del valor de los terrenos», Manual de Derecho Tributario Local,

Barcelona, 1987, p. 403.
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sea un Procurador- entre el ejecutado y el tercero. Distinto es el caso en que el adjudicata-
rio perciba una retribucién por su actuacion, que, como tal actividad profesional, estara
Sujeta al IVA.

En parecidos términos se manifestaba el Reglamento de Derechos Reales de 1959%, Se
afirmaba en su art. 9.5: «Si la enajenacion tuviere lugar en subasta judicial, y el postor a
quien se adjudigue el remate hubiere hecho uso, en el acto de la subasta del derecho con- |
signado en el parrafo 2° del articulo 1499 de la Ley de Enjuiciamiento Civil™®, se liquidara una
sola transmision en favor del cesionario cuando al mismo se otorgare la escritura de venta
directamente por el deudor o por el Juzgado. Si la declaracién de haber hecho la postura
para ceder se formula después de celebrada la subasta, no tendra aplicacioén lo dispuesto
en este parrafo y se liquidaran dos transmisiones distintas: una, el adjudicatario del rema-
te, y otra al cesionario de aquél». La finalidad del precepto era clara: impedir maniobras frau-
dulentas entre el adjudicatario y un tercero, que traten de eludir el pago del tributo en la
segunda transmision.

Il. ¢Procede la comprobacion de valores en el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales en las adquisiciones en subasta?

El art. 46.1 del TR, establece que la Administracion «podra, en todo caso, comprobar el
valor de los bienes y derechos transmitidos 0, en su caso, de la operacién societaria o del acto
juridico documentado»'. Por su parte segun el art. 10.1, la base imponible esta constituida
«por el valor real' del bien transmitido o del derecho que se constituya o ceda»'®. En pare-
cidos terminos los arts. 61.1 y 10.1 del RITP. Tal y como ha puesto de relive el profesor Pérez
Royo, segun estas normas, la comprobacién de valores es una actividad que se configura

2 Aprobado por Decreto de 15 de enero de 1959. Tal y como pone de relieve MARTINEZ LAFUENTE, comen-
tando la resolucién del TEAC de 21 de abril de 1977, debe resaltarse «la fase de adjudicacién definitiva del contrato
como momento en que perfecciona la relacion obligatoria, de ahi que la subrogacién en los derechos del adjudicata-
rio, transcurrido el aludido momento, suponga una nueva transmisidn patrimonial, ambas gravadas por el impuesto que
nos ocupa» (Manual del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, (3.2
edic.), Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1984, p.p. 196-197).

A diferencia del texto actual, la anterior redaccién del art. 1499 permitia que cualquier persona que acudiera
a la subasta pudiera hacer pujas a calidad de ceder el remate a un tercero.

“  En palabras de NUNEZ PEREZ, «la comprobacién tributaria no sélo tiene por finalidad esencial la determina-
cion de la existencia y/o realizacién de ciertos hechos con relevancia tributaria, sino que en ocasiones, la actividad de
comprobacién puede también concretarse en la valoracion de tales hechos. Cuando esto Ultimo sucede en los supues-
tos legalmente previstos, nos hallamos ante la denominada «comprobacion de valores» («<La actividad administrativa de
comprobacion tributaria», Clvitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim. 53, 1987, p. 70).

' Para el profesor ALBINANA, el principio de capacidad econémica «recaba que los bienes y derechos sean
gravados segUn su «valor real», pues éste, y slo éste, es representativo de la verdadera capacidad econémica o
contributiva que exterioriza la operacién sujeta al Impueso sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documntados» («El valor real de los bienes sujetos al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales», La Ley, Il, 1982,

p. 886).

'®  Los subrayados son nuestros.
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| como facultativa. De forma que desaparece el carécter imperativo que tenia en la legislacion |
anterior y que aun conserva en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones".

Taly como ya sabemos, ni el TR ni el RITP contienen disposicién alguna que regule el caso ‘
particular de transmisiones mediante subasta publica. Parece evidente que si la intencién del
[ legislador es gravar el «valor real» del bien, ese valor no puede ser otro que el precio de adju- |
dicacion, que, de modo cierto, queda determinado en la subasta. Cualquier otro no es «real», f
como demuestra inequivocamente el hecho de que nadie ha acudido a la subasta para adju- |
dicarse el bien por un precio superior, de donde hay que deducir forzosamente que esa era
la valoracion del bien conforme al mercado’®. '

Puede objetarse a esta conclusién que la Administracion puede comprobar «en todo caso»
el valor de los bienes y derechos transmitidos, con independencia del tipo de transmisidn. Ahora
bien, la expresion «en todo caso» no debe representar una carta en blanco para valorar sin suje-
cion a criterio alguno. La actividad de comprobacion, ademas de constatar la correcta aplica-
cion del ordenamiento juridico por parte del contribuyente™, debe fijar el valor real en funcion de a
las circunstancias peculiares de cada transmisidn. En otro caso estariamos en presencia de una
discrecionalidad administrativa, ajena a los mas elementales principios de justicia tributaria®. Asi
el valor real en las subastas, es el valor de remate y la actividad de la Administracion debe cefiir-
se a comprobar si el valor declarado por el contribuyente es o no aquék’.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1993%, cuyas conclusiones
aceptamos en lineas generales, realiza una exégesis de la evolucién del ITP en materia de

AR | ST ATO CQnLO W OIS AT A AN AN

7 «Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos juridicos Documentados», Curso de Derecho Tribu-
tario. Parte Especial. Sistema Tributario: Los tributos en particular, (10® edic.), Marcial Pons, Madrid, 1994, p.
494, Para el profesor CHECA GONZALEZ, con estas normas se produce una consolidacion del principio de estan-
queidad tributaria. «Esta situacion no tiene en absoluto sentido, ya que es ilégico que existan dos fijaciones adminis-
trativas de valores: la que determina los «valores reales»... y la que fija «los valores catastrales» (Unidad o diversidad
de valoracion de inmuebles por Hacienda, Tecnos, Madrid, 1991, p. 30).

'8 En palabras de FENELLOS PUIGCERVER, resultaba «absurdo que la Administracion a posteriori y después de
haber adjudicado el bien por un valor alcanzado tras varias ofertas al alza, fijara otro superior y distinto sefialando que
ése era el «real» y no aquél. En nuestra opinidn, suponia una violacién de la doctrina de los actos propios, de las méas
elementales reglas del mercado y un abuso frente al contribuyente». Cita, de forma expresa y en apoyo de su argu-
mentacion, las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Murcia de 19 de enero de 1991 y de Canarias
de 28 de octubre de 1993 («Limites a la comprobacion de valores Tributaria. Adquisicién en subasta», Jurispruden-
cia Tributaria, nim. 35, 1994, p.p. 17-8).

" Para el profesor ESEVERRI, «cuando la actividad administrativa se limita a constatar la correcta aplicacion del
ordenamiento juridico por el contribuyente, no cabe calificar dicha actuacion como de valoracion, sino que tecnicamente
estaremos ante una tipica actividad de comprobacién tributaria» (<mpuesto sobre Transmisiones Patrimoniales: el valor
real no puede ser otro... que el valor real» La Ley, 1988, p. 1083).

»  Puesta de relieve por CERVELLO GRANDE, J.M.2.: «La comprobacién de la base imponible en el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados», Impuestos, I, 1987, p. 138.

2 De conformidad con el art. 13.1 del Reglamento General de la Inspeccion de Tributos, aprobado por Real
Decreto 939/1986, de 25 de abril, no «se reputaran actuaciones de valoracion aquéllas en las cuales el valor de los bie-
nes, rentas, productos, derechos y patrimonios en general resultan directamente de la aplicacion de reglas legales o

reglamentarias».
2 Ar. 9293.
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adquisisciones en subastas. Parte de la distincidn que realiza la doctrina tradicional entre los
conceptos de «verdadero valor» del bien transmitido® y «precio 0 contraprestacion pagada»
por la adquisicién del mismo; asignandose al primero y no al segundo el caracter de base ‘
imponible del impuesto. «Ello llevd, incluso, al legislador pretérito a establecer reglas especia- |
les para los casos de «subasta publica»®. [

ESTUDIOS |
|
|

A tenor del art. 70.2 del Decreto 1018/1967, de 6 de abril, que aprobd el Texto Refun- |
dido del tibuto, servira de base imponible en «las transmisiones realizadas mediante |
subasta publica, notarial, judicial 0 administrativa, el valor de adquisicién, salvo que el
derivado de la comprobacion fuese superior, con aplicacion de lo dispuesto en el nime- |
ro anterior»?. Por su parte el art. 61.2 del Reglamento, ya citado, consideraba, como base \
liquidable «el mayor valor resultante entre el declarado por los interesados considerandose |
también como tal cualquiera de los que de algin modo figuren en los autos o expedien- ‘
te de que la subasta se derive, 0 el de adjudicacion, sin perjuicio del derecho de la Admi- \
nistracion a practicar la oportuna comprobacion de los bienes o0 derechos transmitidos, |
sirviendo de base el valor resultante de ésta, si fuere mayor que aquéllos, y reservando- |
se al contribuyente, en caso de disconformidad, el derecho a solicitar la tasacion pericial». |
Este Ultimo texto planted la polémica respecto sobre clal debia ser el valor de adquisi-
cion.

Tanto la doctrina como las resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central (en
adelante TEAC), asentaron la tesis de que, en el caso de subastas publicas, el valor real
coincidia con el valor de adquisicion conforme a o establecido como regla general por el art.
70.2 del Texto Refundido de 1967. Asi, para la resolucién del TEAC de 18 de noviembre de
1971, «resulta evidente que, en caso de oposicion de preceptos, cual en el presente caso ocu-
rre en orden a la determinacion de lo que debe entenderse por valor declarado en las trans-
misiones llevadas a cabo mediante subasta publica, juridica, notarial o administrativa, debe pri-
var el Texto Refundido y, por tanto, admitir en conclusién que el valor declarado en los
supuestos de transmision por subasta lo constituye el valor de adquisicion que hay que esti-
mar como el de adjudicacion...»?®.

Sin embargo, tal y como sabemos, el actual TR y el anterior, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 3050/1980, de 30 de diciembre, abandonan todas las reglas especiales para las subastas”

2 Arts, 8 del Texto Refundido de 1967 y 60 de su Reglamento.
2 Arts, 70.2 del Texto Refundido de 1967 y 61.2 de su Reglamento.

% Nos dice su nim. 1: «<En las transmisiones, el valor de los bienes y derechos declarados por los interesados,
amenos que la comprobacién administrativa arrojase uno superior. Para determinar el valor declarado en las transmi-
siones onerosas se adicionara al precio el importe de las cargas gue no sean deducibles, salvo que los contratantes \

estipulen expresamente la deduccién de estas cargas del precio fijlado o el adquirente se reserve parte de éste para
satisfacerlas».

»  De igual modo, de forma mas reciente, las resoluciones de 17 de marzo'y 29 de septiembre de 1982, Crite-
rio asumido por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 26 de noviembre de 1970 (Cfr. MARTINEZ LAFUENTE, A.;
Manual del Impuesto sobre Transmislones y Actos Juridicos Documentados, op. cit, p.p. 198-200). Acoge
esta interpretacién FLORAN FAZIO, F.J.: Comentarlos al Texto refundldo del Impuesto sobre Transmislones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, Civitas, Madrid, 19883, p. 122.
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y sustituyen la referencia al «verdadero valor» por la de «valor real del bien transmitido. P
Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1993, partiendo de conceptos aoc';uﬁarcai1 "
en Egonomiaza. «el verdadero valor de un bien es el precio Que esté dispuesto el mercado a o
por €l; y, por tanto, también sera éste su «valor real». A consecuencia de actividades defrg ac? .
torias, Ia' ecuacion «valor real igual a precio», no siempre es valida por lo que ha surgido 'url:( e
los anteriores, el concepto de «valor comprobado». Por ello «sin perjuicio de los casos, iionoc,la
el va.lor real no puede estar representado por un pecio, existen otros donde valor real ;
precm son una misma cosa y el valor comprobado por la Administracién ha de consis‘f
tir en la determinacion del precio que el mercado paga por el bien de que se trate»>.

| En apqyo de es'fas aﬂrmgciones utiliza el Tribunal el paralelismo con el IVA. La base impo-
nible del tributo esta constituida por el importe total de la contraprestacion de las operaciones
gravadas (ar_t. 78.1 de la LIVA). De forma que si en una subasta la operacién esté sujeta al IVA
lo es por gl |mpoﬂe total de la contraprestacion, mientras que si lo esta al ITP, «parece» qué
puede atribuirsele otro valor real distinto, lo cual es coherente». «De ahi que haya de concluirse
que en las transmisiones patrimoniales onerosas donde exista un preco éste debe
equivaler al valor real del bien transmitido, y el valor comprobado por la Adminis-
tracion ha de referirse al precio de mercado que le corresponda». En otras palabras, la
«sustitucion en nuestras leyes del concepto “verdadero valor» por el de “valor real”
(que, econdmicamente, se corresponde con el precio de mercado), la desaparicion de un
tratamiento especial para la fijacidon de la base en las subastas publicas, el sefala-
miento como base, en un impuesto alternativo al de Transmisiones Patrimoniales
como es el IVA, del importe total de la contraprestacion y los efectos (sin duda, no que-
ridos por el legislador) que podrian generarse para el enajenante debido a la Disposi-
cion Adicional Cuarta de la Ley de Tasas y Precios Publicos®..., llevan a esta Sala a
entender que en las enajenaciones onerosas de bienes donde exista un precio en
dinero, marcado por la Ley o determinado por Autoridades o funcionarios idoneos
para ello, éste sera la base imponible que corresponda al acto gravado»*'. Concluye el
Tribunal que el valor real del bien transmitido en la subasta a efectos de la base imponible del
ITP debe ser «el precio pagado por el mismo ante el Organismo jurisdiccional»*.

27 Pyesto que la normativa vigente no hace referencia alguna a los supuestos de subasta, puede interpretarse que
siguen en vigor las disposiciones del Texto refundido de 1967. Asi lo ha entendido el propio TEAC, que, en su resolu-
cién de 8 de octubre de 1986, nos dice cémo el mismo ha venido sosteniendo que en las transmisiones mediante
subasta puUblica el valor declarado se identificaba con el precio de adjudicacion, y si bien es cierto que en el Texto
Refundido de 1980 no hay precepto similar al citado, razones de logica juridica aconsejan no modificar el criterio que

se ha venido siguiendo en esta cuestion.
% Se afirma en su Fundamento de Derecho segundo: «En Economia, la doctrina cientifica partié de que “el valor

de un bien es la facultad que confiere su posesion para conseguir otros bienes a cambio de él" y, superada la primiti-
va etapa del trueque, los bienes obtenidos a cambio de él, generalmente, no son otra cosa que el dinero»,

»®  Subrayado en €l original.

% En la actualidad art. 14.7 del TR.

3 Subrayado en el original.

%  Ppara la Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de noviembre de 1993 (Jurisprudencia Tributaria, refe-
rencia 1431 de 1994), «el propio contribuyente, al adjudicarse en subasta judicial el bien inmueble de referencia, atri-
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En parecidos términos se manifiesta la Sentencia de 7 de mayo de 1991%. A su tenor, el
Texto Refundido de 1980, incorpora un concepto juridico indeterminado, cual es el de «valor
real»*. A estos efectos, el art. 23.2 de la Ley General Tributaria nos dice que los términos
empleados en sus normas se entenderan «conforme a su sentido juridico, técnico o usual,
segun proceda». Al no existir un sentido juridico o técnico de lo que es «real», «hay que acu-
dir al sentido usual, y por «real» ha de entenderse lo existente, lo verdadero, lo no ilusorio no
imaginario ni ficticio y no de mera apariencia. Valor real serd, por lo tanto, la estimacién eco-
noémica o precio verdadero, no ilusorio, meramente aparente ni imaginario de una cosa».
Vendréa determinado por su oferta al publico en un mercado libre, como el que tiene lugar en
las subastas judiciales®.

En el fundamento quinto de dicha Sentencia, el Tribunal afirma textualmente: «el contri-
buyente adquirié el inmueble en publica subasta, fijando de esa manera mediante acto volun-
tario y libre, «el valor real» del bien, éste debe de prevalecer, aunque sea superior al valor
catastral, como acertadamente resolvieron tanto la Administracion como la Sala de lo Conte-
nioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Valladolid».

Criterio que parece mantener la Circular 4/1989, de 29 de diciembre, de la Direccién Gene-
ral de Tributos, sobre la Bisposicién Adicional Cuarta de la Ley de Tasas y Precios Publicos®.
Su instruccién sexta dispone lo siguiente: «Cuando el valor consignado en el correspondiente
documento sea consecuencia necesaria de normas legales o de resolucion judicial o adminis-
trativa, no procederan las repercusiones tributarias previstas» en la citada disposiciéon®. Por
tanto, en los supuestos de transmisién mediante subasta judicial, no se produciran correccio-

buy6 a éste un determinado valor, manifestado en el precio de remate. Es decir, considerd que el precio real satisfe-
cho por la transmisién fue el que como precio de remate se consgina en el acta de la subasta y posterior Auto judicial
de adjudicacion... Ademas la propia Administracién —que sustituye el valor catastral declarado por el de remate—
no ha realizado en el supuesto de autos una “comprobacién” propiamente dicha del valor real del bien,
puesto que éste ya venia determinado por el precio de remate, limitdndose a modificar la base imponible que pre-
tendia el sujeto pasivo, sustituyéndola por otra més acorde con la finalidad y letra del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales» (el subrayado es nuestro).

8 Ar, 4132.

% En palabras de CARROBE GENE, el «concepto o contenido de la expresion “valor real” no se encuentra defi-
nido en norma tributaria alguna» («La valoracion fiscal de los bienes inmuebles en el ordenamiento tributario espariol»,
Civitas, Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 72, 1991, p. 457).

% Ello ocurre también en la transmision de viviendas de proteccion oficial, de conformidad, entre otras, con las
Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1986 (Ar. 539) y 26 de febrero de 1994 (Ar. 1403). Se afirma en
el Fundamento de Derecho cuarto de ésta ltima: «es indudable que en los supuestos de viviendas de proteccion ofi-
cial sometidas a una serie de limitaciones en cuanto a venta, uso y arrendamiento, estas mismas limitaciones deter-
minan unas caracteristicas que inciden en la determinacion del precio real de aquéllas y, en consecuencia, dicho pre-
cio no puede ser otro que el maximo fijiado por el organismo correspondiente, precio maximo legal que es forzoso que
deba coincidir con el precio de mercado que a dichas viviendas le correspondan, al no poderse percibir la enejenacion
de aquellas un precio superior al maximo permitido».

%  BOE de 17 de enero de 1990.

