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PLANTEAMIENTO DE LA COMUNICACION

La comunicacion que vamos a desarrollar tiene como objetivo el andlisis fiscal de las
indemnizaciones, desde el punto de vista de su consideracién como renta o sujecion y las
posibles exenciones que se prevén en la Ley actual del IRPF.

Para ello, hemos de partir de cuél sea el concepto académico de indemnizacién y su con-
cepto legal, que légicamente es mucho mas amplio que aquél.

En su concepcion académica la indemnizacion equivale a reparacion de un dafio o perjui-
cio.

En su concepto legal, viene establecido como obligacion del deudor (término en sentido 1
amplio) de restablecer el orden juridico perturbado por el dafio, perjuicio 0 mal causado a una |
persona en su patrimonio, tanto por la pérdida del «damnun emergens» 0 bien por la privacion |
de unas ganancias «lucrum cessans» es decir, la reparacion de cualquier merma que se le pro-

duzca a una persona.
Es una institucion juridica antigua, que tiene su antecedente normativo en el Derecho

Romano y en la propia doctrina de la Iglesia. Nos habla de ella la Ley Aquilia, el Digesto, la
Constitucion de Justiniano Cum pro eo, Las Partidas, «enmendar e pechar deue el dano que

lo fizo a aquel que lo rescibid».

En su concepcidn actual, rige el principio genérico de «reparacion integra» de forma total,
tanto en el orden material como inmaterial o moral y tanto en lo que respecta al dafio emer-
gente como al lucro cesante.

0 Trabajo presentado en las Jornadas de Estudio organizadas por la Delegacion Territorial Primera de la AEDAF,
en Almagro, durante los dias 14, 15y 16 de abril de 1994,
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El Derecho positivo actual se refiere a la indemnizacion, fundamentalmente los arts. 1101
al 1108y del 1902 al 1910, todos ellos del Cédigo Civil, por cuanto se refiere a los dafios civi-
les y los arts. del 19 al 22 y del 101 al 111 del Cédigo Penal, por cuanto se refiere a los dafios
«ex delito».

En el ambito fiscal el art. 5 en cuanto a la sujecién de rentas y el art. 9 en cuanto a las ren-
tas exentas, ambos de la Ley vigente de IRPF. :

Igualmente no podemos olvidar los arts. 23 a 25 de la Ley General Tributaria en cuanto |
contiene normas de interpretacion, que hacen referencia a los criterios admitidos en Derecho ‘
en general y salvo que se definan por el ordenamiento tributario, los términos empleados en \
sus normas ha de entenderse conformes a su sentido juridico, técnico 6 usual. \

|
|

Existen otras referencias de Derecho positivo al concepto de indemnizacién en normas sin-
gulares tales como expropiacién, aguas, montes, etc, etc.

Después de este panorama conceptual, histérico y de Derecho positivo, la comunicacion
queda restringida a concluir cudl es la trascendencia econémico-fiscal de las indemnizaciones,
lo que seguidamente veremos.

TRATAMIENTO FISCAL DE LA INDEMNIZACION

A) Consideraciones Generales

Necesariamente hemos de partir de cuél es el contenido legal de la indemnizacién en este
sentido, tal y como ha quedado definido anteriormente.

Partiendo de tal premisa habremos de detenernos en el encaje primario y organico del con-
cepto como hecho imponible a partir del cual entraria de lleno en el campo fiscal. Para ello
hemos de iros directamente a la norma positiva que jerarquicamente disefia todo el sistema
tributario espanol, es decir la Ley General Tributaria, en la que se define como aquel presu-
puesto de naturaleza juridica y econémica fijado por la Ley para configurar cada tributo y cuya
realizacion origina el nacimiento de la obligacion tributaria.

Tanto en el art. 5 de la Ley de IRPF como en el art. 3 de la Ley de |.S. constituye el hecho
imponible del impuesto la obtencién de rentas por el sujeto pasivo durante un periodo deter-
minado, definiendo seguidamente cudl sea la composicion de dicha renta de forma analitica.
Se trata de una magnitud econémica, con una finalidad concreta, cual es el deber de todos
los ciudadanos esparioles a contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, si bien con
unas limitaciones previstas en el art. 31 CE, tales como:

Capacidad econdmica
Igualdad
Progresividad

No confiscatoriedad

De lo expuesto, quiere ello decir que cualquier indemnizacion que no tenga las limitacio-
nes previstas en la CE estaria sujeta fiscalmente. Sin embargo existen determinados tipos de
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rentas que por razones de indole politica, social o coyuntural se declaran exentas de tributar
por disposicion expresa del art. 9 de la Ley de IRPF.

Este tratamiento, como exencion, cambia el sistema de la legislacion anterior que las
consideraba como rentas no sujetas, lo cual supone en general una perfeccién, por lo que
en principio, las indemnizaciones serian ingresos reales aunque no estan gravados, aunque
al ser ingresos exentos y sujetos al impuesto, estan dentro de la norma del impuesto y por
tanto han de cumplir las obligaciones formales, de gestidén, de documentacion, de com-

probacion, etc.

Con ello se ha intentado por el legislador dar un supuesto de rentas exentas cerrado, en
lugar de utilizar conceptos generales, como por ejemplo existian en la anterior Ley en el art. 3.4
al decirse genéricamente «indemnizaciones que constituyan compesaciéon de las pérdidas o
deterioros de bienes 0 derechos que no sean susceptibles de integrar el hecho imponible del
Impuesto sobre el Patrimonio», lo que permitid que los Tribunales resolvieran incluir como ren-
tas no sujetas a otros muchos mas supuestos de'los previstos en la Ley 0 en su Reglamen-
to. Por ello, la actual Ley pasa a enumerar de forma exhaustiva los supuestos admitidos, sin
gue puedan incluirse otros conceptos que la realidad politica, social o coyuntural que, en cons-
tante cambio pudiera exigirse o desde las limitaciones impuestas por la propia CE.

En la actual redaccién prima mas que en la anterior lo que se puede llamar reenvio a otro
sector normativo o autoridad, con renuncia a la primacia fiscal. Asi, en al art. 9.1.d) se hace
una remision a la norma laboral que prevalece y completa a la norma fiscal y lo mismo ocurre
en el apartado e), en el supuesto de indemnizaciones por dafos fisicos o psiquicos que hace
una remision a la cuantia legal (ya intentaremos localizar su significado) o a la que se fije judi-
cialmente (concepto también impreciso).

B) Concrecidén del tema

De cuanto llevamos expuesto, podemos concretar que el tratamiento fiscal de las indem-
nizaciones tiene dos versiones: Como renta sujeta y como renta exenta.

Como renta sujeta, nos guste o no, lo cierto y verdad es que esta definida como renta
regular en cualquiera de las fuentes de generacion (trabajo, actividad empresarial 0 profesio-
nal y los incrementos de patrimonio) y por tanto integra la base imponible.

Sin embargo dentro de este tema pueden existir, como existe actualmente, la polemica
sobre la indemnizacién de arranque de vifias, conceptos y criterios discrepantes sobre el tra-
tamiento fiscal de las indemnizaciones.

Sobre la renta sujeta y exenta por su interpretacién restrictiva, es donde, por la actual
redaccion de la Ley, pueden surgir mayores discrepancias y polémicas, especiamente en las
indemnizaciones por dolores fisicos o psiquicos y, aunque aparentemente puede ser un con-
cepto de poca trascendencia, no podemos olvidar que el fenémeno social del tréfico genera
muchos miles de millones de pesetas al afio. Con la actual redaccion de la Ley puede provo-
car decisiones de la Administracién e interpretaciones muy conflictivas para los ciudadanos
afectados con una incidencia grave en las economias de las Compafiias de Seguros, habida
cuenta de que la sujecion al impuesto de las indemnizaciones, llevaria a los Tribunales a ele-
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var sus actuales criterios, puesto que no podemos olvidar que cuando dichos Tribunales fijan
las cuantias lo hacen siempre pensando en el importe neto a favor del perjudicado.

La experiencia a estas fechas es nula, dado que el periodo de vigencia de la Ley no ha per-
mitido que existan actuaciones de la Administracion o si han existido no ha dado tiempo para
que los Tribunales se pronuncien.

Sdlo hay dos contestaciones de la Direccion General de Tributos de 18 de mayo de
1992 y de 31 de marzo de 1993y 19 de abril de 1993 que no agotan el tema, puesto que
en la primera de ellas se refiere al limite de los 25 millones de pesetas previsto en el art. 9.1.¢)
y la otra se refiere a un tema de retenciones, si bien fija un criterio de por si polémico cuando
define la exencion de la indemnizacion en funcion de la existencia o inexistencia de reconoci-

miento legal o judicial en la generacioén de la renta. \
|

Por otra parte, la Administracion no ha calado con la profundidad necesaria los elementos |
integrantes de dichas indemnizaciones y, como deciamos al principio, tienen un componen- |
te de restitucion total tanto del dafio emergente, moral o lucro cesante. 9’

\
La conflictividad se incrementa si tenemos en cuenta que en el concepto de restitucion \
total entran no solo derechos inmateriales sino también derechos materiales, que en la prac- |
tica judicial no se discriminan en el resultado final del fallo judicial, en el que se opta por can- \
tidades globales a lo sumo individualizadas sélo a nivel personal de los perjudicados o sepa- ‘
ran los gastos medicos y los materiales del vehiculo y alguno més, aunque en algunos
Considerandos de las Sentencias se suele entrar en la justificacion de los distintos parametros
que el juzgador ha tenido en cuenta para llegar a la cifra global como son: la edad, circuns- ;
tancias familiares, profesion, situacién econdémica, etc. etc; es decir mezclandose valores \
materiales e inmateriales. Por otra parte la redaccion de la actual Ley, al fijar como requisito ‘
de la exencidn el limite de la fijacion de la cuantia legal o judicial en base a la ley o0 a lo judi-
cial, esta contradiciendo el principio de paz social que debe imperar en toda cultura civilizada
y democrética, judicializando los conflictos entre las partes intervinientes, cuando la tenden-
cia actual es la desjudicializacién y la intervenciéon minima de los tribunales en la resolucién de
los conflictos sociales, propiciandose la transaccién, convenios entre aseguradores, arbitraje,
intermediacién de organizaciones de diverso tipo como ocurre en Europa.

C) Andlisis fiscal de los distintos tipos de indemnizaciones

1) Indemnizaciones por dafios fisicos o psiquicos a personas en la cuantia legal
0 judicialmente reconocida

Seguin redaccion del art. 9.1.e) la exencién y no sujecion al tributo de tal tipo de indemni-
zaciones exige los siguientes requisitos: Que se trate de darios fisicos o psiquicos a personas.

Que su cuantia esté legal o judicialmente reconocida.

Lo primero que habremos de plantearnos es si la exencion se esta refiriendo al valor del
dolor fisico o psiquico, en sentido estricto, con lo cual excluiria otros conceptos que arrastra
necesariamente cualquier dolor, como son las consecuencias morales, y otros parametros de

orden material o inmaterial.
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Lo primero seria conocer cuél ha sido la intencién del legislador y para ello forzoso es acu-
dir a la Exposicion de Motivos de la propia norma y asi nos encontramos que justifica la refor-
ma en la necesidad de adaptacion a los tiempos, los cambios sociales y el entorno interna-
cional y, tras tanta ampulosidad, seguidamente se afirma que se incorpora el art. 9, que bajo
una enumeracion cerrada trata de salir al paso de los problemas interpretativos que venia
generando el apartado cuatro del art. 3 de la Ley que se deroga. No cabe mayor contradic-
cion en un legislador que justifica una reforma, en base a los cambios sociales, la adaptacién

alos tiempos y al entorno internacional y que legisla para un Estado constitucinaimente social
y que en regimen tributario se rige por los principios de capacidad econdmico la igualdad, pro-

iGN O M D

pormonahdad y no conflcatorledad, y luego construye un instrumento como las exenciones,
que son uno de los mas importantes medios para lograr aquellos fines y hacer posibles los
principios constitucionales, haciendo un alarde de enumeracién cerrada y saliendo al paso,
para tratar de impedir que sean los Tribunales los Ultimos intérpretes de la Ley como corres-
ponde a un Estado democratico y de derecho.

Con tal antecedente, cualquier interpretacion que hagamos resulta arriesgada, pero si
justificada, aunque solo sea por tratar de ofrecer una panorédmica de la situacién y de las posi-
bles soluciones preventivas.

Asumamos el riesgo y definamos al dolor fisico 0 psiquico, como cualquier lesidn, imita-
cién, merma o menoscabo que sufra una persona en su salud o integridad fisica o psiquica.
En general «lesién personal» concepto similar que utilizaba la anterior legislacion y a el nos refe-

riremos en lo sucesivo, por razdn de sintesis.

Pues bien, toda «lesion personal», comporta una serie de de caracter material o inmaterial
o moral y todas ella integran el concepto legal de «indemnizacion».

Como parametros de caracter material estan comprendidos a titulo enumerativo y
como mas frecuente y generalizados, los siguientes:

Gastos tanto presentes como futuros de médicos, farmacéuticos, hospitalarios, proétesis, ,
rehabilitacién, ambulancias. :

Pérdidas de salarios, ingresos, beneficios, comisiones y, en general, cualquier renta eco-
némica dejados de percibir a consecuencia de las lesiones y los futuros que puedan dejar de
percibir a consecuencia de las secuelas.

Pensiones provisionales que se acuerden durante la tramitacion del proceso o tratamien-
to de las lesiones. Gastos de transporte o traslado del lesionado o de los familiares 0 acom-

pafnantes.

Gastos de transporte o enfermeria en caso de Gran Invalided en otras circunstancias.
Objetos personales dafiados en el siniestro. Menoscabo en las perpectivas de puesto de tra-

bajo anterior, profesion, estudios, etc,
Como parametros de 6rden inmaterial o moral serian:
Secuelas en sentido amplio, tanto fisicas como psiquicas.
Privacidon 0 merma en las relaciones de ocio, distraccion, deportes, etc.

La angustia o materialidad del propio dolor fisico o psiquico.
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El riesgo que se asume en operaciones quirlrgicas sufridas o por sufrir en el futuro para
restablecer las lesiones.

El cambio de la estructura en la vivienda.

Edad, profesion, estado, nimero de familiares a su cargo, situacién econémica del lesio-
nado o de la familia préxima.

La pérdida o menoscabo en los placeres.

La pesadumbre, desconsuelo o angustia qu

O oG LMULVUVI ISUTIY U Qg

dido como paraplégicos, invidentes, etc.

(O]

La pérdida de afecto o afectividad.

La pérdida de familiares, de su carifio y compairiia.

El sufrimiento de los familiares que rodean al lesionado.

Las obligaciones que imponen a los familiares, la compafiia de los lesionados graves.

El cambio de residencia que alguna vez se impone por razén de cercania al lesionado o
comodidad para traslados en los tratamientos.

Todo ello, como decimos al principio, a titulo meramente enumerativo.

Después de lo expuesto, faciimente se comprendera el porqué los Tribunales, cuando
determinan una indemnizacién, no pueden entrar a una valoracion individualizada exhaustiva
de los distintos componentes 0 magnitudes, sino que ponderando todos ellos y alguno mas,
concluyan en indemnizaciones globalizadas o0 a lo mas individualizadas en la forma antes

dicha.

Es evidente que muchos de los paréametros de orden material, representen restitucion de
rentas que normalmente hubieran formado parte del hecho imponible o bien componentes en
liquidacion por via de deducciones y la Administracion financiera puede caer en la tentacion
de hacerlos tributar y declararlos sujetos y no exentos. Por ejemplo indemnizacion por pérdi-
da de salarios, beneficios, renta, ingresos, etc, o indemnizacion por gastos médicos, farma-
cia, hospitales, rehabilitacién, ambulancias, prétesis, enfermeria, etc; porque no cabe duda de
que el lesionado va a declarar lo realmente percibido y si no lo ha percibido por efecto de las
lesiones, no lo va a declarar. Incluso puede ocurrir que se deduzcan gastos que son deduci-
bles y de los que ha sido restituido, con lo cual, al final no los ha soportado.

La siguiente pregunta serd, si es intencién del legislador incluir como rentas exentas aqué-
llas que forman parte de la indemnizacién en concepto de restitucion de hechos econdmicos,
que normalmente de no haber existido lesién hubieran formado parte del hecho imponible.

Sinceramente creemos que no estéan exentas, por razones de solidaridad o moralidad. Sin
embargo, no estoy seguro desde la pura técnica juridica, porque la definicion del art. 9.1 €) no
es conceptualmente precisa, al declarar exenta la indemnizacion como tal (reparacion integra
de forma total, tanto en el orden material como inmaterial y moral y tanto en lo que respecta
al dafio emergente como al lucro cesante), por los dafios fisicos o psiquicos, con lo cual que-
daria comprendida en la exencion todo lo que reciba el lesionado por tal concepto. Apoyaria
esta interpretacién de la exencion, el hecho de que en la actual normativa falta la precaucion
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que toma el legislador de la Ley 44/78, al decir en el art. 10 del Reglamento del Impuesto, en
el apartado 2.b) y ¢), que no estan exentas las indemnizaciones que sean compensacion de
un gasto en el que hubiera incurrido el sujeto pasivo cuando dicho gasto fuese deducible en
este impuesto y las destinadas a compensar la pérdida o deterioro de bienes o derechos
cuando, ademas, se produzca la reposicion o sustitucién de los perdidos o deteriorados por
otros iguales o equivalentes. Con ello resolvia cualquier duda que al respecto hubiera.

Esta omision, ¢ha sido consciente o es fruto de la poca depurada técnica juridica a la que
habitualmente nos tiene acostumbrado el poder legislativo?. Sea cual sea la causa, lo cierto
y verdad es que si la Administracion cae en la tentacién de hacer tributar a la parte de indem-
nizacion que se refiera a restitucion de componentes del hecho imponible, no cabe duda que
el ciudadano no prestaré la conformidad y al final habremos o esperar a que los Tribunales
digan la ultima palabra.

Otra cuestion es como se puede determinar la cuantia de la parte de indemnizacién que
la Administracion considerase como no exenta, partiendo de la experiencia préactica.

Ya hemos dicho varias veces que en la practica judicial los Tribunales fijan cantidades glo-
bales en las que evidentemente se han tenido en cuenta los pardmetros de orden material,
moral e inmaterial, que hemos definido, pero sin individualizarlos. Generalmente nos encon-

tramos con las siguientes partidas:

Una cantidad por dias de curacién, casi siempre en la misma cuantia por dia, si bien
puede variar, segun el Juzgado, la edad, la profesién.

Otra cantidad por gastos médicos, farmacéuticos, hospitalarios, rehabilitacion, etc.

Otra cantidad por dafios materiales, como reparacion del vehiculo, grua, traslado, gastos
de funeral, entierro, etc.

Otra por secuelas, que depende de la gravedad, incapacidad y aqui se engloba todos los
demas parametros que valore el Juzgador a su libre arbitrio.

Ademas, en todas estas cantidades juega el pnnC|p|o de libertad y libre valoracién -de
quien dicte la sentencia.

Cuando se trata de transaccién o arbitraje entre las partes, generalmente, entre el perju-
dicado-lesinado y la Cia de Seguros, en las conversaciones, juegan todos los parametros refe-
ridos, pero el resultado final siempre es una cantidad global por todos los conceptos.

Ante esta situacion real y practica, cual deberia ser la declaracion y como valora la parte
de indemnizacién no exenta, en el supuesto de que no lo estuviera y su tratamiento regular o
irregular. Entendemos que en la practica, ni el lesionado, ni la Administracion, tiene elemen-
tos de juicio para fijar las bases y hacer una liquidacion so pena de seguir el camino de las pre-
sunciones, valoraciones comparativas, indirectas, etc. Procedimientos que generaimente
seran rechazados, sin soportes que permitan a la Administracion construir una disconformi-

dad.
Otro tema son las restituciones de los gastos médicos, farmacéuticos, hospitalarios, etc,

que si son facilmente identificables, por el soporte de los justificantes y que no puede ser obje-
to de deduccién en la liquidacion y si le han sido restituidos.
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Deciamos que la exencién exige dos requisistos: Uno el que acabamos de estudiar y otro
que seguidamente veremos.

La cuantia de la execcidn tiene un limite, que se fije por la ley (cuantia legal) o judi-
cialmente.

Por lo que se refiere a la cuantia legal, no existe norma alguna que regule la cuantia legal
por danos fisicos o psiquicos fuera del &mbito laboral, sino que rige el principio de libre apre-
ciacion y valoracion de los Tribunales o de las propias partes, en los ambitos de la transaccion,

AN

atr
A & W

arblfrgla neritacio t

UQu, Mol i1y

El Unico antecedente legal de baremizacién de las indemnizaciones es referido a los acci-
dentes de tréfico, constituido por una simple Orden Ministerial de 5 de marzo de 1991, que
no tiene caracter vinculante para los Tribunales, ni para las partes y solo es una mera reco-
mendacion a las Cias. de Seguros a los efectos de calcular el importe de las provisiones téc-
nicas para siniestros pendientes de liquidacion o pago.

Por otra parte, el legislador de la Ley de IRPF, no podia referirse a ella, puesto que por
razdn de su fecha le era desconocida.

Por ello, el limite de la cuantia legal, no es actualmente operativo al no existir normativa
positiva que le sirva de soporte.

Bien es verdad que existen numerosos intentos y propuestas para establecer un sistema
de valoracién de los dafios producidos en el ambito de los accidentes de circulacion (que
constituyen la mayoria de las indemnizaciones que inciden en el art. 9.1 e) de la Ley), y actual-
mente existe un Anteproyecto de Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor y en el que literalmente se propone que «las indemnizaciones fijadas con
arreglo a lo dispuesto en el nimero dos tendran la consideracion de indemnizaciones en la
cuantia legalmente reconocida, a los efectos del art. 9.1 e) de la Ley 18/1991 de 6 de junio,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en tanto sean abonadas por una entidad
aseguradora como consecuencia de la responsabilidad civil de su asegurado.»

Existe una ultima Consulta de 19 de abril de 1993 evacuada por la DGT, donde parecen
deducirse dos temas concretos:

Uno, que recalca mucho la expresion del limite legal de la cuantia, afiadiéndose que puede

valer como baremo de dicha cuantia la O.Ministerial de 5 de marzo de 1991, pese a su -

caracter no vinculante para las partes, ni para los Tribunales y que solo tiene una nota de reco-
mendacién a unos fines concretos, como dejamos dicho anteriormente. Lo que ocurre es que
las cuantias que se fijan son muy bajas y le viene bien a la Administracion admitirlas como

cuantia legal.
El otro limite viene impuesto por la cuantia judicialmente reconocida.

Por judicialmente, en seméntica hay que entenderlo como un adverbio relativo a lo judicial,
es decir a juicio, procedimiento o administracién de justicia en general.

Imponer este limite es aumentar la litigiosidad en proporciones notabilisimas, porque 16gi-
camente nadie va a aceptar indemnizaciones, ni por el limite de la cuantia legal (sobre la base
de la O.Ministerial de 5 de marzo de 1991), si no se fijan finalmente por los Tribunales, lo cual
representa un retroceso en la paz social que es el fin de todo Estado de Derecho, con cultu-
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ra europea. Precisamente lo que preocupa en Europa (a quien tantas veces evoca el Gobier-
no), es buscar las formas de resolver los conflictos sobre indemnizaciones por victimas de la
circulacion, sin intervencion de los Tribunales. Desde 1979 en que dentro del seno del Comi-
té Europeo de Seguros se celebré un Coloquio Juridico Internacional sobre esta materia,
hasta el Coloquio de Avignon de 1991 organizado asi mismo por el Comité Europeo de Segu-
ros, han trascurrido unos cuantos arios, pero el camino andado ha sido extraordinario. Los
procedimientos no judiciales para regular las controversias entre aseguradores y asegurados
pueden calificarse en:

Transaccion.
Arbitraje.

Peritos.

Servicios internos de los aseguradores.

Comités de diverso tipo.

Departamentos especfficos vinculados a los Organismos .de Control de Seguros.
Convenios entre aseguradoras.

El arbitraje esta practicamente admitido en todos los paises comunitarios.

El sistema de peritos es una practica habitual en Europa referido a los dafios materiales.

La transaccion tiene un cardcter superior al resto de los sistemas por la ausencia de for-
malismos y el pequerio coste que le pueda suponer a los perjudicados. Esta pasando a ser el
medio méas empleado.

Entre los paises mas desarrollados en materia de resolucion extrajudicial de las contro-
versias se encuentra Gran Bretafa, Dinamarca, Holanda, y Alemania, frente a otros paises que
mantienen basicamente un sistema judicial como respuesta al problema.

El estudio de la litigiosidad europea por dafios personales es un tema preocupante a la vez
que complejo. El ideal es mediante la transaccién amistosa aliviar el gran nimero de asuntos
atrasados en los juzgados y la consolidacién de los pricipios de certeza y seguridad cons-
truidos sobre la equidad, la racionadad y la intervencién minima judicial. Las cifras en Europa
sobre transacion entre el asegurador y la victima son de la siguiente magnitud:

75% en Francia. 80% en Bélgica. 95% en Luxemburgo.
98% en Alemania

99% en Irlanda. 99,60% en Holanda.
En Espania, el célculo, en el caso mas favorable, esta en el entorno del 55 al 60%.

En definitiva, en Europa existe una cultura de conciliacién y arbitraje a la que debe incor-
porarse rapidamente Esparfia, so pena de quedarnos como en muchas otras cosas «los Ulti-
mos de la fila». Resulta paraddjico que el legislador financierio desconozca esta realidad y con
su técnica esta propiciando la total judicializacién de los procedimientos sobre accidentes de
circulacion , porque esta claro que hasta que este tema se aclare, ningun perjudicado o su
Abogado consciente 0 conocedor de la problematica, van a negar a soluciones transaccio-
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nales, cuando es esto Ultimo lo que habria de potenciar desde el Gobierno para evitar una
mayor carga de trabajo en los Juzgados y Tribunales.

Es evidente que en todo accidente de tréfico, con lesiones importantes, se abre un pro-
ceso durante el cual, en la mayoria de los casos, se llega a transacciones amistosas entre las
parte y la Cia. Aseguradora, quedandose reducido el juicio a la mera sentencia penal, aunque
en muchos casos, incluso se archiva, una vez que el perjudicado renuncia en estos casos, ni
la sentencia penal, entra al tema civil puesto que previamente el perjudicado ha renunciado por

hahar cidn inAdamnizandn ni an laa antiian
haber sido indemnizado, ni en las actuaciones aparece resolucion judicial alguna en la que de

alguna manera se hable de la cantidad concreta. Ante esta situacion puede entenderse por la
Administracién financiera, que no existe cuantia judicial.

A la vista de lo anterior debemos plantearnos si la transaccién amistosa podria entender-
se de forma similar a lo judicial. Es decir, si la cuantia fijada en transaccién amistosa por arbi-
traje, peritacién o por cualquier procedimiento similar a la transaccién, podria entenderse
como cuantia judicialmente reconocida.

El tratamiento legal de la transaccién viene impuesto por los arts. 1809 y siguientes del
C.Civil, definiéndose como aquel acuerdo por el cual mediante reciprocas concesiones se eli-
mina el pleito y pone fin a un proceso planteado o susceptible de plantearse. En el art. 1816
del C.Civil se preceptla que la transaccion tiene para las partes la autoridad de cosa juzga-
da, incluso cuando la transaccion sea judicial puede seguirse el procedimiento de apremio
para exigirse el cumpliemiento de lo transado.

Sobre el alcance procesal de la transaccion hay comentarios doctrinales y jurisprudencia-
les muy variados, pero tratandose de un acto con autoridad de cosa juzgada para las partes,
parece que existe un cierto criterio pacifico para equiparar la transaccion a la sentencia judi-
cial dada la claridad del contenido del art. 1896 del C.Civil.

Si ello fuera asi, pareceria tenerse resuelto el enorme problema que hemos indicado
anteriormente en orden a evitar la litigiosidad, que por otra parte en un Estado de Derecho
seria dificil de entender, y que un Tribunal dijera que sélo por el tratamiento fiscal de una
cuestion, hubiera que necesariamente provocar o implicarse en un proceso judicial que facil-
mente se resolveria por la via de la transaccion. Es mas propio de un Estado de Derecho
que la litigiosidad quede reducida a conflictos entre los ciudadanos, pero nunca tendria
explicacion que sin existir conflicto entre las partes y sélo por la trascendencia fiscal del
hecho se judicializasen las indemnizaciones de las victimas para asi obtener la calificacion

de exentas.

Igualmente quedaria sin valor la Ley 36/88 de 5 de diciembre sobre Arbitraje, si como pare-
ce conveniente y asi se esta propiciando los perjudicados somentieran a arbitros la cuestion
litigiosa y cuyo laudo final tiene también el caracter de cosa juzgada de tal forma que incluso
en el art. 53 de dicha Ley se dice que su ejecucion forzosa se efectuara por los tramites esta-

blecidos para la ejecucién de sentencia firme.

No cabe duda de que si la Administracion en su habitual terquedad hace uso del concepto
estrictamente semantico de la cantidad judicialmente reconocida, estamos seguros que en
la Administracién de Justicia encontraremos la comprension suficiente para buscar un instru-
mento valido procesalmente y dar por cumplido el requisito de lo que la Administracién entien-
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de como cantidad judiciaimente reconocida, como por ejemplo provocar cualquier tipo de
resolucion judicial dentro del procedimiento en el que recogiéndose las cantidades indemni-
zadas, da por cumplida la accién civil en controversia o cualquier otro tramite procesal que
tenga su equivalencia a cuantia judicialmente reconocida.

En cualquier caso, estamos seguros que los Tribunales tendran un criterio mucho mas
abierto a la interpretacién no seméntica y mucho méas amplia de la referencia a lo judicial como
limite de la execcion.

siisln aam

racién y liquidacion de las indemnizaciones reci-
r iera de las matizaciones que llevamos

.
Otro tema es, cual seria |

bidas si no estuvieran exentas po
dichas.

Pueden plantearse dos tratamientos:
1.— Como incremento de patrimonio v,
2.— Como rentas de trabajo, incluido en el art.25. d) de la Ley.

