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La Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional 63/2005, de 14 de marzo
(Ponente: Sr. Gay Montalvo) ha vendido a declarar incompatible con el derecho a la tutela
judicial efectiva (consagrado en el art. 24.1 CE) la interpretacién que, del art. 132.2 CP (“la
prescripcién se interrumpira, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedi-
miento se dirija contra el culpable”), sostenia el Tribunal Supremo.

Concretamente, el conflicto se suscita en torno a la determinacién de la clase o tipo de acti-
vidad procesal que debiera considerarse adecuada para tener efectos interruptivos del plazo
de prescripcion. Segun la jurisprudencia del TS, la mera interposicién de una denuncia o que-
rella interrumpia el computo del plazo de prescripcion de un delito o falta, sin que fuese
necesario esperar la actuacion judicial de admision a trdmite para que dicha interrupcién
tuviese lugar. En cambio, para el TC la denuncia o querella, en tanto que actos del particular,
deben ser calificados en el sentido de que “el particular no tiene un derecho fundamental
constitucionalmente protegido a la condena penal de otra persona (..); Sino que a la victima
del delito le asiste el ius ut procedatur, es decir, el derecho a poner en marcha un proceso,
sustanciado de conformidad con las reglas del proceso justo, en el que obtener una respuesta
razonable y fundada en Derecho” (STC 120/2000, de 10 de mayo). Por otra parte, continla
el Tribunal, la voluntad “claramente manifestada por el legislador penal de que el ejercicio del
ius puniendi se constrifia a un marco temporal preestablecido se veria contrariada de consi-
derarse... que, para estimar interrumpido el plazo de prescripcion en cada caso sefialado,
basta con la simple presentacion de una denuncia o de una querella sin necesidad de que
para ello medie acto alguno de interposicion judicial”. En definitiva: “serd Unicamente el Juez
quien puede llevar a cabo esa actuacién de direccién procesal del procedimiento contra el
culpable que requiere el art. 132.2 del Codigo Penal para considerar interrumpido el plazo
de prescripcion del delito en cuestion..”.

Los efectos y cuestiones que se deducen de la sentencia tienen incidencia en muchos secto-
res del Derecho. Asi, baste indicar la posibilidad de que con este pronunciamiento el Tribunal
Constitucional haya invadido competencias propias de la jurisdiccion ordinaria cuyos criterios
son tachado de incompatibles con el texto de la Constitucién, lo que nos situaria ante un
nuevo “distanciamiento” en las posiciones sostenidas entre ambos tribunales, pues, como ha
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sostenido E. Bacigalupo Zapater, ningin ambito de la legalidad ordinaria, en su interpretacion
y aplicacion por parte de los 6rganos judiciales, quedara excluido por razon de la materia al
control constitucional ejercido por la via del art. 24.1 CE.

Por su parte, la cuestion ha preocupado a los tributaristas porque, como ha sefialado F. Pérez
Royo:*“... ala parsimonia de los jueces, se suma el modo de proceder de los funcionarios de
la Agencia Tributaria, que (aun estando sujetos, no sélo a los de prescripcion, sino, ademas, a
plazos preclusivos para resolver el procedimiento), suelen demorar la remisién de las actua-
ciones a la justicia penal. El resultado es que una resolucién como la reciente Sentencia del
Tribunal Constitucional sobre el modo de cémputo de la prescripcion penal y de su inte-
rrupcion, puede llegar a tener efectos devastadores”.

Siendo este el interés del tema, vamos a resumir las posiciones sostenidas por ambos tribu-
nales, para finalizar con un examen de los efectos que previsiblemente ya ha tenido el pro-
nunciamiento de nuestro Tribunal Constitucional.

1. El criterio defendido por el Tribunal Supremo en la interpretacién del
articulo 132.2 del Cadigo Penal.

Comencemos recordando que el art. 132.2.° del Cddigo Penal dispone: “la prescripcion se
interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija
contra el culpable, comenzando a correr de nuevo el término de la prescripcion desde que
se paralice el procedimiento o se termine sin condena”, y que el objeto de debate se centra
en la determinacion del momento en que deba entenderse que existe un procedimiento diri-
gido contra el culpable.