7 Esta ha sido derogada, de forma expresa, por la Disposicion Derogatoria del TR, e incorporada a su art. 147
Nos dice el precepto: «Cuando en las transmisiones onerosas por actos “inter vivos” de bienes y derechos, el valor com-
probado a efectos de la modalidad de “transmisiones patrimoniales onerosas” exceda del consignado por las partes
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ngs de valor que puedan tener como consecuencia incrementos de la carga tributaria del con-
ribuyente que ha declarado correctamente el precio satisfecho realmente en la adjudicacion

' Sin embargo, no siempre el Tribunal Supremo ha llegado a conclusiones semejantes. En
primer lugar, la referencia que el Tribunal realiza a las «Autoridades o funcionarios idéneos ‘ r
ello», ha sido interpretada por el mismo en sentido contrario. Para la Sentencia de 3 de mpaa ;
de 1989%, el valor de los bienes a efectos del ITP es el valor real «y es indudable que no éz
valor real el precio de adjudicacion», cuando previamente existe en el mismo procedimiento
una tasacién' que fija un valor superior®. En segundo lugar, la Sentencia de 14 de enero de
1994, considera que «no pueden ser equiparados los conceptos «valor» y «precio, ni por lo
tanto, el precio de 37.500.000 pesetas pagado por la concesidn debe ser estimazjo como
valor real de ésta, al ser el de adjudicacién en segunda subasta, pero es, sin embargo, el mas
aproximado a dicho valor, es el que pagd por ella el adquirente en una subasta a la que junto
a €l, pudieron concurrir otros licitadores». Por (ltimo, el Tribunal ~Sentencia de 17 de julio de
1992 declard procedente la comprobacion realizada «al no haber probado las adquirentes
que el valor declarado en la escritura de compra mediante subasta, coincide con el valor
catastral»*, o bien con el precio real de mercado (Sentencia de 30 de marzo de 1992%),

lll. Conclusiones

A modo de conclusién de todo lo anterior cabe formular las siguientes conclusiones:

1. Lareferencia que el art. 8.2.3° de la LIVA realiza a las «transmisiones de bienes en vir-
tud de una norma o de una resolucién administrativa o jurisdiccional» es comprensiva de las

en el correspondiente documento en mas del 20 por 100 de éste y dicho exceso sea superior a 2.000.000 de pesetas, éste
Ultimo, sin perjuicio de la tributacion que corresponda por la modalidad expresada, tendra para el transmitente y para el
adquirente las repercusiones tributarias de los incrementos patrimoniales derivados de las transmisiones a tftulo lucrativo».

®  Ar. 3734.

®  Parece decantarse en este sentido VAHI SERRANO, A.: «Estado actual de la comprobacién de valores en el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados», Alcabala, nim. 1, 1994, p. 167.

“©  Ar. 602.

“ Ar. 6575,

2 Acoge la doctrina sostenida en la Sentencia de 10 de marzo de 1986 (Ar. 1064), segun la cual «cuando el valor
declarado en una Transmisién coincide con el valor fijado, a efectos del Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio
(entiéndase, con el Valor Catastral del inmueble) no es procedente la comprobacion. Se trata de una cuestién de hecho
y serd, por lo tanto, quien alegue la coincidencia entre el valor declarado y el catastral, quien debe probarlo, por ser
constitutivo de su derecho, y estar obligado a esa prueba segun el art. 114 de la Ley General Tributaria».

% Ar. 2351. Para la resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Andalucia de 28 de junio de 1994
(reclamacién ndm, 14/2511/93), partiendo de esta Sentenciay de la de la Audiencia Nacional de 4 de mayo de 1993, «una
cosa es el precio efectivo —o “precio cierto”- satisfecho en una determinada operacédn y otra no forzosamente idéntica “valor
real de mercado” del bien». En su opinién, la adquisicién en subasta «no ha llegado a tener lugar en un “mercado libre”, sino
en uno aquejado de las diversas imperfecciones en cuanto a la falta de transparencia, competitividad, informacién y acce-
S0, que vedan a ciegas los criterios jurisprudenciales citados al comienzo, pues se ha visto como ello desemboca en el mas
absoluto de los absurdos» (Ejemplo: adjudicacién en 1.000 ptas. de un automévil peritado en 850.000 ptas.).
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adjudicaciones en subasta, siempre que se realice en favor de persona distinta del propieta- “
rio. Para que una determinada trasmisién de bienes en subasta judicial quede sujeta al IVA es |
necesario que concurran varios elementos. El ejecutado o transmiente debe ser sujeto pasi- 1
vo del tributo y realizarse la operacdn en el seno de su actividad empresarial o profesional. !
Sujeto pasivo seria el gjecutado, en el que reside la obligacién de satisfacer la cuota tributa- |
ria, una vez repercutido su importe al adquirente del bien. Son de aplicacién a las adquisicio- :
nes en subasta las normas relativas a la no sujecién al IVA, en los supuestos de transmision
de la totalidad del patrimonio, y a la exencién, cuando estamos en presencia de una segun-

da transmision de inmuebles, a la que cabe renunciar siempre que se den los requisitos que
recoge la LIVA.

2. Ya que el auto de adjudicacién es directamente inscribible sin necesidad de otorga-
miento de escritura publica, de conformidad con el art. 1514 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
la transmisidén no esta sujeta al gravamen de actos juridicos documenados, en cualquiera de
sus modalidades fija o proporcional.

3. No se produce una auténtica transmision entre el deudor y el adjudicatario del rema- |
te si éste lo ha sido con facultad de cederlo a terceros y asi lo hace constar en el acto de la

subasta. Si el adjudicatario percibe una retribucién por su actuacion, ésta quedara sujeta al \
IVA.

4. La actuacion de comprobacion en las adquisiciones en subasta a efectos del ITP, |
debe limitarse a constatar si el valor declarado por el contribuyente es el de remate, ya que ‘}
éste Ultimo coincide con el valor real de la transmision. i

|
|
|

5. Consecuencia de lo anterior, no resulta de aplicacién a las adquisiciones en subasta
el art. 14.7 del TR.
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LOS ASPECTOS INTERNACIONALES
DE LA REFORMA DEL IMPUESTO
SOBRE SOCIEDADES"”

Stella RAVENTOS CALVO
Abogado
Miembro de la AEDAF

Al hablar de los aspectos internacionales del Libro Blanco hemos de hacerlo desde una
doble perspectiva:

(@) La “inspiracién” internacional que informa todo su contenido; y
(b) los aspectos internacionales en su sentido mas estricto.

Teniendo en cuenta la gran oportunidad gue nos brinda la presencia entre nosotros de dos
de los mas cualificados representantes del Ministerio de Economia —dos de los presuntos
“padres del Informe”~ aprovecharé mi intervencién no sélo para comentar los aspectos méas
relevantes del mismo y poner de manifiesto aquéllos que, a mi entender, son susceptibles de
mejora, sino también, si asi se me permite, para intentar averiguar algo mas sobre aquellos
puntos que en el Informe tan sdlo se mencionan. La aprobacion que a priori merecen deter-
minadas propuestas esta condicionada a un conocimiento mas detallado sobre cémo van a

desarrollarse.

(A) LA “INSPIRACION” INTERNACIONAL

Como ya sabéis, el Informe encuentra su inspiracion basicamente en dos tipos de fuentes:

— por una parte, las institucionales, entendiendo por tales, informes emitidos por orga-
nismos internacionales, concretamente, “La tributacién de los beneficios en una eco-
nomia global”, publicado en 1991 por la OCDE y el conocido como Informe Ruding,
encargado por la Comisién Europea y publicado en 1992.

®  Trabajo presentado en las VI Jornadas de Estudio Catalano-Balear, organizadas por la Delegacion Territorial
Tercera de la AEDAF, en Olot (Gerona), durante el mes de octubre de 1994.
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- por otra parte, en el derecho fiscal comparado de la mayoria de los paises de la Unidn
Europea y de algunos otros de la OCDE.

No voy a extenderme aqui sobre lo que ya he expuesto en otro lugar, respecto de la con-
siderable tergiversacion que se ha hecho al citar uno y otro tipo de fuentes. Me limitaré a exa-
minar por encima las principales modificaciones que el Informe propone respecto de la actual
normativa del impuesto, comparéndolas con las recomendaciones efectuadas por el Comité
Ruding y por el Informe de la OCDE.

Y aqui quiero hacer un breve paréntesis. En materia fiscal, y esto lo sabéis tan bien como
yO, no existen Biblias ni dogmas. Lo que recomienda el Informe Ruding no tiene por qué ser
infalible. No olvidemos ademés que no todos sus componentes eran expertos fiscales y que
los que si lo eran tampoco coindician siempre en sus apreciaciones, algo que ellos mismos
han reconocido publicamente, sino que muchas de las conclusiones a que se llegé fueron pro-
ducto de un compromiso o pacto, pacto que, ademas, en alguno de los puntos tampoco se
consiguié completamente. Por otra parte, hay que tener en cuenta que ese informe constitu-
ye una base de discusion encaminada a una armonizacion progresiva del impuesto en todos
los estados miembros pero ello no supone que todas sus recomendaciones vayan a ser
adoptadas por los organismos decisorios de la Comunidad. En cuanto a la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), cuyos informes se leen casi con
veneracion, hay que tener en cuenta que su Comité de Asuntos Fiscales lo componen exclu-
sivamente representantes de las administraciones fiscales de los paises miembros -y no de los
administrados— por mas que exista un organismo, el BIAC, de caracter consultivo. Ademas,
en la actualidad, me atreveria a decir que el Comité se encuentra un tanto desequilibrado a
favor de determinados componentes del mismo, Iéase los Estados Unidos y los paises de su
orbita legislativa.

Lo que si existe, por el contrario, en el mundo de la fiscalidad son las modas. Y estas
modas son las que se reflejan en esos informes emitidos por los organismos internacionales.
Y si me refiero a ellos no es porque crea personalmente que estan en posesion de la verdad
en todas sus aseveraciones, sino porque el primero que lo hace, declaradamente, es el Infor-
me que ahora estamos analizando, si bien de una manera considerablemente manipuladora
y sesgada. No es que el Informe pretenda ocultar las recomendaciones del Comité Runding
—que se exponen, con mayor fidelidad al original que las del Informe de la OCDE-y que se
reproducen bajo el epigrafe “El principio de coordinacion internacional” (capitulo I). Lo que ocu-
rre es que, cuando en el capitulo Il se proponen las medidas concretas de reforma, aquéllas
se incorporan hasta donde convienen. Cuando dejan de convenir, el Libro Blanco acude |
entonces el principio de neutralidad, principio estrella del estudio de la OCDE. Lo que ocurre
es que si cualquier medida debe forzosamente pasar por el cedazo del principio de neutrali-
dad, quiza habria que pensar en ir suprimiendo el articulo 4 de la Ley General Tributaria ~tam-
bién citado en la pagina 13 del Libro-y que, como todos sabéis, reza asi: “Los tributos, ade-
mas de ser medios para recudar ingresos publicos, han de servir como instrumento de la

polticia econdmica general...”.
Y en otros casos, no se sigue la propuesta del Comité Ruding, sin que tampoco se justi-

fique la eleccidn en base a la deseada neutralidad. Habra que entender entonces, supongo,
que el principio invocado es el mas sacrosanto para nuestra administracion, el principio de

recaudacion.
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(a) Armonizacion de la base del Impuesto sobre los beneficios empresariales

Resultara més facil en este apartado, partir de la lista de elementos que enumera el Infor-
me Ruding como componentes de la base imponible para ver luego cémo se han recogido en
el Informe elaborado por nuestro Ministerio de Hacienda.

Definicion de beneficios gravables: El Informe recoge aqui la opinién del Comité
Ruding segun la cual el resultado contable debe constituir el punto de partida para
determinar la renta gravable. Cuando, por razones técnicas, el beneficio gravable
deba ser diferente del contable, se efectuardn las correcciones necesarias, que no
trascenderan en ningun caso a los libros de contabilidad. El Libro Blanco es todavia
mas concreto: cuando deban realizarse dichos ajustes, seran claros, precisos vy limi-
tados. Esperemos que sea verdad.

Amortizaciones: A parte de recomendar la redaccién de una Directiva sobre princi-
pios de amortizacion, el Comité recomienda la libre eleccién por parte de la empresa
entre el método de amortizacién lineal y el método degresivo, si bien en este Ultimo
caso la tasa de amortizacién no debe exceder el triple de la tasa lineal.

En el Informe espanol la novedad més significativa respecto de la actual situacion es
la supresion del método degresivo por suma de digitos.

Tratamiento de los activos inmateriales (fondo de comercio): el Comité Ruding
propone que se establezca, por via de directiva, un método comudn de amortizacion
del fondo de comercio y de otros activos inmateriales que ayude a superar las distor-
siones existentes.

El Libro Blanco no dice nada. ,Por qué si del Informe Ruding se desprende que resul-
ta aconsejable la deducibilidad fiscal de las amortizaciones de los fondos de comercio?

Tratamiento del leasing: La propuesta del Informe Ruding se limita a recomendar su
armonizacion, al igual gue en el caso anterior. El Libro Blanco, por su parte, modifica
sustancialmente —si bien se prevé un periodo transitorio— el actual tratamiento de esta
figura, en cuanto que distorsionador de las decisiones de financiacion empresarial.

Valoracion de inventarios: el Comité Ruding recomienda tomar el coste histérico
como base de valoracion y permite que las empresas elijan, eso si, con caracter irre-
vocable, cualquiera de los siguientes métodos: FIFO, LIFO y coste medio. Ademas, la
pérdida de valor de las existencias debe ser reconocida y deducida de la base. En el
Informe espariol se rechaza, por el momento, el LIFO.

Fondos de pensiones: Segun el Informe Ruding es deseable, en principio, que se
permita la deducibilidad de todos los sistemas de previsién destinados a que las
empresas hagan frente a sus compromisos referidos a las pensiones de sus emplea-
dos. Algunos miembros del Comité incluso hacen expresa mencidn del sistema ale-
man que permite deducir fiscalmente las dotaciones para fondos internos.

Este punto esta contemplado en el Informe bajo el titulo “Compromisos sociales”. En
el Informe no se prevé modificar la regulacion establecida en la Ley 8/1987, por lo que
seran deducibles las contribuciones realizadas por los empresarios a los planes de
pensiones y las contribuciones para la cobertura de contingencias analogas a las de
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(b)

los planes de pensiones (bajo ciertas condicones), mientras que seguiran sin ser dedu-
cibles las dotaciones a provisiones o fondos internos para la cobertura de prestacio-
nes idénticas o analogas a las que son objeto de la Ley 8/1987.

Gastos generales: Si bien el Comité Ruding no se pronuncia sobre las restricciones
a la admisibilidad de los gastos, tales como automéviles, sanciones administrativas o
penales, remuneracion de los ejecutivos y gastos de la casa central, sin embargo,
recomienda que la Comisién proponga una directiva sobre la deduccién de gastos
pero sobre la base de que todos los gastos verdaderamente relacionados con el
negocio o actividad sean deducibles para las empresas. |

Mucho me temo que aqui poco va a cambiarse. La justificacion del Informe para la no
deducibilidad es ciertamente jocoso: “puesto que el 4nimo de lucro esta en la base del
contrato de sociedad, las donaciones efectuadas por los sujetos pasivos del Impues-
to son, habitualmente, de escasa cuantia en relacién a sus beneficios, y, por otra parte,
mas que liberalidades imputables a los mismos podrian ser, realmente, disposiciones
encubiertas de beneficios por parte de los socios que éstos aplican a finalidades
altruistas, por lo que no deberan considerarse partida deducible”, Este parrafo puede
explicar, en todo caso, lo que se entiende por donacién hecha por la sociedad, pero
no desde luego, lo que se entiende por liberalidad, término en el que parece englobar
cualquier gasto que no tenga un ingreso como contrapartida inmediata, suplantando
asi al empresario a la hora de decidir gué gasto puede ser indirectamente necesario o
simplemente conveniente para la empresa. No quiere ello decir que deba permitirse la
deduccion de los gastos privados que el empresario realice a través de la empresa,
sino que lo que deberia hacerse, a la hora de permitir o prohibir la deduccién, es ave-
riguar si dicho gasto es realmente empresarial o privado. Este el criteiro que sigue el
Comité Ruding y que estimo totalmente acertado.

Incrementos de patrimonio derivados de los activos empresariales: La pro-
puesta del Comité Ruding consiste en sustituir la simple exoneracion de gravamen en
los casos de reinversién por lo que en realidad es un sistema de diferimiento de la base
de gravamen de los activos enajenados en los nuevos activos. Ello se consigue redu-
ciendo el valor de adquisicion de los nuevos activos en el importe del incremento de
patrimonio obtenido. En cuanto a los incrementos de patrimonio que no se reinviertan,
deberan ser gravados al tipo general, pero indexando el coste de adquisicion de los
activos enajenados, a fin de que lo que se grave en realidad no sea simplemente el

efecto de la inflacion.

En el primer punto, la exencién del incremento por reinversion, el Informe no se apar-
ta, en su espiritu, de la propuesta del Comité, si bien se formula un sistema alternati-
VO consistente en integrar sucesivamente, por partes iguales, el importe del incremento
dentro de los periodos impositivos iniciados en los diez afios siguientes al cierre del
periodo impositivo en el que se produjo el incremento o dentro de un periodo ligado
a la vida util de los elementos objeto de la reinversion.

Ahora bien, de la indexacién del precio de adquisicion en el caso de incremento gra-
vable, el Informe se acoge entonces a la opinion de la OCDE, que no dice que la infla-
cion no deba de corregirse, sino que una total neutralidad exigiria denegar al mismo
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tiempo la deducibilidad de la porcion correspondiente a la inflacién en los pagos por
intereses. Este argumento le viene como anillo al dedo al Informe para no abordar de
momento la correccion de la inflacion y asi, desde luego, nadie podra acusarle de sim-
plista 0 de poco prudente.

|
(c) Compensacion de pérdidas: el Comité Ruding recomienda la armonizacion de ]
estas normas, pero estableciendo un sistema que permita la compensacion hacia |
adelante y hacia atras. Por razones presupuestarias la compensacion hacia atras
deberia tener un limite temporal. El Informe, por el contrario, se limita a anunciar la
extension hacia adelante pero no menciona para nada la compensacion retrospecti-

va.

(d) Integracion del impuesto de sociedades con el impuesto sobre la renta de las
personas fisicas: Es este un tema realmente muy complejo y que no puede despa-
charse con unas pocas lineas, que es o que mas o0 menos hace el Libro Blanco. Y
aqui lo tnico que podemos decir es que quizé se tendria que explicar mejor por qué
se ha optado por un sistema nuevo y autéctono, en vez de recoger alguno de los exa-
minados -y experimentado- no sélo en el Informe Ruding sino también en el informe
de la OCDE.

(B) LOS ASPECTOS INTERNACIONALES EN SU SENTIDO MAS ESTRICTO

Siguiendo la légica sistemética del Informe, dividiremos esta segunda parte entre las nor-
mas relativas a las sociedades espafiolas que operan en el exterior y las relativas a las socie-
dades no residentes que operan en Espana.