En la primera opcion, el ingreso de la indemnizacion en el patrimonio del perjudicado emi-
nentemente constata un aumento de valor que representaria una variacién patrimonial en el
indefinido concepto del que se habla en el art. 44 de la Ley. El problema surge a la hora de
su valoracion, puesto que ni hay trasmisién, ni hubo valor de adquisicién en lo referente a los
darios fisicos y psiquicos, ni puede determinarse el periodo de permanencia en el patrimonio,
puesto que la integridad fisica o psiquica de una persona y los dafios inmateriales 0 morales
y lasalud al no pertenecer al comercio de los hombres no puede integrar el patrimonio de una
persona, con lo cual tendria en la liquidacién la misma incidencia en la cuota que si se hicie-
ra su tratamiento por la via del art. 25 d).

Por otra parte, dificimente puede entenderse que la compensacién econdémica por pérdi-
da de la integridad fisica o psiquica de la salud, pueda constituir hecho imponible tributario,
puesto que su encaje en la Ley como rendimiento de trabajo es una de las muchas aberra-
ciones conceptuales a las que nos tiene acostumbrado el legislador fiscal, y o mismo ocurre
si se enmarca como incremento de patrimonio, puesto que la pérdida de un miembro del
cuerpo humano (una pierna, la vision, la memoria, paraplejia, etc), ni puede ser rendimiento de
trabajo personal ni una alteracion en el patrimonio personal, lo cual nos llevaria a plantearnos
si realmente estamos en presencia de una sujecion al impuesto inconstitucional, dado que la
capacidad economica de la victima en su origen (indemnizacién) no ha devenido por un
hecho econémico, sino siempre a consecuencia de una desgracia personal. Este origen en su
fuente, al igual que en los premios de loterfa y otros (aqui por la fortuna y alli por el infortunio),
no puede calificarse de rentas, ni tener el tratamiento del Impuesto Sucesorio (donde también
puede darse el origen del patrimonio de una persona). Otra cosa sera las rentas 0 ingresos
que produzca a partir de su titularidad en el patrimonio personal, porque ya si puede tener
cabida el principio constitucional de la capacidad econdmica, igualdad y progresividad. En
resumen, la indemnizacion por danos fisicos o psiquicos no representa una capacidad o
magnitud econdmica previa, sino que es algo que entra en el patrimonio de la victima a con-
secuencia de una desgracia personal. Los rendimientos posteriores de esa indemnizacion si
constiuye hecho imponible. No pertenece previamente al patrimonio. No responde al concepto
de renta real obtenida de una actividad o hecho econdmico. Se trata de compensar un dere-
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cho fundamental de la persona que ha sido violado, previsto en el art. 15 de la Constitucién
Espaniola: derecho a la vida y a la integridad fisica y moral).

2) Otro tipo de indemnizaciones previstas en el art. 9 de la Ley
Serian las siguientes:

a) Las prestaciones publicas por actos de terrorismo.

No tiene mayor polémica y queda claro que ha de ser de caracter publico, extraordinaria
y exclusivamente referida a actos de terrorismo. Su definicién es tan concluyente y sin limites
de cuantia que no permite mayor divagacion sobre el tema.

Hay que aclarar que no puede asimilarse el concepto de acto de terrorismo al de «acto de
servicio». Eso si, puede existir una victima en acto de servicio, pero siempre que concurra en
acto de terrorismo, como por ejemplo un Policia que en cumplimiento de su deber sufre
danos por un acto de terrorismo.

b) Las prestaciones reconocidas al sujeto pasivo por la Seguridad Social o por las enti-
dades que la sustituyan como consecuencia de incapacidad permanente, asi como las pres-
taciones por desempleo reconocidas por la respectiva Entidad Gestora.

El tema tampoco tiene mayor importancia, porque solo estan. exentas todas las presta-
ciones que tengan el caracter de publicas y nunca cuando no tengan tal caracter. Es decir,
tiene que ser una prestacion otorgada por la Seguridad Social o las entidades que la sustitu-
yan, y siempre que su cuantia no supere el limite de la Disposicion Adicional 11 de la Ley.

En este sentido no estan exentas:

Las ayudas equivalentes a la jubilacién anticipada, aunque las otorge una entidad colabo-
radora como pueden ser los Fondos de Empleo.

La pensién complementaria por invalidez otorgada por una Mutualidad.

El pago de una indemnizacion prevista en Convenio Colectivo por invalidez permanente.

Las prestaciones por desempleo que no tengan el caracter de publica y sean abonadas
por la empresa. _

c) Las pensiones por inutilidad o incapacidad permanente para el servicio de los funcio-
narios de la Administraciéon Publica.

Se sigue el mismo criterio anterior, es decir, esta exento siempre que se otorge por una
entidad publica y responda al concepto de pension por inutilidad o incapacidad permanente.

d) Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en cuantia establecida con
caracter obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores, en su normativa reglamentaria de
desarrollo o, en su caso, en la normativa reguladora de la ejecucion de sentencias, sin que
pueda considerarse como tal la establecida en virtud de Convenio, pacto o contrato.

Est4 clara la remision de la norma fiscal a la norma laboral, por lo que cualquier cuantia pre-
vista en el Estatuto de los Trabajadores o en la Ley de Procedimiento Laboral esta exenta y el

exceso de indemnizacién tributaria por el art. 25 de la Ley.
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El concepto de despido o cese del trabajador hay que entenderlo en un sentido amplio
incluso cuando sea por regulacién de empleo por causa tecnoldgica, econdmica o fuerza
mayor, siempre que el trabajador no sea contratado nuevamente por la misma empresa.

Sin embargo no esta exenta la ayuda equivalente a la jubilacién anticipada en términos pre-
vistos en la Ley 27/1984 de 26 de julio sobre Reconversién y Reindustrializacion.

Si estan exentas las indemnizaciones pactadas en conciliacién o convenio siempre que no |
excedan de los limites establecidos en la norma laboral.

Se admiten las cantidades convenidas en conciliacion, siempre ques no excedan de lo pre-
visto en la norma laboral. |

No estaran exentas las indemnizaciones suplementarias por despido siempre que excedan
de lo previsto en la norma laboral.

D) Tratamiento sancionador

El poder sancionador del Estado trascurre por dos vias:
Por la via del Codigo Penal cuyo enjuiciamiento y sancion corresponde al Poder Judicial.

Y el poder sancionador administrativo que corresponde a la Administracion, confluyendo
en ambos como fin la represion o punicidn ante la comision de un ilicito.

En el presente caso nos referiremos al poder sancionador de la Administracion, que esta
subordinado a los principios del orden penal y a su vez al Poder Judicial por virtud del art. 117
de la Constitucién Espaiiola, y asi lo tiene declarado la Sentencia del Tribunal Constitucional

77/83 de 3 de octubre.

Por otra parte, «el ius puniendi» del Estado esta sometido a los principios de legalidad, tipi-
cidad y culpabilidad. En virtud de dichos principios no pueden existir tipos abiertos ni borro-
s0s, es decir, tiene que existir una adecuada descripcion de la conducta sancionable, sin que
quepa la objetividad, ni el mero incumplimiento, sino que se exige un «dolo o culpa» de acuer-
do con la definicién del C.Penal, como elemento esencial para la calificacion de infraccién, lo
cual significa tanto que no cabe hablarse de infraccion tributaria sancionable, cuando el actor
ignore la antijuricidad de la conducta por efecto de alguna laguna interpretativa, o por que la
interpretacion que el contribuyente haga de la norma sea razonable o no se hayan captado las
numerosas y cambiantes normas tributarias que tiene que cumplir. A estos efectos es suma-
mente interesante la Sentencia N° 76/1990 de 26 de abril. |

Con el anterior criterio, muy consolidado y pacifico en la jurisprudencia, y a la vista de lo
polémico que resulta todo el tema expuesto sobre indemnizaciones, no cabe la menor duda
que en cualquier controversia que se plantee con la Administracion Tributaria, no merecera la
consideracion de sancionable y sélo daria lugar a meras rectificaciones de las liquidaciones tri-

butarias practicadas.
Con este estudio, no hemos pretendido agotar el tema, y el hecho de que hayamos dedi-

cado mas espacio al tema de las indemnizaciones por dolor fisico o psiquico, es debido a que
conceptualmente es el mas indefinido, mas polémica puede producir y mas variacion ha sufri-
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do en la nueva Ley, amén de que no es tema que haya saltado a la palestra de los Tribuna-
les, y s6lo ha merecido tres o cuatro resoluciones de la Direccién General de Tributos, en las
que nunca ha entrado a analizar con profundidad el problema. Por otra parte, la incidencia de
las indemnizaciones por dafios fisicos y psiquicos como ya hemos dicho representa miles y
miles de millones de pesetas en las economias de las Compafilas de Seguros, al mismo
tiempo que representa en la generalidad de los casos verdaderas tragedias en la familias por
efectos del fendmeno social irreversible de la circulacion y del trafico.

El tema queda abierto a la polémica, y no creo que la Administracion Financiera dé una
solucion de humana solidaridad social, con lo cual cualquier victima tendré que soportar la pre-
caucion y la incertidumbre de un proceso judicial en un largo tiempo o llegar a una transac-
cion que evite aquella incertidumbre y dilatacién temporal, aunque luego se encuentre con la
terquedad de la Administracién Financiera que le oblige a tener que acudir finamente a los Tri-
bunales y que le otorgue la execcion. Ante este panorama sélo caben dos soluciones, o la
Administracion admite como exenta, no sélo la cuantia reconocida judicialmente sino también
la efectuada por transaccion o arbitraje, o el Poder Judicial se va a encontrar con la judiciali-
zacion de todos los accidentes de tréafico, lo que motivard un cimulo de nuevos expedientes
que empeoren la tan tradicional tardanza del resto de los procedimientos judiciales. En defi-
nitiva, la paz social, la seguridad juridica y el principio de intervencién minima, por los suelos.
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1. Seguramente Vds. no se habréan preguntado qué hace un Catedrético de Derecho Finan-
ciero en unas Jornadas sobre la LPAC, o quizas lo hayan hecho s6lo quienes hayan leido la
DA Quinta de la LPAC v, atin se lo habran contestado, los que ademés conozcan el conteni-
do de lo dispuesto en el art. 107.4 LPAC.

Curiosa situacion la de quien les habla: habra de justificar incluso la razén de su interven-
cion. Espero que ésa sea una de las conclusiones a que podamos llegar al final: que no era
del todo superflua mi intervencion.

Pero comencemos por el inicio, o para decirlo en atencién a las fechas en las que nos
encontramos en términos de concurso de agrupaciones, por la presentacion.

La DA Quinta de la LPAC dispone «1. Los procedimientos administrativos en materia tri-
butaria y, en particular, los procedimientos de gestidn, liquidacidén, comprobacidn, investiga-
cion y recaudacion de los diferentes tributos se regirdn por su normativa especifica y, subsi-
diariamente, por las disposiciones de esta Ley.

2. La revision de actos en via administrativa en materia tributaria se ajustardqlo dis-
puesto en los arts. 153 a 171 de la LGT y disposiciones dictadas en desarrollo y aplicacién de
la misma» y, por su parte, el art. 107.4 de la misma norma establece «Las reclamaciones eco-
némico administrativas se ajustaran a los procedimientos establecidos por su legislacién
especifica».

Tras esta lectura serdn mayoria, si no unanimidad, quienes piensen: si eso es asf, ;A qué
gastar una hora en glosar tan claras normas?.

Si Vds. me lo permiten contestaré esa pregunta a /a gallega, es decir, con otras tres: ;Qué
ha venido a traer esta Ley, desde la perspectiva constitucional, que no hubiera?. ;Hasta qué
punto esas mejoras no pueden ser aplicables en el &mbito tributario? y, para terminar, si res-
pondemos afirmativamente a la anterior, ;Qué extrafia o inconfesada razén mueve al legisla- i
dor a disponer en la Adicional Quinta lo que dispone?. i

Un elemento de juicio de esta decisidn se pudiera encontrar en la Exposicion de Motivos del
RD 803/1993, al que luego nos referiremos en extenso, en donde puede leerse «La DA Quin-
ta de la Ley, consciente de las peculiaridades de las actuaciones administrativas en materia tri-
butaria, permite que los procedimientos tributarios se rijan por su normativa especifica, sin per-
juicio de la aplicacion subsidiaria de aquélla» (subrayado, obviamente, nuestro).

La propia Exposicién de Motivos explicitara cuando entra en juego esta subsidiariedad: en
aquellos supuestos en los que en ausencia de una regulacion exhaustiva y completa de los
procedimientos que se limitan por tanto a sefalar algunas especialidades, se someteran «...en
gran medida a los preceptos generales del procedimiento administrativo, dado su caracter

supletorio».

Este planteamiento general, pacato aunque no criticable desde la perspectiva de la pax
civium, se compadece malamente con lo que de inmediato se dira en la Exposiciéon de Moti-
vos del RD 803/1993: el reconocimiento de que mediante el mismo se llevan a cabo modifi-
caciones en determinados procedimientos tributarios. Aunque estas modificaciones poste-
riormente se concreten en una regulaciéon propia de los plazos para su resoluciéon o de los
efectos de la falta de resolucién dentro de los plazos correspondientes.
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Pero no adelantemos el cuplé que estamos aun en la presentacion.

La primera de las cuestiones era ¢ Qué ha venido a traer esta Ley desde la perspectiva
constitucional que no hubiera?. No voy a reiterar aqui ideas que han venido exponiendo de
forma espléndida quienes me han precedido en el uso de la palabra, pero si me quiero refe-
rir a las més sefialadas de forma siquiera telegréfica.

No descubro nada nuevo si digo que desde el punto de vista constitucional constituye una
garantia para el ciudadano que la Administracién decida, responda, actlie, en suma, proce-
dimiento mediante, es decir, la propia existencia de una concatenacién de actos susceptibles

de ser controlados porque han de ajustarse al principio de tipicidad, constituyen una garan-
tia del cumplimiento de los principios recogidos en el art. 103.1 CE'.

Si esto es asi no menor virtud estara en facilitar el conocimiento de ese procedimiento
comun: es decir, la tendencial idea de simplificar que subyace en la Ley, con independencia
de que, como bien ha puesto de relieve PAREJO, comun no es lo contrario a especial, sino
mas bien a lo peculiar o particular.

Asi, si nos atenemos a lo que ha dicho la Jurisprudencia del TC, la interpretacion del
adjetivo comun aplicado al procedimiento debe ir en la linea de entender «.../a determinacion
de los principios 0 normas que, por un lado, definen la estructura general del iter procedi-
mental...de la actividad juridica de la Administracion y, por otro, prescriben ...las garantias
generales...en el seno del procedimiento» (STC 227/1988).

En definitiva a lo que aspira, y en parte hemos visto que cumple, la nueva Ley es a regu-
lar lo comun, la regulacion de los institutos juridicos necesarios de toda actividad administra-
tiva que debiendo desarrollarse por un cauce procedimental esta dirigida a producir actos juri-
dicos. Garantizard asi la unidad de fondo o Ultima totalidad de la actividad administrativa. Se
trata de la ordenacién de los institutos a utilizar en el desarrollo de la actividad administrativa
y que, al tiempo, estos impregnen toda la actividad de la Administracion en los diversos sub-
sectores del ordenamiento. El planteamiento de la Ley parece que responde a estas ideas y
es plausible, no asi su contenido dispositivo en el que no se plasma con plenitud el referido
planteamiento, como Vds. ha podido oir a lo largo de estas sesiones.

Asi, en opinién de PAREJO, contrasta claramente el planteamiento general y su plasma-
cién en los tres primeros articulos de la LPAC en relacion con la DA Tercera que extrae la con-
secuencia de dicho planteamiento: las regulaciones de los procedimientos administrativos son
necesarias por no suplidas por las del procedimiento comun lo que conlleva que deba pro-
cederse a la adecuacion a la Ley de las precisas regulaciones procedimentales con el conte-
nido de las DDAA Quinta a Octava que suponen un importante «desfallecimiento del sistema,

' Al procedimiento se referira Luciano PAREJO como «a fa combinacion normativa de actos con efectos juridi-
cos causalmente vinculados entre si: combinacién, que determina una sucesion ordenada de los actos constitutiva del
cauce a través del cual se cumple la actividad de la Administracion Publica dirigida derechamente a producir conse-
cuencias en el mundo del Derecho» «Objeto ambito de aplicacion y principios generales de la Ley de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Publicas y del procedimiento Administrativo Comun» en La nueva Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Pubiicas y dei procedimiento Administrativo Comun, Jesus Leguina Villa y
Miguel Sanchez Mordn (cds). Madrid. Tecnos. 1993.
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cuando no una verdadera anulacion del mismo». Y tres seran los puntos en que se apoya la
opinién de PAREJO en el diagndstico que también yo asumo:

1. La exclusién del procedimiento administrativo comun de los procedimientos discipli-
narios.

2. Laremision a su normativa especifica de la revisién en via administrativa de actos en
materia tributaria y de la seguridad social.

w

Fl Analizaminnt~ hania la o ,-J.'—..,.'.-.,JACII de ia G'f'

£l deslizamiento hacia la subsidiarieda icacia del procedimiento administrati-
vo comun respecto de las regulaciones de los procedimientos tributarios, asi como la
de los procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones en el orden
social y para la extensién de actas de liquidacién de cuotas de la Seguridad Social.

El diagndstico no puede ser més pesimista y negativo: se ha infringido asf la funcién cons-
titucional misma del procedimiento administrativo comun y se conculcan directamente las
garantias que su propia existencia pudiera comportar.

No podemos sino concluir en un juicio «adverso y severo» que merece la «injustificada sus-
traccion de dicho objeto de determinados ambitos indudablemente pertenecientes a é», tanto
desde la perspectiva de la globalidad, como desde el andlisis de institutos especificos, como
es la fijacion de plazos, a fin de explicitar el derecho a un procedimiento sin dilaciones injusti-
ficadas o la regulacion de la negligencia administrativa en la resolucion de procedimientos con
la nueva regulacion del silencio administrativo.

En suma, para no reiterar ideas que Vds. ya conocen, sorprende que pueda afirmarse la
exclusion del &mbito de aplicacion de esta norma de la actividad administrativa en el orden tri-
butario cuando en aquélla se fijan los principios constitucionales de eficiencia y servicio a los
ciudadanos, actuando el principio de eficacia que consagra el art. 103 CE, es decir, un prin-
cipio instrumental implicito en la nocién constitucional de servicio al interés general.

2. En el contexto en el que acabo de terminar surge de inmediato la necesidad de respon-
der a la segunda de las cuestiones que nos haciamos. ;Hasta qué punto la plasmacién de
€S0Ss pPrincipios constitucionales no pueden ser aplicables en el ambito tributario? y, para ter-
minar, si respondemos afirmativamente a la anterior, ¢ Qué extrafa o inconfesada razén mueve
al legislador a disponer en la Adicional Quinta lo que dispone?. Ambas cuestiones estan indi-
solublemente ligadas por lo que hemos de intentar contestarlas de forma conexa.

Es evidente que nadie en su sano juicio —lo que si me permiten Vds. la disgregacién no es
cuestion que debamos rechazar por principio cuando del legislador espariol hablamos- puede
responder negativamente a la primera de las cuestiones planteadas. ¢Sera acaso que en el
ordenamiento tributario se ha producido ya esa plasmacién con anterioridad?.

La cuestion no es baladi, aunque a alguno pueda parecerle retérica. En nuestra opinién se
trata del problema nuclear del ordenamiento tributario a partir de la existencia de una Cons-
titucion, una Constitucion normativa, jurisdiccionalmente protegida.

Esta Constituye la razdn Ultima de justificaciéon de todo el razonar juridico y es, al mismo
tiempo, el fundamento primero de todo el ordenamiento. Al mismo tiempo la Constitucion
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contiene un conjunto de controles verticales que la convierten en el fundamento objetivo
del discurrir juridico en torno al sistema de garantias que, con independencia del sujeto en
cuyo favor se constituyen, tienen como finalidad predeterminar un modo de produccién
juridica, tanto en su procedimiento cuanto en su contenido. De ello encuentra paradigma-
tico reflejo el Derecho Financiero en su doble vertiente de derecho de los ingresos y de los
| gastos.

Pues no se trata de una mencion, la de la norma constitucional, que adorne el gesto o enri-
quezca el discurso, sino de una presencia activa en el ordenamiento y, por tanto, en el razo-
namiento que lo articula. No se agotara la permeabilizacién del ordenamiento financiero por la
norma constitucional en una simple enumeracion -y su exégesis— de los preceptos que inme-
diatamente hagan referencia a estas cuestiones. Se tratara, por el contrario, de articular todo
el razonamiento sobre el presupuesto constitucional, desde el dato constitucional, ya en el |
andlisis de los principios que informan el ordenamiento en su conjunto, cuanto en la interpre- |
tacion de cuestiones que indirectamente estan contempladas en el texto constitucional: irre-
troactividad de la norma tributaria, alcance del deber de colaboracion con la Administracion tri-
butaria, seguridad juridica o interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos en la
aplicacion de las normas. Asi como aquellos que directamente contemplan aspectos inme-
diatamente implicados en el objeto de estas péaginas: el procedimiento mediante el que deben
producirse los actos administrativos y las garantias que para los ciudadanos tal preordenacion
de la actividad administrativa implica.

La Reforma Tributaria iniciada en 1977 supone no sdélo la mas atrevida alteracion de los
parametros tributarios desde 1845 sino que, dato insuficientemente subrayado, para poder
aplicarla y desarrollarla ha sido necesaria —y en parte asi se ha hecho- una profunda modifi-
cacion de los habitos tributarios. Tales que incluso tras la Ley 10/1985 de Reforma de la Ley
General Tributaria, ésta no es méas que una referencia histérica en la mayoria de las cuestio-
nes fundamentales: Innecesariedad de sus preceptos «dogmaticos», insuficiencia de sus
parametros conceptuales, esclerotizacion de sus esquemas procedimentales. Diagndstico
no por extremado menos cierto, si nos atenemos a los datos que proporcionan esas conclu-
siones. '

En primer lugar, el ya comentado dato constitucional y su significado en el &mbito de los
principios informadores del ordenamiento.

~ En segundo lugar, el contenido de la reforma tributaria que ha venido a ilustrar el estrecho
esquema dogmatico tributario que subyace en la LGT.

En tercer lugar, el practico reconocimiento de la inadecuacion de los esquemas procedi-
mentales de la LGT que impone la amplia y profunda reforma de la Administracion Tributaria
que se ha venido llevando a cabo al hilo de la reforma del sistema.

La Constitucién, anclaje y raiz de todo el ordenamiento, se constituira, por eso, en el ori-
gen y fundamento del razonamiento juridico, como ya se apunté. De ahi que la norma tribu-
taria codificadora, la LGT, habra de ser analizada, seguin vimos, sin olvidar la sobrevenida asi-
mismo codificacién que la norma fundamental constituye. Convendré ahora afrontar la tarea
de enuclear aquellos principios que informan el procedimiento, constituyendo asi el marco juri-
dico constitucional en el que la actividad administrativa debera desarrollarse.
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Del procedimiento sélo nos advertird la Constituciéon que la ley habra de regularlo, asi
como el objetivo al que esté llamado, a saber, la produccién de los actos administrativos, en
cuyo desarrollo se garantizara, cuando proceda, la audiencia del interesadG. La relatividad de
su concepto, intimamente dependiente del efecto juridico del acto a que daré lugar, ya fue
puesta de relieve por la mejor doctrina®. Mas a los efectos que aqui interesa, convendra
subrayar que la idea de procedimiento es consubstancial a la idea de actuacién legal y legiti-
ma de la Administracion: no es concebible la emanacion de un acto administrativo sin que su
produccion se haya realizado procedimiento mediante. De aqui que, como una especie de a
priori categérico, haya que comenzar con precisar la idea de procedimiento y los principios
constitucionales que lo fundamentan.

Garantia del interés plblico y garantia de los derechos de los ciudadanos, como doble fun-
damento de la exigencia constitucional de este procedimiento (art. 105 c), que ya recogia la
Exposicion de Motivos de la LGT. Acerca de la posibilidad de configurar un procedimiento
tipo la de la LPA nos advertia «La Ley ha huido ... de la ordenacion rigida y formalista de un
procedimiento unitario en el que se dan todas aquellas actuaciones integradas como fases del
mismo y, en consecuencia, no regula la iniciacién, ordenacion, instruccién y terminacion
‘como fases 0 momentos preceptivos de un procedimiento, sino como tipos de actuaciones
que podran darse 0 no en cada caso, segun la naturaleza y exigencias propias del procedi-
miento de que se trate». Acerca de las carencias de la actual normativa, otros antes de miya
se han pronunciado y no quiero insistir.

Procedimiento que se constituira en el medio de actuacion de la Administracion a la vez
que instrumento mediante el que ésta se somete a la ley y al Derecho, garantia, pues, de la
objetividad con la que la Administracion serviré a los intereses generales.

Hace ya algun tiempo la doctrina sefialaba la sélo aparente parquedad de las referencias
constitucionales al procedimiento, al tiempo que predicaba de éste aquellos principios que el
art. 103.1 formulaba en relacion con la forma de actuar de la Administracion Publica; objeti-
vidad, imparcialidad, legalidad y eficacia serén asf otros tantos principios informadores del pro-
cedimiento administrativo en cuanto éste es llamado a garantizar que el funcionamiento coti-
diano de la Administracién cumple con las exigencias y requerimientos de la Constitucion?.

Mas no se tratara sélo de encontrar anclajes especificos, las relaciones de la Administra-
cién con el ciudadano adquieren, en el marco constitucional, una nueva dimensién, en el que
la participacion de éstos en la cosa publica ocupa lugar estelar. Derecho a participar en los
asuntos publicos, configurado como un derecho susceptible de especial garantia constitu-
cional que, al tiempo que garantia del particular, pretende asegurar a la propia Administracion
la necesaria colaboracion para afianzar la oportunidad y correccion de sus decisiones sin olvi-
do de la propia aceptabilidad social de éstas, es decir, la eficacia de su actuacion.

2 SANDULLI, ii procedimiento administrativo. Milano. Giuffré. 1959. Entre nosotros, véase el excelente trabajo
del profesor Francisco LOPEZ MENUDO «Los principios generales del procedimiento administrativo» RAP 129 (1992).
¢ Tomas-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, «Los principios constitucionales del procedimiento administrativo»
en Gobierno y Administracién en la Constitucién (). Madrid. Direccién General del Servicio Juridico del Estado.

Instituto de Estudios Fiscales. 1988.
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Este planteamiento genérico del Profesor Tomas-Ramén FERNANDEZ adquiere peculia-
res matices en el ambito tributario, cuando una de las notas caracterizadoras del mas pro-
fundo cambio habido en el seno de la actividad administrativa de aplicacion de los tributos ha
sido, precisamente, la masiva participacion ciudadana en esa actividad, participacion sin la que
hoy es literalmente imposible la aplicacién de tributos de masas como son los esenciales del
sistema: Renta o IVA.

Dos principios ain son predicables del procedimiento con una raiz exquisitamente cons-
titucional: nos referimos a la proscripcion constitucional de la indefensién, asi como a que el

H M PGPy PNV J iy P N ~

procedimiento se produzca sin dilaciones indebidas. Con frecuencia ia doctrina administrati-
va ha propugnado, sin mayores repugnancias, la aplicacién de los principios contenidos en el
art. 24 de la Constitucion al procedimiento administrativo. De ahi que se prediquen de éste los
principios apenas enunciados y se hayan aplicado formulaciones de la jurisprudencia consti-
tucional a este procedimiento que procedian de problemas generados al hilo del estricto
objeto de su art. 24. En nuestra opinion es evidente que la mayoria de las garantias que la
Constitucidn enuncia en relacion con el proceso, es decir, en relacidn con el derecho a la tute-
la efectiva de jueces y tribunales, puede ser predicada de la aplicacién que del derecho lleva
a cabo la Administracién mediante la aplicaciéon del procedimiento administrativo.

Pero no todo ni siempre, 0 dicho de otro modo, la mimética aplicacidon de esas formula-
ciones en el &mbito del procedimiento administrativo no parece tan clara, y es posible encon- .
trar en muchas ocasiones matices y prevenciones por parte de la Jurisprudencia Constitu-
cional. Ejemplo de este entendimiento puede encontrase, si bien matizadamente, en la
Sentencia que resolvia acerca de la constitucionalidad de varios aspectos de la reforma de la
LGT mediante la Ley 10/1985 (STC 76/1990).

Mas quede ya sefialada esta tendencia a no admitir la aplicabilidad de todos y cada uno
de los principios y garantias del proceso judicial en el ambito del procedimiento administrati-
vo, sobre todo cuando en nuestro dmbito, esas garantias y eslos principios se pretenden
enunciar respecto de los que informan el procedimiento judicial penal, sin que sea posible evi-
tar a quien los oye, los ecos y las reminiscencias de una periclitada asimilacion de lo tributa-
rio a lo penal, ya ampliamente superada. Ya la STC 21/1981 declaraba incluso la no aplicacion
inmediata del art. 24.2 CE, al estar orientado hacia el proceso judicial penal, al régimen disci-
plinario. Mientras el parrafo 2 del art. 24 asegura la «tutela efectiva» mediante el correcto juego
de los instrumentos procesales, su parrafo 1 lo hace constituyendo el «acceso al mismo pro-
ceso» en el objeto central de la garantia (FJ 2 STC 46/1982).

No obstante esa prevenciéon o matizada aplicacion clonica de los principios del proceso en ;
el ambito del procedimiento administrativo que ha hecho en muchas ocasiones el TC, si cre-
emos que en muchas ocasiones es posible propugnarla.