A este efecto la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo ha ido definiendo unos criterios
cada vez mas precisos que vamos a resumir siguiendo los trabajos de varios especialistas.

Como ha escrito F. J. Echarri Casi, en sentencias ya lejanas en el tiempo -de 2 de mayo de
1963, de 1 de julio de 1965 y 6 de junio de 1967, recogidas en la de 25 de enero de 1994-
“por procedimiento dirigido contra el culpable han de entenderse todos los actos encami-
nados a la instruccion de la causa para el descubrimiento del delito perseguido y determina-
cién de los culpables, sin que sea necesario que se haya dictado auto de procesamiento», de
forma que “el plazo de prescripcion hay que entenderle desde el dia en que se comete el
delito hasta aquél en que se comienzan las actuaciones para su descubrimiento y persecu-
cién, pues a eso equivale la frase dirigirse el procedimiento contra el culpable”.

No obstante lo anterior, y por exigirlo la diccion del propio texto legal transcrito, en tales
actuaciones deben aparecer nominadas unas determinadas personas o han de constar el
modo y forma de ocurrir los hechos y de sus posibles responsables. Es decir, y para concre-
tar la doctrina del tribunal: la denuncia y la querella con que pueden iniciarse l0s procesos
penales forman ya parte del procedimiento (como concluiria la STS de 26 de julio de 1999)
siempre que, en las mismas, aparezcan datos suficientes para identificar a los culpables de la
infraccion penal correspondiente y sin que sea necesaria resolucion judicial alguna de admi-
sién a tramite para reconocer efectos interruptivos de la prescripcion en los términos del
citado articulo 132.2 CP (Sentencia de 6 de noviembre de 2000; de 30 de octubre de 2001,
de 29 de julio de 2002 y de 5 de febrero de 2003)
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Asi pues, para considerar satisfechas las exigencias derivadas de los arts. 118,269 y 313 de la
LECrim el tribunal estima suficiente la presentacion de la denuncia o querella, pero condicio-
nadas a que estén identificados los hechos que pudieran ser delictivos y lo estén o puedan
estarlo los imputados. El derecho de defensa a que se refieren estos preceptos, solo es real-
mente efectivo si el imputado en una denuncia o querella puede conocer con cierta preci-
sién qué hecho punible se le imputa. Con ello se satisfacen también los requisitos que impo-
ne la seguridad juridica y otros principios informadores del proceso penal.

Con esta doctrina el TS cercenaba la no infrecuente préctica de incoacién de diligencias pena-
les sin objeto definido que culminaban en una acusacion sorpresiva cuando, finalmente, se
aclaraba realmente el objeto del proceso, evitdndose que el encausado, en demasiadas oca-
siones, solo recibiese de su imputacion, en verdad, una informacién pro forma: “no se imputa
un hecho delictivo —como debiera—, sino que se investiga, ya en el dmbito de unas
Diligencias abiertas o del Sumario, si se puede o no imputar tal hecho presuntamente delic-
tivo. Asi, a pesar de que impensable serfa una instruccion penal respecto de una determina-
da persona «a ver si se ha cometido un homicidio»....... ”(STS de 10 de octubre de 2001)

En el &mbito del delito fiscal, esta doctrina significaba la inadmisibilidad de que se hiciese men-
cién a un delito fiscal in genere en la denuncia o querella y en las diversas actuaciones. Como
dijo la STS de 10 de octubre de 2001 (ponte. Bacigalupo Zapater):“ ... al referirse exclusi-
vamente a la comision de un delito fiscal sin mas especificaciones, ni otras determinaciones,
no puede interrumpir la prescripcién; en esta clase de delitos debe concretarse, al menos, el
periodo impositivo de que se trate, y el propio tributo afectado, con alguna determinacion
de la comision delictiva, si quiera sea muy general, pero de donde pueda deducirse de qué
clase de infraccion penal juridico-fiscal se trata, sin que una imputacién general (en el caso
generalisima) sea suficiente para la ameritada interrupcion de la prescripcion” STS 10-10-
2001 (ponte. Bacigalupo Zapater). Ahora bien, este criterio se flexibilizaba posteriormente
(STS 30 de octubre de 2001) al aceptar que si en la denuncia o querella “aparecen datos sufi-
cientes para identificar a los culpables de la infraccion penal correspondiente, hay que decir
que desde ese momento ya se dirige el procedimiento contra el culpable a los efectos de
interrupcion de la prescripcion”.