(a) Aspectos internacionales de las sociedades espafiolas

No quiero ser reiterativa, porque lo mismo que voy a decir ahora lo he dicho ya en otro
sitio, pero no queda mas remedio: si no se corrige 1o previsto en el Informe, se va a perder una
gran oportunidad. Que el Libro Blanco dedique un capitulo integro a los aspectos internacio-
nales hacia concebir, a priori, esperanzas —hacia pensar que, por fin, se habia caido en la
cuenta de la necesidad de una regulacion completa, como corresponde a una economia y a
unas empresas cada vez mas internacionalizadas o en proceso de internacionalizacion-—.

Pero cuando se empieza a leer el contenido del capitulo IV se empieza a tener la sospe-
cha de que, una vez mas, lo que menos importa es la competitividad de nuestras empresas
en el exterior. Lo que sigue primando es el criterio de recaudacion, la preocupacion por que
el Tesoro espafiol no pierda un céntimo en favor de otros erarios extranjeros y la idea de que,
cuando el empresario espariol sale al exterior lo hace para escapar del fisco espafiol y situar
sus ahorros en una paradisiaca isla caribefia. Me explicare.

()  Eliminacién de la doble imposicién (juridica y economica)

Como ya sabéis, y en términos muy generales, la doble imposicion juridica internacional se
produce cuando sobre una misma persona recae un doble gravamen, primero en el pais de
la fuente de renta y posteriormente en el pais de residencia del perceptor. La doble imposicion
econdmica tiene lugar cuando sobre los mismos beneficios empresariales —los mismos divi-
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dendos- recae dos veces el impuesto, la primera vez en sede de la sociedad y la segunda en |
sede del accionista que los percibe.

Los dos tipos de doble imposicidn pueden evitarse basicamente, a través de dos métodos,
el de exencion y el de imputacion. A su vez el método de exencion tiene dos variantes, la exen-
cion integral y la exencién con progresividad, mientras que el de imputacion se subdivide en
imputacion integral e imputacién limitada.

Nuestro pais ha venido utilizando tradicionalmente el método de imputacion limitada (tam-
bién llamado “de crédito de impuesto”) que permite deducir, de la cuota a pagar en Espafia
~naturaimente, después de haber incluido en la base imponible los rendimientos obtenidos en
el extranjero~ el impuesto pagado en el extranjero sobre esos mismos rendimientos, pero con
el limite de lo que deberia pagarse en Espafia por ese mismo concepto. Es decir, y a grandes
rasgos, que si el impuesto pagado en el pais de la fuente es superior al que corresponderia
pagar en Espafia, el sujeto pasivo pierde la diferencia. Si, por el contrario, el impuesto paga-
do en el extranjero es inferior al espariol, el sujeto pasivo deberd complementarlo hasta el
impuesto espafiol. Este es el sistema descrito en el articulo 24 de la actual Ley del Impuesto
sobre Sociedades.

De igual manera, al trasladar a la legislacién interna, mediante la Ley 29/1991, la directiva
europea sobre matrices v filiales, el método elegido fue el de imputacion limitada.

Pues bien, en mi opinidn se ha perdido la oportunidad de sustituir dicho método de impu-
taciéon por el de exencién, que es bastante mas favorable para las empresas, a pesar de todo |
lo que diga el Informe, que, en su defensa del método elegido, tergiversa claramente lo dicho
por la OCDE en el informe mencionado y prescinde, tanto del derecho comparado, que tanto
le gusta en otras ocasiones, como de la opinién de la Comision europea y, repito, del interés
de las empresas espafiolas.

Dicho esto, también hay que mencionar una serie de novedades muy positivas y algunos
puntos que, al menos en el Informe, se han quedado en el tintero:

En relacién a la doble imposicion juridica:

- extension de la deduccién por doble imposicion juridica internacional a los incremen-
tos de patrimonio, deduccion que con el articulo 24,4 de la actual Ley del Impuesto en
la mano, no era posible, aunque se reconociese incluso desde la Administracién lo

absurdo de ello;

—  cédmputo global, a los efectos de fijar el limite para practicar la deduccién por doble
imposicién juridica, de los rendimientos procedentes de un mismo pais y no, como
hasta ahora, de los rendimientos de cada operacién. Es un cambio a mejor, jqué
duda cabe!, pero més favorable para las empresas (y no lo digo yo, lo dice la OCDE)
hubiera sido adoptar el sistema de cémputo global de la totalidad de los rendimientos,
de modo que se compensaran el exceso de imposicion pagado en los territorios de 1
mayor tributacion con el menor gravamente pagado en paises de tributacion inferior a

la espaniola. ‘

~ posibilidad de trasladar los impuestos satisfechos en el extranjero que no hubieran
podido deducirse por insuficiencia de cuota a los cinco afos posteriores.
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¢Y qué se ha quedado en el tintero? Pues bastantes cosas. Algunas de caracter técnico,
pero de gran importancia: deberia aclararse, en relacién con la actual redaccion del articulo 24
4, si los rendimientos a que se refiere son brutos o netos; qué se entiende por “gravamen dé
naturaleza idéntica o andloga” al impuesto, etc.

Y hay otra ausencia que considero importante y que es una detallada regulacién de la tri-
butacién de los establecimientos permanentes de sociedades espanolas en el extranjero, lo
cual parece confirmar una vez mas que el legislador ni se lo ha planteado. Sabemos que los
establecimientos permanentes integran su balance y su cuenta de resultados en los de la
sociedad espafiola de la que forman parte y que, por tanto, las pérdidas sufridas por dichos
establecimientos permanentes son automaticamente deducibles en sede de la sociedad
madre. En este sentido no hara falta adaptar la legislacion espafiola a la directiva que se prevé
sobre este tema. Pero esto no basta: los establecimientos permanentes deben calcular sus
resultados con arreglo a la normativa espafiola y ello puede provocar desajustes con las nor-
mas del pais donde estan situados. Igualmente, tanto el balance de dichos establecimientos
como sus cuentas de resultados deben de traducirse a pesetas. El modo en como eso se
haga tiene efectos determinantes sobre la tributacién de los mismos. Pues bien, nada de todo
ello merece la atencién del redactor del Informe. Si todo ello va a quedar en manos de la nor-
mativa contable, deberia decirse, por mas que la envergadura del tema no parece hacerlo
aconsejable.

Por lo que respecta a la doble impresion econdémica:

- se extiende la deduccion por doble imposicién (siempre segun el método de imputa-
cion limitada, claro) a los segundos y ulteriores niveles de participacién en filiales
extranjeras, en otras palabras, se suprime el requisito de que la participacion sea
directa. Esta es una modificacién que se va a introducir en breve, con toda probabili-
dad, en la Directiva matriz/filial, por lo que se me perdonara si no la atribuyo a la
generosidad del legislador;

- se completa el examen de la doble imposicién internacional con dos disposiciones
dedicadas a imdir que mediante la combinacién de la deduccion por doble imposicion
sobre los dividendos con las disminuciones de patrimonio defivadas de la depreciacién
de la participacion en la sociedad extranjera se consiga lo que el Libro Blanco llama
una «“doble desimposicion”.

¢ Qué queda pendiente en este aspecto?

- Queda pendiente el problema de la integracién de los impuestos sobre la renta de las
personas fisicas y de las sociedades en un contexto internacional, es decir, saber si a
los accionistas residentes en Esparia se les va a conceder el crédito por los dividendos
repartidos por sociedades extranjeras y si a los accionistas no residentes en Espafia se
les va a conceder el crédito correspondiente a los dividendos repartidos por socieda-
des espafiolas. Hay que reconocer que se trata de una cuestion realmente conflictiva
y que tampoco las opiniones internacionales son capaces de dar con una solucion efi-
caz. Por ello no se le puede reprochar al Informe que se limite a plantear el problema y
enumerar eventuales soluciones en el marco de una actuacion global comunitaria. Lo
que parece claro, es que en ningun caso la Administracion espafiola va a sacrificar ni
un céntimo de sus ingresos en favor de otros estados, es decir, que ni a los accionis-
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tas espafioles se les concedera el crédito por los dividendos de fuente extranjera ni a
los no residentes se les concedera el crédito por los dividendos de fuente espariola (por
clerto, ¢qué va a pasar con los residentes en aquellos paises, como Francia y Reino
Unido, cuyo convenio prevé la concesion del “avoir fiscal” a los residentes en Espafia?).

- Y por ultimo, me gustaria saber qué periodo de tenencia de acciones va a requerise
para la aplicacion de la deduccién por doble imposicion econdmica, si el stablecido en
el articulo de la Ley del Impuesto o los dos requeridos por la Ley 29/1991, —paraddji-
camente de peor condicidn- para los supuestos comunitarios.

(i) La nueva normativa anti-elusién

Y llegamos a uno de los temas estrellas del Informe, o por lo menos eso parece si nos
hemos de fijar en la extensién que se le edica. Bajo el titulo “Deslocalizacion de capitales por
motivos fiscales” (curioso término ese de “deslocalizacion”, que como nuestro comun amigo
José Luis de Juan dice, no es seguro que pueda encontrarse en el diccionario de la Real Aca-
demia de la Lengua) se entra en el espinoso tema de la elusidn fiscal internacional.

El sistema consiste en imputar a los accionistas los beneficios obtenidos por determinadas
sociedades extranjeras, aunque dichos beneficios no hayan sido objeto de una efectiva dis-
tribucion. Los factores que entran en juego y que deben determinarse son tres:

- qué caracteristicas deben reunir las sociedades extranjeras participadas es decir,

AAntAavimmtma ~nta o lan ~nl BommemtAllaAl Favatmm Amvim bl ad?, Al la fiota Al al Lo

L]UU Ucieliinia 4que oSt ias bdllllquc UU CLNLLICU 101yt corpuratl Ib ol 1da JUrsuicuiorni
donde estan situadas, si el tipo nominal del impuesto en esa jurisdiccion, si el tipo efec-
tivo de tributacion, etc;

~ Qué porcentaje de participacion debe poseer el accionista para que se considere que
controla la sociedad;

— qué tipo de rentas se consideran «renta pasiva», que es la renta que se atribuye a los
accionistas.

Este tipo de disposiciones presenta diferentes modalidades segun los paises que las han
adoptado, pero hay en todas ellas un factor comun: se han producido en paises muy desa-
rrollados internacionalmente, que no es el caso de Espafa. Aqui, lo que nuestras empresas -y
nuestros empresarios— necesitan no son este tipo de normas, sino instrumentos y apoyo
para salir al exterior en igualdad de condiciones con sus competidoras de la Comunidad. Otro
factor que tampoco puede olvidarse, por aquéllo de dar coherencia al sistema fiscal, es el nivel
de imposicién personal que existe en esos paises, es decir, el tipo mas alto en el impuesto
sobre la renta y a qué niveles de renta se aplica.

Por otro lado, el Informe da por sentado que este tipo de normas no es incompatible con
la existencia de un convenio de doble imposicion. Sin embargo este punto es objeto de una
gran discusién y una de las pruebas de que la compatibilidad no es tan evidente, es el hecho
de que ya existen varios convenios que prevén de modo explicito la posible aplicacion de las
normas por cualquiera de los estados contratantes.

Para terminar con el tema, yo diria que no creo que esa sea una medida ni necesaria ni
mucho menos conveniente. Y si se me permite, diré algo mas: lo Unico que va a conseguirse
con este tipo de normas es fomentar la clandestinidad. Asi de claro.
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(b) Aspectos internos de las sociedades no residentes en Espana

En este apartado las modificaciones no son muy numerosas ni, con excepcion de pocos
casos, muy significativas. Me referiré a dos de ellas.

() Los establecimientos permanentes en Esparia

3 Por lo gue respecta a los establecimientos permanentes, se reconoce de entrada su obliga-
cion “cuasipersonal”, lo que es absolutamente correcto, pero sin embargo mas adelante no se
€s consecuente con este reconocimiento, desde el momento en que se les niega la posibilidad
de aplicarse la deduccion por doble imposicion juridica y la deduccidn por doble imposicién eco-
nomica internacional. Por poner un ejemplo facil, tomemos el caso de una sucursal en Esparia
de una empresa financiera francesa. Esta sucursal concede préstamos a una empresa, ponga-
mos en Chile, préstamos por los que recibe unos determinados intereses, intereses que en
Colombia habran sufrido una mayor 0 menor tributacién. La sucursal espafiola incluirad dichos
intereses, por su cuantia bruta (es decir, sin deducir el impuesto pagado en Chilg), tributara por
ellos al 35% y posteriormente no podra deducirse el impuesto pagado en el pais de la fuente. Un
caso clarisimo de doble imposicién. Es cierto que normaimente las leyes tributarias no conceden
unilateralmente esta deduccion. Sin embargo, mediando convenio la cosa cambia. Los conve-
nios de doble imposicion contienen una clausula de “No discriminacion” por la que un estable-
cimiento permanente de uno de los estados contratantes no puede recibir peor trato fiscal que
las sociedades residentes en €l otro estado contratante. En el gjemplo que hemos descrito, al tra-
tarse de una sucursal de una empresa francesa, pais con el que existe convenio de doble impo-
sicion, la aplicacion de la cldusula mencionada implicaria la concesion a aquélla de la deduccion
por doble imposicion internacional. Es también cierto, que los Comentarios al Modelo de Con-
venios de Doble Imposicion no s definen claramente respecto de la concesion de la deduccion,
ni a favor ni en contra. Sin embargo, se va abriendo paso, por via jurisprudencial la idea de que
una no discriminacion auténtica implica la concesién a los establecimientos permanente de las
mismas deducciones que puedan darse a las sociedades residentes.

Pero todavia hay un caso més claro de discriminacion: el de los establecimientos perma-
nentes de sociedades residentes en la Comunidad Europea. Una famosa sentencia del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 28 de enero de 1986, conocida como la
sentencia del “Avoir fiscal” establecié que la no concesién del crédito por impuestos extran-
jeros (lo que nosotros denominamos deduccion por doble imposicién juridica internacional) por
parte de Francia a un establecimiento permanente de una empresa de otro estado miembro
suponia una violacién del articulo 52 del Tratado de la Unidn Europea referente a la libertad de
establecimiento. La sentencia, como sabéis, no tiene eficacia directa sobre otros casos, ni
sobre la legislacién similar de otros estados miembros distintos de Francia, porque fue a este
Gltimo a quien demandd la Comisidn. Precisamente por ello el Tribunal de Justicia lamenté en
su sentencia que la Comisién no hubiera extendido su demanda a otro tipo de empresas (en
el caso que nos ocupa se trataba de una empresa de seguros) ni a otros estados miembros.
Pero sf dejé muy claro que sentenciaria en el mismo sentido si en el futuro tuviera que juzgar

casos similares.

Y en el caso de los establecimientos permanentes de sociedades europeas nos encon-
tramos con que va a producirse otra discriminacion (siempre segun el Informe): la no aplica-

bilidad a los mismos de la directiva sobre relaciones matriz/filial. Tomemos el siguiente caso:
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A es una sociedad francesa que posee acciones de una sociedad italiana, B, en un porcen-
taje suficiente como para que le sea aplicable la directiva. Sin embargo A no posee estas
acciones directamente, sino a través de una sucursal situada en Esparia, a la que llamaremos
C. En este caso los tres estados implicados son miembros de la Comunidad. Pues bien, C
incluye en su base imponible los dividendos brutos percibidos de By tributa por ellos en Espa- !
fa al 35%. Si posteriormente no se le concede la deduccién de la parte proporcional del |
impuesto pagado por B sobre los beneficios de los que proceden tales dividendos, se esta- \
J
l
|
\

|
|
[
!
|
|
\
\
|

ra produciendo una doble imposicién clarisima, injustificada ademéas por cuanto que el esta-
blecimiento permanente en Espafia es la misma persona juridica que la sociedad matriz fran-
cesa, a la que no se hubiera podido negar la deduccién si hubiera poseido su participacion en
B de modo directo. La Directiva, es verdad, no contiene ninguna referencia especifica sobre
los establecimientos permanentes, pero de su espiritu parece desprenderse que en un caso
como el expuesto la deduccién no puede negarse.

(i) La subcapitalizacion

Este apartado no se encuentra en el Libro Blanco referido a los aspectos internacionales,
sino a las reglas de valoracién, pero en tanto en cuanto una de las partes implicadas es una
sociedad no residente, incide claramente en el tema que nos ocupa.

Poco puedo decir aqui porque todavia menos dice el Libro Blanco, salvo por el anuncio de
que la normativa sobre la subcapitalizacién va a ser modificada. Nos congratulamos de ello :
puesto que tal y como se reguld en la Ley 18/1991 resultaba no sdélo extremadamente dura J
sino ademéas muy alejada de la realidad econémica de las empresas, muchas de las cuales
funcionan normalmente con elevados ratios de endeudamiento y no precisamente por moti-

vos fiscales. En este punto, quisiera formularle a D. José Ramén Fernandez dos cuestiones:
- sen qué sentido van a modificarse esas normas?; y

— ¢cuando va a ratificar Espafia el Convenio europeo sobre correccion de beneficios en el
caso de empresas asociadas? (hay que decir aqui que préacticamente todos los esta-
dos miembros lo han hecho, con la excepcion de Grecia).

El resto de moficiaciones propuestas son de menor envergadura y se refieren principal-
mente a tipos de gravamen y a la simplificacién del Impuesto especial sobre bienes inmuebles
propiedad de sociedades no residentes, que bienvenida sea, porque bastantes dolores de
cabeza nos ha procurado ya a todos, administradores y administrados.
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| INTRODUCCION

Uno de los temas mas polémicos del IRPF es el gravamen de los incrementos y las dis- '{
minuciones de patrimonio. Las modificaciones mas importantes introducidas en dicha institu-
cién por la ley 18/91 se refieren a la no sujecién de los que se ponen de manifiesto con oca-
sidn de transmisiones por causa de muerte, inexistencia de variacion patrimonial en las
reducciones de capital, sustitucion de los coeficientes de actualizacién por porcentajes de
reduccién para los bienes transmitidos, adquiridos con mas de dos afos de antelacién, y la
consideracion de renta irregular de las variaciones patrimoniales superiores al afio, sujetas a
tributacion con gravamen especial (tipo medio 0 tipo que corresponda a la mitad de renta irre-
gular).

Estas importantes modificaciones afectan a alguno de los supuestos que recogemos, Si
bien la realidad cotidiana nos ofrece otros temas litigiosos que no han llegado a los Tribuna-
les, lo que no desvirtua el objetivo de esta Seccion, limitada a presentar aquellas resoluciones
de los Tribunales que tienen interés.

Los incrementos o disminuciones de patrimonio (art. 44 de la ley 18/91),como variaciones
en el valor del patrimonio del sujeto pasivo que se ponen de manifiesto con ocasion de cual-
quier alteraciéon en su composicidn, no vienen condicionados por el destino asignado a la plus-
valia obtenida, seguin reconoce la Resolucioén del TEAC (21.5.91) en la que se sujeta a tribu-
tacién el incremento de patrimonio producido en la venta de una finca adquirida por herencia,
aun en el caso de que el importe obtenido se destine al pago del Impuesto sobre Sucesiones
que grava la herencia por la que se adquirié la citada finca.