Aunque en relacion con la potestad sancionadora, el TC ha presentado el procedimiento
administrativo como la necesaria observancia del actuar de la Administracién a fin de preser-
var las garantias de los derechos de los ciudadanos. Defensa previa y procedimiento, como
objetivo e instrumento para lograr la «garantia del orden constitucional» (FJ 3 STC 18/1981).
Seré asi considerado el procedimiento como un instrumento de participacion del ciudadano
que al tiempo posibilita su defensa previa a la toma de decision por parte del 6rgano admi- :
nistrativo. En relacién con la indefensién, proscrita constitucionalmente, se ha extendido por
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el Tribunal no solo a la imposibilidad de defenderse, sino que es asimismo apreciada en
aquellos casos en los que se produzca «una disminucién indebida de las posibilidades lega-
les de defensa» (FJ 2 STC 9/1982). Siempre refiriéndose al procedimiento sancionador, la STC
18/1981 nos advertira acerca de la no referencia literal a la potestad sancionadora de la
Administracién en el art. 24 y su consiguiente no automaticidad en la aplicacion de sus prin-
cipios, es decir, la aplicacién de las garantias establecidas en el procedimiento administrativo
no puede ser ciertamente literal aunque una interpretacion finalista de la Constitucion lleva al
Tribunal a la idea de que los principios esenciales reflejados en el art. 24 en materia de pro-
cedimiento han de ser aplicables»...en la medida necesaria para preservar los valores esen-
ciales que se encuentran en la base del precepto...No se trata, por tanto, de una aplicacion
literal, dadas las diferencias apuntadas, sino con el alcance que requiere la finalidad que jus-
tifica la prevision constitucional ...» (FJ 2 STC 18/1981).

Quiere cierto sector doctrinal que esa exigencia de procedimiento para la toma de deci-
siones administrativas (sancionadoras) como requisito para no producir indefension en el ciu-
dadano, es un requisito predicable de todo tipo de decisiones, o lo que es lo mismo, se con-
figurara asf el procedimiento administrativo como el instrumento mediante el que el ciudadano
tiene la posibilidad de defensa previa a la toma de decision, tesis, en nuestra opinion, sin bien
llena de buenas intenciones, de dificil virtualidad en el &mbito tributario, seguin se vera. Aun-
que no obstante tiene la virtud, entre otras, de propugnar una idea de procedimiento carga-
da de garantismo, es decir, el procedimiento es al tiempo exigencia juridica y garantia para el
ciudadano en sus relaciones con la Administracion. El procedimiento administrativo, en cuan-

~ to posibilita la defensa previa a la toma de la decision, «es sencillamente imprescindible para

asegurar la proscripcion constitucional de todo tipo de indefensién que es el valor esencial que
esta en la base del art. 24 de la Constitucién».

Esa relativa judicializacion del procedimiento administrativo, matizadamente admitida por
el Tribunal Constitucional, supone una serie de garantias y el cumplimiento de algunos princi-
pios basicos, que siguiendo a la doctrina citada podemos resumir asf: en primer lugar, el dere-
cho a ser informado del objeto del procedimiento y sus efectos; el derecho a la presentacién
de pruebas y a la formulacion de alegaciones, asi como a rebatir las contrarias, mediante exa-
men contradictorio o cualquier otro medio apropiado, en segundo lugar; también a que la deci-
sion se adopte exclusivamente sobre la base de las pruebas aportadas en el curso del pro-
cedimiento; en dltimo lugar, el derecho a disponer de un expediente completo con
transcripcion de testimonios, junto con las pruebas documentales practicadas®.

Y he realizado este, tal vez, demasiado largo excursus para poder afirmar, sin ambages,
que estamos aun bien lejos de poder afirmar la total penetraciéon de los valores constitucio-
nales en el ambito tributario y para poder afirmar, asimismo, que esa hipdtesis que justificaria
la decision tomada en la LPAC carece absolutamente de fundamento, si por ventura alguno
hubiera pensado en la innecesariedad de la aplicacién de esos valores en el &mbito tributario
porque en éste ya se hubieran plenamente recepcionado los que la Constitucién propugna.

* Podré el lector curioso encontrar desarrollo mas pormenorizado de estas ideas, con extensa reJacion jurispru-
dencial, en mi trabajo «Procedimiento tributario» (voz). Nueva Encliclopedia Juridica Seix. Tomo XX. Barcelona. Edi-
torial Francisco Seix. 1994,
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Pero amén de estas consideraciones concretas, no soy el primero en sefialar otras cues-
tiones puntuales cuya aplicacion directa en el &mbito tributario sonroja tener que defender. Asf
siguiendo a mas doctos colegas® me permitiré sefialar someramente algunas cuestiones que
son de aplicacién evidente:

1. En primer lugar en relacion con los plazos de resolucién y Gon las consecuencias de su
falta (arts. 42.1; 42.2), asi como en relacién con las formas de cémputo de los plazos
(art. 48). Notese que hoy, por lo que se refiere a la primera de las cuestiones sefialadas,
no hay polémica: el RD 803/1993 ha venido a darnos la razén, siquiera, como veremos,
sea en la forma, gue no en el fondo, desde luego, del que, sin ambages, disentimos en
NO POCOS aspectos.

2. En relacion con la necesidad de motivacién de los actos (art. 54 LPAC): qué duda cabe
que uno de los talones de Aquiles de la consideracién de Estado de Derecho en la apli-
cacion de las normas tributarias se halla en la indefensién absoluta que se encuentra el
contribuyente cuando es sometido a un Plan de Inspeccién: falta absoluta de norma
que objetive su aplicacion, que explique la racionalidad de su estructura y aplicacién, en
suma, que sea susceptible de ser controlada. Control evidentemente juridico cuya pre-
sencia califica de Estado de Derecho la organizacién social donde se produce y, de
forma especular, también lo hace por omisiéon cuando ello no es posibles. La doctrina
coincide en la exigencia no solo de la forma escrita, sino en la exigencia de la expresion
de un determinado contenido y en la motivacion, es decir, en la expresion de las razo-
nes, factuales y juridicas, que han determinado la decision adoptada’. Su falta se cons-
tituye, sin duda, en un vicio de forma, pero al tiempo en un vicio especifico que puede
hacerlo incurrir en la interdiccién de la arbitrariedad del art. 9 CE y ser indicio de una
eventual desviacion de poder®.

® A la fraternidad intelectual de mi amigo José ARIAS VELASCO debo haber podido tener acceso a su manus-
crito, del que no tengo noticias de su publicacién, titulado «Disposiciones generales sobre los procedimientos admi-
nistrativos (Titulo Vi de la Ley) en su aplicacién a los procedimientos tributarios». Juan MARTIN QUERALT en Tribunal
Fiscal 32 (1993) se acercaba a estas cuestiones con su agudeza habitual en «La aplicacién de la L 30/1992, de 26
de noviembre, en los procedimientos administrativos en materia tributaria».

& Un sugerente tratamiento de los Planes de Inspeccion y de las garantias que debieran rodearlos se puede
encontrar en el trabajo de Angel AGUALLO AVILES EI contribuyente frente a los Pianes de Inspeccion. Madrid.
Marcial Pons. 1994,

7 La Jurisprudencia la ha definido como revelacién del «juicio y valorativo que ha motivado a la Administracién a
actuar» (STS de 24 de abril de 1992) o como «estructura de hechos y fundamentos de Derechos determinantes de la
decisién administrativa como unidad de sentido o de significado, juridicamente individualizada y apta para su objetiva
comprension (STS 15 de febrero de 1973), finalmente como «la exteriorizacion de las razones que sirvieron de justifi-
cacion, de fundamento, a la decision juridica contenida en el acto, como necesaria para conocer la voluntad de la Admi-
nistracion, tanto en cuanto a la defensa del particular, que por omitirse las razones se vera privado o, al menos, res-
tringido en sus medios o argumentos defensivos, como respecto al posible control jurisprudencial si se recurriese contra
el acto (STS de 15 de octubre de 1981, Ar. 3673), todas citadas por GARRIDO FALLA/FERNANDEZ PASTRANA, Régl-
men juridico y procedimiento de las Administraciones Publicas. (Un estudio de la Ley 30/1992). Madrid. Civi-
tas. 1993.

8 GARRIDO FALLA/FERNANDEZ PASTRANA, op. cit., 152. quienes trayendo en su apoyo a GARCIA DE ENTE-
RRIA/FERNANDEZ le asignan carécter fundamental a este requisito que excede su condicién de mero formalismo, pues
motivar un acto «es reconducir la decisién que en el mismo se contiene a una regla de Derecho, que autoriza tal deci-

sidén o de cuya aplicacion surges.
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3. Derecho a no aportar documentos cuando obren en poder de la Inspeccién (art.
35.1). Sobre todo por los riesgos de convertirse en practica inquisitorial su exigencia
indiscriminada. '

4. La aplicacion de los principios que informan el orden sancionador, sefialadamente el
principio de proporcionalidad que es en el orden tributario mas necesario que nunca.
Asi como los principios que informan la regulacién general de las infracciones y san-
ciones del art. 132.

5. Un analisis pormenorizado de puntuales normas procedimentales de la Ley 30/1992
permite afirmar su mayor respeto con los principios constitucionales que informan las \
relaciones de la Administracion con los contribuyentes, por lo que debe defenderse su
inmediata aplicacién en el orden tributario. |

Notese en suma que nuestro hilo argumental conductor se reduce a esta simple méxima: Ins-
tar a que se aplique el texto constitucional a través de su explfcita recepcion en la LPAC, y es evi-
dente que ninguin legislador podra impedirlo, ni siquiera mediante disposiciones adicionales.

3. Pocas veces sera posible encontrar en una norma juridica mayor distanciamiento entre lo
que se dice y lo que se hace, es decir, entre lo que promete su preambulo y lo que estable-
cen sus normas.

Se pretende adecuar, en el ambito tributario, las importantes reformas en los principios
ordenadores del procedimiento introducidas por la L 30/1992. Mas supuesta la existencia de
la referida DA Quinta pudiera sorprender la propia existencia del Decreto.

Sobre todo desde la perspectiva de su propia necesariedad, si se tiene presente la duali-
dad generada por la DA Quinta, es decir, 0 se aplican las especificidades del procedimiento
tributario o, cuando haya lagunas, se aplica subsidiariamente la L 39/1992.

Sin embargo, como enseguida veremos, el RD 803/1993 ha introducido una especie de
una tercera posibilidad, una excepcién a la excepcién, por 10 que, en muchas ocasiones,
pudiera presentar flancos a la ilegalidad, como enseguida veremos.

Hay que poner de relieve la serie de verdades a media que realiza esta norma. En principio
se presenta como un intento de sefialamiento o aclaracion de la funcién subsidiaria. Mas rapi-
damente, se declara la misién de realizar modificaciones desde la perspectiva de esa funcion
subsidiaria, lo que se contradice con lo anterior. ltem mas, se reconoce el esfuerzo realizado por-
que las diferencias existentes respecto de los principios informadores de la Ley 30/1992 sélo se
produzcan cuando de la aplicacion de la norma “pudieran seguirse perjuicios de entidad a los
intereses de la Hacienda Publica”. En mi opinidn este pasaje resume la méas repugnante actitud
del poder politico respecto del &mbito tributario en sus relaciones con los ciudadanos y parece,
desgraciadamente, el reflejo de la rechazable teoria de las relaciones especiales de sujecion de
la STC 76/1990 para fundar cientificamente los fundamentos tedricos del deber de contribuir.

De esta lectura se puede concluir la siguiente clasificacion:

1. Procedimientos que se rigen absolutamente por sus normas especificas, al poseer una
regulacién expresa de los extremos que aqui se contemplan. [
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2. Los que careciendo de regulacion expresa sobre esas materias y no estén contem-
plados en este RD 803/1992, a los que ser4 de aplicacién supletoria los principios de
la Ley 30/1992,

3. Lo que, indirectamente, genera una tercera posibilidad, los que se regulan por el RD
Decreto por poder implicar la aplicacion de la Ley perjuicio de entidad a los intereses
de la Hacienda Publica.

Hasta aqui las ideas que es posible extraer de la lectura de la Exposicién de Motivos o Pre-
ambulo del RD. Veamos cudl es su regulacién positiva.

4. Anexos, 2 articulos, 2 disposiciones transitorias, 1 derogatoria y 2 finales constituyen
el cuerpo articulado de la norma que comentamos. Bien parco ntimero de disposi-
ciones para la importancia de lo que se dispone.

En primer lugar, hay que recordar lo que establece el art. 42.2 de la Ley 30/1992: el plazo
de resolucién sera el indicado por el procedimiento especifico de que se trate. «Cuando la
norma de procedimiento no fije plazos, el plazo maximo de resolucion sera de tres meses».
Este plazo podra ampliarse en otros tres cuando se produzcan las circunstancias contem-
pladas en los parrafos 2 y 3 del art. 42.2. '

El art. 1.a) del RD relaciona en el Anexo 1 los procedimientos que habran de resolverse en
el plazo de 1 mes.

El art. 1.b) del RD relaciona en el Anexo 2 los procedimientos que habran de resolverse en
el plazo de 6 meses.

Finalmente el art. 1.c) se remite al Anexo 3 en el que se relacionan los procedimientos
gue continuaran hasta su finalizacién de acuerdo con sus caracteristicas y naturaleza pro-
pias.

Una primera idea cabe extraer de este precepto: el RD no ha de referirse a aquellos pro-
cedimientos tributarios que si tienen plazo previsto en su procedimiento especifico por lo que
en aplicacién de lo dispuesto en la DA Quinta se regiran por su plazo sefialado.

Tampoco cabe olvidar aquellos otros que sin tener plazo marcado y sin estar contempla-
dos por el RD 803/1992 habran de resolverse, atendiendo al carécter supletorio de la Ley
30/1992, en el plazo de tres meses. Dicho de otra manera, no obstante las ideas que cabia
extraer de la lectura del preéambulo, la lectura combinada del art. 1 del RD 803/1993 y la DA
Quinta L 30/1992, nos proporciona las siguientes situaciones:

1. Procedimientos mencionados en el Anexo 1: el plazo'seré de un mes.
2. Procedimientos contemplados en el Anexo 2: el plazo sera de seis meses.

3. Procedimientos contemplados en el Anexo 3: de acuerdo con lo que especificamen-
te se disponga en la regulacién del procedimiento.

4. Aguellos no mencionados en ninguno de los Anexos i
4.1. Sitienen previsto plazo de finalizacién, ése. '

4.2, Sino tienen previsto plazo de finalizacion el de tres meses gque por aplicacion
del art. 42.2 juega en este caso en atencién a la DA Quinta.
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El segundo de los extremos mencionados en el RD 803/1993 se refiere al entendimiento
estimatorio o desestimatorio del silencio. Como ya sabemos la L 30/1992 regula en el art. 43.2
y 43.3 estos extremos. Por su parte, el art. 43.5 establece la posibilidad de que cada Admi-
nistracién haga publica la relacién de procedimientos en los que la falta de resolucion expre- !
sa produce efectos estimatorios y de aquellos en los que los produce desestimatorios. Mas
recuérdese la intervencion del Prof. LOPEZ MENUDO donde se mantuvo, acertadamente en
mi opinion, que ésa decisién no es libérrima, sino reglada en atencion al caracter declarativo
0 constitutivo de lo que se solicita. ‘

En aplicacion de esta posibilidad se establece en el art. 2.1 del RD 803/1993 la relacion de
procedimientos en los que la falta de resolucion expresa en plazo ha de entenderse como
desestimacion. Por su parte el art. 2.2 se refiere a los procedimientos aduaneros iniciados a
instancia de los interesados y regulados por disposiciones de la CE: se entenderéa desesti-
matoria la falta de expresa resolucion, «...salvo que la disposicion comunitaria disponga la
estimacion».

Aqui de nuevo hay que realizar una precision importante: si ponemos en relacién la DA
Quinta de la Ley con lo que se establece en el art. 43.2.¢) podemos concluir que el silencio
habra de entenderse estimatorio en todos aquellos supuestos en los que en la norma tributaria
no se disponga que quedaré desestimada si no recae resolucion expresa, siempre, que, a su
vez, No se encuentren mencionados en el Anexo 4 del RD 803/1993.

Tras este breve y conciso andlisis de los preceptos del RD 803/1993 podemos hacer ya
una consideracion de interés: la peculiaridad en la que se encuentra inmersa la relacion tribu-
taria se ha acentuado adn més si cabe tras la promulgacion del RD. En efecto, nétese que en
aplicacion de la DA Quinta la situacién era dual: los procedimientos tributarios se rigen por su
normativa especifica [situacion a)] y, subsidiariamente, por la Ley 30/1992. Ahora es trinitaria
porque, en ausencia de regulacion especifica, la aplicacién subsidiaria de la Ley 30/1992 se
ve mediatizada por la aplicacion de las normas del RD 803/1993. Pero ademés porque, inclu-
SO en supuestos de regulacion especifica, el RD ha introducido, como paladinamente reco-
noce, modificaciones en la regulaciéon de los mismos.

De cualquier manera cabria poner reparos al RD en cuanto puede suponer una transgre-
sion de lo dispuesto en la Ley: la mediatizacién a que nos referimos es evidente ilegalidad
cuando el RD reduce o amplia plazos en los casos de silencio de la norma tributaria especi-
fica en contra de lo dispuesto en el art. 42.2 Ley 30/1992: una prueba de que esta situacién
puede darse la tienen Vds. en la DT Primera.2 del RD: «Los dispuesto en el apartado anterior
no resultara de aplicacion a los procedimientos tributarios contemplados en el presente RD,
cuyo plazo de resolucion hubiese finalizado con anterioridad a su entrada en vigor, por apli-
cacion de lo dispuesto en el art. 42.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre» en estos casos
el RD se remite a la aplicabilidad directa de la Ley (jparaddjicamente! la prepotencia de la
norma reglamentaria no constituye ilegalidad aunque debe ser calificada de superflua).

El RD 803/1993 deroga el Decreto mediante el que se regulaba el procedimiento a seguir
en los supuestos de fraude de ley sin ofrecer alternativa alguna (DD Unica, véase para el dere-
cho transitorio la DT Segunda).

Es lamentable no la derogacién en si misma considerada —si atendemos a la eficacia des-
plegada por el procedimiento ahora derogado-, sino la laguna creada en la medida en que el
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art. 24.2 LGT se refiere a la necesidad de un expediente especial en el que se aporte por la
Administracion la prueba correspondiente y se dé audiencia al interesado para lo que habra |
que acudir al procedimiento ordinario de la Inspeccion aunque es ésta solucién apuntada por
la doctrina® que me plantea serias dudas de legalidad supuesta la propia literalidad del pre-
cepto legal y los antecedentes existentes en nuestro derecho. De hecho este malbadado pro-
cedimiento no se aplico hasta que el 24.2 LGT no fue reglamentariamente desarrollado por el
procedimiento que ahora se deroga.

La DF Primera del Decreto que comentamos deja expresamente en vigor, por razones que

i | ~A iA oY
ignoramos, el recurso de reposicion en materia tributaria y el RD que regula el procedimiento

de devolucién de ingresos indebidos. Tal vez convenga explicitar que nuestra ignorancia se
centra en la necesariedad de la norma, no en que se haya dejado en vigor, la norma no era
necesaria para entender esa vigencia supuesta la DA Quinta de la L 30/1992.

4. No soy el tnico si siquiera el primero en denunciar la falta de valentia del legislador espa-
fiol en romper con el viejo privilegio administrativo de la via administrativa previa con caracter
obligatorio como requisito previo para el acceso a los tribunales de justicia.

Yo me atreveria a decir aun mas: desde la perspectiva constitucional el mantenimiento
como preceptivo del llamado recurso ordinario vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24 CE.

En el aflo 1991 el TC italiano en su Sentencia 15/1991, establecia ese principio uniéndo-
se asi a lo que es norma en todos los paises comunitarios de sistema administrativo francés.
La vieja aspiraciéon de que todos los recursos administrativos sean facultativos y no precepti-
vOS tampoco en esta ocasion ha encontrado eco, no obstante haber avanzado la Ley por el
camino de la simplificacion en los arts. 107 a 119.

Si cabe, mas deplorable aln es la solucién adoptada en el &mbito tributario. Como es sabi-
do el art. 107.4 LPAC excluye de la aplicacion de esta Ley al ambito tributario que «...se ajus-
taran a los procedimientos establecidos por su legislacion especifica».

Por tanto no hay duda acerca de la claridad de lo que se dice, si las hay acerca de la opor-
tunidad de seguir manteniendo esta solucion.

En nuestra opinién, y solo seguimos una sélida corriente doctrinal en el seno del Derecho .
Financiero y Tributario, es evidente que toda solucion que no pase por recursos de caracter
potestativo esta vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva. Piénsese en la doble ins-
tancia de los TTEA, amén del in(til recurso de reposicién que se mantiene —incluso expresa- :
mente como vimos— en el orden tributario. '

En segundo lugar, estamos de acuerdo con MARTIN QUERALT acerca del absurdo de no
entender aplicable de forma directa, por ejemplo, lo previsto en el art. 107.3 LPAC, supues-
ta la incompetencia de los TTEA para poder entrar a conocer acerca de recursos contra

9 Juan J. FERREIRO LAPATZA, Curso de Derecho Financlero Espafiol. Madrid. Marcial Pons. 1993 (15.°
Ed.), pag. 467.

39 RTT N.? 27 octubre-diciembre 1994




RTT27E2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT27E2.cpc] Pégina 14 de 14

i
]

ESTUDIOS

actos de liquidacion tributaria fundados en la ilegalidad de una disposicién administrativa de
carécter general. El supuesto es aln més evidente cuando la disposicién que se impugna
-indirectamente, desde luego- sea una ley por tacha de inconstitucionalidad.

En tercer lugar, tengo que hacer breve referencia a una polémica que se suscité con oca-
sion de los primeros acercamientos al estudio de esta Ley. Me refiero a la posibilidad de enten-
der vigente el recurso de reposicion en la esfera local. Debo confesarles, y tal vez de aquello
haya aqui testigos, que hace cerca de un afio me pronuncié acerca de su vigencia y hoy la

cuestion, si no pacifica, si es clara: el RD 803/1993 lo incluye entre los procedimientos que han

de resolverse en el plazo de un mes: Anexo 1.3 RD 803/1993.

En cuarto lugar, debo nuevamente aprovechar esta ocasiéon para propugnar publicamen-
te la necesidad de poner coto y fin a una disposicion que por omision asimismo vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva. Me refiero a la imposibilidad de dirimir las controversias tri-
butarias locales en el ambito administrativo. Es decir, propugno la creacién de érganos que
pudieran entender de recursos econémico administrativos locales. Me consta que en diversas
ciudades espafiolas funcionan con eficacia notable y evitarian la paraddjica situacion que
ahora se produce en Espana. La vulneracion de ese principio de tutela judicial efectiva por
exceso de obstaculos en la esfera estatal, por defecto de ellos en la esfera local. Y, desde
luego, con caracter potestativo.

5. Creo que hemos llegado al final de la reflexion que me propuse hacerles. Y tras la pre-
sentacion hemos analizado los criterios que como hilo conductor nos procuran un juicio de
reproche a la DA Quinta en cuanto no se justifica suficientemente una norma que tiene en su
seno una «mentalidad taifista» (ARIAS VELASCO), es decir, el confinamiento de «lo tributario»,
su enraizada singularidad en el entramado del ordenamiento publico.

Como si el interés fiscal 0 un taumaturgico «perjuicio a los intereses de la Hacienda Publi-
ca» fueran suficientes para castrar cualquier intento de invadir de Constitucion el ordena-

miento tributario.

Ya hemos visto, asi lo espero so pena de haber fracasado en el intento, que la DA Quin-
ta encierra mas problemas de los que su autor desearia y de todos ellos, uno fundamental que
generd en quien les habla el punto de arranque de esta reflexion.

La LPAC ha sido una ocasién perdida en parte, al menos, para haber procurado otra lec-
tura del Ordenamiento Tributario desde los parametros constitucionales. A pesar de ello,
quienes nos dedicamos al estudio del derecho desde profundas convicciones de su legitimi-
dad democrética, es decir, de un derecho como corolario del acuerdo y dirigido a la protec-
cién de los individuos, no podiamos dejar pasar la ocasion de intentar reconducir la aplicabi-
lidad de lo discrecional a lo reglado, de lo arbitrario a lo normado, del ejercicio del poder a la
aplicacion del derecho. O, por lo menos, parafraseando al maestro Belmonte, hemos hecho

lo que hemos podido. Gracias.
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REFLEXIONES EN TORNO A LA EVASION
Y FRAUDE FISCAL EN ESPANA

Maria GASCO CASESNOVES
Profesora de Derecho Financiero y Tributario
Abogado

INTRODUCCION

Recientemente, he tenido la oportunidad de asistir al Ultimo curso de verano organizado
por la UIMP -Universidad Internacional Menéndez Pelayo- de Santander, sobre «Evasion y
Fraude Fiscal».

De la opinién manifestada por los distintos ponentes procedentes del mundo juridico' y de
diversos cargos de la Administracion Publica?, pretende hacerse eco este articulo, sin mayo-
res pretensiones que las de transmitir una visién, mas o menos particular, de la situacion actual
del fraude fiscal en Espafia y las medidas que, desde distintos foros, se predican eficaces para
combatirlo.

1 Ponentes en el curso, y sus ponencias: GARCIA ANOVEROS, J., Director del curso y Catedratico de Derecho
Financiero y Tributario en la Universidad de Sevilla, «Evasion fiscal y fraude tributario»; ESCRIBANO LOPEZ, F., Secre-
tario del curso y Catedratico de Derecho Financiero y Tributario en la Universidad de Cadiz, «Procedimientos tributa-
rios y prevencion del fraude»; PEREZ ROYO, F., Catedrético de Derecho Financiero y Tributario en la Universidad de
Sevilla, «Fraude tributario y alarma social»; SOLER ROCH, M.2 TERESA, Catedratica de Derecho Financiero y Tributa-
rio en la Universidad de Alicante, «La tributacién de las actividades licitas»; BAYONA, J.J., Catedratico de Derecho
Financiero y Tributario en la Universidad de Alicante, «El procedimiento sancionador»; FALCON Y TELLA, R., Cate-
drético de Derecho Financiero y Tributario en la Universidad Complutense, «Riesgos de elusién impositiva en la Unidn
Europear; AYALA, 1., Profesor Titular de Derecho Penal en la Universidad Complutense, «El delito fiscal: aspectos fun-
damentales de la reforma»; SAVATER, F., Catedréatico de Etica en la Universidad Complutense, «Etica y comportamiento
fiscal»: PEREZ DIAZ, V., Catedrético de Sociologia en la Universidad Complutense, «Sociedad civil y comportamiento
fiscal», CLEMENTE AUGER, Presidente de la Audiencia Nacional.

2 Ponentes: GARDE ROCA, J.A., Director del Instituto deEstudios Fiscales, «Cumplimiento y fraude fiscal en
Esparia: andlisis experimental»; PEREZ RODILLA, G., Director General del Inspeccion Financiera y Tributaria, area de
servicios especiales, «E! fraude y la evasion fiscal internacional»; DELGADO PACHECO, A, ex-Director de la AEAT., «La
politica de la Agencia Tributaria en materia de evasion fiscal»; EDUARDO ABRIL, Director General de Tributos, «Nor-
mativa tributaria y fraude fiscal>; MARTINEZ ROBLES, E., Secretario de Estado de Hacienda, clausura del curso,
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EL FRAUDE FISCAL EN ESPANA

GARCIA ANOVEROS, en su conferencia de apertura puso de manifiesto el sentir general: «la
evasion fiscal es desmesuradamente alta», desmesura que J. A. GARDE, Director del Institu-
to de Estudios Fiscales del Ministerio de Economia y Hacienda, cuantificé en su intervencion,
al hacer publicos los estudios de dicho Centro, que ponian de manifiesto la existencia en nues- |
tro pals de unos niveles de fraude fiscal cercanos al 6% del PIB, el doble del registrado en las |
sociedades vanguardia de conciencia social en el cumplimiento de los deberes fiscales, en las \
que el porcentaje de fraude fiscal estructural, dificimente superable, se sittia en torno al 2,5%
-3% del PIB.

|

|

|

T *
Existe en Espafia un nivel de fraude fiscal cercano a lo intolerable. El Director del curso, J.

La divulgacion de los datos relativos al fraude fiscal existente en Esparia, corrié a cargo de
la prensa y demas medios de comunicacion, creando una gran expectacion, dotada de cier-
tas dosis de excepticismo, a tenor de las cifras publicadas que, en mi modesta opinion y
lamentablemente para nuestro pais, lejos de coincidir con las reales, las superan. Pues, utili-
zando las cifras facilitadas por el Sr. GARDE, si en los paises de vanguardia en conciencia
social, en lo que a fraude fiscal se refiere, éste se sitla en porcentajes que rondan el 3% del
PIB entiéndase fraude estructural—, es iluso pensar que en Espana, donde el fraude estructu-
ral es mas elevado —por la menor conciencia social- y donde existe una dosis nada desde-
Aable de fraude coyuntural, tan solo doblamos ese porcentaje; de ser asi, lejos de preocu-
parnos, debiéramos congratularmnos.

De lo anterior, la conclusidon que se extrae es que el fraude en Espafa esta mas bien cer-
cano al 25% del PIB, porcentaje que si es preocupante porque evidencia, lo que el profesor 5
GARCIA ANOVEROS dijo en la ceremonia de clausura: «el fraude fiscal esta sociamente
admitido», «es consecuencia y causa de una menor integracion politico-social» y «es faita de
solidaridad, de integracién con un grupo».

FACTORES QUE INCENTIVAN EL FRAUDE FISCAL

Las posibilidades de evitar el pago de los tributos dependen, en cierta medida, de los hébi- .,
tos de los sujetos, de la regulacién existente en un pais y, en general, de la libertad que |
gocen los ciudadanos a la hora de adoptar determinadas decisiones. |

Las conductas elusoras pueden ser de dos tipos: defraudadoras, —infractoras de la |
ley mediante accién u omisién-, u ocasionadas por deficiencias en la legislacion ~lagu- |
nas—. Son conductas legitimas y licitas en tanto-no supongan realizacién del hecho
imponible.

Pero puede suceder, y de hecho sucede, que determinadas conductas infractoras de la ley

no se hayan tipificadas en nuestra normativa vigente, con lo cual, nos encontramos ante una
conducta ilegal no susceptible de sancion.