Pero si resulta factible esa cierta indeterminacion de los sujetos que han de ser identificados
como culpables, lo cierto es que en el delito fiscal se hace imprescindible que en el mismo
acto de denuncia o querella queden fijados los restantes elementos conformadores del deli-
to que se imputa cometido. En efecto, como afirma L. Rodriguez Ramos, el delito fiscal con-
siste en el incumplimiento de una obligacién nacida de una ley tributaria. Es decir, se trata en
la casi totalidad de los supuestos, de un “hecho omisivo”, cuyo contenido de ilicitud esta cons-
tituido por la infraccion de un determinado deber de accién, siendo este el motivo por el que
el Tribunal supremo ha establecido en diferentes pronunciamientos los elementos que nece-
sariamente han de resultar determinados para la fijacion del hecho imputado a un sujeto: En
primer lugar, la exigencia de que los hechos omisivos sean configurados mediante una refe-
rencia al deber que impone al sujeto realizar la accion. Es decir, debe ser exigible que el hecho
gue se imputa tenga una referencia normativa, pues no es suficiente la simple exposicion de
los hechos sin ninguna valoracion juridica que individualice el deber tributario infringido,
teniendo en consideracion que cada periodo impositivo es causa de una obligacion indepen-
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diente. En segundo término, la identificacién del deber que impone la realizacion de la accion
y la especificacion de la accion que hubiera dado cumplimiento a tal deber. Es decir, una con-
crecion, por ejemplo, de la cantidad que debiera haberse ingresado, etc. Siendo preciso, en
tercer lugar y segin hemos sefialado, determinar quién es el sujeto obligado al cumplimiento
del deber.

Estas exigencias son las que dieron lugar a exigir, por parte del Tribunal Supremo que, en el
caso de delito fiscal, el hecho solo estaria determinado, para entender que el procedimiento
se habia dirigido contra el culpable, cuando la autoridad tributaria hubiera efectuado una liqui-
dacion tributaria, al menos provisional, mediante la cual se llevase a cabo la determinacion de
la deuda derivada de un hecho imponible y relativa a un sujeto obligado. S6lo realizada esta
previa liquidacién podria el juez actuar con el conocimiento de los hechos que le exige la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, e informar al imputado con las garantias que impone el proceso
penal. Doctrina que, es sahido, vino a ser matizada posteriormente al entenderse que no seria
necesaria una liquidacion tributaria — cuya realizacion siempre corresponderia al juez en el
desarrollo del procedimiento- cuando los 6rganos competentes de la Administracion tribu-
taria no tuvieran en su poder los elementos facticos necesarios para proceder a tal cuantifi-
cacion de la base imponible o de la cuota tributaria, cuantificacion que podra ser concretada
durante el proceso.

Ahora bien, a pesar de los requisitos exigibles que acabamos de exponer y del caracter garan-
tista de los mismos, no debemos olvidar que, en cualquier caso, la fijacién o determinacién de
todos ellos era exigible bien a la denuncia bien a la querella, y que, cuando se diese cumpli-
miento a los mismos, la fecha de su presentacion en los juzgados serfa suficiente para enten-
der que el procedimiento penal se dirigia contra el culpable, por lo que tendria los efectos
interruptivos de la prescripcion del delito que le reconoce el Codigo. Tal posicion se funda-
mentaba en el principio de seguridad juridica, ya que “condicionar la interrupcion de la pres-
cripcién a la admisién de la querella seria aleatorio, inseguro juridicamente y con una gran
dosis de injusticia al remitir la decision de extinguir la responsabilidad criminal de un delin-
cuente a la mayor o menor carga de trabajo que tenga un Juzgado.” como ha resuelto la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 22 de 19 de Mayo de 2005. Ponente: Sr. Martin Pallin.
Sentencia dictada curiosamente tras haberse ya producido la sentencia del Tribunal
Constitucional). Y considerando que “la denuncia y la querella con que pueden iniciarse los
procesos penales forman parte del procedimiento... sin que sea necesaria, para tal interrup-
cion, resolucion judicial alguna de admision a tramite” (STS 492/2001, de 27 de marzo).