I LOS INCREMENTOS DE PATRIMONIO EN EL IRPF
A) Delimitacion del hecho imponible
1)  Sujecién de determinadas indemnizaciones

El inciso final del art. 3.4 de la ley 44/78 del IRPF' origind6 multiples problemas de inter-
pretacion si bien, al no figurar en la ley 18/91, se da por finalizada la polémica que tuvo su mas
cumplida manifestacién en la Sentencia del TS (7.9.91) por la que la indemnizacion percibida
por el inquilino de una vivienda a causa de la resolucion voluntaria del contrato de inquilinato,
de la que era arrendatario, no constituye un incremento de patrimonio a efectos del gravamen

por el IRPF.

Para la Direccién General de Tributos (31.1.92) dicha indemnizacién fue siempre califica- |
da como una alteracién patrimonial y la existencia de la sentencia del TS que hemos comen- |
tado, suponia un caso aislado que no impedia mantener el criterio expuesto, al no existir rei-

' Dicho apartado establecia que “no tendrén la consideracion de renta las indemnizaciones que constituyan com-
pensacion o deterioro de los bienes o derechos que no sean susceptibles de integrar el hecho imponible en el Impues-
to sobre el Patrimonio.”
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teracion de doctrina por el Tribunal Supremo, ni tratarse de una sentencia en resolucién de
recurso de apelacion extraordinario que fijara doctrina legal.

En la actualidad, al no encontrase el supuesto de renuncia de los derechos otorgados por
el contrato de arrendamiento dentro de las exenciones que contempla el art. 9 de la ley !
18/91, el tema ha quedado resuelto, aunque con ello se ha perdido un precepto que era nece-
sario para enmarcar la imposicién sobre la renta de las personas fisicas dentro del principio de
capacidad de pago.

2) Rendimiento de capital mobiliario e incremento de patrimonio

Lo sorprendente del Libro Verde? es que se haya propuesto para los incrementos de
patrimonio un régimen de privilegio frente a los rendimientos de capital cuando el Fondo
Monetario Internacional, con mejor criterio, ha recomendado que el tratamiento de las plus-
valias y de los rendimientos del capital deberia ser comun dada la similitud existente entre
ambos.

El art. 37 de la ley 18/91 establece que las pérdidas o ganancias que se produzcan como
consecuencia de la transmisién 0 amortizacién de los activos financieros con rendimiento
implicito no son considerados, tras la promulgacién de la ley 14/85 de Régimen Fiscal de
determinados activos financieros, como incrementos o disminuciones de patrimonio sino
como rendimientos de capital mobiliario.

Con frecuencia existen serias dificultades para distinguir entre rendimiento mobiliario e
incremento de patrimonio, problema agravado como consecuencia de los nuevos productos
que constantemente estan apareciendo en el mercado. En el caso concreto de los contratos
de seguros con incidencia fiscal, dichas discrepancias se acrecientan por la falta de claridad
normativa a la hora de delimitar los hechos imponibles.

EI TS (17.11.93) se ha limitado a poner de manifiesto que el art. 48.1. i) de la ley 18/91
parte de la relacién prima/cantidad percibida para determinar el incremento o disminucion
patrimonial que se produce cuando se cobra el seguro correspondiente,® sin que tenga sen-
tido que la variacién patrimonial consista en la diferencia entre la cantidad que se percibe y el
importe de las primas satisfechas, en tanto que el periodo de permanencia sea el compren-
dido entre el pago de la primera prima y el momento de percibir la cantidad asegurada, por-
que son tratamientos heterogéneos de una misma cuestion. Como se desprende de su con-
tenido los parrafos segundo y tercero* del art. 11 del Reglamento son normas aclaratorias del
parrafo primero para simplificar el célculo del incremento.

2 Como sefiala Sanz Gadea -"Incrementos de patrimonio”. EF n® 118- dicho libro fue elaborado por un conjun-
to de catedréticos, dirigidos por Fuentes Quintana, a efectos de evitar el problema de progresividad en las rentas irre-
gulares.

3 En los contratos de seguros de vida o invalidez, con capital diferido, el incremento vendra dado por la diferen-
cia entre la cantidad que se percibe y las primas satisfechas.

4 Mientras el parrafo segundo obliga a desglosar la cantidades que corresponden a cada uno de los pagos rea-
lizados, el parrafo tercero admite la posibilidad de calcular de forma mas rapida un periodo de permanencia.
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Conviene recordar que no va a ser recogida en este apartado la doctrina sobre los seguros de
prima dnica al haber considerado los Tribunales que los rendimientos obtenidos deben incluirse
en la base imponible como de capital mobiliario, entendiéndose percibidos con deduccion de la i
retencion correspondiente. Sin perjuicio de las variedades existentes en los seguros de prima !
unica, el plazo de la operacion resulta, a juicio de los Tribunales, determinante para considerar que |
se trata de imposiciones a plazo fijo en las que no resulta procedente la calificaciéon de incremento »
de patrimonio y, por tanto, no procede la aplicacién de coeficiente actualizador alguno.

3) Reducciones de capital

La ley 18/91 no considera disminuciones patrimoniales los supuestos de reduccién de ?
capital, modificando la normativa anterior en la que dicha reduccién constituia una alteracion
patrimonial objeto de gravamen.

La redaccion dada al art. 44.cuatro d) de la ley 18/91° deja sin contenido la doctrina del
TEAC (15.1.92) que considera una alteracion patrimonial la entrega de cantidades proceden- i
tes de reservas acumuladas a los socios y no una entrega de dividendos, en el supuesto de :
reduccion de capital mediante amortizacion de acciones. Actualmente, aunque tras la reduc- !
cidn de capital los titulos se canjeen por otros nuevos o se estampillen indicando su nuevo |
valor nominal, no se produce disminucion patrimonial al reducirse el capital sino en el momen-
to en que se transmiten los titulos.

Para el TEAC (8.5.91) no existe variacién patrimonial en la reduccién de capital previamente
aportado a una sociedad, con devolucién en metalico a los socios del importe de la reduccion
y con sustitucion de los titulos anteriores, sin que se modifique el nUmero de acciones por
otros nuevos de diferente valor nominal y con los mismos derechos politicos y econdmicos.

B) Valoracion de los bienes transmitidos

En la enajenacion patrimonial, causa principal generadora del incremento de patrimonio, el
valor que debe tomarse como justificativo de la transmision no es un tema pacifico como

vamaos a pasar a ver.

Dadas las discrepancias que se plantean cuando los mismos bienes son valorados en la
liquidacion a efectuar en otros impuestos y ante la conflictiva aplicacién del principio de uni-
cidad de valoraciones, el TEAC (4.5.94) estima que el valor de venta de un inmueble es el pre-
cio efectivamente pagado porque existe una diferencia fundamental entre el IRPF, que grava
las rentas y, por tanto, los importes obtenidos o satisfechos, y el ITP y AJD que prescinde del
precio para acudir a la nocién de valor, no coincidente con el precio.®

. i

s Cuando la reduccién de capital tenga por objeto la devolucién de aportaciones a los socios, el importe de ésta
minorara el valor de adquisicién de los valores afectados hasta su anulacién y el exceso que pudiera resultar tributara

como rendimiento del capital mobiliario.
8 En el nm. 23 de esta Revista “La doctrina de los Tribunales sobre valoracién y comprobacién” se hace refe-

rencia al principio de la unicidad de valoraciones que “debe considerarse no como principio en si, sino en tanto en cuan-
to su vulneracién suponga un grave quebranto del principio de seguridad juridica y del principio de actos propios rea-

lizados por las Administraciones”.
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El TEAC (26.1.94) estima que cuando se produce la enajenacién de un inmueble, el impor-
te del incremento patrimonial a efectos del IRPF no debe calcularse partiendo del valor escri-
turado de la operacion’ si se demuestra la existencia de un incremento superior. Dicho extre- :
mo puede venir acreditado por informe del técnico de Hacienda, por datos resultantes de la
contabilidad de la Sociedad compradora® y, en el caso analizado, por la existencia de una serie
de talones librados con cargo a la cuenta de la sociedad compradora en la misma fecha y por
un importe coincidente con la venta. Tales circunstancias y documentos hacen mejor prueba
en derecho que la escritura publica cuya eficacia se limita frente a terceros al hecho de la com-
praventay a la fecha de la misma.®

En la transmision de un piso a unos extranjeros, a los que les es de aplicacién la LAU por-
que existe un contrato de arrendamiento sujeto a prorroga forzosa, el TSJ Granada (18.2.91)
estima como valor de mercado a efectos de la determinacién del incremento patrimonial el de !
capitalizacién que sefala la parte actora, de acuerdo con el art. 53 de la LAU.

En la venta de las acciones resulta inaceptable para el TEAC (27.4.94) pretender que en las
operaciones realizadas antes de la entrada en vigor de la ley 18/91 se aplique lo dispuesto en
el art. 48, uno. a) cuando la venta de acciones se realice fuera de Bolsa a precio superior a
cotizaciéon. Para el Tribunal la aplicacién rigida del art. 20.8 de la ley 44/78% conduciria a un
resultado contrario al gravamen de la auténtica capacidad econémica que la ley del Impues-
to ha pretendido siempre y que se obtenia merced a la aplicacién integradora de las normas
generales y especificas que aquélla recogia.

No falta la discrepancia de quienes estiman que el IRPF puede tener presente el principio
de capacidad econémica (art. 31 de la CE), cuando no toma la renta real sino la configurada
fiscalmente, sin que en modo alguno pueda afirmarse que la ley es arbitraria cuando asi lo
determina porque ello nos puede llevar a que, en aras de respetar dicho principio de la capa-
cidad de pago, quede vulnerado el principio de seguridad. (art. 9.3 de la CE)."

Por Ultimo cabe destacar que para acudir al valor tedrico como valor de enajenacion de las
acciones no cotizadas en Bolsa, a juicio del TEAC (9.4.91) la Administracion ha de probar pre-
viamente que el precio percibido no se corresponde con el precio normal de mercado.

C) Devengo del incremento del impuesto en la permuta

En el caso de permuta de solares por viviendas el TEAC (10.11.93) estima que el incre- 3
mento gravable se origina en la fecha en que se celebra el contrato y no cuando se entrega

7 En el apartado Il E 2) se recoge el valor de los medios de prueba de documentos publicos y privados y en el
apartado IV los problemas que plantea la aplicacién del art. 14.7 del TR del ITP y AJD.

¢ Elart. 31 del Cédigo de Comercio sefiala que el valor probatorio de los libros de la empresa y demés docu-
mentos contables sera apreciado por los Tribunales conforme a las reglas de Derecho,

® En esta Resolucidn se hace constar que la base imponible fijada en el IIVT no es una prueba real al basarse en i
otros métodos y en otros datos objetivos. '

' Ordenaba la aplicacién del valor de cotizacidn en Bolsa con independencia del precio real de venta. |

"t Asi lo entiende Luis Carballeda en el comentario de Jurisprudencia que realiza en el nim. 26 de la “Revista de
L’Associacio Professional de Técnics Tributaris de Catalunya”.
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la vivienda, produciéndose en aquel momento la obligacién de tributar. En el caso enjuiciado
al haber pasado cinco afios desde la formalizacién del contrato ha prescrito el derecho de la
Administracién a exigir el pago por el citado incremento.*

El TEAC (25.5.94) reitera que el impuesto se devenga en el momento en que se perfec-
ciona la permuta y concreta que el incremento es la diferencia entre el valor del solar y el del
mercado de los metros edificados a entregar, sin perjuicio de gravar el aumento o disminucién
posterior que se produzca cuando se entreguen los pisos vy locales.

Si bien ambas Resoluciones ponen de manifiesto que el devengo del impuesto se produ-
ce en el momento en que se perfecciona el contrato, fecha por tanto computable para ganar
la prescripcién y para la aplicacion de los coeficientes correctores, es perfectamente posible
en este caso aplicar el contenido de lo dispuesto el art. 26.4 de la ley 44/78, coincidente con
el apartado cuatro del art. 56 de la ley 18/91 de 6 de junio’® ya que ninguna razén impide retra-
sar el pago del impuesto al momento en que se recibe la contraprestacion en especie, como
ocurre con la permuta. '

D) Las disminuciones patrimoniales

La disminucién patrimonial tiene desde el afio 1985, un tratamiento especial que ha sido
mantenido por la ley 18/91, por el que se permite deducir las disminuciones patrimoniales
solamente con cargo a incrementos patrimoniales, ya sean regulares o irregulares. Este tra-
tamiento ha sido objeto de duras criticas por la doctrina porque no cumple con los requisitos
exigidos en el art. 31.1 de la Constitucién, dado el carécter confiscatorio del impuesto cuan-
do hace posible que algunas pérdidas nunca puedan ser compensadas en el IRPF.

Dicho problema se recrudece cuando ademas se aplican los coeficientes correctores para
reducir las minusvalias, norma que también ha sido tachada de inconstitucional por un impor-
tante sector de la doctrina,™ sin que hasta la fecha los Tribunales se hayan definido al res-

pecto.”

Lo que si ha sido enjuiciado por los Tribunales es el alcance de la disminucion patrimonial
cuando el TS (18.5.94) estima que no existe por la diferencia existente entre el valor actuali-

2 En esta Resolucion el Tribunal estima que, aunque en el documento privado en que se formaliza la permuta no
concurre ninguna de las circunstancias establecidas en el art. 1227 del CC, la Inspeccién en su informe complemen-
tario no pone en duda la exactitud de su fecha, corroborada por la concesion de licencia a los constructores y, en con-
secuencia, el inmueble objeto de la permuta dejé de pertenecer a su-antiguo propietario en la fecha del contrato pri-

vado.

1 Ambos preceptos establecen que en el caso de operaciones a plazo o con precio aplazado, las rentas se impu-
taran proporcionalmente a medida que se efectien los cobros correspondientes, salvo que el sujeto pasivo decida
imputarlos al nacimiento del derecho. Por su parte el Art. 14 del RIRPF establece que son operaciones a plazo aque-
llas cuyo precio se perciba total o parcialmente, mediante pagos sucesivos, siempre que el periodo transcurrido entre
la entrega y el vencimiento del Gltimo plazo sea superior al afio.

4 Pedro Manuel Herrera -"Porcentajes reductores e inflacion en el IRPF” EF n° 136- cita a M. Queral, J. Calero,
E. Simon Costa e |. Perez Royo como defensores de la inconstitucionalidad de dicha norma.

% | a STC 214/94 que desestima el recuso de inconstitucionalidad interpuesto contra diversos preceptos de la
ley 18/91 no contempla los dos problemas indicados.
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zado de las acciones de la que era titular el recurrente y el valor nominal de las acciones de

| JURISPRUDENCIA ,
| la nueva sociedad que se le entregaron a cambio de aquellas.

| Para el TS la variacién patrimonial no existe al producirse una mutacién de participaciones
sociales donde las que se reciben, al pertenecer a una sociedad de nueva constitucion,

absorben el valor de las que se aportan y la obtencién de renta del sujeto pasivo no supone

un hecho imponible nacido de un acto juridico o de un negocio juridico puro sino de un con- ;

cepto econémico, como ciertamente es la obtencidn de la renta por el sujeto pasivo. Rara vez

el hecho imponible para el TS esté constituido por simples hechos o négocios juridicos, de !

forma que la distincion que se contiene en el art. 25 de la LGT (exigencia del impuesto con l

arreglo a su verdadera naturaleza econdmica o juridica) ha de predicarse del elemento facti- ‘

|

co del elemento juridico que prevalezca en el hecho imponible para que, en ambos casos,
pueda exigirse el impuesto con arreglo a la verdadera naturaleza que tenia uno u otro.

Esta Sentencia ha sido objeto de duras criticas, basadas en lo indefendible que resulta |
negar la variacion patrimonial porque las participaciones sociales que se reciben absorben el |
valor de las que se aportan, olvidando que no es juridicamente igual ser titular de las acciones |
de una sociedad o de otra, cuando el accionariado es distinto aunque la explotacién econd-
mica subyacente sea la misma. |

Cuando niega el propio concepto de variacion patrimonial, en el caso de que exista una

diferencia entre el valor originario de las acciones adquiridas por €l sujeto y el valor en el
momento de la aportacion, lo que evidencia la Resolucion es que las normas legales de valo-

L A e WAV M~ SV RATE G T AN M e

racion del IRPF pueden ser incorrectas, en cuyo caso debid plantearse su inconstitucionalidad
0 apreciar una conducta en fraude de ley que deberia probarse en expediente oportuno,’ pero
respetando siempre la autonomia de la voluntad que ofrece nuestro ordenamiento juridico.

Para Victoria Eugenia Combarros'” no se trata de hacer prevalecer la naturaleza econémi-
ca sobre la configuracién juridica del hecho imponible sino de precisar a través de la inter-
pretacion -y siempre 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 prevalecer la realidad economi-
ca, 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 maxima que
puede y debe se tenida en cuenta por el legislador al elaborar la norma, pero resulta inadmi-
sible como criterio de interpretacion, y, en todo caso, hay otros instrumentos para luchar con-

tra el fraude.

Mas pacifica resulta la doctrina que hace referencia a la disminucion patrimonial del ava-
lista, como consecuencia de la ejecucién de los avales, disminucion que ha de imputarse para
el TEAC (4.2.92) al ejercicio en el que se agotan las vias de reintegro y no en el que se pro-
duce el pago de la cantidad avalada. En parecidos términos otra Resolucién (22.4.92) no per-

' Para Alejandro Arrez debe considerarse vigente el expediente de fraude de ley y regularse de forma agil y efec-
tiva para evitar la ineficacia del sistema precedente, pero en modo alguno puede mantenerse la indefension actual que '
esta promoviendo la Administracién Tributaria. -Expansion 21.2.94 “La inseguridad de Hacienda”.

7 Citada por Ramén Falcdn y Tella en Editorial de QF nim. 20/94.
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mite considerar como disminucion patrimonial la cantidad pagada por el avalista que debe
hacerse constar en el Impuesto sobre el Patrimonio como derecho de crédito frente al avala-
do, al subrogarse aquél en todos los derechos que el acreedor tenia frente al deudor confor-
me a lo dispuesto en el art. 1839 del C.Civil.

Por su parte la AN (19.7.94) estima insuficiente la prueba, mediante declaraciones testifi-
cales o documentos, con la que se pretende acreditar la imposibilidad de recuperar por el ava-
lista los importes avalados. No faltan quienes abogan por suavizar este rigor probatorio ya que
en el calculo de los rendimientos de capital inmobiliario, la reduccién de los saldos de dudo-
S0 cobro cuenta con una normativa més flexible que deberia ser de aplicacién en casos
como el que nos ocupa.™

Por dltimo el TS (31.3.93) entiende que el descuento de una letra de cambio mediante
endoso participa de una manera mas natural y directa del concepto de enajenacién que del
de préstamo y, por tanto, ha de liquidarse como un disminucién patrimonial.