En cuanto a la disposicién para evadir, varia segun la valoracion moral de la actuacion eva-
sora, valoracién que difiere segun se trate de la conducta propia o de la ajena. Se ha impues-
to en la sociedad, una doble moral en este sentido: nadie en principio es considerado menos
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decente por el hecho de evadir impuestos, sin embargo se emiten juicios severos a organi-
zaciones e instituciones especialmente favorecidas por el gasto publico.

Con todo, no existe en la sociedad espariola una percepcion clara de las nefastas conse-
cuencias que se derivan del fraude fiscal. A menudo se manifiesta la disposicién para evadir,
sélo limitada por la conciencia del control publico posible, es decir, por la percepciéon sobre la
posibilidad de ser detectado o aversion al riesgo. El fraude fiscal se rechaza en abstracto, pero |
en concreto se matiza y se divide: fraude fiscal «estricto sensu», derivado de la ingenieria finan- l
ciera, y ocultacidon de parte de la renta por el ciudadano medio. ’

GARCIA ANOVEROS, advirtié las consecuencias negativas de caracter econdmico que se
derivan de un elevado indice de incumplimiento fiscal: aumenta el déficit en relacién directa al
aumento de la evasion, «aporta ineficiencia econémica, genera asignaciones con mera apa-
riencia de eficiencia, es causa de una falsa prosperidad y permite subsistir a empresas mar-
ginales que aportan ineficiencias aunque puedan mantener determinados puestos de traba-
jo», «se crea una situacién radicalmente injusta, es una perversion de la justicia en la
redistribucién de la carga a la que aspiran las leyes».

En cuanto a las aspiraciones paliticas, el citado autor manifestd «que no pueden ser peo-
res», que «la evasion produce insolidaridad y resquebraja los principios politicos de una socie-
dad. Es un factor de desintegracion politica y de ineficacia en la lucha contra la evasion».

Al hilo de la intervencion del autor precitado y partiendo de la premisa: «los incentivos a
la evasién no hay que tomarlos como justificacién a la misma», vamos a analizar algu-
nos de los factores que han alentado el fraude fiscal en Espafia:

En primer lugar, el desmesurado aumento de la presion fiscal, como elemento que incen-
tiva la evasion a la vez que ésta se combate. Una presion fiscal elevada predispone a la eva-
sién y divide a los sujetos en altamente explotados y altamente aliviados. A pesar de ello, la
reaccidn depende de cémo se aprecie dicha presién por los ciudadanos, siendo menor si se
manifiesta a través de impuestos indirectos y aumentando cuando el ciudadano la recibe a tra-
vés de una imposicién directa y personal.

En segundo lugar, me detendré someramente en la relacion existente entre evasion fiscal
y gasto publico. Aunque no todo gasto incentiva la evasion, existe una conexion entre ambas
magnitudes derivada de las siguientes circunstancias: volumen, identificacion con las prefe-
rencias de los ciudadanos y gestion del gasto publico. Esta relacion deriva del sentimiento que
la mayoria de los ciudadanos tienen del Estado, al que consideran responsable de su bie-
nestar. La utilidad del gasto publico es la justificacion, para la mayoria de contribuyentes, del
pago de sus impuestos, y la inequidad fiscal es una percepcion muy presente, de la que se
hace responsable a la Administracion.

Las expectativas de evasién aumentan si aumenta el volumen del gasto publico,
siempre que éste no se identifique con las preferencias de los ciudadanos y sea obje-
to de una mala gestion. Durante el periodo 1975-1991, asistimos a una reduccién de la tasa
de expansién, acompariado de un aumento significativo de gasto corriente y de transferencia,
portadores ambos de una cierta ineficiencia en el sistema.

En todo caso, la Administracidon es consciente, de la existencia de dos segmentos de ciu-
dadanos con disposiciones antagénicas, unos dispuestos a defraudar siempre aunque no
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existan razones utilitaristas o racionales para ello, y otros dispuestos a no defraudar nunca, \
aunque existan motivaciones diversas para elio®. l

CONDUCTAS FRAUDULENTAS Y MEDIDAS PROPUESTAS ‘
CONTRA LA EVASION Y EL FRAUDE |

Desde la perspectiva internacional, PEREZ RODILLA, analizé el fraude y la evasién fiscal, |
citando conductas que se sittian en la frontera de o licito, consecuencia de la liberalizacion de
la economia Espafiola.

En primer lugar, se refirié a la deslocalizacién de la residencia fiscal como forma de elusion.
Esta practica, consiste en situar la residencia en un paraiso fiscal, a los efectos de evitar Ia
imposicion personal en el pais de residencia efectiva. Para evitar esas conductas, la nueva ley |
del IRPF, introduce un nuevo criterio de residencia en el art.12, el «interés econdémico».

En segundo lugar, la utilizacién por los grupos de sociedades de los precios de transferencia
como forma de trasladar los beneficios a paises de menor tributaciéon o donde obtengan pérdi-
das que poder compensar. Esta practica, tiene por finalidad vaciar la base imponible del Impues-
to sobre Sociedades, realizando con entidades pertenecientes al mismo grupo, operaciones
intangibles como compra de marcas, patentes, trasferencia de tecnologia o de Know-How, etc.
La ley del Impuesto sobre Sociedades reacciona contra estas conductas, valorando la transac- |
cidn realizada al precio que seria acordado en condiciones normales de mercado entre partes \

|

independientes (art.16.3.LIS). El problema es determinar cual es €l valor de mercado, valor que en
muchos casos ni siquiera existe. Para salvar esa dificultad, se propone utilizar como valor, el pre-
cio de coste incrementado o el precio de reventa, asi como la posibilidad de llegar a acuerdos pre-
Vvios con la Administracion, pactando «ex ante» la valoracion de las transacciones.

La presencia de los denominados Paraisos Fiscales, caracterizados por la baja presion fis- |
cal, una legislacién incitativa o atractiva de capital y la existencia de regimenes duales —duros
para los residentes y blandos para los no residentes-, han favorecido la utilizacion de socie-
dades no residentes interpuestas, las llamadas sociedades base y sociedades instrumentales,
donde acumular rentas pasivas y diferir el impuesto. La legislacion espariola, ha salido al
paso de esta realidad y el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, enumera una serie de pai-
ses o territorios catalogados como paraisos fiscales, de forma que las rentas obtenidas a tra-
vés de ellos, se les priva de determinados incentivos fiscales.

Ante la nueva situacion de libertad de movimientos de capital, se han adoptado medidas
que tratan de salir al paso de las conductas evasivas y/o fraudulentas, las denominadas |
medidas anti-evasién v anti-fraude. La efectividad de éstas pasa por una necesaria modifi-

3 PONT MESTRE, M. «Ausencia de ejemplaridad publica y fraude tributario», periédico ABC, 6-6-94, «cuando
la resistencia fiscal aflora con generalidad, es que determinadas motivaciones provenientes del mundo circundante inter-
vienen como causantes...y en ese ambiente la colectividad en general considere adecuado un comportamiento de
resistencia fiscal, dada la elevada presién tributaria, los sintomas o las evidencias de una administracién publica poco
escrupulosa, propensa al despilfarro, a la corrupcion, al favoritismo, al oscurantismo y a otras mil lindezas similares que ‘
evidencian la ausencia de ejemplaridad publica». ‘
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cacion de los procedimientos de Gestion e Inspeccién de los Tributos, asi como por
la realizacién de Actuaciones Inspectoras conjuntas y simultaneas entre sociedades
pertenecientes a un mismo grupo, incluso situadas en diversos pafses.

Entre las medidas citadas se encuentra la retencion del 10% de la base imponible en la
transmision por sujetos pasivos no residentes que actien sin establecimiento perma-
nente, de bienes inmuebles situados en Espafa; la supresion de la transparencia fis-
cal obligatoria para la parte de base imponible que corresponde a un socio no residente,
el cual tributara plenamente en Espania, a tenor de los dispuesto en el art.52.4 de la LIRPF; el
Impuesto Especial del 5% sobre bienes inmuebles de entidades no residentes, medi-
da antievasora que recae sobre el valor catastral y que se puede exigir por la via de apremio,
afectando de modo especial a aquellas sociedades que se dedican a la mera tenencia de bie-
nes inmuebles en Espana.

A pesar del continuo aumento de las medidas tendentes a prevenir las conductas eluso-
ras, hay que asentir con el profesor FALCON Y TELLA, que «sdlo una politica fiscal unificada
permitira acabar con la elusion fiscal». Mientras existan territorios atractivos, que sirvan de val-
vulas de escape para los capitales, es dificil acabar con este tipo de actitudes amparadas en
la libertad de circulacion de capitales, fruto de la nueva Europa.

Las Directivas que han intentado imponer o exigir a los paises pertenecientes a la Unidn
Europea una minima armonizacién fiscal han fracasado en su mayoria: tal fue el caso de la
retencién minima en origen sobre los capitales del 10%-15%, que fracasé por la actuacion
unilateral del Estado Aleméan, suponiendo una vuelta atrds en la blsqueda de informacion.
Tampoco el programa de asistencia mutua sirve como mecanismo de obtencion general de
informacion, porque para obtenerla se exige una presuncion de fraude, y ademas se limita
cuando va referida a la percepcion de intereses, siendo la posibilidad de que el Estado se nie-
gue a prestarla tan sencilla como alegar la no costumbre administrativa.

Por su parte, ESCRIBANO LOPEZ, en su ponencia sobre «Procedimientos tributarios y |
prevencion del fraude», fue especialmente critico con los medios para prevenir el fraude,
advirtiendo que en su lucha no vale todo, porque «es un fin que no puede justificar
cualquier medida». Segun el citado autor, «el principio de generalidad y el principio de
igualdad son dos pardmetros, dos limites a cualquier accién administrativa, aunque ésta
tenga por objeto la prevencion del fraude fiscal».

Para prevenir esta realidad del fraude fiscal, apela a la necesidad de un sistema tributa-
rio justo, asentado en el principio de igualdad y de generalidad®*, que evite situaciones en las
que «...lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tengan que pagar otros con mas espiritu
civico 0 con menos posibilidades de defraudar»®. Las medidas que se predican eficaces para

igualdad contemplado en el art. 31.1 del Texto Constitucional: «Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publi-
cos de acuerdo con su capacidad econdmica...», La capacidad contriburtiva puesta de manifiesto por estas activida-
des, para la autora citada, esté sujeta al mandato constitucional de contribuir y debe tributar en el Impuesto sobre la

!
|
4 Para SOLER ROCH, la tributacién de las actividades ilicitas es una exigencia del principio de generalidad y de
Renta como un incremento no justificado de patrimonio. }

5 S.T.C.110/1984, de 26 de noviembre, F.J. 3.°,
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prevenir la desigual contribucion a los gastos publicos, pasan segln el autor citado, por |
generalizar el sistema de retenciones en la fuente. Avalan esta propuesta, dos funciones \
positivas y una negativa que se le reconoce a la retencién: ser una fuente de informacién tri- |

!

butaria, crear una especie de anestesia fiscal en el contribuyente, y la potencialidad que una
renta no sometida a retencién tiene para defraudar.

También ESCRIBANO arremeti6 contra el nuevo sistema objetivo de determinacién de la
renta en la modalidad de signos, indices y médulos, por la expresa renuncia al gravamen de
rentas reales que supone, consecuencia de la impotencia-imposibilidad de la Administracién
para determinar las rentas de determinados colectivos, desnaturalizando de forma fragante el
sistema, hasta tal punto que puede servir de tapadera para la obtencién de incrementos no

justificados de patrimonio de imposible gravamen.

cios Publicos, actualmente reproducida en el articulo 14.7. del Texto Refundido del TPy AJD,
por la perversidad que supone calificar al mismo tiempo una operacién como onerosa y gra-
tuita, haciendo tributar al sujeto pasivo por los dos impuestos. La citada disposicion, se trans-
forma en una sancién encubierta, sustrayéndose con elio de la aplicacién de los principios
penales y del necesario procedimiento sancionador (p.p.Bayona), aunque el profesor BAYONA

propugne la distincién entre el derecho punitivo del estado y el derecho administrativo san- \
cionador, y entienda que conviene acentuar la via de establecer matices hasta llegar a la sepa-
racion de la via penal y la via sancionadora, o cierto es que ni la Ley 30/1992, de 29 de
noviembre, ni la jurisprudencia mas reciente van por esa via, sino muy al contrario, por una
aplicaciéon del derecho administrativo sancionador cada vez mas acorde con los principios
Constitucionales recogidos en el art. 24.

Por uitimo, criticé con dureza la famosa Disposicién Adicional 42 de la Ley de Tasas y Pre- \
f
|

EL DELITO FISCAL COMO MEDIDA REPRESORA DEL FRAUDE

La reforma del delito fiscal se plantea desde la Administracién como necesaria para obte-
ner los frutos deseados en la represién del fraude fiscal. Sin embargo, para el profesor AYALA,
esta reforma es superficial, porque se aborda al margen de la discusion de todo el cuerpo
legal, sin tener por ello en cuenta los aspectos técnicos del libro primero del Cédigo Penal que
también se aplican a la parte especial y por tanto necesitan ser debatidos. La incertidumbre
sobre el nuevo cddigo penal, ha sido la causa determinante de ésta reforma.

Pero el problema de fondo no es la oportunidad de la reforma, sino la justificacion, en el
ambito tributario, de esa intervencion punitiva del Estado que se configura como ultima ratio. |
El Auto del Juzgado de Instruccién n.° 28 de Madrid, de fecha 16 de diciembre de 1988,
expone unas consideraciones acerca del caracter y de la funcion del Derecho Penal en un
Estado de Derecho, que de vez en cuando conviene recordar:

« ...la doctrina lo viene considerando como un derecho secundario o subsidiario,
habida cuenta que representa siempre la ultima ratio legis, por la dureza aflictiva
y el desvalor ético-social que conlleva la aplicacién de la norma penal por los tri-
bunales. De tal forma que el legislador no debe acudir al derecho punitivo cuan- |
do pueda proteger a la sociedad por otros medios menos lesivos para los derecho |
individuales. Asimismo, se destaca su caracter fragmentario, en cuanto que no
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debe tutelar todos los bienes juridicos, sino los mas importantes y fundamenta-
les, y no contra cualquier clase de ataques, sino frente a los mas peligrosos e
intolerables...»

El profesor AYALA, al referirse a las funciones del Derecho Penal -incriminédora, retributi-
va'y motivadora en contra de la realizacién del delito-, afirmé que «no impone modelos de con- |
ducta sino que reprime y motiva. |

Del texto transcrito se derivan varias cuestiones: el bien juridico protegido, si esta necesi-

tado de Ia nroteccidn mAavima aiie dieananaa al Nararha Panal A al Aarachk PN
Ul Lo id prOwcLUILH MiaXiimia Qu GiSpEnsa € veieCns renai O el derecho aaministrativo san-

cionador es adecuado y suficiente para reprimir y prevenir todas las conductas que atentan
contra dicho bien juridico y, por Gltimo, cuél es la lesion que justificaria la proteccion maxima
que dispensa el Derecho Penal.

Respecto a la primera cuestion planteada y desde la opinién del autor precitado, «<hay una
indefinicion y generalidad en el bien juridico protegido». Pero esta fuera de toda duda que exis-
te un bien juridico digno de proteccion, aunque a la hora de identificarlo, la disparidad de cri-
terios sea tal, que para unos es la Funcion de los Tributos, para otros la Hacienda Publica, y
para el Profesor AYALA, «la exacta, puntual y correcta Recaudacién Tributaria».

El problema que advierte el profesor AYALA en el todavia proyecto de reforma, es la inclu-
sion, en un mismo Titulo, de los delitos contra la Hacienda Publica y el nuevo delito contra la
Seguridad Social. Aunque en ambos se esté haciendo referencia a sumas de dinero de recau-
dacioén estatal, el matiz es distinto y el bien juridico propuesto quedaria opaco en favor de otro
mas general cual es el Patrimonio del Estado.

Para responder a la segunda de las cuestiones planteadas, hay que partir del desvalor del
resultado en términos cuantitativos. Sélo una efectiva lesion del bien juridico legitima la inter-
vencion del derecho penal y siempre que la respuesta sea proporcionada a la lesion produci-
da. En este punto, el problema pendiente de solucion a esperas del debate parlamentario, es
determinar el limite cuantitativo minimo de intervencién. En el Proyecto, se mantiene el limite
anterior de 5 millones de pesetas de cuota defraudada para el delito fiscal, aumentando la del
delito contable a 30 millones y la del delito de subvenciones a 10 millones.

La elevacion en el tramite parlamentario de la cuantia del delito fiscal de 5 a 15 millones es,
mas que posible, deseable. No se trata de facilitar con ello la comision del delito, sino su uti-
lizacion segun los principios que lo inspiran: el de proporcionalidad y subsidiariedad. Ademas,
elegir una determinada cuantia no deja desprotegido el bien juridico de las lesiones inferiores
0 menos graves, pues éstas seran, en todo caso, reprimidas por la Administracion.

CLEMENTE AUGER justificé la intervencién minima del derecho punitivo en una cultura
democrética, cuando los problemas no se pueden resolver por otras vias, porque, «no se
puede abandonar sin mas la incriminacién del derecho de contribuir» ya que el no pagar per-
turba el funcionamiento de la sociedad, ocasionando un perjuicio y un engafio generalizado
que posibilita la intervencion del delito fiscal.

También SAVATER Y PEREZ DIAZ, propugnaron la criminalizacion de las conductas des-
critas, basandose en la realidad del Estado Democratico, que no debe permitir la existencia de
privilegios a la hora de contribuir que no vengan establecidos por ley.
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Por Gltimo, el delito fiscal convertido en medio de lucha contra la evasién fiscal, al quedar \
su persecucion en manos de la Hacienda Publica. Se deja por resolver el problema que plan- |
tea que los gestores del cobro sean los que discrecionalmente puedan llevar una actuacion \
ante el juez penal. Respecto de las novedades que presenta la nueva regulacion de los deli-
tos contra la Hacienda Publica, la excusa absolutoria trata de resolver la inseguridad juridica ‘
que se cred con la famosa Disposicion Adicional 13y 14 de la Ley 18/1991, del IRPF, y en
general con aquellos supuestos en los que existe un cumplimiento tardio pero esponténeo, es f
decir, anterior a la notificacion de actuaciones inspectoras. Para AUGER la exencién de pena- |

lidad que se arbitra con la excusa absolutoria debe operar dentro del proceso penal, io que a

Su vez supone sobrecargar la tarea de los Tribunales.

ESTRATEGIAS PROPUESTAS DESDE LA ADMINISTRACION
PARA ABORDAR EL FRAUDE

El Director General de Tributos, EDUARDO ABRIL, manifesté la intencién de ese érgano
con funciones normativas e interpretativas, de luchar contra el fraude fiscal desde un punto de
vista social y tanto por la vertiente de los ingresos como por la vertiente de los gastos. Para
ello se pretende arbitrar una serie de medidas en el &mbito normativo, que persigan el objeti-
vo de pacificacion y mejora de las relaciones con el contribuyente:

— dar prioridad a la eficacia sobre la imagen,

— claridad y sencillez en la normativa tributaria,

— legislar con prudencia y caracter selectivo,

— coordinar las normas tributarias anti-fraude de caracter general con las especificas de
cada impuesto,

— coordinar la politica normativa con el érgano gestor encargado de aplicarla (AEAT),
— reforzar en la politica normativa los aspectos preventivos.

Las disposiciones normativas pendientes donde poder llevar acabo las medidas propues-
tas son: Proyecto de Ley de modificacién del Cédigo Penal, borrador de la Ley Organica de
Contrabando y Anteproyecto de la Ley de modificacion parcial de la Ley General Tributaria.

A. DELGADO PACHECO, ex-Director de la AEAT, anuncié una nueva regulacion del pro-
cedimiento de gestién, recaudacién e inspeccion en la LGT, asi como la posibilidad de un con-
tacto informal previo con los inspectores, antes de proceder a levantar un acta. También advir-
tié de la necesidad de incorporar en la Administracion Tributaria la figura de la policia fiscal,
dedicada a investigar el fraude fiscal, y la lucha contra la economia sumergida, aunque supon-
ga asumir el coste que conlleva la desaparicién de determinadas empresas no competitivas.

Por Ultimo, en la clausura del curso, el Secretario de Estado de Hacienda, E. MARTINEZ
ROBLES, puso en conocimiento del auditorio, la existencia de un Informe elaborado el 26 de
octubre de 1993 por la Unidad Especial para el Estudio y Propuesta de Medidas para
la Prevencion y Correccién del Fraude, que contiene 259 recomendaciones en las que se

indican:
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" Medidas destinadas a favorecer la aceptacién del sistema tributario desde el principio
de solidaridad y equidad: gestién més eficaz y transparente del gasto publico, mediante el
acercamiento al ciudadano de las decisiones del gasto y la mejora en la cantidad y calidad de
los servicios publicos; favorecer el cumplimiento voluntario de los contribuyentes, dandoles la
informacidn necesaria, alejando temores infundados, modificando el actual sistema de con-
sultas para que tenga efectos vinculantes y simplificando las obligaciones tributarias de los !
contribuyentes de forma que queden socialmente aislados los defraudadores: mayor estabi- |
lidad normativa, que mejore la seguridad juridica del contribuyente y reduzca los costes de la

o~ L L

gestion tributaria.

" Medidas frente a la economia sumergida: favorecer la transicién a la economia regular,
reduciendo los elevados costes del inicio de la actividad; agravar la ocultaciéon cuando se debe
a un enriquecimiento rapido o por sobreacumulacién y realizar comprobaciones masivas en via
de gestién tributaria.

CONCLUSION

Se evidencia la necesidad de un cambio en la conciencia del ciudadano-contribuyente y en
la forma de actuar la Administracion. El profesor MARTIN QUERALT®, con su elocuente pluma
nos advierte que «la situacion es preocupante, por el volumen de fraude. Por la injusticia que
ello encierra. Por el quebranto que ocasiona a nuestra Hacienda Publica y por el evidente agra-
vio comparativo que se infringe a quienes cumplen religiosamente con sus obligaciones fis-
cales. Y preocupante también por la reaccién que la denuncia pudiera desencadenar. Espe-
cialmente delicada en momentos en los que los vientos reformadores soplan con especial
intensidad». Esa preocupacion, de la que espero seamos conscientes muchos ciudadanos,
debe exteriorizarse para que la Administracién «en el marco de una politica general contra la
evasion y el fraude fiscal...con sencillez, claridad y realismo, buscando un objetivo de seguri-
dad juridica, coadyuve a reducir la evasién y el fraude fiscal y a evitar, en la medida de lo posi-
ble, su surgimiento y a mejorar la actitud del contribuyente en relacién al Fisco»’.

6 MARTIN QUERALT, J., «Fraude Fiscal», Editorial de la revista Tribuna Fiscal, n.° 48, p. 3.
7 EDUARDO ABRIL, Director General de Tributos, en su conferencia sobre «Normativa tributaria y fraude fiscal».
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¢HASTA QUE PUNTO ES NECESARIO

QUE UN GASTO SE CONTABILICE PARA
QUE SEA DEDUCIBLE EN EL IMPUESTO |
SOBRE SOCIEDADES?

Francisco J. MAGRANER MORENO
Profesor Titular de Derecho Financiero
y Tributario en la Universitat de Valencia
Miembro de la AEDAF

La exigencia de la contabilizacién de un gasto para que éste tenga la consideracion de
deducible fiscalmente en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, parece despren-
derse, en primer lugar, del mandato contenido en el apartado 3, del articulo 30, de la Ley de
este Impuesto (en adelante LIS), segln el cual, las declaraciones que los sujetos pasivos
confeccionen del Impuesto, se ajustaran «a la contabilidad que deberan llevar de conformidad
con los preceptos del Cédigo de Comercio y demas disposiciones legales»'.

En segundo lugar, esta obligacién también puede deducirse de lo previsto en el articulo 36,
apartado primero, del Reglamento del Impuesto (en adelante RIS), en el que, tras establecer
que «la diferencia entre ingresos y gastos» es el procedimiento aplicable con caracter gene- ;
ral para la determinacion de la base imponible, dispone que los rendimientos netos deberan
ser «deducidos de la contabilidad del sujeto pasivo y de la aplicacion de las normas conteni-
das en el presente Reglamento» . A continuacién, en el propio Reglamento, se dedican una
serie de preceptos cuyo contenido parece conducir a un unico fin: la trascendencia de la con-
tabilizacion del gasto, como requisito ineludible para su consideracion fiscal de deducible?. En
este momento, resulta necesario advertir que al hablar de la contabilizacion del gasto como

' Recuérdese que segun el articulo 280 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, en su apartado primero:
«Los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades estarén obligados a llevar contabilidad de conformidad con los
preceptos del Codigo de Comercio y demés normas que les sean de aplicacion. ‘ i

Dicha contabilidad debera permitir el conocimiento exacto de los beneficios o pérdidas reales producidas duran-
te el gjercicio, asi como reflejar en todo momento la verdadera situacion patrimonial de la Sociedad».

De igual forma, la Disposicién Final séptima del Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre, por el que se aprue-
ba el Plan General de Contabilidad, en su apartado primero, establece que «Los sujetos pasivos de los diferentes tri-
butos y, en particular, los del Impuesto sobre Sociedades, contabilizaran sus operaciones de acuerdo con lo estable-

cido en el Plan General de Contapilidad, ...».

2 Vease, por ejemplo, el articulo 37, apartado 3, del RIS, segin el cual: «La contabilizacion debera recoger la tota-
lidad de las operaciones y hechos de relevancia econémica para la Entidad acaecidos o conocidos en el periodo impo-
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requisito para su deducibilidad fiscal se esta haciendo en términos muy generales, intentan-
do con ello establecer un criterio comun aplicable a todos o al menos a la gran mayoria de los
gastos. En consecuencia, no se desconoce la existencia de algunos supuestos en los que la
contabilizacion se ha considerado expresamente en la LIS o en el RIS como requisito ineludi-
ble para su deducibilidad: por ejemplo, en el apartado f del art. 13 de la LIS se establece que
seran deducibles las dotaciones a la amortizacién siempre que «sean efectivas y estén con-
tabilizadas»; de igual modo, el art. 119 del RIS habla de la deducibilidad de las pérdidas sufri-
das en valores de explotacion que «se refiejaran en el debe de la cuenta de resultados»; y con
la misma pretensién, el art. 116 también del RIS, considera deducibles las dotaciones del ejer-
cicio a provisiones siempre que «figuren debidamente contabilizadas».

Hecha esta advertencia que consideramos necesaria para aclarar el alcance de nuestra opi-
nion en este tema, finalmente, la contabilizacion también «parece» exigirse como un requisito
necesario para considerar un gasto como fiscalmente deducible, en la Disposicién Final séptima
del Real Decreto 1643/1990, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad. Y, decimos
que solamente lo «parece» porque esta disposicion estd mas preocupada por vigilar la coordi-
nacion entre las normas contables y fiscales referidas a la imputacion temporal de los gastos que
propiamente el respeto del principio de inscripcion contable, aunque, eso no se discute, de una
cuestion puede derivarse la otra, basicamente por la intima interrelacion que existe entre ambas.

Sin embargo, a pesar del aparente aval que los preceptos sefalados ofrecen a la necesaria
contabilizacion del gasto, nos llama la atencidén que los numerosos pronunciamientos de los
tribunales en torno a una cuestion suficientemente debatida en nuestro Derecho tributario, ésta
es, la procedencia de la aplicacién del régimen de estimacion indirecta de bases, apunten
hacia un camino bien distinto: la posibilidad de determinar la base imponible mediante la esti-
macion directa incluso ante la ausencia de contabilidad.

En este sentido, recordemos que los regimenes para la determinacion de la base imponi-
ble vienen establecidos, con cardcter general, en el articulo 47 de la Ley General Tributaria,
siendo definido el régimen de estimacion directa por el articulo 48, del mismo cuerpo legal, de
la siguiente forma: «La determinacién de las bases tributarias en régimen de estimacion direc-
ta correspondera a la Administracion y se aplicara sirviéndose de las declaraciones o docu-
mentos presentados o de los datos consignados en libros y registros comprobados adminis-
trativamente». Como vemos, de la simple lectura de este precepto se deduce que la
estimacion directa puede determinarse tanto a través de los registros (contabilidad) como a
partir de los datos aportados por el sujeto pasivo, por lo cual, su aplicacién, siempre hablan-
do en términos generales, no necesariamente deberé hacerse a partir de la contabilidad.

Para realizar el andlisis de la contradiccién que parece derivarse de una primera compa-
racion entre el contenido de los preceptos del Impuesto sobre Sociedades y el alcance real del

sitivo”; de forma similar, tambien el apartado quinto, del mismo precepto, establece: «Todo bien u operacién debera
ser registrado en modo tal que se refleje adecuadamente su significado y naturalezan.

La necesidad de que el gasto esté contabilizado para que pueda considerarse deducible fiscalmente también ha
sido recogida por el TEAC, quien en su Acuerdo de 9 de febrero de 1988, establecia exprcsamento, «...para que un
concepto pueda tener ante la Administracién tributaria la consideracion de deducible precisa el cumplimiento entre otros
de los siguientes requisitos: ... 2) que se halle contabilizado en forma prescrita por el Codigo de Comercio y las nor-

mas tributarias,...».
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régimen de estimacion directa de bases, resulta necesario comenzar por distinguir los distin-
tos procedimientos establecidos en la normativa vigente para determinar la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades, son los tres siguientes?.

a) El primero, por diferencia entre ingresos y gastos, para su aplicacién con caracter
general (articulo 36 del RIS, en su apartado primero).

b) El'segundo, por diferencia entre los valores del capital fiscal al principio y al final del peri-
odo impositivo, cuya aplicacion requiere la presencia de unas circunstancias especiales, entre las
que destaca la imposibilidad de que la base sea determinada por el primer procedimiento. De este
modo, la LIS incorpora en su articulo 11, apartado 3, letra b), el procedimiento de determinacién
de la base a través del capital fiscal, procedimiento que ya gozaba de cierta tradicién en los ante-
cedentes legales del Impuesto*. Por su parte, el RIS lo establece como «subsidiario» (art. 36.2) al
de ingresos menos gastos (art. 36.1) y para su aplicacion le impone la concurrencia de dos cir-
cunstancias, a saber: «a) Que la situacion de los registros y soportes contables no permitan la apli-
cacién del procedimiento general sefialado en el apartado anterior» (Articulo 36.2 del RIS) y «b)
Que los datos disponibles permitan la determinacién de la base por este procedimiento». Final-
mente, el Reglamento dedica los articulos 164 a 167 al concepto de capital fiscal y a fijar las pau-
tas a seguir para la determinacion de la base imponible mediante este procedimiento.

Del contenido de estas disposiciones puede deducirse que, en sintesis, este procedi-
miento es inaplicable si no existe una contabilidad bien llevada, ya que todos los datos que
conforman su determinacion, en primer lugar, solo pueden extraerse de un balance contable
(partidas de activo y partidas de pasivo); y, en segundo lugar, dado que la importancia de las
masas patrimoniales que forman el capital fiscal al inicio y al final del ejercicio no sélo cifien su
aplicacion al ejercicio impositivo en cuestion, sino que van mas allé del propio periodo impo-
sitivo, al venir impuestas, por ejemplo el capital fiscal inicial, por los datos procedentes del gjer-
cicio anterior, y asi, sucesivamente. De este modo, la contabilidad llevada conforme a lo dis-
puesto en las leyes mercantiles, es requisito sine qua non de aplicabilidad del mismo, al tener
como sustento basico de aplicacion, en resumen, las dos circustancias expuestas: primera,
la contabilizacion correspondiente a las partidas del ejercicio en cuestion; y segunda, la fiabi-
lidad o certeza de que en los ejercicios anteriores la contabilidad (el balance final, como resul-
tado de la misma) ha sido llevada correctamente. Del mismo parecer es SANZ GADEA, para
quien: «es practicamente inviable calcular el capital fiscal sin una documentacion contable
materialmente correcta»; matizando, «que sélo podremos alcanzar el resultado apetecido
contando con una contabilidad materialmente bien llevada»*.

3 En este punto el RIS va mas alla de lo previsto por la LIS. Recordemos que el articulo 11 de la LIS establece
Unicamente dos procedimientos para la determinacién de la base, ambos dentro de un solo sistema, el de estimacion
directa. En cambio, el RIS prevé un procedimiento més, que a su vez estéa dentro de otro sistema distinto, el de esti- -
macién indirecta (art. 36.3). Resulta, por tanto importante, dentro de la normativa del Impuesto sobre Sociedades,
hablar a partir de este momento, por una parte, de «procedimiento» para determinar la base imponible, y por otra, de
«regimenes, métodos o sistemas» de determinacion de la misma; precisando que, en este Impuesto son dos los sis-
temas de estimacion previstos (recordemos que la LGT recoge tres, la estimacion directa, la indirecta y la objetiva, éste
dltimo no se prevé en la actual normativa del IS), pero son tres los procedimientos aplicables.

4 Cfr. CLAVIJO HERNANDEZ, en su obra conj\unta, FERREIRO, CLAVIJO, MARTIN QUERALT, PEREZ ROYO y
TEJERIZO: Curso de Derecho Tributario. Parte especial, Marcial Pons, Madrid, 9* edic., pag. 289.
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Para CLAVIJO estas dos primeras técnicas o procedimientos, «empleados correctamen-
te, han de llevar a un mismo resultado, no son, en si mismas antagdnicas, ni mucho menos
incompatibles, y, por consiguiente, desde un punto de vista tedrico, podrian usarse alternati-
vamente»®, También para SANZ GADEA los métodos de suma algebraica y de diferencia de
capitales fiscales conducen a la misma base imponible; seguin este autor, este Cltimo méto-
do goza de escasa relevancia practica, y su utilizacién podria pensarse para los casos en que
en una documentacién contable «se hubiera destruido la cuenta de resultados. .. Casos real-
mente anecdoéticos»’.

) Y, finalmente, esta previsto el régimen (0 procedimiento) de estimacion indirecta, para
su aplicacion unicamente en los casos en que la base no pueda determinarse por ninguno de
los anteriores?,

Debe advertirse que, de los tres procedimientos recogidos por el RIS, tan sélo para los dos
primeros, los que tienen su base en la estimacion directa, resulta imprescindible el conoci-
miento de los gastos en los que ha incurrido el sujeto pasivo, como presupuesto «directo» para
la determinacion de la base imponible. En cambio, en la determinacion de la base imponible
mediante el régimen de estimacion indirecta, método presuntivo como sabemos?, la realidad
de los gastos producidos es juridicamente intrascendente, aungue en ocasiones puedan ‘
tomarse como dato o indice para llegar a aquélla. Por tanto, y en general, la naturaleza del
gasto y los criterios que delimitan su concepto, entre ellos la contabilizacidn, interesan sdlo
dentro del régimen de estimacion directa; en consecuencia, las cuestiones mas importantes

® Enlaobra conjunta de FERREIRO, CLAVIJO, MARTIN QUERALT, PEREZ ROYO y TEJERIZO; Curso .., Ob. cit.,
pag. 231,

7 Impuesto sobre Sociedades ..., ob. cit., pag. 816.

®  Queda claro asi cual es la prelacién entre los procedimientos y regimenes previstos en el RIS; la estimacién indi-
i recta es subsidiaria a la directa, y dentro de esta Ultima, ocupa un lugar preferente el procedimiento de determinacion
dela base\por diferencia entre ingresos y gastos.

8 Sd.br_é la estimacién indirecta pueden consultarse, entre otros, los siguientes estudios: ALBINANA GARCIA-
QUINTANA; ‘C.: «Los métodos de determinacion de la base imponible», Estudios del Impuesto sobre Sociedades
de varios autores, Mutualidad Benéfica del Cuerpo de Inspectores Financieros, Barcelona, 1983: ARIAS VELASCO, J.:
«La estimacion indirecta de bases imponibles», Crénica tributaria nim. 43, 1982; BOLLO AROCENA, M. del Ca.: ‘
«Estimacion indirecta de bases imponibles: requisitos formales y materiales para su aplicacién», Crénica Tributaria i
num. 45, 1983; CARVAJO VELASCO, D.: «La estimacion indirecta de bases imponibles en el Impuesto sobre Socie-
dades», RDFHP nim. 176, Marzo-Abril 1985, pags. 261 a 280; DURAN-SINDREU BUXADE, A.: «Los métodos indi-
ciarios como sistema de determinacién de la base imponible en el Impuesto sobre Sociedades», RDFHP num. 177,
Mayo-Junio 1985, pags. 607 a 633; GENOVA GALVAN, A; La estimacién indirecta, TECNOS, Madrid, 1985, y «La
egtimacion indirecta en las leyes de modificacién parcial de la LGT y reguladora del [VA», CIVITAS REDF nims. 47/48,
j§o/diciembre 1985; GONZALEZ GARCIA, E.: «mpugnacion del acto previo en la estimacién indirecta de bases impo-
nibles», en la obra Derechos y garantias del contribuyente de varios autores, |EF, Madrid, 1983; JUAN LOZANO,
Ana M2.: «Un andlisis de los pronunciamientos de los Tribunales sobre la estimacion indirecta”, Civitas REDF nim. 70,
1991; MANTERO SAENZ, A.: «La estimacién indirecta de las bases tributarias», rev. La Ley ndm. 1, 1981; MARTINEZ
IZQUIERDO, S.: «Estimacién indirecta de bases imponibles y delito fiscal», Gaceta Fiscal nim 52; MUNOZ BANOS,
C.: “El régimen de estimacion indirecta de bases imponibles en el Proyecto de Real Decreto sobre desarrolio de la ley
dc Reforma del Procedimiento Tributario», rev. La Lev nim. 3, 1982; PALAO TABOADA, C.: «Métodos y procedimientos
de determinacion de la base imponible», HPE nim 79, 1982; PENA GARBIN, J.M: «La estimacién indirecta de bases

imponibles», Gaceta Fiscal nim. 57.
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a resolver serén las siguientes: en primer lugar, establecer si es necesaria la contabilizacién del
gasto para que este sea deducible en la base imponible del Impuesto. Y, en segundo lugar,
relacionada directamente con la anterior, cudl sera la consecuencia inmediata en la deducibi-
lidad del gasto, ante la falta de contabilizacién del mismo.

| Una respuesta afirmativa a la primera cuestion seria tanto como afirmar que la determi-
nacion de la base imponible en el régimen de estimacion directa sélo es posible a partir de
la contabilidad, y que, en definitiva, el resultado contable, o mejor, las partidas negativas que !
informan este resultado, deben coincidir con los gastos incluidos en la base imponible. Evi-
dentemente esto no es del todo cierto ya que, con el régimen de estimacién directa de bases
se persigue, como sefnald SAINZ de BUJANDA, la «certidumbre sobre la realizacién del
hecho imponible y sobre las dimensiones del elemento material de ese hecho»", debiéndo-
se alcanzar el resultado cierto pretendido, la base imponible, con la utilizacién de datos
tambien ciertos (ingresos y gastos, en nuestro caso), por lo cual lo importante es, no el grado
de facilidad de su conocimiento (que se extraeria de la contabilidad bien llevada por el suje-
to pasivo), sino el grado de aproximacion a la realidad, que admite un amplio campo de
medios de prueba, de los cuales dispone el sujeto pasivo para acreditar la base imponible
fijada en su declaracion.

Recuérdese que una de las causas que deben concurrir para la aplicacion del régimen de
estimacion indirecta de bases imponibles es la siguiente: «que el sujeto pasivo haya incumplido
sustancialmente sus obligaciones contables». En este sentido, ante la falta de definicion en la
Ley General Tributaria de lo que debe entenderse por «anomalia contable»'", el art. 5° del Real
Decreto 1547/1982, por el que se desarrolld parcialmente la Ley de Reforma del Procedi-
miento Tributario, precisaba que hay incumplimiento sustancial «cuando aplicando las técni-
cas y criterios generalmente aceptados a la documentacion facilitada por el contribuyente,
resulte imposible verificar la declaracién o determinar con exactitud las bases o rendimientos
objeto de comprobacion»'?. Esto se resume, en palabras de SANZ GADEA en «la imposibili-
dad de verilicar la documentacién contable»; segln este autor, «la falta de presentacién de la
declaracion, e incluso el no atender al requerimiento que al efecto formule la Administracion,
no es causa de la aplicacion del régimen de estimacion indirecta si hay medios de prueba que

L os mélodos de determinacion de las bases imponibles y su proyeccion sobre el sistema tributario, imprenta
Aguirre, Madrid, 1970, pag. 28.

En idéntico sentido, los profesores MARTIN QUERALT y SERRANO LOZANO, sefialan expresamente que pese a
la formulacién del articulo 48 de la LGT, «la caracteristica definitoria de la estimacion directa es la de efectuarse con
base en datos reales, y no sdlo los de soporte documental como parece indicar el art. 48, sino cualquier otro obteni-
do por medios distintos y suficientemente contrastados. Dada esta atencion a la realidad, es el método que mejor se
adecua a medir la capacidad econdémica real del sujeto gravado, garantizando en mayor medida los restantes fines de
justicia del tributo en particular y del sistema tributario en general, pese a que no exista con caracter puro en ningdn
tributo, pues, en todos los que lo prevén, la propia ley recorta su referencia directa a los datos reales, permitiendo que
se integre con ciertas presunciones o con ciertos datos estimativos o imputados» (Curso de Derecho Financiero y Tri-

butario, Tecnos, 42, edicién, Madrid, 1993, pag. 346).
" Cfr., por todos, GENOVA GALVAN, A.: La estimacién indirecta, ob, cit., pag. 105.

1z Cfr, MUNOZ BANOS, C.: «El concepto tributario de anomalia sustancial en la contabilidad», Crénica Tribu-
taria, nimero 41/1982, pags 91y ss.

55 RTT N.? 27 octubre-diciembre 1994




RTT27E4 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT27E4.cpc] Pégina 6 de 8
J

I

|
I
I
I

ESTUDIOS

permitan establecer con certeza la base imponible. Este es el caso del sujeto pasivo que no
presenta declaracion, pero que lleva su contabilidad en debida forma y con veracidad»®. Sin
embargo, no hay que olvidar que «el régimen de estimacién directa -siguiendo a SANZ
GADEA- se basa en medios de prueba. El art, 48 LGT es explicito: Sirviéndose de declara-
ciones (confesion) o de documentos presentados (publicos o privados), o de los datos con-
signados en libros y registros (libro de contabilidad). El medio mas frecuente de prueba en el
Impuesto sobre Sociedades serd la contabilidad; pero, desde luego, no tiene caracter exclu-
yente. El RIS se mueve en esta linea, (art.36.1)»".

Con ello, no estamos haciendo otra cosa que admitir que la base imponible, determinada
mediante el régimen de estimacion directa, puede ser distinta del propio resultado contable,
aunque no se discute por ello que, en algunas ocasiones, pueda coincidir con el mismo. De
este modo, debe deducirse que del mandato sobre la contabilizacién del gasto contenido con
carécter general en los distintos preceptos de la normativa del Impuesto sobre Sociedades se
pretende Unicamente facilitar, juntamente con el resultado contable, la determinacion de la base \
imponible, pero de ningin modo se esté pretendiendo admitir su equiparacion, por lo cual, la
existencia de la contabilidad no es, en coherencia con la interpretacién que tanto doctrina cien-
tifica como Tribunales han hecho de la estimacion directa, un requisito sine qua non para lle-
gar a la determinacion de la base imponible, sino un instrumento de ayuda para la misma. Debe
reconocerse, a pesar de ello, que una sociedad que lleve la contabilidad de forma correcta y \
ordenada, se aproxima de mejor grado a la realidad que se busca en la normativa del Impues-
to sobre Sociedades para la determinacién de la base imponible. Sin embargo, esto no puede
generalizarse ya que, podria perfectamente darse el caso en el que una sociedad sin contabi-
lidad o con contabilidad incorrecta, estuviera reflejando en sus declaraciones una base impo-
nible méas aproximada a la real (en términos tributarios) que una sociedad que estuviese llevando
correctamente su contabilidad. Resulta significativo en este punto recordar que el Real Decre-
to que aprobd el RIS, en la parte expositiva, reconoce la importancia de la contabilidad y su rela-
cion con el beneficio fiscal, pero no duda en precisar que admitir los criterios imperantes en
aquélla «supondria una deslegalizacién practica del impuesto», por lo que se inclina por una
«armonizacion entre los criterios fiscales y contables», pero sin que ello signifique que la con-
tabilidad vaya a aceptarse indiscriminadamente a efectos fiscales.

Precisamente, esta Uitima opinidn viene avalada, como ya habiamos adelantado, por los
pronunciamientos de nuestros tribunales sobre la procedencia o no de la aplicaciéon del régi-
men de estimacién indirecta, en los cuéles se ha venido a interpretar que, adn sin contabilidad,
puede determinarse la base imponible del Impuesto mediante la estimacion directa, si existen

¥ Impuesto sobre Sociedades..., ob. cit., pag. 824.

1 SANZ GADEA, E: Impuesto sobre Sociedades..., ob. cit., pag. 170. También hay que sumar a esta opinion
la de ALTOZANO FERRAGUT, quien precisa que la utilizacién de datos internos del sujeto pasivo obtenidos por la
Inspeccién de los Tributos y aceptados por el contribuyente, «no determina necesariamente la aplicacién del régi- |
men de estimacién indirecta de bases imponibles, pues se podria llegar a la determinacién de la base imponible inte-
grando los datos consignados en la contabilidad con los derivados de la afirmacién hecha por el sujeto pasivo...,
estableciendo mediante la prueba de presunciones el verdadero volumen de ventas» («Las incongruencias en la con-
tabilidad como causa habilitante para la aplicacion del régimen de estimacion indirecta», Tribuna Fiscal, n° 29,

marzo 1993, pag. 71).
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datos suficientemente justificados para ello*, o, lo que es lo mismo, solamente ante la impo-
sibilidad material de conocer los datos necesarios para poder determinar la base imponible
resultara procedente la aplicacion de la estimacién indirecta. Asi se desprende, en primer
lugar, de la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 1988. Mas adelante, el propio
Tribunal Supremo ha analizado las consecuencias tributarias que derivan de la desaparacion
de los libros o registros contables por causa de fuerza mayor, a propésito del enjuiciamiento
del articulo 64.1.d) del Reglamento de Inspeccién. Para este Tribunal, segun dice en el Fun-
damento Juridico vigesimoctavo, segundo, de la Sentencia de 22 de enero de 1993, en el
«supuesto que por fuerza mayor hubieren desaparecido los medios de comprobacién o jus-
tificacion, subsistiendo en cuanto al resto la obligacién tributaria, es lo cierto que ésta podra
acreditarse por cualquier medio de prueba admitido en Derecho (Art. 115 y concordantes de
la Ley General Tributaria)» (...); «Se estima, por tanto, que el parrafo d) del apartado 1 del art.
64 del Reglamento vulnera, al aplicar de manera inmediata el régimen de estimacion indirec-
ta de las bases en los casos de desaparicién por fuerza mayor de los elementos comproba-
torios, negando al sujeto pasivo la posibilidad de acreditar por otros medios de prueba susti-
tutorios los elementos del hecho imponible desaparecndos por fuerza mayor. En consecuencia,

procede su anulacion».

Por todo ello, debe concluirse diciendo que el requisito de la contabilizacién del gasto no
es de cumplimiento necesario para la deducibilidad fiscal del mismo™, ya que siempre podra
tener tal caracter si la realidad de su existencia queda suficientemente justificada de otro
modo. Y esto, mas aun, si se tiene en cuenta el exiguo valor que en la actualidad se le dota
a la contabilidad como medio de prueba', lo que no hace mas que apoyar la tesis que aqui
se defiende: el caracter prescindible de la contabilidad para la fijacion de la base imponible del
Impuesto mediante el sistema de estimacion directa, el cual se basa, principalmente, en datos
ciertos. Son los justificantes, por tanto, los que, en Ultima instancia, sirven para llegar a la base
imponible, utilizando la estimacioén directa. Su carencia impide verificar la contabilidad, justifi-
cando la procedencia del régimen de estimacion indirecta'.

Por otra parte, y finalmente, la ausencia de la contabilizacion de un gasto tan sélo daria
lugar a la correspondiente sancién tributaria por incumplimiento de un deber formal, pudien-

5 En este sentido la Resolucion del TEAC de 15 de marzo de 1988.

©  Recordemos de nuevo, y con ello queremos dejar clara nuestra postura en este punto, que al hablar de «gas-
tos deducibles» en el Impuesto sobre Sociedades nos movemos en un campo de arenas movedizas, ello por lo
siguiente: dentro del concepto «gasto deducible», se incluyen, como sabemos, las amortizaciones o cantidades des-
tinadas a compensar “el deterioro de los bienes», en las que la «contabilizacion» si que es un requisito necesario e
imprescindible para su consideracién como partida deducible en la base Imponible porque asi lo exige expresamente
la propia Ley del Impuesto y lo reitera el Reglamento. También ocurre lo mismo en lo que respecta a las dotaciones a
las «provisiones», que siguen un camino similar a las amortizaciones, en cuanto a su tratamiento fiscal, ya que expre-
samente se exige su «contabilizacion» para ser consideradas como deducibles (vease el articulo 116, apartado primero,
del RIS), por lo tanto, a esa generalizacidn que se hace de los gastos, se le debe imponer la excepcion especifica que
afecta a los gastos aqui indicados.

7 Vid, nuestro trabajo «La contabilidad como medio de prueba en derecho tributario», Tribuna Fiscal, nims. 10

y 11, agosto/septiembre 1991,
8 En idéntico sentido, SANZ GADEA, E. : Impuesto sobre Sociedades...., ob. cit. pag.
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Penal™ que, entre los supuestos contemplados recoge, expresamente, la falta de anotacion en
los libros obligatorios de: «negocios, actos, operaciones o, en general, transacciones econd-

t

do llegar a ser incluso objeto del «delito contable» previsto en el articulo 350 bis del Cédigo ]
|

micas,» 0 anotacion de éstas con cifras distintas de las verdaderas, siempre que la diferencia '

con la realidad sea superior a 10 millones de pesetas.

" Segun redaccién dada por la Ley Orgénica 2/1985, de 29 de abril, de reforma del Codigo penal en materia de
delitos contra la Hacienda Publica.
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Il. INTRODUCCION

La Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espariol (en lo sucesivo L.P.HE)
es consecuencia del mandato contenido en el articulo 46 de nuestra Constitucién. En este pre-
cepto se establece que los poderes publicos garantizaran la conservacion y promoverén el
enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de Esparia y de los
bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad. Norma que, a
su vez, viene a ser una especificacion del articulo 44-1 donde se reconoce con caracter
general el derecho a la cultura.

En cumplimiento de la orden constitucional el articulo 1-1 de la Ley dispone que «son
objeto de la presente Ley la proteccién, acrecentamiento y transmision a las generaciones
futuras del Patrimonio Histérico Espafiol» Para la consecucién de estos fines la Ley estable-
ce importantes limitaciones en el derecho de propiedad que van desde el deber de conser-
vacion, la autorizacion para la ejecucién de obras, la notificacién de enajenaciones, etc..hasta
la expropiacion forzosa, pues bien, como compensacion a estos deberes y limitaciones la Ley
instrumenta, una serie de medidas de fomento cuales son los anticipos reintegrables, el
acceso preferente al crédito oficial, el llamado 1 por 100 cultural y determinados beneficios
tributarios.

Asi pues, una vez mas el legislador utiliza el ordenamiento tributario con fines de politica
economica; mas concretamente se emplea la figura de la exencion tributaria (en sentido
amplio) al servicio de la politica cultural o, si se quiere, con la finalidad especifica de conser-
var y enriquecer el patrimonio histérico vy artistico.

En este caso concreto las exenciones pueden justificarse en la medida en que tales come-
tidos son encomendados por la Constitucién, como se ha visto, a los poderes publicos y Si
esa actividad es desarrollada por los particulares, principales destinatarios de esas normas, no
ofrece duda que éstos estan cumpliendo un fin publico cultural'.

En este trabajo no se pretenden analizar todas las medidas financieras que la Ley con-
templa, ni siquiera todos los aspectos tributarios, pues no va a ser objeto de estudio la tasa
por exportacion de bienes muebles que establece el articulo 30 de la Ley. Nos limitaremos a
comentar las medidas tributarias que la Ley prevé en los arts. 69 a 73.

~ Con caracter previo al andlisis del régimen contenido en esos preceptos se concretan bre-
vemente los bienes que integran el P.H.E. para después determinar los que son objeto de pro-
teccion por la Ley.

' Un andlisis de los diversos instrumentos de actuacion del Estado en el &mbito cultural con un claro pronuncia-
miento a favor de la exencion tributaria puede verse en el trabajo del profesor GARCIA ANOVEROS, J .: «Hacien-
da Vs Patrimonio cultural», Revista Espafiola de Derecho Financiero, num. 68 (1990), péags. 475y ss.
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Il. BIENES QUE LOS INTEGRAN

El articulo 1-2 de la L.P.H.E. contiene una descripcién de los bienes que conforman el
P.H.E. en los términos siguientes: «Integran el P.H.E. los inmuebles y objetos muebles de inte-
rés artistico, histérico, paleontolégico, arqueoldgico, etnografico, cientifico o técnico. También
forman parte del mismo el patrimonio documental y bibliogréafico, los yacimientos y zonas
arqueoldgicas, asi como los sitios naturales, jardines y parques que tengan valor artistico, his-
torico o antropolégico».

En reiacion con esta enumeracion cabe efectuar una primera apreciacion consistente en
que se trata de una definicion muy amplia acorde con los propios fines que la Ley persigue.
Como se indica en el preambulo, la misma trata de «asegurar la proteccién y fomentar la cul-
tura material debida a la accion del hombre... y concibe aguélla como un conjunto de bienes
gue en si mismos han de ser apreciados sin establecer limitaciones derivadas de su propie-
dad, uso, antigliedad o valor econémico...».

Una segunda observacion de interés, con importantes repercusiones en el régimen juridi-
co-tributario que se va a exponer de los bienes que integran el P.H.E., reside en la nota de que
el legislador, fiel al mandato constitucional, prescinde de la titularidad patrimonial de los mis-
mos a efectos de la aplicacion del régimen juridico establecido en la Ley. A esta afirmacion de
caracter general quizas Unicamente quepa plantear dos excepciones que son, en concreto, las
contempladas en los articulos 44 y 50 de la Ley.

El primero de los mencionados preceptos declara bienes de dominio publico los bienes
integrantes del denominado Patrimonio Arqueoldgico y el segundo que incluye en el Patrimo-
nio Bibliografico, ademas de determinadas obras aisladas de titularidad privada, las bibliote-
cas y colecciones bibliograficas de titularidad publica.

Esta afirmacion, como se decia anteriormente, tiene importantes repercusiones en el régi-
men de proteccion tributaria que la Ley dispensa a los bienes que integran el PHE. En efec-
to, este hecho conlleva el solapamiento de otros regimenes tributarios peculiares; asi, los bie-
nes que conforman el PHE de titularidad publica disfrutaran de los beneficios tributarios que
las normas otorgan a estos entes, piénsese, por gjemplo, en las exenciones subjetivas que
establece el articulo 5 del Impuesto de Sociedades, y lo mismo sucedera con los de titulari-
dad privada o, incluso, los pertenecientes a la Iglesia Catdlica.

Una tercera consideracion importante consiste en advertir que los bienes que integran el
PHE estan sometidos a diferentes grados de proteccion. Esta afirmacion tiene su fundamen-
to en el articulo 1-3 de la Ley donde se dispone que los bienes mas relevantes del PHE debe-
rén ser inventariados o declarados de interés cultural en los términos previstos en esta Ley.

Del precepto transcrito se desprende la existencia de tres categorias de bienes integran-
tes del PHE. EI méaximo nivel de proteccién y tutela se otorga a los llamados Bienes de Inte-
rés Cultural declarados tales por ministerio de esta Ley o mediante Real Decreto de forma indi-
vidualizada (art. 9-1). Bienes de este tipo pueden ser tanto los inmuebles como los muebles.

La segunda categoria de bienes esta constituida por los incluidos en el Inventario General.
El art. 26-1 de la Ley ordena que «la Administraciéon del Estado, en colaboracién con las
demas administraciones competentes, confeccionara el Inventario General de aquellos bienes
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muebles del PHE no declarados de interés cultural que tengan singular relevancia» Asf pues,
a esta segunda categoria s6lo pueden pertenecer los bienes muebles, quedando excluidos los
inmuebles?,

Finalmente, el tercer bloque estara integrado con carécter residual por aquellos bienes que,
formando parte del PHE, no son ni de interés cultural ni aparecen inventariados: pero entran
dentro del ambito de aplicacion de la Ley con un menor grado de proteccion.

Como veremos en su momento esta triple categoria de bienes tiene importantes repercu-
siones en ei régimen tributario apiicabie a cada uno. Los beneficios tributarios en ocasiones se
otorgan en funcion de la calificacién de que gocen los bienes.

. MEDIDAS TRIBUTARIAS

Como se dijo al principio, la Ley reguladora del PHE emplea el sistema fiscal al servicio de
la politica econémica y, mas concretamente, como instrumento para el cumplimiento de fines
de poltica cultural. A este respecto la mencionada Ley, con una absoluta carencia de rigor sis-
tematico, establece una serie de beneficios tributarios en sus articulos 69 a 73. Estos benefi-
cios tributarios se desarrollan parcialmente en el Real Decreto 111/1986, de 10 de enero.

Los aludidos beneficios afectan a los mas diversos impuestos y ante la ausencia de crite-
rio sistematico alguno, trataremos de seguir el orden fijado en la Ley; sin embargo, con carac-
ter previo, estudiaremos los requisitos que exige la Ley para gozar de la proteccién que esta-
blece.

1. Bienes protegidos

Ya se advertia con anterioridad que no todos los bienes integrantes del PHE pueden dis-
frutar de los beneficios tributarios con la misma intensidad. En efecto, esta previsién aparece
en el articulo 69-2 de la Ley donde se establece que para disfrutar de los beneficios, salvo el |
establecido en el articulo 72-1, los bienes afectados deberan ser inscritos previamente en el
Registro General que establece el articulo 12, en el caso de Bienes de Interés Cultural, y en
el Inventario General a que se refieren los articulos 26 y 53 en el caso de bienes muebles. En

el supuesto de Conjuntos Histéricos, Sitios Histéricos o Zonas Arqueolégicas, sélo se consi-
deraran inscritos los inmuebles comprendidos en ellos que redinan las condiciones que regla-
mentariamente se establezcan?.

? Este hecho es criticado por ALVAREZ ALVAREZ, J.L.: «Estudios sobre el Patrimonio Histérico Espa-
fiol y la Ley de 25 de junio de 1985». Civitas, Madrid, 1989, pag. 111.

®  Elarticulo 61 del Real Decreto /1986, de 10 de enero, por el que se desarrolla parcialmente la LPHE, dispone:
«1. Los inmuebles comprendidos en una zona arqueoldgica e incluidos como objeto de especial proteccién en el ins-
trumento de planteamiento urbanistico a que se refiere el artfculo 20 de la Ley 16/1985 tendrén la consideracion de ins-
critos el el registro de Bienes de Interés Cultural a los efectos fiscales previstos en los articulos 70, 71 y 73 de dicha Ley.

2. lqual consideracion y de los mismos efectos tendran los inmuebles comprendidos en un sitio histérico o con-
Jjunto histdrico que retinan las condiciones siguientes.
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De las previsiones de este precepto se desprende que pueden disfrutar de los beneficios
fiscales los bienes siguientes: '

a) En primer lugar los BIC, tanto muebles como inmuebles, inscritos en el Registro Gene-
ral.

Un problema importante suscita el precepto en relacién con este tipo de bienes que con-
siste en que si para gozar de los beneficios es precisa la inscripcidn o basta con que se haya
incoado el expediente. La cuestién se plantea porque el articulo 11 de la Ley dispone que la
incoacion de expediente para la declaracion de un BIC determinara, en relacién al bien afec-
tado, la aplicacion provisional del mismo régimen de proteccién previsto para los bienes
declarados de interés cultural.