E) Incrementos de patrimonio no justificados

Si bien la ley 18/91 perfecciona la regulacion anterior sobre los incrementos no justificados
de patrimonio, mantiene deficiencias que ya habian sido puestas de manifiesto por la doctri-
na.' Para perseguir las rentas descubiertas por la Administracién que han eludido su tributa-
cién en anos anteriores la normativa actual ordena integrar los incrementos de patrimonio no
justificados en la base imponible regular quedando por tanto sometidos a una tributacion pro-
gresiva, que modifica sustancialmente el tratamiento de la ley 44/78 por el que se limitaba la
progresividad del impuesto a la parte que se consideraba como renta del periodo.

1) Efectos de la presuncién aplicable en los incrementos no justificados

Con la normativa anterior la Administracion tenia que probar el periodo en que se habia
generado el incremento ya que en otro caso operaba el plazo de cinco afios. Con la norma-
tiva vigente a la Administracién le basta probar la existencia del incremento no justificado de
patrimonio para imputarlo como renta regular del gjercicio en que se ha puesto de manifies-
to, siendo el contribuyente el que tiene que probar de dénde proceden los bienes y derechos

B Asf se recoge en el comentario de la sentencia -QF nim. 14/94- poniendo de manifiesto que el art. 7 Uno A)
e) del RIRPF admite como deducibles los saldos de dudoso cobro en suspensiones de pagos, quiebras y situaciones
analogas en los casos de rendimientos inmobiliarios.

8 Para Antonio José Sanchez Pino -"Los incrementos no justificados de patrimonio en el IRPF” R.E.F nim. 142-
es incomprensible que el legislador no acierte a enmendar el error de redaccion, ya contemplado en la legislacion ante-

rior, de considerar incremento no justificado solamente la parte del valor que exceda del valor justificado. En el apar-
tado V sobre los incrementos de patrimonio en el IS se pone de manifiesto el distinto tratamiento en ambos impues-

tos.

2 Como también sefiala Antonio José Sanchez Pino en el articulo ya citado, no parece muy correcto utilizar la
progresividad como criterio sancionador porque la integracion en la base imponible regular no se adecla en la gene-
ralidad de los casos a la realidad de los hechos, al tratarse de rentas que pueden tener su origen en distintos periodos

impositivos.
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para que se regularice su situacion tributaria, de conformidad con la naturaleza del verdade- !
ro hecho imponible.?

Tendrén la consideracion de incrementos de patrimonio no justificados las adquisiciones J
que se produzean a titulo oneroso, cuya financiacion no se corresponda con la renta y patri-
monio declarados, sin que a juicio del TEAC (8.7.92) resulte suficiente para destruir la pre-
suncién el hecho de que los activos financieros fueran financiados con rentas preexistentes, |
ocultadas en depdsitos a nombre de testaferros, de las que no se aportan pruebas. |

El (TEAC 4.6.92) estima que la consideracién como incremento patrimonial del bien o |
derecho adquirido u ocultado tiene el alcance de una presuncién “iuris tantum” cuya eficacia
consiste en dispensar de toda prueba sobre el tema a la Administracién e invertir la carga pro-
batoria. El contribuyente, de no estar de acuerdo con la aplicacion por el actuario de la pre-
suncion, debera aportar prueba suficiente para destruirla.

En el caso analizado, cuando el recurrente declara que la compraventa de valores no es
mas que un negocio indirecto, cuyo fin perseguido es la donacidn que hace el padre al inte-
resado al alcanzar la mayoria de edad, el TEAC no alcance a esclarecer cuéles son los moti-
Vos perseguidos para no realizar la donacién mediante documento publico notarial, ya que si
se trataba de una economia de opcién, ello supondria haber declarado en el ISD, sin oculta

la operacion. . ;

Tampoco admite el TEAC en dicha Resolucién la existencia de un transmisién lucrativa ya
que la prueba aportada por la Inspeccién consistente en la Pdliza de operaciones al contado,
intervenida por Agente de Cambio y Bolsa en la que consta el pago en pesetas, precio con-
venido y efectiva entrega de los titulos, evidencia la existencia de un contrato de compraven-
ta entre el reclamante y su progenitor.

El TSJ Castilla La Mancha (4.5.94) enjuicia la adquisicién de un automévil en la que los
pagos se han realizado por el padre del adquirente y pone de manifiesto que la presuncién de
incremento de patrimonio imputado no es tal sino que se trata de un regalo o donacién, rea-
lizado por el padre, cuyo proceder es frecuente en nuestra sociedad y que debe tener un tra-
tamiento tributario distinto al que se ha dado en el expediente que se revisa. Es evidente que
en este caso la ausencia de pruebas documentales impiden al TEAC utilizar los argumentos

esgrimidos en la Resolucion anterior.

Por falta de prueba documental tampoco cabe admitir para el TSJ de Canarias (15.1.93)
la explicacion que el sujeto pasivo da al incremento de patrimonio no justificado, consistente
en la adquisicién de la nuda propiedad crediticia de una operacién de cesién de créditos con
el dinero en metélico que el sujeto pasivo tenia en su domicilio particular y que correspondia
a ejercicios anteriores, prescritos algunos, en los que no tenia obligacién de realizar declara-
cion por el IRPF al no alcanzar como ingresos los minimos exigidos.

# Para Diego Marin-Barnuevo Fabo con anterioridad a la entrada en vigor de la ley 18/91, la estructura de. la
norma reguladora de los incrementos de patrimonio no justificados no es la de las reglas de presuncién sino la de fic-
ciones que obran como normas de remision, mientras que en la actualidad es idéntica a las normas materiales que
establecen el tratamiento que corresponde a los restantes componentes de la renta del sujeto pasivo. -"Los incre-
mentos de patrimonio no justificados y el regimen tributario sancionador” Crénica Tributaria nim. 71/94-,
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En cuanto al incremento de patrimonio derivado de la declaracién de obra nueva, a juicio
del TEAC (21.7.93) debe tenerse en cuenta que el valor declarado no tiene necesariamente
que coincidir con las cantidades realmente invertidas, sobre todo si, como ocurre en el caso i
presente la obra se ha realizado a lo largo de tres afios, con una indudable elevacién de los '
precios y el reclamante ha aportado al expediente una amplia documentacién de los pagos i
realizados asi como de las pdlizas de préstamos personales suscritas en ese periodo que |
pudieran justificar la obtencién de fondos para financiar la obra realizada. =

La simple inclusion en la declaracién del Impuesto sobre el Patrimonio, de un afio anterior,
de la titularidad de determinados activos financieros (en este caso se trata de contratos de i
seguros de prima Unica) no es suficiente para anular la consideracién de incremento no justi- |
ficado de patrimonio, si el contribuyente no prueba la realidad de tales activos. Para el TEAC
(8.9.93) dicha prueba implica justificar o su adquisicién en un momento anterior ya prescrito
o el origen de los recursos financieros utilizados para su adquisicién. Si no se prueba la exis-
tencia de recursos financieros la presuncion de incremento de patrimonio no justificado no se
destruye por la simple declaracion en el Impuesto sobre el Patrimonio, sin que proceda en este
caso aplicar los efectos de la presuncion de veracidad de las declaraciones tributarias pre-
vistas en el art. 116 de la LGT.

2) El valor probatorio de los documentos publicos y privados

La AN (29.6.93) estima que no esté acreditada ante la Administracién, en virtud de lo dis-
puesto en el art. 1.227 del Cddigo Civil, la fecha de los préstamos obtenidos del padre del

sujeto pasivo, formalizados en documentos privados. Tampoco es suficiente la declaracién del
padre como prestamista en el Impuesto sobre el Patrimonio en el apartado de “créditos a ter-
cero en su favor” al no existir relacién individualizada de los deudores ni del importe de las deu-

das.

Siendo el Unico soporte probatorio de la procedencia de la liquidacion impugnada la exis-
tencia de documentos privados en los que se formalizan los contratos de cesidn de créditos y
no habiendo reconocido por parte del sujeto pasivo la firma en ellos consignada, a juicio del
TEAC (5.10.93) se debié dar cumplimiento por la Inspeccidn a lo dispuesto en los articulos 1226
del C.Civil y 604, 606 1430 y 1433 de la ley de Enjuiciamiento Civil, segun los cuales, ante la
falta de reconocimiento de las firmas por la interesada, se debié acudir al cotejo pericial de la
letras (solicitado por la recurrente) para acreditar la veracidad de las firmas estampadas.

Para el TEAC (23.6.92) la suscripcion y desembolso de titulos valores, formalizada en
escritura publica, debe estar sometida al régimen juridico de incrementos no justificados de
patrimonio al haberse realizado la adquisicién por el sujeto pasivo, no en nombre propio sino
a titulo de mandatario, en virtud de documento privado. Para el Tribunal la aportacion del
documento privado conteniendo un contrato de mandato, por el que, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 1709 del CC., no se adquirié la titularidad de los valores que fueron finan-
ciados por el mandante, obliga a dar cumplimiento a lo dispuesto en el art. 1720 del CC. -todo
mandatario esta obligado a dar cuenta de sus operaciones y abonar al mandante cuanto haya
recibido en virtud de su mandato- sin que se haya aportado prueba alguna de que se hayan
transferido al patrimonio del mandante las acciones adquiridas ni de que se entregara el efec-

tivo necesario para adquirir aquéllas.

161 RTT N.°2 28 enero-marzo 1995




RTT28J1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT28J1.cpc] Péagina 12 de 22
\

JURISPRUDENCIA ’

Para el TSJ de Canarias (2.11.93) la fe notarial y por ende la de los Corredores de Comer- ’
cio sdlo alcanza a los aspectos facticos que el fedatario percibe visa et audita suis sensibus, pero
no a la veracidad intrinseca de las manifestaciones que en su presencia hagan los otorgantes. !
En el caso que se enjuicia, el capital de la sociedad mercantil CSA de 100 acciones figuraban en |
el patrimonio de la sociedad ASL, cuyos administradores certificaron que el sefior JSM actud '
como mandatario de la Sociedad ASL en las operaciones de compra (afio 80) y venta (afio 82)
de 33 acciones. La Inspeccidén de Hacienda imputa los rendimientos al sefior JSM, si bien cer-
tificado por los Administradores de la Sociedad ASL el caracter de mandatario y que en la
declaracion del Impuesto sobre Sociedades ASL incluyd el incremento patrimonial resultante de
la operacion, el verdadero sujeto pasivo del incremento es la Sociedad ASL y no el recurrente .

El verdadero interés del presente recurso esta en que el Tribunal establece la diferencia-
cion entre negocio fiduciario (divergencia entre el fin econémico perseguido y el medio juridi-
co empleado) y negocio simulado (voluntad no real con acuerdo entre las partes para produ-
cir un negocio inexistente o distinto del verdaderamente realizado). Mientras el negocio
simulado es un negocio simple, ficticio y absolutamente nulo, el negocio fiduciario utilizado en
la operacién es complejo, serio y valido y por tanto surte los efectos fiscales derivados de las
consecuencias juridicas queridas.

En la misma linea el TS (20.2.91) estima que no se puede considerar la existencia de un
incremento no justificado de patrimonio a una persona fisica que actia como fiduciario de una
sociedad, cuando ésta ha reconocido tal hecho y ser quien facilita los correspondientes recur-

Sos financieros.

Para el TEAC (29.9.93) la informacién procedente de un tercero (en este caso era de una
entidad bancaria) cuando no aparece la firma del contribuyente no es suficiente para acreditar
la cesion de crédito ni el correspondiente incremento de patrimonio que se le pretenden atribuir.

3) El estado de origen y aplicacion de fondos

El punto de partida para establecer la existencia de un incremento de patrimonio no justi-
ficado es que se demuestre que el sujeto pasivo es titular de determinados elementos patri-
moniales que no poseia. El TEAC (16.5.89) entiende que la figura del incremento no justifica-
do de patrimonio somete a gravamen aquellas inversiones no justificadas que exceden de o
que debe entenderse como renta, resultado de sumar el consumo mas el ahorro.

Para el TEAC (9.2.94) no se ha probado la ocultacion fiscal de los bienes patrimoniales que
pueda originar un incremento no justificado de patrimonio cuando basada la presuncién en el
estado de origen y aplicacién de los fondos? no hay justificacion suficientemente, teniendo en
cuenta que dicha presuncién debe ser objeto de interpretacion restrictiva.

2 Tanto la Resolucion del TEAC de 21.3.93 como la de 23.11.93 hacen referencia a la presuncion “iuris tantum”
derivada del “estado de origen y aplicacién de fondos” del interesado. En el informe nim. 34/94 de la AEDAF de José
Arias se afirma que “A efectos estrictamente tributarios de la presuncion, el derecho a la tutela efectiva impide exigir al
contribuyente una probatio diabdlica, de modo que en el caso de falta de correspondencia entre renta y patrimonio
declarado, bastara demostrar el origen de los rendimientos no declarados, sin que sea necesario probar que el incre-
mento no justificado se ha financiado precisamente con dichos rendimientos”.
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Para justificar los incremento de patrimonio no parece muy acertado acudir a la técnica del
“estado de origen y aplicacién de fondos” porque la persona fisica puede enmascarar opera- |
ciones realizadas en un plazo de tiempo inferior al afio, plazo en el que se formulan por la
empresa dichos estados. \

Asimismo existe otra razén més importante como es que la renta declarada no es igual a
la renta disponible. Aunque la ley 18/91 habla en su art. 49 de renta declarada, como acer- =
tadamente sefialan José Paniagua y Antonio Siles® dicha renta no es igual a la renta disponi- |
ble porque la normativa del impuesto grava unas veces rentas presuntas (como es el caso de
las retribuciones en especie, rendimientos inmobiliarios presuntos...) otras admite gastos pre-
suntos (como ocurre con las operaciones vinculadas, coeficiente de gastos del rendimiento
personal...) y, por Ultimo, también existen ingresos y gastos efectivos no computables fiscal-
mente (lo que se produce con dietas, disminuciones patrimoniales no computables, pago del
impuesto y otros tributos...). Todo ello supone que para calcular los incrementos de patrimo-
nio no justificados habré que atender a la renta disponible y no a la renta formal resultante de
la declaracion, lo que obliga a presentar la justificacion del origen y de la aplicacién de los fon-
dos teniendo en cuenta dichas circunstancias.

4) Actas de Inspeccion y procedencia de sanciones

Las consideraciones hechas en los dos apartados anteriores tienen su légica incidencia en
la incoacion de las actas de inspeccidn. Asi concretamente son nulas para el T.S. (22.7.91) las
actas de conformidad que se limitan a constatar que los incrementos de patrimonio se han
producido, sefialando el importe y el periodo de generacién, pero sin especificar de donde
proceden dichos incrementos ni el procedimiento llevado a cabo para su cuantificacion.

Si como consecuencia de una actuacion inspectora se ponen de manifiesto incrementos
de patrimonio no justificados, dada su especial caracteristica como elemento de cierre para
la fijacion de renta gravable, se exige que la comprobacion de la situacién tributaria del suje-
to pasivo por el IRPF e IP tenga el caracter de definitiva y, en consecuencia, para el TEAC
(21.7.93) no podra documentarse en acta previa.

En la misma linea la Resolucidn de 26.1.94 establece la improcedencia de liquidar incre-
mentos de patrimonio no justificados con base a un acta previa y de admitir la liquidacién de
estos elementos al faltar la comprobacién de la situacién patrimonial y suficiente concreciéon
en la documentacién de las actuaciones.

Un tema objeto de debate es si procede la sancion en los incrementos de patrimonio no
justificados, dado que la sancién tiene como presupuesto una presuncion legal y no una rea-
lidad acreditada. Para un sector de la doctrina®* es dudoso que nos encontremos ante una
verdadera presuncién legal pero, aunque asi fuera, las conclusiones sobre la aplicacion del
ordenamiento sancionador no serian muy distintas ya que existiria una prueba indiciaria que,
de acuerdo con la jurisprudencia constitucional en la materia, bastaria para formar la convic-

@ “ os incrementos de patrimonio no justificados en el IRPF, R. Impuestos num, 9/94,

2 Vid Diego Marin-Barnuevo Fabo en el articulo ya citado.
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cion judicial en un proceso penal y por supuesto la de los érganos competentes en un pro-
cedimiento administrativo sancionador. |

Asi lo entiende el TS (1.12.93) cuando estima procedente la imposicién de la sancién en |
el caso de incremento no justificado de patrimonio porque no se vulnera la presuncion cons- \‘
titucional de inocencia, dado que si el contribuyente hubiera acreditado debidamente el origen ’
del incremento patrimonial no se hubiera producido el supuesto legalmente configurado de ‘
incremento no justificado de patrimonio. ’

F) Los incrementos y disminuciones de patrimonio en las actividades
empresariales

1) Incrementos de patrimonio al margen de la actividad empresarial

Ante la posibilidad de que determinados incrementos de patrimonio no justificados puedan
ser blanqueados considerandose rendimientos de la actividad empresarial, el TEAC (28.10.92)
analiza la contabilizacién de una partida de 129 millones como resultado extraordinario de la
actividad empresarial,” rechaza la alegacién del recurrente sobre la imposibilidad de presen-
tar la prueba de unos hechos que tienen su origen en ventas por operaciones al contado de
las que no existe factura que las justifique. Al haberse incumplido lo dispuesto en el RD
2401/85 de 18 de diciembre® el TEAC estima que no puede ampararse el contribuyente en
una infraccion legal para justificar la falta de aportacién de prueba, porque resulta rechazable
la presuncion de certeza de la contabilidad y de las propias declaraciones del sujeto pasivo por
ausencia de justificantes.

Siguiendo la doctrina de las Resoluciones de 26 de julio y 22 de septiembre de 1988, el
TEAC (6.9.94) en un supuesto de ingresos detectados en cuentas bancarias cuyo origen no
explica el contribuyente, entiende que si la Administracion tributaria tiene constancia de que
existen diferencias entre los rendimientos determinados por el sistema de estimaciéon objeti-
va singular y los realmente obtenidos, se debe permitir que el sujeto pasivo demuestre el ori-
gen de tales rendimientos, asi como el periodo en que pudieran haberse producido. No apor-
tandose prueba alguna del origen de dichas rentas ni que proceden de rendimientos
sometidos a gravamen, resulta evidente que la parte no justificada de la renta descubierta
constituye a efectos del IRPF un incremento no justificado de Patrimonio.

Si bien es cierto en cuanto a este caso que el art. 69.5 de la ley 18/91 impide el gravamen
como incremento de patrimonio de las diferencias que puedan producirse entre los rendi-
mientos reales de la actividad y los derivados de la correcta aplicacion de estos regimenes,
tanto en el derogado sistema de estimacién objetiva singular a que hace referencia la Reso-

% En el supuesto planteado el sujeto pasivo pretendia que el supuesto rendimiento de la actividad empresarial
gozara de los beneficios del Fondo de Prevision para Inversiones, vigente en el momento en que hace lucir en cuen-

tas los rendimientos extraempresariales.

%  Establece la obligacion de expedir facturas por las operaciones que se realicen y conservar copia 0 matriz de
las misma. En la actualidad dicho RD rige con las modificaciones introducidas por el RD 1624/92 de 29 de diciembre

y el RD1811/94 de 2 de septiembre.
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lucién, como en el vigente régimen de estimacién objetiva, ya sea por médulos o por coefi- 1
cientes, existen obligaciones formales?” que amparan la correcta aplicacion de los dispuesto : |
en el art. citado. ‘ 4

Cuando, como ocurre en el caso examinado, no puede probarse con los medios referidos
que los rendimientos proceden de la actividad empresarial, quedan sometidos a la tributacion
como incremento patrimonial, todo ello con independencia de los problemas derivados de la
venta de activos empresariales a que se hace referencia en el siguiente apartado. |

2) Venta de activos empresariales ;

Una de las polémicas doctrinales que ha despertado mas interés es la que se refiere a la i
aplicacion de los coeficientes de reduccion del art. 45 de la ley 18/91 del IRPF en el caso de
transmisiones de activos empresariales, dado que la interpretacion de la norma resulta dificil, |
al no poderse esgrimir su espiritu y finalidad. |

Frente al criterio administrativo al que haremos referencia posteriormente, se han levanta- |
do voces autorizadas® que muestran su perplejidad sobre la no aplicacién de los citados coe- |
ficientes correctores cuando esté acreditada por el sujeto pasivo la desafectacion de bienes
y derechos de la actividad empresarial. La realidad es que hasta el momento no existe doc-
trina de los Tribunales econémicos ni contenciosos administrativos y por tanto parece opor-
tuno dejar constancia al menos de o que entiende la Administracién, segun se deduce de las
contestaciones dadas a las consultas formuladas al respecto.

La DGT en 21.10.92 “no aprecia que existe cese en el gjercicio de la actividad por el sim-
ple hecho de cambio de titular en la actividad, cuando lo que se transmite es el negocio en su
conjunto, que sera explotado por el siguiente titular‘. También estima con fecha 29.12.92 “que
en la transmision de una oficina de farmacia (derecho a ejercer la actividad, inmuebles, exis-
tencias...) no se produce desafectacion de los elementos porque es la Ultima operacién
empresarial, cuyo resultado es un componente mas del rendimiento neto de la actividad y no
un incremento o disminucién al margen de la misma”.

Aungue la desafectacion también se produce por el cese de la actividad, la aparente con-
tradiccion que parece existir entre el art. 41.2 de la ley (la transmisidn de la totalidad del patri-
monio tributa como actividad empresarial) y el citado péarrafo tercero del art. 41.3 (la desa-
fectacion se produce en los supuestos de cese en el gjercicio de la actividad) se resuelve, si
se establece la adecuada distincion entre la transmisién de la totalidad del patrimonio (art.
41.2) o algunas de sus partes (art. 41.3).

#  En la Resolucién se hace referencia a que no se aporta por el interesado el “libro de registro de ventas reali-
zadas” y que se presentan determinadas facturas que no reunen los requisitos establecidos en el RD2401/85. En la nor-
mativa actual subsisten determinadas obligaciones formales que en estimacién por indices consiste en conservar .
copias de las facturas emitidas y en la modalidad de coeficientes, en confeccionar los libros de ventas e ingresos, com- i

pras y gastos y bienes e inversién.
% Ramén Drake Drake en “Temas polémicos en el IRPF” Diario 16 del 28.11.93 espera que” el criterio de los Tri-

bunales arroje luz sobre la interpretacion de un precepto que habla del cese en el gjercicio de la actividad, que afecta
al que la gjercia, pero sin vincular dicho cese al comportamiento del adquirente.”
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Entendemos que ambos preceptos tienen sentido si se interpreta que sélo se concede por
el art. 41 de la ley el beneficio de la desafectacion (aplicacién en el incremento obtenido de los
coeficientes del art. 45 de la ley) en aquellos casos en los que se transmiten elementos patri-
moniales aislados pero no cuando se enajena la totalidad del patrimonio, por lo que resulta i
I6gico apelar a la continuidad de la actividad por el adquirente para denegar la aplicacion de '
los coeficientes correctores al poner de manifiesto que se ha producido la transmisién del i
negocio en su totalidad.?

Il LOS INCREMENTOS DE PATRIMONIO EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
A) Incrementos no justificados

En el ambito del IS los art. 126 y 127 del RIS transforman el concepto de incremento de
patrimonio no justificado en el descubrimiento de bienes ocultos simplemente no declarados,
si bien el articulo 143 permite al contribuyente enervar la presuncién de existencia de un
incremento de patrimonio siempre que pruebe que el activo oculto ha sido financiado con deu-
das ocultas de terceros, aportaciones de capital no contabilizadas y beneficios no distribuidos
gue hayan formado parte con anterioridad de bases imponibles liquidadas en el IS.®

Las anteriores consideraciones aparecen confirmadas por el TEAC (12.12.89) cuando entien-

de gue, ante la probada existencia de un vehicuio propiedad de una Sociedad que no esta regis-
trado en su contabilidad, debe gravarse como un incremento de patrimonio un importe igual al
valor de adquisicion de dicho vehiculo, sin incluir el Impuesto de Lujo, no satisfecho por el suje-
to pasivo por haberse invocado su exencién, aunque ésta haya resultado ser improcedente.

En la Resolucién se hace referencia al valor de adquisicién y no al valor del bien en el
momento que se descubre, como indebidamente exige el art. 143 del RIS, que por ello ha sido
objeto de critica al estar en abierta contradiccién con las normas generales de valoracién que
rige en la normativa mercantil (precio de adquisicién o coste de produccion).

B) Incrementos y disminuciones justificados |
|

Frente a la disminucién contable pero no fiscal que opera cuando el precio de rescate de
las acciones es superior al valor nominal de la accion -art. 130 1° ¢) del RIS- ya que en este
caso no estamos ante una disminucién patrimonial sino ante un reparto de reservas, para el
TEAC (28.10.92) si se amortizan acciones y participaciones en el capital, previa adquisicion por
la Sociedad, existe incremento patrimonial, contable y fiscal, cuando el precio de rescate

% Hecha la transferencia de un elemento patrimonial aislado desde el patrimonio empresarial al patrimonio pri-
vado, se disfrutara de los beneficios derivados de la aplicacién de los coeficientes correctores cuando se procede a su
venta, si han transcurrido mas de tres afios si bien, en el caso de que se haya producido el cese en el ejercicio de la
actividad, no sera necesario que haya transcurrido dicho plazo para disfrutar de los beneficios de la aplicacién de los

coeficientes correctores.

% Este Ultimo supuesto se refiere a casos especiales, como puede ser la tributacién de determinados beneficios
no declarados, que han sido descubiertos en virtud de actas de inspeccion. l’
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resulte inferior al valor nominal de la accién o participacion, de acuerdo con lo dispuesto en el ‘
art. 140 1° del RIS . ‘

Por su parte el TS (29.4.94) entiende que, en los supuestos de reduccion de capita!, con
pago y devolucion a los-accionistas, la parte proporcional de las reservas que les correspon-
dia y no han percibido acrece el beneficio de la sociedad que debe estimarse como un ircre-
mento de su patrimonio.

Es evidente que en ambos casos se producen beneficios para los accionistas que per-
manecen en la sociedad como consecuencia del incremento de valor de las acciones por la
alicuota correspondiente que corresponde al importe que no ha sido percibido por los accio-
nistas que se han ido de la Sociedad. En ambos casos aunque disminuya el neto patrimonial
y no existan cantidades retiradas por los socios, existe un beneficio para la sociedad que lleva
implicito el enriquecimiento de los socios.

C) Revalorizaciones contables

El proyecto de ley por el que va a ser objeto de modificacién el Impuesto sobre Sociedades
da solucion a la poléemica derivada de la falta de armonizacién entre lo dispuesto en el 126.2 del
RIS, por el que se consideran incrementos patrimoniales todos lo que se pongan de manifies-
to por simple anotacion contable y lo dispuesto en la normativa mercantil y en el RD 1643/90
de 20 de diciembre, por el que se aprueba el PGC, que impiden las revalorizaciones contables.

En el citado anteproyecto se establece como norma general de valoracién el precio de
adquisicion o coste de produccion, en linea con lo previsto en el Cédigo de Comercio lo que
implica que seran ineficaces a efectos fiscales las revalorizaciones contables voluntarias.®

De aprobarse el anteproyecto en los términos expuestos quedaria sin contenido la doctrina
del TEAC que hace referencia a la compensacion de bases imponibles negativas con revalori-
zaciones contables voluntarias, compensaciones que han sido admitidas a efectos fiscales en las
Resoluciones de 2.7.91 y 22.7.91, porque a juicio del TEAC la legislacion fiscal se limita a atri-
buir las consecuencias fiscales correspondientes sin entrar a considerar su validez desde el punto
vista juridico mercantil, lo que ha originado fuertes discrepancias entre la doctrina.*

IV EL ART. 14.7 DEL TR DEL ITP (ANTIGUA DISPOSICION ADICIONAL IV
DE LA LEY DE TASAS Y PRECIOS PUBLICOS)

El art. 14.7 del Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, que reco-
ge literalmente la disposicién adicional cuarta de la ley de Tasas y Precios Publicos, somete

3 Hasta la fecha el citado anteproyecto no incluye ninguna norma que haga referencia a la tantas veces solici-
tada regularizacién de balances.

% Para Alfonso Gota Losada la revalorizacién realizada por las sociedades exige que ninguno de los socios
impugne tal decisién para que sea valida y tribute con todas sus consecuencias “Algunas ideas sobre el futuro del 1.S" .-
XX Congreso de AEDAF.- “Adaptacién del sistema tributario al Estado de Derecho”.
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a tributacién, bajo ciertas circunstancias, la diferencia que se produce en un transmisién one-
rosa entre el valor comprobado y el declarado en el documento, como si se tratara de una
transmision lucrativa. Para la doctrina dicha disposicién vulnera al unisono el derecho a la pre- |
suncion de inocencia y a la tutela efectiva de los tribunales y el principio de capacidad eco-

némica recogidos en los art. 24.1y 2 y 31.1 de la Constitucion.®

seamiento del precio, como puede ser el agravamiento especifico de las sanciones penales o
administrativas que resulten procedentes. Sila ley fiscal lo estima conveniente, debe ordenar
el oportuno ajuste fiscal, pero considerar que la diferencia entre el precio y el valor compro-
bado constituyen un incremento de patrimonio resulta excesivo, sobre todo desde el punto de
vista del vendedor. En todo caso no debe olvidarse que la libertad de pactos que inspira nues-
tro ordenamiento privado permite realizar operaciones a un precio inferior al del mercado.

|
Son varios los autores que abogan por utilizar otros procedimientos para sancionar el fal- |
|

A estas consideraciones previas, que evidencian lo desafortunada que resulta la existen-
cia de dicha norma, hay que afadir las criticas sobre la interpretacion del TEAC en su aplica-
cion en la compraventa de bienes que se realiza pro indiviso con varias personas como com-
pradores o vendedores.

Asi, concretamente la venta realizada por dos conyuges casados, en régimen de separacion
de bienes, de la participacién indivisa que a cada uno corresponde en el inmueble vendido
supone para el TEAC (13.1.94) la existencia de un Unico hecho imponible, por lo que la valo-
racion a realizar sera Unica, asi como la apreciacion de los supuestos objetivos del art. 14.7 del
TR del ITP, sin perjuicio del prorrateo ulterior de la liquidacién entre los copropietarios.®

Antecedente de dicha Resolucion es la de 23.9.93 que contempla el supuesto de una
venta realizada por una comunidad de ocho propietarios. Como acertadamente se ha sefia-
lado, las comunidades de bienes solamente son sujetos pasivos, de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 33 de la LGT, en aguellos impuestos que asi se establezca, cosa que no ocu-
rre ni en lo dispuesto en el RD 1/93 ni en el RD 3050/80, normas aprobatorias de los textos

refundidos, actual y anterior, del ITP y AJD.

Asimismo, para el TEAC (2.2.94) la venta efectuada a dos adquirentes es una transmision |
y por tanto un solo hecho imponible, debiendo computarse las diferencias entre el valor com- 1
probado y el declarado por el contribuyente respecto del total del inmueble transmitido, sin |
perjuicio de su posterior reparto entre los diversos adquirentes en funcion de su cuota de par- |

ticipacion en la cosa comun.

Tanto la derogada D.A. Cuarta de la Ley de Tasas como el art. 14.7 del TR del ITP y AJD
son de aplicacién a diversos tributos, por lo que las normas relativas al TP habran de tomar-

= “Cuando el contribuyente efectia una transmisién intervivos, los criterios de valoracién que la Administracion
aplica le son desconocidos. Asimismo una norma que impone a las partes unos precios tasados con menosprecio de
las leyes de oferta y demanda y de la libre voluntad de los contratantes no es la mejor defensa que de la libre empre-
say del mercado puede hacerse desde el poder.” (José Angel Abad ABC 7.2.94).

% Estamos ante un pronunciamiento del TEAC como consecuencia de la posicién del Ministerio de Hacienda que
ha recurrido miltiples Resoluciones de los TEAR en las que se sostenia que debia atenderse a la cuantia de partici- !
pacién de cada uno de los comuneros para aplicar lo ordenado por el citado precepto.
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e en esencial consideracion para discriminar luego la procedencia o no de la aplicacién a
gtros impuestos. Es por ello que la doctrina del TEAC sefialada no es probable que sea rati-
ficada por los Tribunales contenciosos porque somete a tributacion incrementos en los que,
una vez efectuada la prorrata, el importe resultante puede ser inferior a los dos millones de
pesetas sefialados por el citado art. 14.7 del TR para considerar la existencia de incrementos
patrimoniales sujetos a transmisiones a titulo lucrativo.

El criterio del Tribunal desconoce que cuando un bien se transmite pro indiviso a varios,
aunque lo sean mediante un solo documento, existen varios negocios juridicos, lo que supo-
ne desde la drbita fiscal que existan muiltiples y diversos hechos imponibles con sujetos pasi- |
vos total y absolutamente diferenciados. Si la Administracion teme la existencia de fraudes en l
operaciones como la discutida, tiene abierto a su favor el cauce procedente, sin la utilizacion
forzada del precepto.

En cuanto al ambito de aplicacién de dicha norma, el TEAC (9.4.91 ya recogida) estima
que no era de aplicacion la entonces vigentes D.A. Cuarta de la Ley de Tasas en la venta de
valores al estar exentas del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 108 de la ley 24/88 de 28 de julio del Mercado de Valores.

Por ultimo el TEAC (8.7.93) estima que la Disposicién Cuarta de la ley de Tasas, (hoy art.
14.7 del TRITP y AJD) no afecta a las constituciones de usufructos® porque a tenor del
numero 3 de la Circular de 29 de diciembre de la DGT* el tratamiento tributario no procede
cuando la diferencia entre el valor comprobado y el consignado por las partes afecte a trans-
misiones patrimoniales que tributen segun lo dispuesto en el art. 7 por apartados distintos a
1 letra a) y los asimilados al apartado 2.

CONCLUSIONES

Algunas Sentencias de los Tribunales en relacién con los incrementos y disminuciones
patrimoniales prescinden del presupuesto de hecho y hacen prevalecer la naturaleza econé-
mica sobre la configuracion juridica. El tratamiento tributario debe ser el mismo donde la rea-
lidad econdmica coincide siempre que asi lo disponga la norma correspondiente, pero dicha
maxima no debe prosperar como simple criterio de interpretacion.

El anteproyecto de ley del Impuesto sobre Sociedades armoniza la normativa fiscal y con-
table dejando sin contenido la doctrina de los Tribunales que ha admitido las revalorizaciones
contables a efectos fiscales y su compensacion con las pérdidas.

En contra de lo que se deduce de la doctrina del TEAC, en la aplicacion del art. 17.4 del
TR del TP y AJD, cuando un bien se adquiere 0 transmite pro indiviso por varias personas,

% Aunque la Resolucion del TEAC se refiere al TR de 30.12.80 el actual texto de 24.9.93 mantiene idéntica redaccion.

® | 5 Audiencia Nacional en la Sentencia de 12.4.93 declaré que la citada Circular no podia ser tachada de nuli-
dad ya que su contenido no afecta a la interpretacion de la Disposicién Adicional directamente, modificando o aclarando
su sentido, sino que simplemente interpreta su aplicacién en la via de gestién dando instrucciones para ello, lo que sf

es competencia de la DGT.
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aunque lo sean mediante un solo documento, existen varios negocios juridicos. Ello implica
que a efectos fiscales existen diversos hechos imponibles con sujetos pasivos absolutamen-
te diferenciados.

Los Tribunales no han aclarado en qué medida procede la no aplicacion de los coeficien-
tes correctores a que hace referencia el art. 45.dos de la ley 18/91, cuando esta acreditada
por el sujeto pasivo la desafectacion de bienes y derechos que estuvieron afectos a una acti-
vidad empresarial.

Los incrementos no justificados de patrimonio que estan sometidos a una imposicion
progresiva, las disminuciones patrimoniales compensables Unicamente con cargo a
incrementos, y las minusvalias a las que se aplican los coeficientes correctores se deri-
van de preceptos cuya constitucionalidad no ha sido admitida por un importante sector
de la doctrina, sin que los Tribunales hayan tomado hasta la fecha ninguna postura al
respecto.

EXTRACTO DE LAS RESOLUCIONES RECOGIDAS

Delimitacién del hecho imponible
TEAC (21.5.91) queda sujeto a tributar el incremento producido en la venta de finca adquiri-

da por herencia.

TS (7.9.91) indemnizacién percibida por el inquilino de una vivienda a causa de la resolucion
voluntaria del contrato de inquilinato.

TS (17.11.93) debe de partirse de la relacién prima/cantidad percibida para determinar el incre-
mento o disminucién patrimonial que se produce cuando se cobra el seguro.

TEAC (8.5.91) no existe variacién patrimonial en la reduccion de capital con devolucion a los
socios del importe en metalico.

Valor de los bienes transmitidos
TEAC (4.5.94) el valor de venta de un inmueble, es el precio efectivamente pagado.

TEAC (26.1.94) el incremento patrimonial que se produce en la enajenacién de un inmueble
no es el que se deriva del valor escriturado.

TSJ Granada (18.2.91) en transmision de un piso a extranjero, se estima el valor de mercado
de acuerdo con el art. 53 de la LAU.

TEAC (27.4.94) criterio aplicable antes de su entrada en vigor de la ley 18/91 de venta de las
acciones fuera de Bolsa. :

Devengo del impuesto en la permuta

TEAC (10.11.93) el incremento gravable se originé en la fecha en que se celebr6 el contrato
y no cuando se entrega la vivienda.

TEAC (25.5.94) en la permuta de un solar contra la entrega de pisos O locales, el impuesto se
devenga cuando se perfecciona la permuta.
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Disminucién patrimonial

TS (18.5.94) no existe disminucién patrimonial por la diferencia entre el valor actualizado de las
aoo!ones de la que era titular el recurrente y el valor nominal de las acciones de la nueva i
sociedad que se le entregaron a cambio de aquellas. i

TEAC (4.2.92) ha de imputarse al ejercicio en el que se agotan las vias de ejecucion para el \
reintegro de los avales. |

AN .1 9.7.94 estima insuficiente las declaraciones testificales 0 documentos para acreditar la
imposibilidad de recuperar los importes que han sido avalados. :

TS (31.3.93) el descuento de una letra de cambio mediante endoso puede admitirse como una |
disminucién patrimonial.