Una interpretacion literal del articulo 69-2 podria llevar a la conclusién negativa pues el pre-
cepto claramente exige la inscripcién del BIC; sin embargo creemos que la posicién contra-
ria es perfectamente defendible en base a una interpretacion légica y sistematica de los pre-
ceptos de la Ley citados. Si los bienes a los que se ha incoado expediente de inscripcién estan
sometidos a las mismas limitaciones y cargas que los BIC nada maés légico v justo que apli-
carles, aunque sea de forma provisional, los mismos beneficios tributarios®.

b) En segundo término, los bienes muebles de singular relevancia incluidos en el Inven-
tario General y los bienes integrantes del Patrimonio Documental y Bibliografico, también de
singular relevancia, incluidos en la seccion especial del mismo Inventario General.

En relacién con estos bienes se suscita el mismo interrogante que veiamos en los BIC: $es
precisa la inclusién en el Inventario General como establece el articulo 69-2 de la ley o, por el
contrario, es suficiente la incoacion del expediente a que se refiere el articulo 11 del Regla-
mento? Entiendo que la respuesta a esta cuestion debe ser en el mismo sentido que la apun-
tada en la letra anterior.

¢) Finalmente, del tenor literal del articulo 69-2 de la Ley se desprende la existencia de
una tercera categoria de bienes protegidos que serian los que gozan exclusivamente del
beneficio establecido en el articulo 72-1; es decir, obras de arte de autores vivos no inscritas
en el Registro General ni incluidas en el Inventario General.

Sobre la problematica que plantean estos bienes nos remitimos a las consideraciones que
efectuamos al estudiar los beneficios en el Impuesto sobre el Valor Ahadido.

Todos los demas bienes integrantes del PHE quedaran al margen del disfrute de los bene-
ficios tributarios previstos en la Ley que agui se analiza.

Seguidamente pasaremos a exponer los beneficios tributarios que se conceden por la
LPHE en los distintos impuestos.

a) Contar con una antigiedad igual o superior a 50 afios
b) Estar incluido en el catalogo previsto en el articulo 86 del Reglamento de Planeamiento Urbanistico como obje-

to de proteccidn integral en los términos previstos en el artfculo 21 de la ley 16/1985».

4 La misma opinién mantienen ALVAREZ ALVAREZ, J.L., «Ibidem», pag. 355 y ALONSO IBANEZ, Mt R.: «El
Patrimonio Histérico. Destino Publico y valor cultural», Civitas, Madrid 1992, pag. 409.
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2. Impuesto sobre Bienes Inmuebles y demas Impuestos Locales

En relacién con la problematica que suscita la LPHE en las Haciendas municipales es pre-
ciso aludir a ciertas cuestiones de interés contempladas en el articulo 69 de la Ley: la refe-
rencia a la Contribucion Territorial Urbana; la exencién general que establece el articulo 69-3
de los impuestos locales para los bienes inmuebles declarados de interés cultural y la ausen-
cia de compensacion por las exenciones en los impuestos locales que prevé el articulo 69-4.
Veamos cada una de esas cuestiones separadamente.

En cuanto a la remision que efectda el articulo 69-1 a la CTU es preciso comenzar advir-
tiendo que en la actualidad la misma carece de sentido pues es bien sabido que este tribu-
to fue suprimido por la Ley de 28 de diciembre de 1988, Reguladora de las Haciendas
Locales.

Sin embargo, conviene recordar que el articulo 259-8 del Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abiril, heredero directo de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen
Local de 1975, contemplaba la exencidén en este tributo de los bienes de naturaleza urbana
«declarados expresa e individualmente monumentos histérico-artisticos conforme a la Ley del
Patrimonio Histérico Espafiol de 25 de junio de 1985».

Como se avanzaba anteriormente, la CTU fue suprimida por la Ley de 28 de diciembre de
1988, creandose en su lugar el Impuesto sobre Bienes Inmuebles. El articulo 64-j de esta Ley
prevé la exencidn que analizamos en los términos siguientes:

«L0s declarados expresa e individualmente monumento o jardin histérico de interés cultu-
ral mediante Real Decreto en la forma establecida por el articulo 9 de la Ley 16/1985, de 25
de junio,-e inscritos en el Registro General a que se refiere el articulo 12 como integrantes del
Patrimonio Historico Espariol; asi como los comprendidos en las disposiciones adicionales 12
22y 5% de dicha Ley.

Esta exencidn no alcanzara a cualesquiera clase de bienes urbanos ubicados dentro del
perimetro delimitativo de las zonas arqueoldgicas y sitios y conjuntos histéricos globalmente
integrados en ellos, sino, exclusivamente, a los que redinan las siguientes condiciones:

— En zonas arqueolégicas, los incluidos como objeto de especial proteccion en el ins-
trumento de planeamiento urbanistico a que se refiere el articulo 20 de la Ley 16/1985, de 25
de junio.

— En sitios o conjuntos histéricos, los que cuenten con una antigliedad igual o superior
a 50 afios y estén incluidos en el catdlogo previsto en el articulo 86 del Reglamento de Pla-
neamiento Urbanistico como objeto de proteccion integral en los términos previstos en el arti-
culo 21 de la Ley 16/1985, de 25 de junio®.

Digamos a modo de inciso que la exencién se amplia a los jardines histéricos de interés
cultural.

5 Con la redaccién transcrita se adectia la exencién a lo establecido en el art. 61 del Real Decreto 111/1986, de
10 de enero, disposicion que desarrolla parcialmente la LPHE.
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Otro aspecto a abordar consiste en analizar la exencidén general que contiene el articulo 69-
3 de la LPHE. Dispone este precepto que «en los términos que establezcan las Ordenanzas
Municipales, los bienes inmuebles declarados de interés cultural, quedaran exentos del pago
de los restantes impuestos locales que graven la propiedad o se exijan por su disfrute o
transmision, cuando sus propietarios o titulares de derechos reales hayan emprendido o rea-
lizado a su cargo obras de conservacion, mejora o rehabilitacién de dichos inmuebles»

El problema basico que plantea el precepto transcrito es el de determinar su posible vigen-
cia con posterioridad a la Ley de Haciendas Locales de 1988. Entendemos que la respuesta

Z '

debe ser ciaramente negativa por 10s términos contundentes con que se expresa ia disposicidn
adicional 9* de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales. En esta disposicion se establece
que «a partir del 31 de diciembre de 1989 quedaran suprimidos cuantos beneficios fiscales
estuvieren establecidos en los tributos locales, tanto de forma genérica como especifica, en
toda clase de disposiciones distintas de las del Régimen Local, sin que su actual vigencia pueda

ser invocada respecto de ninguno de los tributos regulados en la presente Ley...»

Asi pues, dejando a salvo la exencidon examinada respecto del Impuesto de Bienes Inmue-

~ bles, en la actualidad no existen mas exenciones en los impuestos locales para los bienes que

integran el Patrimonio Histérico Espafiol. La nueva Ley de las Haciendas Locales ha supues-
to un recorte muy importante de los beneficios tributarios para estos bienes.

El legislador no ha pensado que algunos tributos municipales: tasa de licencia de obras,
Incremento de Valor de los Terrenos, Impuesto sobre Construcciones, pueden ser obstacu-
los significativos en la consecucién de los fines perseguidos por la LPHE.

En poco mas de tres afios los beneficios de esta Ley han quedado practicamente elimi-
nados en el ambito de las Haciendas Locales.

Finalmente, el apartado 4 del articulo 69 de la LPHE. establece que «en ningiin caso pro-
cederéa la compensacion con cargo a los Presupuestos generales del estado en favor de los
Ayuntamientos interesados». Al igual que en el caso anterior, el problema que plantea este pre-
cepto es determinar su vigencia con posterioridad a la nueva Ley Reguladora de las Hacien-
das Locales ya que el articulo 9-2 de la misma dispone que «las leyes por las que se esta-
blezcan beneficios fiscales en materia de tributos locales determinaran las formulas de
compensacion que procedan; dichas férmulas tendran en cuenta las posibilidades de creci-
miento futuro de los recursos de las Entidades locales, procedentes de los tributos respecto
de los cuales se establezcan los mencionados beneficios fiscales».

La respuesta a la cuestion planteada no se presenta tan clara como en el caso anterior.
Entendemos que la intencién del legislador ha sido la de fortalecer el principio de la compen-
sacién y por tanto el precepto de la LPHE que examinamos habria quedado derogado; sin
embargo la realidad demuestra que las medidas de compensacion constituyen en la practica
una auténtica excepcién tal como se desprende de los articulos 88 y 89 de la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado para 1994. En la primera de las citadas normas la compensa-
cidn afecta exclusivamente a los beneficios fiscales en tributos locales de exaccion obligato-
ria que se puedan conceder por el Estado con el fin de paliar los dafios causados por lluvias
torrenciales y otros eventos declarados catastréficos y, la segunda, a las cuotas del Impues-
to de Vehiculos de Traccidon Mecanica por los beneficios fiscales establecidos en el Convenio
de Cooperacion para la Defensa con los Estados Unidos de Ameérica.
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En cualquier caso, actualmente la compensacion, en el caso de considerarla vigente, Uni-
camente podria afectar en el aspecto que aqui estudiamos al Impuesto sobre Bienes Inmue-
bles ya que, como se ha demostrado, es la (inica exencidn gue gqueda vigente respecto de los
bienes que integran el PHE en las Haciendas Locales.

3. Impuesto sobre el Patrimonio

El articulo 69-1 de la LHPE deja a salvo las exenciones establecidas en el Impuesto Extra-
ordinario sobre el Patrimonio de las Personas Fisicas.

La Ley de 14 de noviembre de 1977, reguladora de este Impuesto, en su articulo 6-j) esta-
blecia dos exenciones en relacién con la materia que aqui se estudia: los inmuebles urbanos
declarados expresa e individualmente monumento histérico-artistico y las obras de arte que
cumplan los fines de interés cultural que fijen reglamentariamente los Ministerios de Hacien-
day de Cultura®.

Es sabido que este Impuesto ha sido derogado y sustituido por el Impuesto sobre el
Patrimonio creado por la Ley 19/1991, de 6 de junio. Esta Ley amplia las exenciones relativas
al Patrimonio Histérico dedicando a su regulacion tres apartados del articulo 4.

El primero de ellos establece la exencion para los bienes integrantes del PHE, inscritos en
el Registro General de Bienes de Interés Cultural o en el Inventario General de Bienes Mue-
bles.

A continuacion aclara la ley que en el supuesto de Zonas Arqueoldgicas y Sitios 0 Con-
juntos Histdricos la exencién no alcanza a todos los bienes inmuebles ubicados dentro del
perimetro de delimitacion, sino Unicamente a los que redinan las condiciones siguientes:

En las Zonas arqueoldgicas los incluidos como objeto de especial proteccion en el instru-
mento de planeamiento urbanistico.

En los Sitios 0 Conjuntos Histéricos los que cuenten con una antiguedad igual o superior
a 50 afos y esten incluidos en el Catélogo correspondiente.

En segundo lugar se declara la exencién de los bienes integrantes del Patrimonio Histérico
de las Comunidades Auténomas que hayan sido calificados e inscritos de acuerdo con sus nor-
mas reguladoras. En realidad esta exencidn podria entenderse incluida en la anterior pues la
LPHE, para determinar los bienes que lo integran, prescinde de la situacién y régimen juridico.

Por dltimo, el articulo 4-3 establece exenciones en favor de determinados objetos de arte
y antigliedades, concretamente en lo que aqui puede interesar, se declara la exencion de
aquéllos cuyo valor sea inferior a las cantidades que se establezcan a efectos de lo previsto
en el articulo 26-4 de la Ley 16/1985, de 25 de junio del Patrimonio Histérico Espafiol’. A pro-

¢ El precepto citado fue desarrollado por el Real Decreto 1382/1978, de 2 de junio.

" Este precepto se desarrolla en el articulo 26-1 del Real Decreto 111/1986 de 10 de enero, modificado por el
reciente Real Decreto 64/1994, de 21 de enero. En él se fijan unas cuantas que oscilan entre las 400.000 pesetas y
los quince millones en funcién de la naturaleza de los bienes. La primera para objetos etnograficos y la segunda para
obras pictdricas y escultdricas con menos de cien afios de antigliedad.
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pésito de este beneficio simplemente advertir que las cantidades que se establecen 1o son a
efectos de fijar los valores méaximos de los bienes que quedan amparados por la exencion; no
se requiere que los bienes formen parte del Patrimonio Histérico, aunque también puede
afectar a bienes integrados en él que no aparezcan incluidos en el Inventario General de Bie-
nes Muebles ya que éstos estan exentos cualquiera que sea su valor por la aplicacidn de lo
establecido en el articulo 4-1 de la Ley.

En resumen, la nueva Ley del Impuesto sobre el Patrimonio ha aclarado y ampliado, aun-
que ciertamente no de forma significativa, las exenciones previstas en la normativa anterior en

cuanto a los bienes integrantes del PHE

4. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

El articulo 70 de la LPHE establecio determinadas deducciones en el &mbito del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas®; sin embargo, es preciso entender que tal norma ha
quedado derogada por la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas.

La nueva Ley contempla tres tipos de deducciones de la cuota que afectan a bienes que
integran el PHE. Las dos primeras estan integradas en la deduccidn por inversiones v la ter-
cera aparece incluida en la deduccion por donativos. Veamos seguidamente cada una de
ellas.

El articulo 78-4-c) de la Ley dispone que se deducira de la cuota el 15% de las inversiones
realizadas en la adquisicion de bienes que estén inscritos en el Registro General de Bienes de
Interés Cultural de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 69-2 de la Ley 16/1985, de 25 de
junio, del Patrimonio Histdrico Espariol, siempre que se cumplan los dos requisitos siguientes:

— Que el bien permanezca en el patrimonio del titular durante un periodo de tiempo no
inferior a tres anos.

— Que se formalice la comunicacion de la transmisién al Registro General de Bienes de
Interés Cultural.

La segunda deduccién es la contemplada en el articulo 78-4-d), de acuerdo con esta
norma se permite deducir de la cuota del Impuesto el 15% del importe de los gastos de con-
servacion, reparacion, restauracion, difusion y exposicion de los bienes que cumplan los
requisitos establecidos en la letra anterior, en tanto en cuanto no puedan deducirse como gas-
tos fiscalmente admisibles, a efectos de determinar el rendimiento neto que, en su caso, pro-

cediere.

Como consideracion valida para ambas deducciones ha de advertirse que sélo pueden
acogerse a ellas las inversiones que se efectien en bienes inscritos en el Registro Gene-
ral de Bienes de Interés Cultural, con lo que préacticamente se limita su aplicacion a los bie-
nes inmuebles que cumplan el requisito indicado pues los muebles no se suelen declarar

8 FEsta prevision se desarrolld en el articulo 62 del Real Decreto 11I/1986, de 10 de enero.
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BIC?. Por otra parte, conviene indicar que se ha reducido el importe de todas las deduc-
ciones previstas iniciaimente en la LPHE del 20 por ciento al 15 por ciento.

Finalmente, la ultima deduccion es la prevista en el articulo 78-6-a) de la Ley. De acuerdo
con este precepto se permite deducir de la cuota del Impuesto el 15 por ciento de las dona-
ciones puras y simples en bienes que formen parte del Patrimonio Histérico Espafiol, que
estén inscritos en el Registro General de Bienes de Interés Cultural o incluidos en el Inventa-
rio General, siempre que se realicen en favor de las entidades citadas en la letra b) siguiente.

Las entidades donatarias de los indicados bienes deben ser necesariamente las que a con-
tinuacion se expresan:

— Estado, Comunidades Auténomas, Corporaciones Locales y Universidades publicas.
— Cruz Roja espariola.

— Lalglesia Catdlica y las Asociaciones confesionales no catdlicas legalmente recono-
cidas.

— Las Fundaciones legalmente reconocidas que rindan cuentas al érgano de protecto-
rado correspondiente. '

— Las Asociaciones declaradas de utilidad publica.

La deduccién mencionada no sdlo afecta a los bienes inscritos en el Registro General de
Bienes de Interés Cultural sino también a los incluidos en el Inventario General.

Todas las deducciones examinadas en este apartado deben cumplir los requisitos que
para las mismas establece la Ley del Impuesto sobre la Renta: la practica de estas deduc-
ciones requiere justificacion documental adecuada (art. 79); en segundo lugar, el conjunto de
las deducciones por inversiones y donativos no puede exceder del 30 por 100 de la base liqui-
dable del sujeto pasivo (art. 80) y, finalmente, se exige también, aunque exclusivamente para
la primera, que el importe comprobado del patrimonio del sujeto pasivo al finalizar el periodo
de la imposicidn exceda del valor que arrojase su comprobacion al comienzo del mismo, al
menos, en la cuantia de la inversion realizada (art. 81).

5. Impuesto sobre Sociedades

Los beneficios tributarios de los bienes integrantes del PHE en el ambito del Impuesto
sobre Sociedades, se establecen en el articulo 71 de la LPHE que, a su vez, aparece desa-
rrollado en el art. 63 del Real Decreto 111/1986, de 10 de enero.

Dos consideraciones generales conviene efectuar sobre estos beneficios antes de entrar
en su andlisis: en primer lugar, que la normativa del Impuesto sobre Sociedades es anterior en
el tiempo (1978) a la LPHE por lo que, en principio, ha de considerarse vigente ésta en lugar

® Este hecho ha llevado a ALVAREZ ALVAREZ, J.L., a afirmar: «<Como consecuencia, podemos decir que este
beneficio fiscal ademas de raquitico en su cuantia es de escasisima aplicacion tratdindose de muebles». «Estudios
sobre el Patrimonio Histérico Espaniol y la Ley de 25 de junio de 1985» ob., cit., pag. 560.
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de aquélla; no obstante, es oportuno precisar que el articulo 26 de la Ley del Impuesto, pre-
cepto que contiene una de las deducciones, ha sido objeto de redacciones sucesivas en diver-
sas Leyes de Presupuestos Generales del Estado™. La segunda observacion reside en que
hay cierto paralelismo entre los beneficios de este Impuesto y los establecidos en el Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas aunque también hay diferencias significativas.

El articulo 71-2 de la LPHE. considera deducibles de los rendimientos integros obtenidos,
a efectos de determinar la base imponible, las donaciones puras y simples de bienes que for-
men parte del Patrimonio Histdrico Espariol en favor del Estado, demés Entes publicos y
asociaciones y fundaciones declaradas benéficas o de utilidad publica. La cuantia de la
deduccién no podra exceder del 30 por ciento de la base imponible.

Este beneficio merece, sin duda, algunas puntualizaciones de interés: la primera poner de
manifiesto las discrepancias existentes entre el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas y el de Sociedades al enumerar las posibles personas juridicas beneficiarias de las dona-
ciones de bienes que forman parte del PHE. Entendemos que esta disparidad de criterio care-
ce de justificacién alguna'.

En segundo lugar, debemos sefialar que en este Impuesto, a diferencia del Impuesto
sobre la Renta, la deduccidon actia como un gasto deducible para determinar la base impo-
nible; en el IRPF se practica sobre la cuota. Esta circunstancia produce como consecuencia
que suponga un mayor beneficio para el donante persona juridica que para las personas fisi-
cas. Si se tiene presente que el tipo general del Impuesto sobre Sociedades es el 35 por 100,
este seria el tipo que corresponderia a una deduccion en cuota.

Asimismo es importante advertir que el importe de la deduccién no puede exceder del 30
por 100 de la base imponible del sujeto pasivo que realiza la donacion; en el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas el limite, aunque formalmente igual, es menor pues se com-
putan los donativos e inversiones del sujeto pasivo. '

1 La ultima en hacerlo ha sido la Ley 21/1993, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
1994,

" Esta disparidad desaparecera si se aprueba el Proyecto de Ley de Fundaciones y de incentivos fiscales a la
participacién privada en actividades de interés general, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso
de los Diputados) el 7 de diciembre de 1993 (Serie A. Nim. 391).

La disposicidn adicional 42 establece: «El régimen previsto en los articulos 59 a 68, ambos inclusive, de la presente
Ley, sera aplicable a los donativos efectuados y a los convenios de colaboracion celebrados con las siguientes enti-
dades:

El Estado, las Comunidades Auténomas, las Corporaciones Locales, las Universidades Publicas, los Organismos
Publicos de Investigacion, el Instituto Nacional de las Artes Escénicas y de la MUsica y el Instituto Nacional para la Con-
servacion de la Naturaleza y organismos anélogos de las Comunidades Auténomas.

Los Entes Publicos y los Organismos Auténomos administrativos que reglamentariamente se determinen.

La Iglesia Catdlica y las iglesias, confesiones y comunidades religiosas que tengan suscritos acuerdos de coope-
racién con el Estado Espafiol.

La Cruz Roja Espafiola.

El Real Patronato de Prevencion y Atencion a Personas con Minusvalia.»

A este amplio elenco de entes hay que afiadir las fundaciones y las asociaciones de utilidad publica que son con-

sideradas entidades sin fines lucrativos a efectos del Proyecto de Ley.
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Esta deduccion es similar a la establecida en el articulo 13-m) de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, teniendo ésta como limite el 10 por 100 de la base imponible. Tal hecho podria
suscitar dudas sobre su vigencia; sin embargo, teniendo presenta que la LPHE es posterior a
la Ley del Impuesto sobre Sociedades, y tomando en consideracion que el articulo 63-2 del
Real Decreto 111/1986, de 10 de enero, declara la incompatibilidad entre ellas, debemos lle-
gar a la conclusién de su permanencia.

Se indica para concluir con el estudio de este beneficio tributario que del mismo pueden
disfrutar ios bienes que formen parte del PHE inscritos en el Registro general de Bienes de
Interés Cultural y los incluidos en el Inventario General. Los aspectos formales de la deduc-
cion se completan con lo establecido en el articulo 123 del Reglamento del Impuesto de
Sociedades, precepto al que se remite el articulo 63-2 del Real Decreto 111/1986, de 10 de
enero.

El segundo beneficio que se establece en este Impuesto en favor del PHE es el contem-
plado en el articulo 26-3 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades tal como ha quedado por
la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1994. De acuerdo con este precepto los
sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades podran deducir de la cuota liquida el 10 por
100 de las inversiones en bienes que estén inscritos en el Registro General de Bienes de Inte-
rés Cultural.

Las precisiones mas importantes que esta deduccién sugiere son las siguientes: en primer
lugar, que la misma opera sobre la cuota liquida; es decir, la cuota integra menos las deduc-
ciones por doble imposicidn y, en su caso, las bonificaciones contenidas en el articulo 25 de
la Ley.

Asimismo se debe advertir que esta deduccién se ha recortado desde el 15 por 100 que
establecia el Reglamento de la LPHE. hasta el 10 por 100 actual.

Ademas se indica que de la misma sélo pueden disfrutar las inversiones en bienes que
estén inscritos en el Registro General de Bienes de Interés Cultural.

También debemos poner de manifiesto que a estos efectos se equiparan a las inversiones
los gastos de adquisicion, conservacion, reparacion, restauracion, difusion y exposicion de los
bienes declarados de interés cultural.

Se sefala, por ultimo, que de acuerdo con el articulo 26-7 de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades las inversiones en este tipo de bienes, juntamente con otras mas significativas
(activos fijos nuevos, creaciéon de sucursales o establecimientos permanentes en el extranje-
ro, investigacion y desarrollo, etc) no pueden superar el 35 por 100 de la cuota liquida del ejer-

cicio.
6. Otros Impuestos

La LPHE establece beneficios tributarios en otros impuestos; sin embargo, de entrada, es
preciso advertir que su operatividad ha quedado muy limitada por el establecimiento en nues-
tro pais del IVA con efectos 1 de enero de 1986 vy, por tanto, inmediatamente después de la
entrada en vigor de la mencionada Ley.
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En efecto, el articulo 72-1 dispone que quedan exentas del pago del Impuesto sobre el
Lujo y del Impuesto sobre el Trafico de Empresas las adquisiciones de obras de arte siempre
que sus autores vivan en el momento de la transmision. '

La exenciéon que se acaba de mencionar se refiere a las obras de arte de autores vivos, por
lo que en la generalidad de los casos no afectara a los bienes integrantes del PHE; en este
sentido el articulo 69-2 de la Ley excluye para este supuesto la necesidad de inscripcion en
el Registro General o figurar en el Inventario General.

Por otra parte, el precepto en estudio, como se apuntaba anteriormente, quedd deroga-
do con efectos 1 de enero de 1986, fecha en que entrd en vigor el IVA 'y se suprimieron, entre
otros tributos, los impuestos a los que se refiere la norma.

No obstante, en la vigente Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, de 28 de diciembre
de 1992, aparece una exencion similar a la que configura la LPHE. En efecto, el articulo 20-
1-27° establece la exencion de «las entregas de obras de arte y bienes analogos que no se
destinen normalmente a uso industrial, cuando se efectien por sus autores 0 por personas
gue actden en nombre y por cuenta de ellos».

En este nimero se comprenden los siguientes bienes:

a) Las pinturas, dibujos y pinturas al pastel, incluidas las copias, realizadas totalmente a
mano, con exclusiéon de los articulos manufacturados decorados a mano y de los dibujos
industriales.

b) Las litografias, grabados y estampas firmadas y numeradas por el artista y obtenidas
por medio de piedras litogréficas, planchas u otras superficies grabadas totalmente y ejecu-
tadas a mano.

c) Las obras originales de arte estatutario y escultérico, con exclusion de las reproduc-
ciones en serie de las obras de artesania de caracter comercial»

No es preciso recordar que esta exencion, al igual que su predecesora contenida en la
LPHE, responde mas a la finalidad general de proteccién a la cultura que especificamente al
PHE.

La segunda exencién es la contenida en el articulo 72-2 de la LPHE. En esta norma se
establece que quedan exentos de todo tributo las importaciones de bienes muebles incluidos
en el Inventario o declarados de Interés Cultural.

De esta exencidn hay que destacar el hecho de que sélo afectaba a los bienes de interés
cultural y a los incluidos en el Inventario y, ademés, que ha resultado afectada por la nueva
normativa del Impuesto sobre el Valor Afiadido, tributo que, como es bien sabido, grava las
importaciones de bienes.

En la nueva Ley del IVA se contemplan algunas exenciones en las importaciones que
pueden afectar a la materia que aqui se estudia. Nos referimos concretamente a las estable-
cidas en los articulos 27-9° y 54.

El primero de ellos declara la exencion de las importaciones de obras de arte y bienes ana-
logos comprendidos en el articulo 20-1-27°, cuando se trate de obras originales y se impor-
ten por sus autores o un tercero en nombre y por cuenta de ellos.
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Este beneficio, al igual que el que veiamos anteriormente, més que incentivar el PHE trata
de favorecer la difusién cultural.

El articulo 54 establece la exencion del Impuesto de las importaciones de los objetos de
coleccion o de arte de caracter educativo, cientifico o cultural, no destinados a la venta e
importados por museos, galerias y otros establecimientos autorizados para recibir esos obje-
tos con exencién.

La exencion estara condicionada a que los objetos se importen a titulo gratuito o, si lo fue-
ran a titulo oneroso, que sean entregados por una persona o entidad que no actie como
empresario o profesional.

En la generalidad de los casos el beneficio expuesto no afectara a bienes integrantes del
PHE y mucho menos a bienes de Interés Cultural o incluidos en el Inventario, sino que se refie-
re a todo tipo de objetos de arte importados de terceros paises en las condiciones exigidas
por la Ley'™. Asi pues, esta exencion alcanza a un nimero de bienes mucho méas amplio.

Las importaciones de bienes también aparecen gravadas por los derechos arancelarios. En
relacion con ellos el articulo 64-2 del Real Decreto de 10 de enero de 1986 dispone que se
aplicara el regimen comunitario de franquicias aduaneras. Este régimen aparece regulado en
el Reglamento del Consejo de la Comunidad Econémica Europea de 28 de marzo de 1983y
en él se declara la exencion de la importacion de objetos de caracter cultural que se efectue
por organismos publicos y de objetos de coleccién y de arte no destinados a la venta cuan-
do se importen por museos, galerias y establecimientos anélogos.

En resumen, la declaracion general de exencion a las importaciones de bienes muebles
incluidos en el Inventario o declarados de Interés Cultural que establece el articulo 72-2 de la
LLPHE ha quedado limitada en los términos expuestos por disposiciones posteriores a la Ley
mencionada.

7. Dacion en pago de deudas tributarias

El articulo 73 de la LHPE admite la posibilidad de que el pago de la deuda tributaria de los
Impuestos sobre Sucesiones, Patrimonio y Renta de las Personas Fisicas pueda realizarse
mediante la entrega de bienes que formen parte del PHE, en la forma que reglamentariamente

se determine™,

2 A este respecto debemos recordar que ya el articulo 64-2 del Real Decreto 111/1986, de 10 de enero, pre-
cepto que desarrollé el articulo 72-2 de la LHPE dispuso que a pesar de la declaracion legal de exentar de todo tribu-
to las importaciones de bienes muebles incluidos en el Inventario General o declarados de Interés Cultural, a efectos
del IVA se aplicarian exclusivamente las exenciones a la importacién previstas en el articulo 21 de la Ley 30/1985, de

2 de agosto.
Las exenciones que contenia la antigua Ley del IVA se corresponden esencialmente en la nueva normativa con las

expuestas en el texto.

® Una amplia exposicién del Derecho comparado sobre este extremo puede verse en ALVAREZ ALVAREZ,
J.L.: «<Estudios sobre el Patrimonio Histérico Espaiiol y la Ley de 25 de junio de 1985» ob., cit., pags. 601 y
ss. y ALEGRE AVILA, J.M.: «La Administracién Tributaria y el Patrimonio Histérico» Revista de Derecho
Financiero y de Hacienda Publica, num. 221, (1992), pags. 1066 y ss.
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El citado precepto constituye, pues, a primera vista y sin mayores precisiones, una excep-
cion al principio general de que el tributo consiste en la entrega de una prestacion pecuniaria™.

El desarrollo reglamentario a que alude la norma se encuentra en el articulo 65 del Real
Decreto de 10 de enero de 1986; sin embargo la institucion en examen también aparece con-
templada en otros preceptos de nuestro ordenamiento tributario y de cuya regulacién cabe
extraer algunas consecuencias importantes. Nos referimos en concreto al articulo 29 del
vigente Reglamento General de Recaudacién de 20 de diciembre de 1990 y al articulo 36 de
la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones's.