Incrementos de patrimonio no justificados

TEAC (16.5.89) inversiones no justificadas que exceden del resultado de sumar el consumo
mas el ahorro.

TEAC (4.6.92) el bien o derecho ocultado tiene alcance de presuncién “juris tantum” con dis-
pensa de prueba para la Administracién e inversién de la carga probatoria.

TSJ Castilla la Mancha (4.5.94) adquisicion de automévil por el padre del adquirente es un
regalo o donacién.

TEAC (9.2.94) la ocultacion fiscal de los bienes que pueden originar un incremento no justificado
de patrimonio, se basa en presuncion segun el estado de origen y aplicacién de los fondos.

TEAC (21.7.93) el valor declarado de la obra nueva no tiene necesariamente que coincidir con
las cantidades realmente invertidas.

TEAC (8.7.92) la presuncién del hecho de que los activos financieros fueran financiados des-
truida con rentas preexistentes.

TEAC (8.9.93) la prueba implica justificar, 0 su adquisicién en un momento anterior ya pres-
crito o el origen de los recursos financieros utilizados para su adquisicion.

AN (29.6.93) no esté acreditada la fecha de formalizados documentos privados y tampoco es
suficiente la declaracion del prestamista en el Impuesto sobre el Patrimonio.

TEAC (5.10.93) documentos privados en los que se formalizan los contratos de cesién de cré-
ditos. '

TEAC (23.6.92) la suscripcién y desembolso de titulos valores formalizada en escritura publi- 5
ca a titulo de mandatario, en virtud de documento privado.

TSJ de Canarias (2.11.93) la fe notarial sélo alcanza a los aspectos facticos que el fedatario
percibe.

TS (20.2.91) incremento no justificado de patrimonio en persona fisica que actia como fidu-
ciario de una sociedad. '

TEAC (29.9.93) informacién procedente de un tercero en la que no aparece la firma del con- |
tribuyente.
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T.S. (22.7.91) las actas de conformidad nulas sin especificar el procedimiento llevado a cabo
para su cuantificacion del'ino_remento

TEAC (21.7.93) no podra documentarse en acta previa incrementos de patrimonio no justifi- |
cados.

TEAC (26.1.94) improcedencia de acta previa al faltar comprobacién de la situacion patrimo-
nial y concrecion en la documentacién de las actuaciones.

TS (1.12.93) estima procedente la imposicion de la sancién en el caso de incremento no jus-
tificado de patrimonio

Los incrementos y disminuciones de patrimonio en las actividades empresariales

|
|
|
TEAC (28.10.92) no puede el contribuyen ampararse en una infraccién legal para justificar la l
falta de aportacion de prueba. ’

|

TEAC (6.9.94) en ingresos detectados en cuentas bancarias, no aportdndose prueba, la parte
no justificada de la renta descubierta constituye a efectos del IRPF un incremento no jus-
tificado de Patrimonio.

Los incrementos de patrimonio en el Impuesto sobre sociedades

TEAC (12.12.89) existencia de un vehiculo propiedad de una Sociedad que no esta registra-

~ e A aYatasin]

~ o il A A
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|
|
TEAC (28.10.92) amortizacion de acciones y participaciones en el capital, previa adquisicion ‘
por la Sociedad. \

TS (29.4.94) reduccion de capital con pago y devolucion a los accionistas de dicho capital la
parte proporcional de las reservas.

TEAC (2.7.91y 22.7.91) legislacién fiscal se limita a atribuir las consecuencias fiscales corres- ‘
pondientes sin entrar a considerar su validez. |

El art. 14.7 del TR del ITP (antigua Disposicion Adicional IV de la Ley de Tasas) (

TEAC (13.1.94) existencia de un tnico hecho imponible, por lo que la valoracion a realizar sera
unica. ,

TEAC (23.9.93) que contempla el supuesto de una venta realizada por una comunidad de
ocho propietarios.

TEAC (2.2.94) el TEAC venta efectuada a dos adquirentes que considera como una transmi-
sién. :

TEAC (9.4.91) D.A. cuarta de la Ley de Tasas en la venta de valores.

TEAC (8.7.93) estima que la Disposicion Cuarta de la ley de Tasas, (hoy art. 17.4 del TRITP y
AJD) no afecta a las constitucion de usufructos.

RTT N.® 28 enero-marzo 1995 172 \




RTT28UEL [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT28UE1.cpc] Pagina 1 de 15
!

UNION EUROPEA ‘

CONVENIO DE LA UNION EUROPEA

DE 23 DE JULIO DE 1990, RELATIVO

A LA SUPRESION DE LA DOBLE
IMPOSICION DE LOS IMPUESTOS SOBRE

LA RENTA E IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
EN CASO DE CORRECCION DE BENEFICIOS
ENTRE EMPRESAS ASOCIADAS

COMENTARIO !

Luis DOCAVO ALBERTI i
Abogado

Miembro de |la AEDAF

1. COMENTARIO

El Texto del Convenio fue ratificado por Espafia mediante el Instrumento de 10 de abril de
1.992, pero el Convenio no ha entrado en vigor hasta el dia 1.° de enero de 1.995, después
de haber sido depositado los instrumentos de ratificacion por todos los Estados miembros de
la U.E.

El referido Convenio tiene por objeto evitar la doble imposicion entre empresas asociadas
que realicen actividades entre distintos Estados contratantes, o entre empresas y sus esta-
blecimientos permanentes, y los beneficios que se hallen incluidos en la empresa de un Esta-
do contratante, se integren o vayan a incluirse probablemente en los beneficios de la empre-
sa de otro Estado contratante, sin respetar los principios del art. 4°.

Y segun este art. 4°, cuando la empresa de un Estado contratante, bien a traves de la pro-
pia empresa, o bien a través de personas que participen en la direccion, control o el capital de
los beneficios, podran incluirse en la de la empresa del Estado contratante de la controlada.
Y lo mismo si la Empresa ejerciera su actividad en otro Estado contratante a traves de un esta-
blecimiento permanete, en cuyo caso los beneficios se atribuirdn a éste, evitdndose asi la
doble imposicion.

Y en ambos casos, l0s beneficios se determinaran, como si se tratara de empresas inde-
pendientes.

Si los beneficios atribuidos a las empresas se corrigen por uno de los Estados contratan-
tes, y no tiene su reflejo en el de la empresa del otro Estado, se puede producir una doble
imposicion, y para evitarla el Convenio establece un procedimiento amistoso y arbitral regula-
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do principalmente en los arts. 6 y 7 del Convenio y completado por los arts. 8 al 14.

Por dltimo el Convenio contiene una serie de Disposiciones finales, siendo de destacar el
art. 15 que deja a salvo los Convenios existentes entre los miembros o el derecho interno que
sean mas favorables para evitar la doble imposicion, que los términos del Convenio, por lo que
sus disposiciones tienen el caracter de minimos.

2. CONVENIO RELATIVO A LA SUPRESION DE LA DOBLE IMPOSICICION
EN CASO DE CORRECCION DE LOS BENEFICIOS
DE EMPRESAS ASOCIADAS

CAPITULO |
Ambito de aplicacion del Convenio

Articulo 1

1. El presente Convenio se aplicara cuando, a efectos impositivos, los beneficios que se
hallen incluidos en los beneficios de una empresa de un Estado contratante estén incluidos o
vayan a incluirse probablemente también en los beneficios de una empresa de otro Estado

contratante, por no respetarse los de otro Estado contratante, por no respetarse se aplican,

VONM UL O [Ee e A A

0 bien dweotamente, o0 bien por medio de las correspondientes disposiciones de la legislacién
del Estado de que se trate.

2. Para la aplicacion del presente Convenio todo establecimiento permanente de una
empresa de un Estado contratante situado en otro Estado contratante se considerara como

empresa del Estado en que se halle situado.

3. El apartado 1 seré asimismo de aplicacién cuando cualquiera de las empresas de que
se trate haya sufrido pérdidas en lugar de realizar beneficios.

Articulo 2.

1. El presente Convenio se aplicara a los impuestos sobre la renta.

2. Los actuales impuestos a los que se aplicara el presente Convenio son, en particular,
los siguientes:

a) en Bélgica:

—-impot des personnes physiques/personenbelasting,
—impot des sociétés/vennootschapsbelasting,

—-imp6t des personnes morales/rechtspersonenbelasting,
—impbt des non-résidents/belasting derniet-verblijfrouders. |

~taxe communale et taxe d’agglomération additionnelles a I''mpdt des personnes physi-
ques/aanvullende gemeentebelasting en agglomeratiebelasting op de personenbelasting;
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b) en Dinamarca |
) —selskabasskat |
—-indkomstskat til staten

—kommunal indkonstskat,

—amtskornmunal indkomstskat,

—saerlig indkornstskat,
—kirkeskat,
—udbytteskat,
—resteskat,
—royaltyskat,
—friggrelsesafgiﬂ;

¢) en Alemania:
—Einkommensteuer,
—korperschaftsteuer,

—gewerbesteuer, en la medida en que este impuesto esté calculado sobre los beneficios
de explotacion;

d) en Grecia:

-¥op¢ ercodnv7atof Pvoiywv Tpocemnmy,

-¥dpg¢ e1o0dnpnatol voulymi TPOoceY TPOSHRMY,

~ELOYOPQ, VIIEP TV €TV EMLYELPTNOE®U udpevon{ yon aroyepnteond;
e) en Espana:

—impuesto sobre la renta de las personas fisicas,

—-impuesto sobre sociedades;

f) en Francia:

—impbt sur le revenu,

—impdt sur les sociétés;

g) en lrlanda:

—income tax,

—corporation tax;

h) en ltalia:

—imposta sul reddito delle persone fisiche,

—-imposta sul reddito delle pcrsone giuridiche,
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—imposta locale sui redditi;

) en Luxemburgo:

~imp0dt sur le revenu des personnes physiques,
—impdt sur le revenu des collectivités,

-impd&t comercial, en la medida en que este impuesto esté calculado sobre los beneficios
explotacion;

j) enlos I5a|’ses Bajos:

-inkomstenbelasting,

-vennootschapsbelasting;

k) en Portugal:

-imposto sobre o rendimento das pessoas singulares.
-imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas

—derrama para 0s municipios sobre o0 imposto sobre o rendimento das pessoas colecti-

vas,

) en el Reino Unido:

—corporation tax.
3. El presente Convenio se aplicara asimismo a los impuestos de naturaleza idéntica o ana-

loga que se establezca tras la fecha de su firma y que vengan a afadirse a los impuestos
actuales o los sustituyan. Las autoridades competentes de los Estados contratantes se comu-
nicaran las modificaciones que se introduzcan en las respectivas legislaciones nacionales.

CAPITULOIII

Disposiciones generales

SECCION 1.2 DEFINICIONES

Articulo 3.

1. Alos efectos de la aplicacion del presente Convenio la expresion “autoridad compe-

tente” designara a las autoridades siguientes:

—en Bélgica: le Ministre des Finances o un representante autorizado, de Minister van Finan-

cien o un representante autorizado,

—en Dinamarca: Skatteministeren o un represenlante autorizado,

—en Alemania: Der Bundesminister der Finanzen o un representante autorizado,
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—en Grecia: O YnoUpyoC Tov Oyovourymv O un representante autorizado,

—en Espafia: el Ministro de Economia y Hacienda o un representante autorizado,
—en Francia: le Ministre chargé du budget o un representante autorizado

-en Irlanda: The Revenue Commissioners o un representante autorizado,

—en [talia: il Ministro delle Finanze o un representante autorizado,

—-en Luxemburgo: le Ministre des Finances o un representante autorizado,
-en los Paises Bajos: de Minister van Financién o un representante autorizado,
-en Portugal: o Ministro das Finangas o un representante autorizado,

-en el Reino Unido: The Commissioners of Inland Revenue o un representante autoriza-
do.

2. Los términos que no se definen en el presente Convenio tendran, salvo las excepcio-
nes que requiera el contexto, el significado que tienen en el Convenio celebrado por los Esta-
dos interesados en materia de doble imposicion.

SECCION 2.2 PRINCIPIOS APLICABLES EN EL CASO DE CORRECCION

DE LOS BENEFICIOS DE EMPRESAS ASOCIADAS Y DE ATRIBUCION
DE LOS BENEFICIOS A UN ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

Articulo 4.

La aplicacion del presente Convenio se regira por los principios siguientes:

1. Cuando:

a) Una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente en la direc-
cién, el control o el capital de una empresa de otro Estado contratante, o cuando, '

b) - las mismas personas participen directa o indirectamente en la direccion, el control o
el capital de una empresa de un Estado contrante y de una empresa de otro Estado contra-
tante, y cuando en uno de estos casos las dos empresas, en sus relaciones comerciales o
financieras, estén binculadas por condiciones acordadas o impuestas que \difieran de las que
se acordarfan entre empresas independientes, los beneficios que en caso de no haberse
dado dichas condiciones, hubiese realizado una de las empresas, pero que no hayan podido
realizarse debido a la existencia de dichas condiciones, podran incluirse en los beneficios de
dicha empresa y ser gravados consecuentemente. ‘

2. Cuando una empresa de un Estado contratante ejerciere su actividad en otro Estado
contratante a través de un establecimiento permanente que esté situado en este ultimo, se
atribuirén a dicho establecimiento permanente los beneficios que hubiese podido realizar si
hubiera constituido una empresa diferente que hubiera ejercido idénticas o analogas activi-
dades en condiciones idénticas o andlogas y que hubiera tratado con total independencia con
la empresa de la que fuere establecimiento permanente. h
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Articulo 5.

Cuando un Estado contratante tuviere intencién de corregir los beneficios de una empre-
sa en aplicacion de los principios enunciados en el articulo 4, informaré con la debida antela-
cion a la empresa de su intencién, y le dara ocasién de informar a la otra empresa, de forma
que ésta pueda informar a su vez al otro Estado contratante.

No obstante, no habra impedimento para que el Estado contratante que facilita la infor-
macion efectle la correccion pertinente.

Si, tras la comunicacién de dicha informacién, las dos empresas y el otro Estado contra-
tante aceptaren la correccion, no seran de aplicacion los articulos 6y 7.

SECCION 3.2 PROCEDIMIENTO AMISTOSO Y PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Articulo 6.

1. Cuando una empresa considerare que, en cualquiera de los casos a los que se apli-
que el presente Convenio, no se han respetado los principios enunciados en el articulo 4,
podra, con independencia de los recursos previstos en el derecho interno de los Estados con-
tratantes de que se trate, presentar su caso a la autoridad competente del Estado contratan-
te del que fuere un residente o en el que se hallare situado su establecimiento permanente. El
caso habra de presentarse antes de transcurridos tres afios a partir de la primera notificacion
dc la medida que ocasione o pueda ocasionar una doble imposicién con arreglo al articulo 1.

La empresa indicara simultdneamente a la autoridad competente si otros Estados contra-
tantes podrian verse afectados por el caso. La autoridad competente advertird seguidamen-
te, sin demora, a las autoridades competentes de dichos otros Estados contratantes.

2. Sila reciamacion le pareciere fundada, y si ella misma no pudiere hallar solucion
satisfactoria alguna, la autoridad competente se esforzara en resolver el caso mediante un
acuerdo amistoso con la autoridad competente de cualquier otro Estado contratante intere-
sado con vistas a evitar la doble imposicién, con arreglo a los principios enunciados en el arti-
culo 4. El acuerdo amistoso se aplicara sean cuales fueren los plazos previstos en el derecho
interno de los Estados contratantes interesados.

Articulo 7.

1. Silas autoridades competentes interesadas no llegaren a un acuerdo por el que se
evite la doble imposicion en un plazo de dos afos, contado a partir de la primera fecha en que
se presente el caso a una de las autoridades competentes de conformidad con el apartado 1
del articulo 6, constituiran una comisién consultiva, a la que encargaran que emita un dicta-
men sobre la forma de suprimir la doble imposicion en cuestion.

LLas empresas podran utilizar las posibilidades de recurso previstas en el derecho interno
de los Estados contratantes de que se trate, no obstante, cuando el caso se hubiere presen-
tado ante algtn Tribunal, el plazo de dos afos a que se refiere el parrafo primero comenzara
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a contarse a partir de la fecha en que sea firme la resolucion dictada en Ultima instancia en el
marco de es0s recursos internos.

2. La presentacion del caso a la comision consultiva no impediré al Estado contratante
emprender 0 continuar, para ese mismo caso, acciones judiciales o procedimientos encami-
nados a aplicar sanciones administrativas. :

3. Cuando la legislacién interna de un Estado contratante no permitiere a las autoridades
competentes el aplicar excepciones a las resoluciones de sus instancias judiciales, el aparta-
do | solo sera de aplicacion si la empresa asociada de dicho Estado hubiere dejado transcu-
rrir el plazo de presentacion del recurso o hubiere desistido de dicho recurso antes de haber-
se dictado una resolucion. Esta disposicién no afectara al recurso en la medida en que se
refiera a elementos distintos de los que se mencionan en el articulo 6.

4. Las autoridades competentes podran acordar excepciones a los plazos citados en el
-apartado 1 con la aprobacion de las empresas asociadas interesadas.

5. Cuando no se apliquen las disposiciones de los apartados 1 a 4, los derechos de cada
empresa asociada, tal y como estan previstos en el articulo 6, no se veran afectados.

Articulo 8.

1. La autoridad competente de un Estado contratante no se hallara obligada a entablar
el procedimiento amistoso ni a constituir la comision consulitiva citada en el articuio 7 cuando }
algun procedimiento judicial o administrativo decida con caracter definitivo que una de las
empresas de que se trate, mediante actos que den lugar a una correccion de los beneficios

con arreglo al articulo 4, puede ser objeto de una sancion grave.

2. Cuando algun procedimiento judicial o administrativo encaminado a declarar que una
de las empresas de que se trate, mediante actos que den lugar a una correccion de benefi-
cios con arreglo al articulo 4, puede ser objeto de una sancion grave y al mismo tiempo se
hallare en curso uno de los procedimientos citados en los articulos 6y 7, las autoridades com-
petentes podran suspender el desarrollo de estos Ultimos procedimientos hasta la conclusion
de dicho procedimiento judicial 0 administrativo.

Articulo 9.

1. La confusién consultiva contemplada en el apartado 1 del articulo 7 incluird, ademas
del Presidente:

—a dos representantes de cada autoridad competente de que se trate; este numero podra
reducirse a uno mediante acuerdo entre las autoridades competentes:

—a un ndmero par de personalidades independientes nombradas de comun acuerdo,
baséandose en la lista de personalidades contemplada en el apartado 4, o a falta de acuerdo,
mediante sorteo efectuado por las autoridades competentes de que se trate.

2. Al mismo tiempo que las personalidades independientes se nombraran suplentes para
cada una de ellas, de conformidad con las disposiciones relativas al nombramiento de personalida-
des independientes, para el caso en que éstas se viesen imposibilitadas para ejercer sus funciones.
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3. En caso de sorteo, cada autoridad competente podréa recusar a cualquier personali-
dad independiente en alguna de las situaciones acordadas por adelantado entre las autori-
dades competentes de que se trate, asf como en una de las situaciones siguientes:

—que dicha personalidad pertenezca a una de las administraciones fiscales implicadas, o
que ejerza funciones por cuenta de una de estas administraciones; |

—que tenga o haya tenido una participacion importante en una o en cada una de las empresas
asociadas, 0 que sea o haya sido empleada o consejero de una o de cada una de estas empresas,

—que no presente las suficientes garantias de objetividad para la resolucién del caso o de
los casos por resolver.

4. Se estableceré una lista de personalidades independientes, formada por el conjunto
de personas independientes nombradas por los Estados contratantes: Con dicha finalidad,
cada Estado contratante nombrara cinco personas e informara de ello al Secretario general del
Consejo de las Comunidades Europeas.

Dichas personas deberan ser nacionales de uno de los Estados contratantes y residir en
el territorio en el que se aplique el Convenio. Deberan ser competentes e independientes.

Los Estados contratantes podrén introducir modificaciones en la lista mencionada en el
parrafo primero e informaran de ellas sin demora al Secretario General del Consejo de las .
Comunidades Europeas.

5. Los representantes y las personalidades independientes nombrados con arreglo al
apartado | elegiran un presidente de la lista que se cita en el apartado 4, sin perjuicio del dere-
cho de cada autoridad competente a recusar la personalidad elegida de esta forma, si con-
curre alguna de las situaciones que se citan en el apartado 3.

El presidente deberé reunir las condiciones que se requieran en su pais para el gjercicio de
las mas altas funciones jurisdiccionales, o ser un jurisconsulto de notoria competencia.

6. Los miembros dc la comision consultiva deberén guardar en secreto todo aquello de
que tengan conocimiento en el marco del procedimiento. Los Estados contratantes adopta-
ran las disposiciones adecuadas para reprimir cualquier infraccion a dicha obligacion de
secreto. Comunicaran estas medidas a la Comisiéon de las Comunidades Europeas, que infor-
maré de ello a los demés Estados contratantes. :

7. Los Estados contratantes adoptaran las medidas necesarias para que la comisién
consultiva pueda reunirse sin demora una vez que le haya sido presentado el asunto

Articulo 10. |

1. Aefectos del procedimiento citado en el articulo 7, las empresas asociadas de que se
trate podran proporcionar a la comisién consultiva todas las informaciones, medios de prue-
ba o documentos que les parezca Utiles para la adopcion de la decision. Las empresas y las
autoridades competentes de los Estados contratantes de que se trate deberan dar curso a
cualquier solicitud de la comisién consultiva encaminada a obtener dichas informaciones,
medios de prueba o documentos. Sin embargo, ello no debera imponer a las autoridades
competentes de los Estados contratantes de que se trate obligacion alguna de:
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a) adoptar medidas administrativas que constituyan excepcion a su legislacién nacional
0 a la practica administrativa nacional habitualmente seguida; !

b) proporcionar informacién que no pudiera obtenerse en virtud de la legislacion nacio-
nal o en el marco de la practica administrativa nacional habitualmente seguida;

C) * proporcionar informacion que revele un secreto comercial, industrial o profesianal,
algun procedimiento comercial o informaciones cuya divulgacién resulte contraria al crden
publico.

2. Cada una de las empresas asociadas podra, si asi lo solicitare, hacerse oir o hacer-
se representar ante la comision consultiva. Sila comisién lo solicitare, cada una de las empre-
sas asociadas debera presentarse o hacerse representar ante aquélla.

Articulo 11.

1. La comision consultiva contemplada en el articulo 7 emitira su dictamen en un plazo
de seis meses siguientes a la fecha en que haya sido consultada.

Para su dictamen, la comision consultiva habra de basarse en las disposiciones del articulo
4. .

2. La comisidon consultiva se pronunciara por mayoria simple de sus miembros. Las
autoridades competentes de que se trate podran acordar normas complementarias de pro-
cedimiento.

3. Los gastos de procedimiento de la comisién consultiva, excluidos los gastos efec-
tuados por las empresas asociadas, se repartiran por partes iguales entre los Estados con-
tratantes de que se trate.

Articulo 12.

1. Las autoridades competentes partes en el procedimiento a que se refiere el articulo 7
adoptaran de comdn acuerdo, baséandose en las disposiciones del articulo 4, una decision que
garantice la supresion de la doble imposicién en un plazo de seis meses contado a partir de
la fecha en que la comision consultiva haya emitido su dictamen.

Las autoridades competentes podrén adoptar una decision que se aparte del dictamen de
la comisién consultiva. Si a este respecto no alcanzasen acuerdo alguno estaran obligadas a

atenerse al dictamen emitido.

2. Las autoridades competentes podran acordar la publicacién de la decision citada en 1
el apartado 1, previo consentimiento por parte de las empresas afectadas.

Articulo 13.

. El cardcter definitivo de las decisiones adoptadas por los Estados contratantes afecta-
dos sobre la imposicién de los beneficios procedentes de una operacion entre empresas
asociadas no seré ébice para que se recurra a los procedimientos citados en los articulos

By7’.
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Articulo 14.

Para la aplicacion del presente Convenio se considerara suprimida la doble imposicién de ‘
beneficios: '

a) cuando los beneficios se hallen incluidos en el célculo de beneficios sujetos a imposi- ‘
¢ion en un solo Estado, o

b)  cuando el importe del impuesto al que se hallen sujetos dichos beneficios en un Esta-
do se disminuya en un importe igual al del impuesto que los grave en el otro Estado.

CAPITULO Il |
Disposiciones finales
Articulo 15.

El presente Convenio no afectara al cumplimiento de méas amplias obligaciones relativas a
la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios de empresas aso-
ciadas que puedan resultar de otros convenios de los que sean o fueren parte los Estados
contratantes o del derecho interno de dichos Estados.

Articulo 16.

- 1. Sin perjuicio del apartado 2 del presente articulo, el ambito de aplicacion territorial del
presente Convenio corresponde al que se define en el apartado 1 del articulo 227 del Trata-
do constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea.

2. El presente Convenio no se aplicara:

~a los territorios franceses que se mencionan en el anexo IV del Tratado constitutivo de la
Comunidad Econémica Europea,

-a las Islas Feroe y a Groenlandia.

Articulo 17.

Los Estados contratantes ratificaran el presente Convenio. Los instrumentos de ratificacion
se depositaran ante el Secretario General del Consejo de las Comunidades Europeas.

Articulo 18.

El presente Convenio entrara en vigor el primer dia del tercer mes siguiente al depésito del
instrumento de ratificacion del Estado signatario que cumplimente en Ultimo lugar esa forma-
lidad. EI Convenio se aplicara a los procedimientos a que se refiere el apartado 1 del articulo
6 que se inicien con posterioridad a su entrada en vigor.

.o
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Articulo 19. |
El Secretario General del Consejo de las Comunidades Europeas notificara a los Estados
signatarios:
a) el depdsito de todo instrumento de ratificacion:

b) lafecha de entrada en vigor del presente Convenio:

c) lalista de las personalidades independientes nombradas por los Estados contratantes,
prevista en el apartado 4 del articulo 9, asi como las modificaciones que se introduzcan en ella.

Articulo 20.

El presente Convenio se celebra por un periodo de cinco afos. Seis meses antes de la
expiracion de dicho periodo, los Estados contratantes se reuniran para tomar una decision
sobre la prérroga del presente Convenio y sobre cualquier otra medida que eventualmente
hubiera de adoptarse a su respecto.

Articulo 21.

Cada Estado contratante podra solicitar en cualquier momento'la revisién del presente
Convenio. En ese caso, el presidente del Consejo de las Comunidades E Iropea

TR WOeW CORAT LT T N Ko NS NARRATOD e

una conferencia de revision.
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Articulo 22.

El presente Convenio, redactado en un unico ejemplar en lenguas alemana, danesa,
espanola, francesa, griega, inglesa, irlandesa, italiana, neerlandesa y portuguesa, cuyos
diez textos son igualmente auténticos, se depositard en los archivos de la Secretaria
General del Consejo de las Comunidades Europeas. El Secretario General remitira una
copia certificada conforme del mismo a cada uno de los Gobiernos de los Estados signa-

tarios.

ACTA FINAL

Los plenipotenciarios de las Altas Partes Contratantes, reunidos en Bruselas, el 23 de julio
de 1990, para la firma del Convenio relativo a la supresién de la doble imposicion en caso de
correccion de los beneficios de empresas asociadas,

a) han adoptado en el momento de firmar dicho Convenio, las declaraciones comunes
siguientes, adjuntas a la presente acta final:

—declaracion relativa al apartado 1 del articulo 4,
—declaracion relativa al apartado 6 del articulo 9,

—declaracion relativa al articulo 13;
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b) han tomado nota de las declaraciones unilaterales siguientes, adjuntas a la presente
acta final:

—declaracién de Francia y del Reino Unido relativa al articulo 7.
—declaraciones individuales de los Estados contratantes relativas al articulo 8, l
|

—declaracién de la Republica Federal de Alemania relativa al articulo 16.

DECLARACIONES COMUNES
Declaracion relativa al punto 1 del articulo 4

Las disposiciones del punto 1 del articulo 4 se refieren tanto al caso de que se realice una
transaccién directamente entre dos empresas juridicamente distintas como al caso de que se
realice una transaccién entre una de las empresas y el establecimiento permanente de la otra
empresa situado en un tercer Estado contratante.

Declaracion relativa al apartado 6 del articulo 9

Los Estados miembros tendran plena libertad en lo que se refiere al caracter y al alcance
de las disposiciones adecuadas que adopten para la represién de cualquier infraccién de la
obligacion de guardar el secreto.

Declaracién relativa al articulo 13

Cuando, en uno o varios de los Estados contratantes de que se trate, las decisiones rela-
tivas a las imposiciones que son objeto de los procedimientos contemplados en los articulos
'8y 7 se hayan modificado después del final del procedimiento a que se refiere el articulo 6 0
con posterioridad a la decisién mencionada en el articulo 12, y si de ello resultare una doble
imposicién con arreglo al articulo 1, habida cuenta de la aplicacién del resultado de dicho pro-
cedimiento o de dicha decision, sera de aplicacidn lo dispuesto en los articulos 6y 7.

DECLARACIONES UNILATERALES

Declaracién relativa al articulo 7

Francia y el Reino Unido declaran que aplicaran las disposicioens del apartado 3 del arti-
culo 7.

" Declaraciones individuales de los Estados contratantes relativas al articulo 8

Bélgica.— Por «sancion grave» se entiende una sancion penal o administrativa en caso de:
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—delito de derecho comUin cometido con una finalidad de fraude fiscal, o i

—de infraccion de las disposiciones del Cédigo de impuestos sobre la renta o de decisio- |
nes tomadas para su ejecucién, cometida con intencién fraudulenta o con deseo de perjudi- !
car.

Dinamarca.— La nocién de «sancion grave» se entiende como una sancién por infraccién
deliberada de las disposiciones de derecho penal o de la legislacidn especial en casos que no
pueden ser tratados por via administrativa.

Por regla general, los casos de infraccién de las disposiciones de la legislacion fiscal
podran ser tratados por via administrativa cuando se considere que la infraccién no ocasionara
una pena superior a una multa.

Republica Federal de Alemania.— Constituye una infraccidn a las disposiciones fiscales
punible de una «sancion grave» cualquier acto contrario a las leyes fiscales que esté castiga-
do con una pena de privacion de libertad, con una sancién pecuniaria o con una multa admi-
nistrativa.

Grecia.— Con arreglo a la legislacion fiscal, una empresa es susceptible de una «sancién
grave»: |

1. Cuando no presente declaracion o presente declaraciones inexactas sobre los impues-
tos, derechos a cotizaciones que, con arreglo a la normativa vigente, esta obligada a retener

0 a abonar al I-_-Qfsmln 0 en relacion con al impuesto sobre el valor afnadido o el impuesto

v u Qv et LEANANS 1o g T QA I UUONY O i vl Qo idiuiuay U U v uvolvy

sobre el volumen de negocios 0 el impuesto especial sobre articulos de lujo, en la medida en
gue el importe global de los mencionados impuestos, derechos y cotizaciones que tenia obli-
gacién de declarar y abonar al Estado, con respecto a las transacciones u otras operaciones
que se hubieren llevado a cabo en el transcurso de un semestre civil, sobrepase la cantidad de
600.000 dracamas o la cantidad de 1.000.000 de dracmas en el transcurso de un afio civil.

2. Cuando no presente delcaraciéon en relacion con el impuesto sobre la renta, en la
medida en que el importe de la renta no declarado dé lugar al pago de un impuesto superior |
a las 300.000 dracmas. , .

3. Cuando no emita los documentos previstos en el Codigo de elementos fiscales.

4. Cuando emita dichos documentos con inexactitudes, tanto en lo que se refiere a la
cantidad como al precio unitario o al valor, en la medida en que de dichas inexactitudes
resulte una diferencia superior al 10 por 100 de la cantidad total o del valor total de los bienes

o de los servicios o de la transaccion en general.

5. Cuando lleve los libros de contabilidad o documentos de manera inexacta, en la
medida en que se constaten dichas inexactitudes con ocasién de un control ordinario cuyo
resultado se juzgue definitivo con arreglo a una resolucién administrativa del litigio, como
consecuencia de la expiracion del plazo de que se disponia para interponer un recurso o
mediante una sentencia definitiva del tribunal administrativo, y en la medida en que, para el
ejercicio de que se trate, aparezca una diferencia de ingresos brutos superior al 20 por 100
con relacidn a lo que se haya declarado y en todo caso no inferior a 1.000.000 de dracmas.

6. Cuando no cumpla con su obligacidn de llevar libros de contabilidad y los documen-
tos previstos por las disposiciones correspondientes del Codigo de elementos fiscales.
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7. Cuando a fines de venta de bienes o de prestacién de servicios, emita facturas o cual- T
quier otro documento fiscal (véase el punto 3 supra) falsos, ficticios o falsificados. !

Se considera como falso cualquier documento fiscal que esté perforado o sellado de la
manera que sea, sin haber sido objeto de una verificacion registrada en los libros de la auto- |
ridad fiscal competente, y en la medida en que la persona que tiene competencias para veri- |
ficar dicho documento esté en conocimiento de dicha comisién. Se considera también falso
el documento fiscal cuyo contenido y los demés elementos del original o de la copia difieran
de los que figuran en la matriz de dicho documento.

Se considera como ficticio cualquier documento fiscal emitido con miras a una transaccion
de circulacion de bienes o por cualquier otro motivo total o parcialmente inexistente o con
miras a una transaccion efectuada por personas distintas de las gue se mencionan en el docu-
mento fiscal.

8. Cuando participe, con conocimiento de causa, ya sea del modo que sea, en la pro-
duccién de documentos fiscales falsos, o cuando esté enterada de que los documentos son .
falsos o ficticios y participe en su emisién, sea del modo que sea, o acepte documentos fis- '
cales falsos, ficticios o falsificados, con objeto de disimular la materia imponible.

Espaiia.— Las «sanciones graves» comprenden las sanciones administrativas por infrac-
ciones tributarias graves, asi como las penas en caso de delitos contra la Hacienda Publica.

Francia.— Las «sanciones graves» comprenden las sanciones penales, asi como las san-
ciones fiscales tales como las sanciones por ausencia de declaracion tras requerimiento, por
mala fe, por maniobras fraudulentas, por oposicién a una inspeccién fiscal, por remuneracio-
nes o distribuciones ocultas, o por abuso de derecho.

IManda.— Las «sanciones graves» comprenden las sanciones por:

a) falta de declaracion;

b) declaracién incorrecta hecha de manera fraudulenta o por negligencia;
c) ausencia de libros apropiados;

d) no presentaciéon de documentos y de libros a efectos de inspeccion;

e) obstruccién respecto de perosnas que ejerzan poderes conferidos por un texto legis-
lativo o reglamentario;

f) falta de declaracién de ingresos imponibles;
g) falsa declaracién hecha para obtener una reduccion.

Las disposiciones legislativas que regulan, a 3 de julio de 1990, estas infracciones son las
siguientes:

—la parte XXXV del Income Tax Act de 1967.
-la seccién 6 del Finance Act de 1968;

—la parte XIV del Corporation Tax Act de 1976.
—la seccién 94 del Finance Act de 1983.
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Todas las disposiciones posteriores que sustituyan, modifiquen o actualicen el codigo de
las sanciones estaran igualmente comprendidas. !

ltalia.— Por «sanciones graves» se entienden las sanciones previstas por actos ilicitos cons-
titutivos, con arreglo a la ley nacional, de un caso de delito fiscal.

Luxemburgo.— Luxemburgo considera como «sancion grave» lo que el otro Estado con-
tratante haya decidido considerar como tal con arreglo al articulo 8.

Paises Bajos.— Por «sancién grave» se entiende una sancién pronunciada por un Juez para
cualquier acto, cometido intencionadamente que se mencione en el apartado 1 del articulo 68
de la Ley General sobre Impuestos.

Portugal.— El término «sanciones graves» comprende las sanciones penales y otras san-
ciones fiscales aplicables a las infracciones cometidas con intencién fraudulenta o para las
cuales la multa aplicable es de una cuantia superior a 1.000.000 de escudos.

Reino Unido.- El Reino Unido interpretard el término «sancion grave» como el que com-
prende las sanciones penales y las sanciones administrativas por presentacion fraudulenta o
negligente, a fines fiscales, de cuentas, de solicitudes de exencién, de reduccién o de resti-
tucién o de declaraciones.

Declaracion de la Republica Federal de Alemania relativa al articulo 16

El Gobierno de la Republica Federal de Alemania se reserva el derecho de declarar, en el
momento del depdsito de su instrumento de ratificacion, que el Convenio se aplica igualmente
al Land de Berlin.

Hecho en Bruselas el 23 de julio de 1990.
ESTADOS PARTE

Fecha de depésito
Paises del instrumento
de ratificacion
Alemania, Republica Federal de .............. 28-10-1993
BAIGICA .....iviee v 13-4-1993
DIiNAMArCaA ...ocovevveieiiiiineeeeeierrrereeesierene s 4-12-1992 |
Espana ......ccovviiiiiii 14-5-1992
Francia ........ccooevvevvvniniiinie e 21-2-1992
G- o7 T 20-7-1994
IFanda .....ooooveiiiii 17-5-1994
[RANA “1eiivvivee e e 2-8-1993
LUXEMDUIGO vvvvveiiiiiiiieeee e 7-7-1993
PaiSes BajoS .v.vvvvivvvvieieiiiiniieiiiiiniiniinine 12-1-1994
POrtUGAl .vivvcveeiiiciiiiee e 28-10-1994
ReiNO UNIAO .vvevvvvvieeiviviiee e sieiinenee i 18-12-1992

El presente Convenio entrara en vigor de forma general y para Esparia el 1 de enero de
1995 de conformidad con lo establecido en el articulo 18 del Convenio.
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