De la regulacion contenida en el articulo 29 del RGR se desprenden dos novedades dig-
nas de mencion: en primer lugar, que para que se pueda utilizar este medio de pago se
exige la comunicacion a la Delegacion de Hacienda correspondiente dentro del periodo volun-
tario de ingreso, precision que no aparecia en las normas reguladoras del PHE vy, en segun-
do término, atribuye al Director General de Recaudacién la competencia para aceptar o no los
bienes ofrecidos en pago'.

El articulo 36-3 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se limita a prever
la posibilidad del pago de la deuda tributaria mediante la entrega de bienes integrantes del
PHE que estén inscritos en el Inventario General de Bienes Muebles o en el Registro General
de Bienes de Interés Cultural. A pesar de la aparente simplicidad del precepto, de él se pue-
den extraer dos conclusiones importantes: la primera consiste en que se despeja la duda
sobre la aplicacion de este medio de pago a las donaciones pues, es sabido, que con ante-
rioridad las mismas tributaban en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales. La segun-
da se concreta en la incorporacién a una norma con rango de Ley de la prevision reglamen-
taria en el sentido de que Unicamente podrian utilizarse como medio de pago, no todos los
bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espanol, sino exclusivamente los incluidos en el
Inventario General y los inscritos en el Registro General de Bienes de Interés Cultural.

Como se indicaba al comienzo de este epigrafe, el desarrollo reglamentario del articulo 73
de la LPHE se efectla en el articulo 65 del Real Decreto de 10 de enero de 1986, regulan-
do esencialmente el aspecto procedimental del ejercicio del derecho de pagar determinadas
deudas tributarias con los bienes indicados. Pues bien, prescindiendo aqui de su analisis,
conviene advertir que el precepto reglamentario, desarrollando la Ley con un criterio clara-
mente restrictivo, establecié que este derecho sélo pudiera ejercerse mediante la entrega de

% Un andlisis de esta circunstancia es efectuado por FALCON Y TELLA, R.: «Problematica del Pago en
especie: una nota sobre la facultad solutoria en las obligaciones tributarias», Revista Espariola de Derecho
Financiero, nim 54 (1987), pags 215 y ss., llegando a la conclusidon de que, aln en estos supuestos, la obligacion tri-
butaria tiene caracter pecuniario. El articulo 73 supondria la admision en nuestro ordenamiento de las obligaciones tri-
butarias facultativas.

5 El articulo 80-2 del Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se limita simplemente a admi-
tir la posibilidad del pago de la deuda de este Impuesto mediante la entrega de bienes inscritos en el Inventario Gene-
ral de Bienes Muebles o en el Registro General de Bienes de Interés Cultural.

e Actualmente tales competencias debe entenderse que corresponden a la Delegacion de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria y al Director del Departamento de Recaudacion de la Agencia Estatal de Administracion Tri-
butaria, respectivamente,
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determinados bienes y no de todos los que integran el PHE como dispone el articulo 73 de
la Ley.

Tal interpretacion, ciertamente discutible, supone aceptar el criterio del articulo 69-2 de la
Ley que configura la institucién del articulo 73 como un beneficio fiscal cuando en realidad
estamos en presencia de una figura establecida mas en beneficio del Estado que de los pro-
pios contribuyentes.

También es importante destacar el hecho de que no se comprende la razén por la que la
dacion en pago de deudas tributarias Unicamente se admite respecto de los tres Impuestos
mencionados, quedando excluidos, los deméas. En nuestra opinién no existen argumentos
para vetar su aplicacion a otros como pueden ser Sociedades y Transmisiones Patrimoniales,
sobre todo si se tiene presente que siempre debe mediar la aceptacion por parte del Estado
0 del 6rgano correspondiente de la Comunidad Auténoma cuando se trate de tributos cedi-
dos".

Se advierte para terminar que con esta medida no coactiva se trata de favorecer la adqui-
sicion por parte del Estado de bienes integrantes del PHE, mientras que las examinadas con
anterioridad tratan de incentivar la adquisicién, conservacién y difusién de ese mismo Patri-
monio en manos de los particulares.

7 En este sentido es importante sefialar que la disposicion adicional 10° del Proyecto de Ley de Fundaciones y
de incentivos fiscales a la participacion privada en actividades de interés general dard nueva redaccion al articulo 73 de
la LPHE. en los términos siguientes: «£/ pago de la deuda tributaria del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, del
Impuesto sobre el Patrimonio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto sobre Sociedades
podré realizarse mediante la entrega de bienes que formen parte del Patrimonio Histdrico Espariol que estén inscritos
en el Registro General de Bienes de Interés Cultural o incluidos en el Inventario General, en la forma que reglamenta-
riamente se determine» N '

Dos cambios importantes se introducen en este precepto: por un lado, se amplia la dacion en pago al Impuesto
sobre Sociedades y, por otro, se precisa con caracter general y en norma con rango de Ley que los bienes a entreggr
deben estar inscritos en el Registro General o incluidos en el Inventario. Esta precision despeja las dudas surgidas en
la normativa actual sobre la posibilidad de entregar en pago otros bienes que, formando parte del PHE, no sean de las

categorias indicadas.
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LA DOCTRINA DE LOS TRIBUNALES
EN RELACION CON EL IMPUESTO

SOBRE EL INCREMENTO DEL VALOR

DE LOS TERRENOS DE NATURALEZA
URBANA

4 Pedro BUJIDOS GARAY
Miembro del Gabinete de Estudios de la AEDAF

. NATURALEZA Y REGIMEN JURIDICO

El Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (en lo
sucesivo IIVTNU) tiene su antecedente en el Impuesto Municipal sobre el Incremento del Valor
de los Terrenos (en los sucesivo IIVT) que se conoce como el Impuesto Municipal de Plusva-
lias. Aunque se han introducido importantes modificaciones por la ley 39/88,de 28 de diciem-
bre, Reguladora de las Haciendas Locales (en lo sucesivo LRHL) recogemos, junto a las
Resoluciones de los Tribunales que hacen referencia al IIVTNU, las dictadas al amparo de la
normativa anterior que estimamos mantiene su vigencia al afectar a materias que no han
sido modificadas.

La nueva regulacion del IIVTNU ha pretendido corregir los defectos de que adolecia el
impuesto anterior al que viene a sustituir y que, a pesar de su larga tradicién en el sistema tri-
butario local, estaba sometido a fuertes polémicas en cuanto a su fundamentacion tedrica al
resultar muy discutible afirmar que la accién urbanistica produce inexorablemente un incre-
mento de valor del terreno que debe ser gravado aprovechando su transmision'.

EI IVTNU es hoy, como consecuencia de las modificaciones introducidas, un impuesto irre-
al y desequilibrado que ampara un tratamiento fiscal favorable al suelo y deberia buscarse una
fiscalidad mas acorde con las de otros activos de caracter productivo que evitara la doble
imposicion en el gravamen de las plusvalias y evitara la incursion en este campo del capital
meramente especulativo.

La normativa reguladora del IIVTNU aparece recogida en los art. 105 al 111 de la LRHL
mientras que las respectivas Ordenanzas fiscales determinan si se establece el impuesto por

' Elart. 47 de la Constitucién establece que la comunidad participara en las plusvalias que genere la accién urba-
nistica de los entes publicos.
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los respectivos municipios, el porcentaje que se aplica al valor catastral para calcular la base !
imponible, el tipo de gravamen y el método de gestidn (autoliquidacidn o declaracién con pos- '
terior liquidacién administrativa).

En el analisis del nuevo impuesto por los Tribunales y por las consecuencias que plantea,
a las que haremos posteriormente referencia, destaca en cuanto se refiere al regimen juridico
la sentencia del TS (9.12.92) en relacién con la disposicién derogatoria de la Ley 39/88, regu-
ladora de las Haciendas Locales, que deroga cuantas disposiciones de rango reglamentario
regulen las materias objeto de las disposiciones legales derogadas?, quedando también supri-
midos cuantos beneficios fiscales estuvieran establecidos en los tributos locales, tanto de
forma especifica como genérica, en toda clase de disposiciones distintas de la LRHL, con las
excepciones que en dicha disposicion adicional se expresan?,

Ante el favorable tratamiento que la LRHL da al gravamen sobre el incremento de valor de
los terrenos, el TS (21.1.94) en la interposicién de un recurso de casacién por una entidad
mercantil que transmitié en mayo de 1987 un inmueble, cuya liquidacion es practicada por la
Administracion después de enero de 1990, no estima la pretensién del recurrente que pre-
tende se aplique la ley 39/88 con base en una interpretacién a «sensu contrario» de la prohi-
bicién constitucional de retroactividad de las normas sancionadoras.

il. HECHO IMPONIBLE

a) Terreno de naturaleza urbana

El art. 105 de la LRHL somete a tributacion los terrenos de naturaleza urbana cuya deli-
mitacion ya habia dado origen a una abundante doctrina de los Tribunales*® por la légica inte-
rrelacion que se produce entre la legislacion tributaria y la clasificacion del suelo. El Real
Decreto-ley 1/92 de 26 de Junio, por el que se aprueba el texto refundido de la ley sobre el
régimen del suelo y ordenacion urbana® mantiene la ausencia de coordinacién entre los crite-
rios de sujecion empleados y deja vigentes las resoluciones de los Tribunales dictadas con
anterioridad a la vigencia de la normativa reguladora del IIVTNU.

El término urbanizable en el IVTNU no es bastante para hacer nacer la obligacién tributa-
ria a juicio del TSJ de Madrid (13.5.94) sino que habra de reunir la condicién de «programa-

2 EL RD 781/86 de 18.4 regulaba el viejo impuesto de incremento del valor de los terrenos en los art. 350 y
siguientes.

3 Enrelacion con el IVTNU la disposicién transitoria sexta establece su entrada en vigor el 1.1.90y regula el regi-
men transitorio aplicable a la tasa de equivalencia a la que hacemos posteriormente referencia.

* En el art. 62 a) de la LRHL existe por redundante una confusa definicion de bienes inmuebles de naturaleza
urbana al considerar como tales «el suelo urbanizable programado o no programado desde que se apruebe un Pro-
grama de Actuaciones Urbanisticas, los terrenos que dispongan de vias pavimentadas o encitados de aceras o cuen-
ten con alcantarillado, suministro de agua, energia eléctrica y alumbrado publico y los ocupados por construcciones
de naturaleza urbana. Tendran la misma consideracion los tefrenos que se fraccionen en contra de lo dispuesto en la

legislacion agraria... »
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do» ya que el simple caracter urbanizable del terreno, esto es, apto para ser urbanizado, pre-
cisa necesariamente que esa posibilidad se convierta en realidad requiriendo la aprobacidn del
correspondiente Plan Parcial o Programa de Actuacién Urbanistica. El impuesto tiende a gra-
var exclusivamente fincas urbanas, estimando que no estén suijetas a él las no urbanas ya que,
como senalan las sentencias del TS de 15.4.87 y 18.4.89, el mencionado impuesto Unica-
mente tiene como soporte el suelo urbano y el urbanizable programado o que vaya adqui-
riendo esa condicion con arreglo a las normas urbanisticas en cada caso aplicables, viniendo
dada la sujecion por la calificacion urbanistica del suelo y nunca por otras circunstancias de
hecho o juridicas®.

b) Fincas rusticas

Son bienes de naturaleza rustica aquéllos que no tienen la consideracion de urbanos, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 63 a) de la LRHL. Sobre los problemas que plantea su
concreta delimitacion existe abundante doctrina de los Tribunales que resumimos como sigue:

El TSJ de Madrid (2.7.93) estima excluidas del ambito impositivo del IIVT las fincas rusti-
cas o no calificadas como urbanas por los planeamientos urbanisticos correspondientes.
Para el Tribunal la Ultima manifestaciéon de esta evoluciéon se encuentra en la LRHL cuando en
su art. 105.2 reconoce la no sujecion de los terrenos ruisticos a efectos del Impuesto sobre
bienes inmuebles (IBl), los cuales, como ya hemos puesto de manifiesto anteriormente, apa-
recen delimitados negativamente por el art. 63 de dicha ley.

El efectivo aprovechamiento urbanistico para gravar un terreno clasificado como no urba-
nizable, tras haberse obtenido una autorizacion para instalar un camping, supone para el TS
(26.11.92) que no cabe asimilar un suelo no urbanizable, en el que por via excepcional se
autorizan determinadas instalaciones de interés social, con un suelo urbano o urbanizable pro-
gramado que es el soporte del impuesto objeto de examen.

Para considerar que un terreno rustico adquiere de forma inminente la condicion de urba-
nizable programado, a efectos de su sujecion al impuesto, es preciso para el TS (16.4.94) que
en el momento en que se produjo la transmision ya hubiera tenido lugar, al menos, la apro-
bacion provisional del Plan Urbanistico en que se le atribuya tal calificacion. La solucién a la
que llega esta sentencia como otras anteriores (14 y 15.5.92) es vincular la sujecion del
impuesto a la posibilidad de aprovechamiento urbanistico.

N\

s ElI RD 1/92 por el que se aprueba el TR del Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana ha refundido la ley del
Suelo de 9.4.76 v la ley 8/90 de 25 de Julio sobre disposiciones estatales vigentes sobre suelo y ordenacion urbana
para regularizar aclarar y armonizar dichas disposiciones. En los municipios con planeamiento se establece la adecuada
diferenciacion entre suelo urbano, urbanizable (programado, no programado y apto para urbanizar) y no urbanizable;
en los municipios sin planeamiento sélo puede existir terreno urbano y no urbanizable.

® Para el TS (27.10.92) estan sujetas al impuesto las plusvalias derivadas de enajenaciones de suelos clasifica-
dos como urbanizables programados; el art. 3.° de! RD Ley 16/81 de 16 de (octubre (derogado por el RD 1/92 al que
ya hemos hecho referencia) en su articulo tercero, no sélo consideraba como suelo urbanizable los terrenos clasifica-
dos como urbanos o de reserva urbana en planes no adaptados por la ley del Suelo de 1976 sino que, por remision al
art. 84 de esa Ley, les aplica el régimen de suelo urbanizable programado.
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La Administracion, como autora de las planes generales de ordenacién urbana, a la hora
de practicar la liquidacion debe tener muy claro la clasificacion y calificacién del inmueble que
pretende liquidar porque de ellas dependera la sujecion o no al tributo. Lo que no puede hacer
segun pone de manifiesto el TSJ, de Valencia (3.12.92) es después de liquidar, negar a la Sala
la certificacion sobre clasificacion o calificacién de terrenos, porque no se solicita una infor-
macion urbanistica a que hace referencia el art. 165 del Reglamento del Planeamiento Urba-
nistico, sino que pruebe los elementos esenciales del tributo como le obliga el art. 124 de la
LGT; en caso de no hacerlo procede anular la liquidacion y entender que en el caso exami-
nado el terreno por su caracter agricola no esta sujeto al impuesto liquidado.

La calificacion del terreno como suelo urbanizable programado en el momento del deven-
go es para el TS (4.12.93) la que determina todo el régimen impositivo de la exaccién, con
abstraccién de que, ininterrumpidamente, haya sido destinado a una explotacién agraria, asi
como de su posterior reclasificaciéon, de nuevo, como no urbanizable’.

c) Transmisiéon de dominio «inter vivos»

La expresion utilizada por la ley de transmisién de propiedad por «cualquier titulo» abarca
desde la transmision «inter vivos» mediante negocio juridico a titulo oneroso o gratuito (com-
praventa, permuta, o donacién) pasando por la enajenacion en subasta o expropiacion for-
z0sa, asi como los negocios juridicos «mortis causa» (herencia, legado) y la declaracion formal
de herederos «ab intestato».

|
En cuando a las operaciones que han dado origen a una definicién de los Tribunales |
resefiamos los siguientes: §
i

Compraventa

Cuando la adquisicién y la transmision se efectlia en la misma fecha, no cabe aumentar el
valor final para obtener el incremento gravable, y para el TSJ Madrid (3.2.94) las fechas a con-
siderar son los documentos publicos si no concurren los supuesto del art. 1227 del Cédigo
Civil. El mismo Tribunal (11.11.92) considera que los documentos privados surten efecto para
la Administracién, en relacion a la prescripcion, por fallecimiento de uno de los firmantes, al
tener plena efectividad en materia tributaria el art. 1.227 del Cédigo Civil.

Existe transmision cuando en la escritura publica se dan los requisitos que configuran el
contrato de compraventa. En el caso examinado por el TS (20.12.93) en que una empresa se

7 La DGCHT (10.1.91) tiene declarado que la exigencia de que se trate de terrenos urbanos a efectos del IB!
impone el que tenga dicha consideracion al devengarse este tributo, lo que tiene lugar el dia uno de enero de cada afio.
En consecuencia, un terreno que sea rustico en esa fecha mantiene su condicién durante todo el afo a los efectos de
los impuestos aplicables, aunque durante dicho periodo cambie su naturaleza por causa de reclasificaciones, etc.

8 Lafecha de los documentos privados se contara frente a terceros desde que hubiese sido incorporado a o ins- ;
crito en un registro publico, desde el fallecimiento de uno de sus firmantes o desde el dia en que se entregaron a un ¢

funcionario pablico por razén de su oficio.

H
i
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declara duefia de pleno dominio de la parcela objeto de autos, que vende sin referencia algu-
na a que lo enajenado sean derechos concesionales, es a tal fecha de transmision a la que hay
que acudir para la determinacion del hecho imponible, sin que pueda jugar lo concertado pos-
teriormente: arrendamiento financiero con opcién de compra, pues precisamente esto Ultimo
esta poniendo de manifiesto la transmision verificada.

Aln cuando el art. 105 de la ley 39/88 grava la transmisidn de la propiedad del terreno que
se produzca por «cualquier titulo» como ya hemos sefialado anteriormente, cuando la com-

nravnnta Nnn va anamnafRana Aa la tradianiAn mara al TQ L Aa Natali iRa IR 4 - PP
pravoiila Hiv va aluiinipatiaua uc ia udalivivri, para ©l 1 ou Ut wdalaiuna €O, 1 U‘i-) Ho }JUUUU Corl-

siderarse propietario al comprador hasta que esa tradicién se produzca y, en consecuencia,
no se devengara el impuesto de plusvalia.

Adjudicacion en pago de deudas y en pago de asuncion de deudas

De los pactos contenidos en la suspension de pagos la recurrente infiere que lo realmen-
te querido, en contra de lo literal y tajantemente expresado en ellos, no era adjudicar dichos
terrenos en pago («datio pro soluto» que supone una transmision al hacer a los acreedores
propietarios del bien transmitido ) sino para liquidar o pagar («datio pro solvendo» con la que
no se extinguen los créditos ni se transmite la propiedad). Para el TS (9.4.94) la transmisién
ocurre en el momento en que los acreedores comisionados por el deudor para realizar su
patrimonio lo vendan a terceros, cobrando del producto obtenido sus créditos, dado que los
pactos del Convenio no resultan opuestos a la naturaleza «pro soluto» de la adjudicacion, ni
siquiera sacados del contexto, pues la finalidad del apoderamiento y de la propia existencia de
la Comision Liquidadora es poner fin a la situacion de indivision como representantes de los
acreedoras y no de la entidad suspensa. Como el representante de los acreedores lo era tam-
bién a efectos fiscales, se ha operado una verdadera transmision dominical en el momento en
que la Comision se hace cargo de las fincas cedidas en pago de las deudas, siendo por tanto
el devengo y exigibilidad del Impuesto totalmente procedentes.

Subasta judicial y administrativa

El acta o resolucion judicial aprobatoria del remate retne por si sola, a juicio del TS
(15.7.91), todos los condicionamientos necesarios por su estructura formal, por las personas
intervinientes y por su contenido material para la plasmacion en ese acto jurisdiccional de los
dos elementos que, en el plano iusprivatista®, integran el titulo y el modo de la adquisicion del
dominio. Debe considerarse por tanto devengado el Impuesto en el periodo en que se cele-
brd la subasta, siendo esta soluciéon la mas conforme con el principio in dubio pro adminis-
trado. En todo caso el otorgamiento de la escritura publica constituye una condicion suspen-
siva del acto procesal en la enajenacion forzosa.

9 |a postura tradicional del TS ha sido favorable a la tesis juspublicista {transmision en adjudicacion de bienes
subastados) frente a la tesis jusprivatista (exigencia de titulo y modo), criterio que se matiza en la presente senten-
cia.
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Expropiacion forzosa

Bl TS (29.4.94) hace una sintesis de la evolucién normativa respecto a este impuesto en
cuanto se refiere a la incidencia en el impuesto que nos ocupa cuando la transmisién de los
terrenos se efectla al amparo de lo dispuesto en la ley de Expropiacion forzosa. Asi,concre-
tamente para el TS, hasta el 1 de enero de 1979,era de aplicacion el art. 49 de la ley de Expro-
piacion forzosa por el que «el pago del precio estara exento de toda clase de gastos, impues-
tos y gravamenes o arbitrios del Estado, Provincia 0 municipios.

La ley 19/75 de reforma de la ley del Suelo y Ordenacién Urbana, aplicable desde 1 de
enero de 1979 hasta el 1 de enero de 1990, deja las expropiaciones normales Sujetas al régi-
men de exencion establecido por la ley de Expropiacién forzosa, mientras que las expropia-
ciones urbanisticas daban lugar a la aplicacion del impuesto siempre que el supuesto expro-
piatorio estuviera regulado por la ley del Suelo y tuviera, ademas, que entrar en juego el valor
urbanistico.

A partir de 1 de enero de 1990 todas las expropiaciones sin las distinciones vistas se regu-
lan por lo indicado en el art. 108.6 de la ley 39/88 que sujeta sin exencién aparente alguna al
impuesto tanto la transmisién como la parte del justiprecio que en el citado precepto se con-
creta.

Ello es asi porque el fin del impuesto es gravar las plusvalias que se ponen de manifiesto
con motivo de la transmision, que opera en el momento en que se realiza o se hace cierto el
incremento de valor y resulta indiferente que la transmisién se produzca voluntaria o forzosa-
mente, tal como se infiere del art. 105 de la ley 39/88 que habla de la transmisién por cual-
quier titulo -al igual que se venia haciendo en el art. 87 a) del RD 3250/76 y 35.1 del
RD781/86-y segun ocurre en otras transmisiones como las hereditarias también sometidas
al Impuesto, que tampoco son voluntarias (salvo renuncia o repudiacién de la herencia).

No es admisible, totalmente, la tesis de que la ausencia de libertad en la fijacién del pre-
cio impide obtener la plusvalia inserta en el verdadero valor de venta porque en la expropia-
cion se compensa al expropiado con un justiprecio que no es incompatible con la obtencion
de una ganancia o incremento de valor. La expropiacién no siempre es una carga que produce
perjuicios al expropiado, pues hay supuestos en que las expropiaciones enriquecen a los afec-
tados. No existe una conexion o incompatibilidad entre el impuesto que recae sobre la ganan-
cia obtenida y la carga o perjuicio causado por la expropiacién que debe compensarse por
otra via.

Antes que la pura desaparicion del dominio, la expropiacidn genera una verdadera trans-
ferencia o transmision de la propiedad, con abstraccién de que se produzca por mandato o
en ejecucion de una ley y sin que se requiera el consentimiento del transmitente.

Aportacion a érganos de gestion

Con motivo de haber adquirido una Junta de Compensacién de un Arzobispado por con-
trato de compraventa el derecho a un volumen edificable correspondiente a la aportacion de la
Junta al Arzobispado, el TSJ de Aragédn (30.3.94) entiende que si bien la incorporacion de los
propietarios a la Junta de Compensacion no supone la transmision del dominio de las fincas de
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aquélios a ésta (art. 129 del RD 1346/76 del TR de la ley del suelo aqui aplicable) el caso ana- ‘
lizado no es aquel supuesto legal de mera subrogacion real o modificacién de la propiedad que ]
no implica transmision,sino que se trata de una subrogacion personal, un cambio de titularidad.

Se dan por tanto los dos elementos materiales del hecho imponible -transmisién e incremen- |
to de valor sin que desdiga esta afirmacion que parezca inconcreto el terreno transmitido, \
dado que la participacion comprada por la recurrente es la representacion simbdlica de una rea-

lidad fisica: los terrenos que ya tenian aportados a la Junta el vendedor (Arzobispado)®. \

La liquidacion girada como consecuencia de la transmision gratuita que verificd la Gerencia
de Urbanismo para hacer efectivas las cesiones previstas en el art. 83.3 de la ley del Suelo no
supone para el TS (4.4.94) la aplicacién del art. 102 de dicha ley en cuanto se refiere a las adju- \
dicaciones efectuadas a favor de los propietarios que reparcelan en proporcién a sus respec- 1
tivos derechos. Ello es l6gico porque los propietarios que reparcelan no adquieren ningun
derecho «ex novo» ni compran nada, solo cambian la ubicacion fisica de su derecho median- |
te el correspondiente acto reparcelatorio. En el caso de autos es distinto porque el Ayunta-
miento no ha girado liquidacion como consecuencia de una adjudicacion de terreno en favor del
propietario comprendido en el Poligono, por lo que resulta inaplicable el articulo comentado.

Adjudicaciones a socio cooperativista de propiedad inmobiliaria

EI'TS (8.11.93) estima que en la transmision por parte de la Cooperativa de Viviendas a un
socio de la misma parte de su propiedad inmobiliaria —parcela o vivienda es lo mismo- no exis-
te transmision de la propiedad ya que el asociado de la Cooperativa era ya anterior copartici-
pe de la titularidad dominical de la parcela que se le atribuye —en este caso del piso o plaza
de garaje— con lo que en definitiva se trata de un supuesto de no sujeciéon por faltar los ele-
mentos esenciales que configuran el tributo: transmisiéon e incremento de valor graciable, y que
son necesarios para aplicar el impuesto cuestionado'.

Expedientes de dominio y actas de notoriedad

Aungue no existan Resoluciones de los Tribunales, hacemos referencia al problema no pre-
visto en la legislacion vigente sobre la consideracion de los expedientes de dominio como figu-

v Como sefiala Fernando Lasana Merino en la monografia juridica sobre «El Impuesto sobre el Incremento del
Valor de los Terrenos cle Naturaleza Urbana» el art. 148 del TR de la ley del Suelo y Ordenacion Urbana distingue tres
sistemas de actuacién urbanistica: compensacion, cooperacion y expropiacion. Dejando aparte la expropiacion ya
comentada, en los sistemas de compensacion y cooperacion los terrenos cedidos gratuitamente no generan plusva-
lia para el propietario. El art. 159 del TR de la ley de! Suelo no considera transmisiones de dominio a efectos del impues-
to las adjudicaciones efectuadas a favor de las Juntas de Compensacion. Asimismo, en el sistema de Compensacion,
las reparcelaciones producen solo una subrogacion «con plena eficacia real de las antiguas por las nuevas parcelas»
pero que no suponen una transmision de dominio, a efectos del IVTNU, como habia reconocido el TS en Sentencia

de 28.6.75.

" Gi bien la Sentencia invoca el contenido de lo dispuesto en la ley de Régimen Local de 1955 como en el art.
87 y siguientes cle RD 3250/76,entendemos que los argumentos esgrimidos son aplicables en el momento actual al
tratarse de un supuesto de no sujecion.
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ra que origina la transmision, a los efectos de determinar el comienzo o fin del periodo i impo- i
sitivo en el IIVTNU.

Como sefala Francisco Adama Martinez' la equiparacion que la ley del ITP y AJD hace del
expediente de dominio a los medios traslativos de la propiedad contraria en cierto modo lo
previsto en la Ley Hipotecaria y su Reglamento, que no atribuyen una finalidad traslativa a los
mismos, pero dicha contradiccién queda salvada por dos razones de extraordinario peso: en
primer lugar porque el legislador puede calificar una figura juridica de un modo diverso a la cali-
ficacion que de la misma procederfa, en virtud de la aplicacién de! conjunto de normas g que

componen nuestro Ordenamiento juridico y en segundo lugar cuando su finalidad es la lucha
contra el fraude fiscal.

De no optar por la solucién de equiparacion a los efectos del IIVTNU el legislador estaria
haciendo de peor condicion al sujeto que inste un expediente de dominio a efectos del ITP en
su modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas o, dicho de otra manera, estaria
haciendo de mejor condicion a dicho sujeto a efectos del IIVTNU al no gravarlo en este tribu-
to cuando en ambos casos el sujeto que promueve el expediente obtiene el mismo beneficio
con el auto que pone fin al mismo.

Donaciones

En la donacion de padres a hijos de su cuota inmobiliaria ganancial,para el TSJ de
Valencia (21.10.93) debera tenerse por existente el hecho imponible establecido en el art.
1056.1 de la ley 39/88, toda vez que se ha producido una transmisiéon de bienes inmuebles
de naturaleza urbana, estando obligados los sujetos pasivos en funcién de la cuota recibi-

da.

d) Transmisiones de dominio mortis causa

Renuncia del derecho hereditario

El principio general de que la adquisicion de la finca, a efectos del IIVT, debe considerar-
se efectuada en la fecha de la muerte del causante, opera también segun declara el TSJ de
Catalufia (19.1.93) en el caso de la renuncia, en favor de la madre formalizada en escritura
publica, de los hijos del causante que fallecié intestado, de conformidad con el régimen de
sucesion intestada, en el que la renuncia o repudiacion de la herencia de los descendientes

opera en favor del cényuge supérstite’.

2 «El expediente de dominio ante los impuestos sobre transmisiones patrimoniales y sobre el incremento del
valor de los terrenos».

% | adiferencia entre repudiacién y renuncia de la herencia es analizada por Femando Lasana Merino en la mono-
grafia juridica citada sobre el IVTNU.
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c) Derechos reales de goce limitativos de dominio*

Extincion de Usufructo

EI TSJ de Aragdn (20.12.93) declara sujeta la extincién del usufructo y Su correspondien-
tes adquisiciones por el causahabiente, nudo propietario de los terrenos, al fallecimiento de su
causante quien hasta entonces lo detectaba. La extincién del usufructo, ademas de no ser uno
de los supuestos de exencion del impuesto previstos en el art. 106 de la ley, es un supuesto
de transmisién de un derecho real de goce, limitativo del dominio, operada mortis causa, y en
ese instante se adquiere el uso y disfrute de los bienes, habiéndose operado en consecuen-
Cia una verdadera transmision, de conformidad con el art. 105 de la ley que hace referencia
a que cualquiera que sea el titulo por el que se haya operado esta suijeto al impuesto en cues-
tién

lll. LA BASE IMPONIBLE
a) Determinacioén del incremento de valor

La LRHL abandona el tradicional sistema de célculo de la plusvalia en funcién de la dife-
rencia entre valores iniciales y finales del terreno transmitido y opta por un nuevo sistema
para la determinacion de la base imponible, semejante a una estimacion objetiva por modu-
los que si bien pretende eliminar al maximo todos los elementos de discrecionalidad o arbi-
trariedad origina una tributacion con todos los defectos imputables a los sistemas objeti-
VOS'™,

La forma de determinar la base imponible impide gravar el incremento real al tiempo que
se autoriza a los municipios a optar segin su poblacién por el porcentaje anual que estimen
conveniente, lo que no excluye que en la eleccién pueden primar las necesidades recaudato-
rias'.

El incremento de valor se calcula mediante la aplicacion de un porcentaje sobre el valor del |
terreno, que viene dado en funcion del nimero de afos a lo largo de los cuales se haya pro- ?
ducido el incremento de valor. Se toma como valor del terreno el que tenga en el momento del

“  El art. los de la LRHL establece el gravamen cuando se transmite cualquier derecho que permita el disfrute
sobre terreno ajeno limitando las facultades dominiclaes del propietario, como ocurre con el usufructo, derecho de uso
y habitacion y el derecho de superficie.

5 En el INTNU se producen importantes desajustes cuantitativos cuando hay cambios bruscos y subitos de los -
valores catastrales, como ocurre con el proceso de revisidn catastral. Cuando se redacta esta seccidn, la ley de Pre-
supuestos para 1995 preve una entrada progresiva de los incrementos derivados de la revision catatastral a los efec-
tos de su aplicacion en el IVTNU.

®  Falcon Tella en el prélogo a la citada monografia juridica de Fernando Casana Merino pone de manifiesto que
el art. 355 del TR de Régimen Local de 18.4.86, que regulaba el VT se declaraba constitucional por la Sentencia de
221/92 porque solo permitia gravar plusvalias reales, lo que no es predicable del art. 108 de la ley de RHL.
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devengo a efectos del IBl y el coeficiente aplicable se multiplica por el numero de arios en que |
el incremento se haya producido.

La modificacion introducida en el art. 108.6 de la LHRL en cuanto se refiere a la expro- \
piacion forzosa delimita el alcance que debe darse a la determinacién de la bases imponible |
Inicialmente, para el caso de expropiacion forzosa el cuadro de porcentajes contenido en el |
apartado 2 se aplicaba sobre la parte de justiprecio que correspondiera al valor del terreno (y |
no sobre el valor catastral de dicho terreno, como ocurre en cualquier otra transmisién one- {
rosa o lucrativa). Manteniendo dicha redaccion se ha afiadido un nuevo inciso a dicho apar-

tado en el que se indica que si el valor catastral fuese inferior al justiprecio que le correspon- ]
de al mismo, prevalecera a efectos de determinar la base imponible, consagréandose el ,
régimen de estimacion objetivo al que hemos hecho referencia. |

Las incidencias que se plantean en el IIVTNU para determinar la base imponibles son
objeto de andlisis por la sentencia del TSJ de la Rioja (14.12.93) en las que se ponen de mani-
fiesto las diferencias con el régimen anterior. Para el citado Tribunal la falta de valor inicial del
terreno no supone la carencia de un dato necesario dado que no es exigido por la normativa
instaurada por la ley 39/88.

El art. 108.3 determina que el valor de los terrenos en el momento del devengo es el que
tenga fijado en ese momento en el 1B, lo que supone, segun indicia el TSJ de la Rioja pres-
cindir de toda referencia al valor inicial del mismo, como ocurria en el impuesto sustituido y
estimar correcto el importe del incremento real resultante porque se ha aplicado sobre el valor |
del terreno (tomando el valor del metro cuadrado a efectos del IBl) el porcentaje autorizado por {
la ley al municipio por cada ano completo transcurrido desde la anterior transmisién. i

b) Fecha inicial del periodo impositivo

La fecha inicial del periodo impositivo en la aportacién a una sociedad de una tierra clasi-
ficada como suelo urbanizable programado, que hasta la aprobacion del Plan General de
Ordenacidn tenia la consideracion de suelo rustico, es para el TSJ Madrid (26.2.94) la de la
adquisicion del terreno, aun cuando este tuviera en dicho momento la condicion de suelo rds-
tico ya que el hecho imponible de la plusvalia no tiene lugar paulatinamente durante el perio-
do de imposicién'” de que se trate sino que resulta de un acontecimiento instantaneo en sen-
tido juridico, devengandose el impuesto con la transmisién que cierre aquel periodo, de tal
manera que la no sujecion impositiva ha de referirse al momento de surgir el hecho imponible
y no a la condicién del terreno en el inicio o durante el ciclo de gravamen, en que resulta ino-
perante su situacion urbanistica.

Dicha doctrina se reitera por el TS (14.9.92) que sitla el periodo inicial en la adquisicion
anterior pese a que entonces los terrenos no estuvieran sujetos al Impuesto por su naturale-
za de agricolas o rusticos o no estuvieran clasificados o calificados todavia como solares,

suelo urbano o urbanizable programado.

|
7 | as sentencias del T.S. de 5.2.92 y 14.9.92 consideran que el impuesto no es periddico sino instantaneo. |
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¢) Impugnacion de la valoraciones |

Para el TSJ de Aragén (20.12.93) el art. 66.2 de la le ley 39/88 establece que la base impo-
nible se calcularg tomando como valor de los bienes el catastral de los mismos, En el caso de
los de naturaleza urbana el Centro Catastral de Cooperacion Tributaria, dependiente del
Ministerio de Hacienda, integra el valor de suelo (teniendo en cuenta las condiciones urbanis-
ticas que le afectan) y de las construcciones (teniendo en cuenta su caracter histérico artisti-
Co, su destino, calidad y antigliedad) con sujecién a unas reglas establecidas en el art. 67 y
siguientes de dicha ley.

En las valoraciones practicadas en el supuesto enjuiciado, en algunos casos resultan
superiores y en otras inferiores, imputando el Ayuntamiento las discrepancias a diferencias de
superficie en Catastro en relacién con las registrales, dato este ltimo al que atendié la Cor-
poracion. Al tener que primar el criterio de valoracién de dicho Centro Catastral en atencién
a las competencias atribuidas en el art. 77 y 78 de la ley el Tribunal estima parcialmente la
reclamacion para anular aquellas liquidaciones en la medida que no se correspondan con tales
valoraciones.

Para el TSJ de Catalufia (21.3.94) aun partiendo del presupuesto legal (art. 108.3 de
la LRHL) de que en las transmisiones de terrenos el valor de los mismos en el momento
del devengo sera el que tenga fijado en ese momento a efectos del IBI, ese valor puede
ser discutido, y con eficacia, en sede jurisdiccional, si se demuestra que supera el incre-
mento real del valor, 1o que debe hacerse por el cauce probatorio adecuado que no es
otro que la prueba pericial contradictoria. Ante la falta de tal elemental prueba, hay que
partir del valor catastral aplicado, la aprobacién de cuya ordenanza municipal y célculo
por el Centro de Gestién Catastral y Cooperacién Tributaria se hallan suficientemente
documentado en autos y ello hace que carezcan de virtualidad las alegaciones del
demandante en el sentido de que el terreno de su titularidad adolece de una situacién res-
pecto de los vecinos que desmerece de su valor pues los valores de la Ponencia de Giro-
na vigentes para 1990 no quedan contradichos por prueba alguna y por tanto poseen
total eficacia.

No son estimables las objeciones contra la Ordenanza Municipal que fija el numero de afos
durante los cuales se hubiera generado el incremento y que seran aquéllos que con caracter
de maximo fije la ley de Presupuestos Generales del Estado para 1992, atendiendo a los peri- |
odos de tiempo durante los que se hubiese generado dicho incremento (incluida la capitalidad }
de provincia) de conformidad con lo dispuesto en la regla primera del art. 108.2 de la LRHL) :
dado que publicada dicha ley, el TSJ de Aragdn (31.12.93) entiende que los interesados
pueden llegar a deducir sus cuotas tributarias exigibles sin que sea necesaria una especifica
mencion el B.O. de la Provincia®™.

8 Se estima en este caso por los recurrentes infringidds los art, 16,1.a) y 17.4 de la LRHL por considerar que se
ha omitido un elemento indispensable para la determinacién de las cuotas tributarias y que no se ha publicado el texto

integro de la Ordenanza.
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IV. SUJETO PASIVO

El art. 107 de la LRHL establece que en la transmision a titulo lucrativo la condicién de
sujeto pasivo recae en el adquirente del terreno o persona a cuyo favor se constituya o trans-
mita el derecho real; si las operaciones son a titulo oneroso el sujeto pasivo es el transmiten-
te. En la antigua legislacién tanto el adquirente como el transmitente eran sujetos pasivos y ;
como sefiala el TSJ de Madrid (13.5.94) el transmitente lo era como contribuyente y el adqui- |
rente como sustituto |

Tanto para el TSJ de la Rioja (14.12.93) como para el TSJ de Andalucia (12.7.93) es
improcedente la alegacion del transmitente de no exigirsele el pago del impuesto, dado que
fue el adquirente quien asumié contractualmente en la compra el pago, por cuanto que a la
luz del art. 107 apartado b) de la LRHL, el Unico sujeto pasivo de la transmisidn onerosa ope-
rada lo es el propio actor en cuanto transmitente del dominio sobre el terreno, sin que tal posi-
cion tributaria pueda quedar alterada, por prescripcién del art. 36 de la LGT, por el convenio
particular suscrito, el cual solo puede tener consecuencias juridico privadas entre sus firman-
tes pero no frente a la Hacienda Municipal que ha de girar la liquidacion pertinente al que resul- ,
te sujeto pasivo del tributo seguin la norma. |

V. EXENCIONES Y NO SUJECIONES |
a) Inmuebles situado en Conjunto histérico-artistico ’ |

Como ya pusimos de manifiesto en el apartado | referido al régimen juridico, la disposicion g
derogatoria de la Ley 39/88 reguladora de las Haciendas Locales deroga cuantas disposicio-
nes reconozcan beneficios fiscales establecidos tanto de forma especifica como genérica, en
toda clase de disposiciones distintas de la LRHL.

El problema que se plantean como consecuencia de la citada disposicion es el que hace
referencia a la transmisiones de bienes declarados de interés cultural ya que el art. 69.3 de la
ley 25.6.85, del Patrimonio Histérico Espafiol' no puede considerarse en vigor de acuerdo con
lo dispuesto en la disposicién derogatoria citada. La doctrina de los Tribunales sobre el IIVT
estimaba que los edificios que constituyen monumentos histérico artisticos no estaban suje-
tos dado que las limitaciones de sus uso determinaban la inexistencia de incremento de valor
ya que el fundamento del impuesto impediria su gravamen.

EI TS (11.10.93) desarrolla dicho criterio al estimar en relacion con el antiguo impuesto de
plusvalia que la declaracién de Conjunto Histérico-artistico implica que el terreno no aumen-
te de valor dadas las limitaciones que al derecho de propiedad establecen los articulos 14 a
36 de la ley 13 de marzo de 1933% que conllevan la congelaciéon econémica del valor del

' Dicho articulo establece que los bienes inmuebles declarados de interés cultural quedaran exentos de los
impuestos locales en los términos que establezcan las Ordenanzas Municipales,

»  Dicha norma ha sido derogada por la ley 25.6.85 del Patrimonio Histérico Espariol.
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|
inmueble, pues efectivamente, a partir incluso no de su declaracion sino de la incoacion del |
correspondiente expediente no podra derribarse ni realizarse en él obra alguna de reparacion, \
reforma o modificacion sin la autorizacién de la D.G. de Bellas Artes que puede obligar a los i
propietarios 0 poseedores de tales edificios a realizar las obras de consolidacién o conserva- [
cion necesarias a sus expensas y con arreglo a los criterios que fijle, concediéndosele a tal ;
efecto un auxilio, adelanto o anticipo reintegrable con la garantia del propio edificio o bien inco- ‘
ar un expediente de expropiacion.

Tales limitaciones no comportan la desaparicion de la base imponible del impuesto ni la
sobrevenencia de una exencion del mismo, sino una congelacién del vaior econdmico y del
aprovechamiento urbanistico del terreno y del edificio sobre él construido, doctrina que reite-
rael TS (21.9.92 y 27.11.93) cuando considera que el periodo impositivo en el supuesto de
transmision de un inmueble, situado en un conjunto histérico artistico, transcurre desde la
fecha de adquisicion por el actual enajenante hasta el inicio del expediente y no hasta la

fecha de la efectiva enajenacion.

Estamos pues ante una no sujecion parcial por congelacién sobrevenida de dicho incre-
mento o ante una presuncion no desvirtuada de que las edificaciones y terrenos afectados por
la incoacién de expediente de declaracion de conjunto histérico artistico dejan de experimentar |
plusvalias desde tal momento y mientras subsista la calificacién?'.

Como ya se puso de manifiesto en el apartado Il a) sobre la determinacién del incremen-
to de valor, el art. 66.2 de la LRHL ordena que el valor de suelo debe tener en cuenta las con-
diciones urbanisticas que le afectan y el de las construcciones su caracter histérico artistico,
su destino, calidad y antigliedad, con sujecion a las reglas establecidas en el art. 67 y siguien-
tes de dicha ley. Con ello el problema queda ahora circunscrito a la forma de determinar la
base imponible sin que ello nos permita llegar a una solucion facil al haber desaparecido la
exencién que regia con anterioridad y ser automatico el gravamen aunque el terreno no
aumente de valor, cumpliendo las instrucciones contenidas en la LRHL a las que hemos
hecho referencia.

b) Adjudicacién de bienes a un conyuge

Para el TS (17.11.92) al conceptuarse como exenta la adjudicacion de bienes a un con-
yuge en pago de haberes de la sociedad conyugal, la exencion supone en si la existencia
de una transmision que cierra el periodo impositivo abriendo uno nuevo, de tal forma que
esa es la fecha a considerar en la subsiguiente enajenacion por el conyuge adquirente?,
doctrina que ratifica el TS (4.4.94) cuando aclara que las exenciones no impiden la pro-

2 Gj bien nos hemos limitado a citar las Ultimas Resoluciones, en «La Administracién Tributaria y el patrimonio
artistico» José Maria Alegre Avila se puede consultar una abundante jurisprudencia.

2 | g Sentencia del TS de 4.4.94 analiza la figura de la viudedad foral aragonesa, propia del derecho aragonés,
que no establece ninguna comunidad entre los conyuges sino un derecho sucesorio en los bienes del otro cényuge.
No cabe por tanto aceptar la asimilacion que se pretende con el régimen de gananciales del derecho comin, que esta-
blece una comunidad entre los cényuges y que a la disolucién de la sociedad da lugar a la divisién de la comunidad ‘
con la consiguiente adjudicacion al conyuge supérstite de los bienes aportados a la misma. [
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duoc.ién del hecho imponible aunque si el nacimiento de la obligacién tributaria. Idénticas

consideraciones formula el TSJ de Madrid (8.2.94) cuando establece que el «dies a quo» del !
arranque del periodo impositivo por plusvalia, cuando el transmitente hubiera adquirido ’
parte de aquél como consecuencia de la adjudicacion en pago de sus gananciales, es el del |

falleC|m|ent.o del conyuge y no el de la adquisicion originaria del inmuebles para la sociedad |
de gananciales. |

VI. LA TASA DE EQUIV
Sy &\ e e N

La LRHL introdujo la supresién de la lamada Tasa de Equivalencia y su disposicién adi-
cional quinta dispuso que el periodo impositivo finalizara en todo caso el 31.12.89. Ello ha
planteado toda una serie de problemas de derecho transitorio que han sido objeto de enjui-
ciamiento por los Tribunales

Para el TSJ Madrid (10.2.94) el Ayuntamiento de Madrid ha subsanado la omisién de ley
de Haciendas Locales del afio 1988 al introducir en su ordenanza fiscal reguladora del impues-
to una disposicién transitoria a cuyo tenor, y en el caso de enajenacion de bienes de entida-
des juridicas que hubieran satisfecho por tenencia de los mismos cuotas en la modalidad de
equivalencia del extinguido IIVT, se practicarfa una liquidacién tomando como fecha origina-
ria la de adquisicion de dichos bienes con el limite de veinte afios, deduciendo de la cuota que
resulte el importe de la cantidad o cantidades efectivamente satisfechas por aquella modali-
dad durante el periodo impositivo de que se trate.

A efectos del nuevo impuesto de incremento de valor de los terrenos de naturaleza
urbana, para el TSJ Madrid (7.10.91 y 3.7.93 entre otras) lo pagado en concepto de
tasa de equivalencia debe considerarse como ingreso a cuenta, que se descontara
cuando se gire la liquidacion correspondiente al IIVTNU derivada de la transmisién de

los terrenos.

En los municipios sujetos al RD 781/86 las cantidades que el titular originario hubiese
debido pagar en su momento y no pagd porque no se le presentaron las liquidaciones, no
pueden imputarse al titular actual pues, a juicio del TSJ de Catalufia (4.10.93), ello seria
tanto como obligarle a soportar el desplazamiento de la carga tributaria que corresponde
al titular anterior. Deberan por tanto girarse nuevas liquidaciones, conforme al art. 108 de
la LRHL en las que se deduzcan las cantidades que hubieran debido fijarse en concepto
de liquidacion o liquidaciones decenales correspondientes a dicho periodo y hasta el

31.12.89 |

Para el TSJ de Catalufia (18.2.94) es manifiesto que el régimen establecido en el art.
350.1 b) del RD 781/86 no impide sino que conduce a entender que debe atenerse a un lapso
temporal anterior cual es el que debe alcanzar hasta la anterior transmision o Gltimo devengo
de la Tasa de Equivalencia regulada por la ley de Régimen Local de 1955, a salvo del limite de
20 afios. Sostener lo contrario supondria, sin cobertura juridica suficiente, transmutar el regi-
men anterior dando por colmadas las exigencias impositivas relativas al incremento de valor
creando un cierre impositivo inexistente en ese régimen anterior y cuanto menos un tipo
impositivo resultante en franca desarmonia con el sistema y el régimen anterior establecido en

el reiteradamente invocado RD 781/86.
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VIl. PRESCRIPCION

\\

EI' TSJ de Catalufia (10.12.93) declara que el plazo de prescripcién comenzara a contar-
se desde el momento inmediato posterior a haberse agotado el plazo fijado para presentar la
oportuna liquidacion. !

A efectos de determinar la prescripcion hay que tener presente lo dispuesto en el art, 1227
del Godigo Civil. Al haber transcurrido mas de cinco afios desde la fecha en que fallecié uno
de los vendedores que formalizé la venta en documento privado el TS. (3.12.91) estima que

debe considerarse prescrito el derecho del Ayuntamiento a percibir las cantidades liquidadas.

La realizacion por parte del interesado de determinadas actuaciones administrativas en
relacion con el inmueble objeto de transmision (solicitud y subsiguiente otorgamiento de licen-
cia de obras para la reforma del local de autos, peticién y obtencién de licencia de apertura
del establecimiento instalado en el mismo y, por Ultimo, el alta del local en el padrén de con-
tribuyentes del impuesto de radicacién) no bastan, a juicio del TSJ de la Rioja (31.1.94) para
suplir la formal declaracion especificamente requerida en las normas reguladoras del Impues-
to. Dicha sentencia merece ser desarrollada con amplitud porque hace referencia a toda una
serie de actuaciones relacionadas con la prescripcion y que son de sumo interés.

En la sentencia que es ahora objeto de recurso se hace constar que la efectiva transmi-
sién del dominio del local tuvo lugar el 17 de septiembre de 1985, en que aparece fechado
el documento privado. La cuestién litigiosa que alli se resolvia atafiia exclusivamente a los
efectos que el contrato esgrimido habfa de producir entre las partes que lo celebraron, res-
pecto a las cuales puede jugar, sin duda, la fecha consignada en el documento privado.
Dicha perspectiva es distinta a la que el actual proceso ofrece, donde se trata de ventilar el
alcance de la fecha de un documento privado respecto a un tercero, cual lo es el Ayunta-
miento demandado.

También se alega la existencia de una subvencidn otorgada al actor por la Administracion
autondmica de la Rioja, precisamente para la adquisicién del local de autos, y si bien la certi-
ficacion aportada acredita el otorgamiento de la subvencion la aportacién del contrato priva-
do, no llega a acreditar la fecha de semejante aportacion®. Esta incertidumbre debe decan-
tarse en contra del actor sobre el que pesa la carga de la prueba y que sdlo a su propia
negligencia procesal puede imputar la ausencia de demostracion exacta de la fecha de apor-
tacion del documento, maxime cuando la parte contraria venia poniéndola en duda ya desde
un principio, en via administrativa y siguié haciéndolo, dentro de este proceso, al contestar a
la demanda, en constante tesitura que bien pudo alentarle a una mas afinada concrecién en
la correspondiente proposicion de la prueba. Tampoco cabe reputar suficiente para la ine-
quivoca demostracion de la cuestionada fecha, la manifestacion de un Unico testigo que dijo

= En |a Resolucion se hace constar que otorgada la subvencion el 30 de octubre de 1985 el pago se produjo
en julio de 1986 sin mayor precision de dia dentro de tal mes. Iniciada la actuacion inspectora el 19.7.91, para que
pudiera entenderse operada la prescripcion habria de constar que la aprotacién del documento privado a la Admi-
nistracion Autondémica se-habria producido con anterioridad al 19.7.86, circunstancia que como queda dicho no apa-
rece probada, dada la imprecisién de la certificacion analizada que no llega a concretar el dia exacto del mes en que

se aportd el documento.
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declarar como apoderado del agente de la propiedad inmobiliaria que, al parecer, medié en
la gestion de la compraventa de autos.

VIll. EL PROBLEMA DE LA DOBLE IMPOSICION

Para el TEAR de Aragén (26.5.94) la normativa reguladora del IIVTNU establece que la
cuota Unicamente esta obligado a pagarla el trasmitente, teniendo por consiguiente el dere-
cho a la deduccién que la ley establece del 75% en la cuota del IRPF. Si en el documento de
compraventa se pacta que sea el comprador quien pague el impuesto municipal sera de apli-
cacion lo dispuesto en el art. 30 de la LGT* para declarar el derecho del reclamante como
vendedor a practicar la indicada deduccion.

CONCLUSIONES

El andlisis de la doctrina de los Tribunales examinada nos permite concluir que se ha pre-
tendido corregir los defectos que caracterizaban al IIVT, sometido a fuertes polémicas a pesar
de su larga tradicion en el sistema tributario local. El nuevo impuesto es criticable tanto por su
falta de generalidad, queda condicionado por lo que decida cada Ayuntamiento, como por la
forma de gravar la plusvalia de los terrenos transmitidos, porque resulta poco acorde con la
que grava la que se produce en otros activos de caracter productivo.

En el IVTNU la definicidon de bienes inmuebles de naturaleza urbana sigue siendo confu-
sa y redundante, dejando vigentes algunos de los problemas que existian en el impuesto ante-
rior respecto al gravamen del suelo urbanizable sin aprobacion de Programa de Actuaciones
Urbanisticas como de los terrenos rusticos que son objeto de aprovechamientos urbanisticos.

La forma objetiva de determinar la base imponible en el IVTNU conduce a la configura-
cién de un impuesto irreal y desequilibrado. El intento de eliminar al maximo los elementos
de discrecionalidad o arbitrariedad, dan como resultado que la base imponible resultante de
la nueva normativa participe de las deficiencias y de los defectos que son propios de los sis-
temas objetivos, defectos que en este caso se agravan por los cambios subitos y bruscos
que caracterizan las revisiones catastrales. Las soluciones dadas para resolver este proble-
ma desvirtian aun mas, si cabe, la naturaleza del impuesto al alejar, aunque sea temporal-
mente, la base de tributacion del valor real del terreno al que pretende acercarse el valor

catastral.
Como consecuencia de la nueva forma de calcular la base imponible y al margen de los

defectos indicados, la normativa del IVTNU impide resolver los problemas que plantean algu-
nos supuestos de no sujecion, como ocurre concretamente con los terrenos ocupados por

inmuebles situados en los Conjuntos histérico-artisticos.

2 |a posicién del sujeto pasivo y de los demas elementos de la obligacion tributaria no podra ser alterada por
el actor o por convenios particulares, que no surtiran efecto ante la Administracion, sin perjuicio de las consecuencias

juridico privadas.
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RESENA DE LA RESOLUCIONES RECO&:‘:IDAS

I Régimen Juridico

TS (9.12.92): disposicidn derogatoria de la Ley 39/88 reguladora de las Haciendas Locales

TS (21.1.94): pretension de aplicar la LRHL con base en la prohibicién constitucional de
retroactividad de las normas sancionadoras.

Il Hecho Imponible
a) Terrenos de naturaleza urbana
TSJ de Madrid (13.5.94): sobre el término urbanizable
b) Fincas rusticas
TSJ de Madrid (2.7.93): sobre fincas rusticas

TS (16.4.94): terreno rustico que adquiere la consideracién de urbanizable

TS (26.11.92); aprovechamiento urbanistico para gravar un terreno clasificado como no
urbanizable, tras haberse obtenido una autorizacion para instalar un camping,

TS (4.12.93): calificacion del terreno como suelo urbanizable programado en el momento
del devengo.

TS. Valencia (3.12.92): de la clasificacion y calificacion del inmueble dependeré la sujecion
0 no al tributo.

¢) Transmision «inter vivos»
TSJ Madrid (3.2.94): adquisicion y transmision efectuada en la misma fecha.

TS (20.12.93): transmisidn en escritura publica con los requisitos que configuran el contrato
de compraventa.

TSJ de Catalufa (26.1.94): compraventa que no va acompafiada de la tradicion.
TS (9.4.94): adjudicacion de terrenos en pago (datio pro soluto) o para liquidar o pagar
(datio pro solvendo). '

TS (15.7.91): acto resolucién judicial aprobatoria del remate en subasta judicial o admi-
nistrativa.

TS (29.4.94): transmisién de los terrenos que se efectua al amparo de lo dispuesto en la
ley de Expropiacion forzosa.

TS (4.4.94): liquidacién girada como consecuencia de la transmision gratuita verificada por
la Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento.

TSJ de Aragédn (30.3.94): incorporacién de los propietarios a la Junta de Compensacion no
supone la transmisién del dominio de las fincas.

El TS (8.11.93): transmision por parte de la Cooperativa de Viviendas a un socio de la
misma parte de su propiedad inmobiliaria.
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TSJ de Valencia (21.10.93): donacién de Padres a hijos de cuota inmobiliaria ganancial.
a) Transmisiones mortis causa

ITSJ d(;e Catalufia (19.1.93): La adquisicién de una finca en virtud de renuncia en favor de
a madre.

e) Derechos reales limitativos de dominio

TSJ de Aragdn (20.12.93): extincion del usufructo y su correspondientes adquisiciones por

el causahabiente. nudo pronietaria Ade lne farranac
causanaienie, nuao pl UpIULClI IU UU IUD lC”BI 105,

Base Imponible

a) determinacion del incremento valor de los terrenos

TSJ de la Rioja (14.12.93): el valor inicial del terreno no es un dato necesario

b) fecha inicial del periodo impositivo

TSJ Madrid (26.2.94): fecha inicial del periodo impositivo

¢) Impugnacion de valoraciones

TSJ de Aragdn (20.12.93): el célculo de la base imponible.

TS (14.9:92): sobre fecha del periodo inicial.

TSJ de Catalufia (21.3.94): sobre si puede ser discutido €l valor fijado a efectos del |BI

TSJ de Aragén (31.12.93): sobre la Ordenanza Municipal que fija el numero de afios
durante los cuales se hubiera generado el incremento que serén aquellos que con carac-
ter de méximo fije la ley de Presupuestos Generales del Estado

Sujeto Pasivo

TSJ de la Rioja (14.12.93) TSJ de Andalucia (12.7.93): sobre exigencia del pago al trans-
mitente.

V Exenciones y ho sujeciones

vV

a) Conjunto Histérico-artistico

(TS 21.9.92: 11.10.93 y 27.11.93): exencidn y no sujecion en inmuebles situados en con-
junto histérico artistico.

b) Adjudicaciones de conyuges

TS (17.11.92): adjudicacion de bienes a un conyuge en pago de haberes de la sociedad
conyugal

La tasa de equivalencia
TSJ Madrid (10.2.94): ordenanza fiscal reguladora del Ayuntamiento de Madrid que sub-
sana omisiéon de la LRHL.
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TSJ Madrid (7.10.91 y 3.7.93 entre otras)

TSJ de Cataluna (4.10.93): lo pagado en concepto de tasa de equivalencia debe consi-
derarse como ingreso a cuenta.

TSJ de Catalufia (18.2.94): lapso temporal anterior que debe alcanzar hasta la anterior
transmision o ultimo devengo de la Tasa de Equivalencia.

VIl Prescripcién

TSJ de Catalufa {10.12.93): comenzara a contarse desde el momento inmediato posterior
a haberse agotado el plazo fijado para presentar la oportuna liquidacion.

TS. (3.12.91):transcurridos mas de cinco afnos desde la fecha en que fallecié uno de los
vendedores que formalizo la venta en documento privado.

TSJ de la Rioja (31.1.94): la realizacion de determinadas actuaciones administrativas no bas-
tan para suplir la formal declaracién requerida en las normas reguladoras del impuesto.

Vil El problema de la doble imposicion

TEAR de Aragdn (26.5.94): el trasmitente tiene el derecho ala deduccion que la ley esta-
blece del 75% en la cuota del IRPF.
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