Esta es la doctrina que viene a declarar contraria a la tutela judicial la sentencia del Tribunal
Constitucional que comentamos y que recoge las criticas que desde los distintos autores se
habian formulado contra la interpretacién que el Tribunal Supremo ha venido haciendo del
articulo 1322 del CP Asi, F M. Pedreira Gonzélez, en relacion al “procedimiento” a que se
refiere dicho precepto considera que: “Decir que la querella es procedimiento equivale a
decir que el procedimiento se inicia, no a instancia de parte, sino «por la parte»”, entendien-
do que las “actuaciones civiles, expedientes administrativos previos, investigaciones policiales,
diligencias preliminares ordenadas por el Ministerio Fiscal, e incluso, la presentacion de la
denuncia o querella” nunca son actos por los que pueda entenderse que la direccion del pro-
cedimiento se efectla ya contra el culpable.
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2. La Sentencia 63/2005 y sus efectos.

La sentencia, dictada en un recurso de amparo interpuesto contra la Sentencia de la Secc. |2
de la Audiencia Provincial de Orense de 3| de octubre de 2002, viene a razonar que la tute-
la judicial, principio constitucional infringido, exige que la pretensidn de un imputado acerca
de la posible prescripcion de su infraccion penal se resuelva mediante una resolucién judicial
que sea “razonada, es decir; basada en una argumentacién no arbitraria, ni manifiestamente
irrazonable, ni incursa en error patente” lo que significa la necesaria “exteriorizacién del razo-
namiento .... (donde)... se manifieste a través de una motivacion en la que, mds alld de su
cardcter razonado, sea posible apreciar un nexo de coherencia entre la decision adoptada, la
norma que le sirve de fundamento y los fines que justifican la institucion™.Y es precisamente
en esta argumentacidn en la que se engarza el instituto de la prescripcion basado en la segu-
ridad juridica de los particulares y con “la propia esencia de la amenaza penal, que requiere
ser actuada en forma seria, rdpida y eficaz, a fin de lograr satisfacer las finalidades de preven-
cién general y de prevencion especial que se le atribuyen”.

Por todo ello y a juicio del Tribunal “no puede considerarse razonable una interpretacién del
indicado precepto (art. 132.2 CP) que deje la interrupcidn del plazo de prescripcidn exclusi-
vamente en manos de aquéllos (denunciantes y querellantes), sin requerir para ello actuacién
alguna de interposicidn judicial, con la perturbadora consecuencia, entre otras muchas posi-
bles, de que, lejos de verse el Juez compelido al ejercicio del ius puniendi dentro del plazo
legalmente establecido, goce de una ampliacién extralegal de dicho plazo por virtud de la
actuacion de los denunciantes o querellantes al tener como efecto la interrupcién del mismo
que comience a correr de nuevo en su totalidad"....."el cardcter ilusorio del plazo de pres-
cripcion legalmente establecido resultarfa, en efecto, evidente en este caso de admitirse la
interpretacion seguida por el Tribunal ad quem, toda vez que, conforme a la misma, no habién-
dose discutido en ningdn momento que la querella presentada por la Agencia Tributaria
hubiese sido formulada en tiempo todavia habil para ello, dicha presentacién tendria la vir-
tualidad de abrir un nuevo plazo de prescripcién por tiempo de otros cinco afios, dentro del
cual el drgano judicial podria resolver acerca de su admisién o inadmision a trdmite. La misma
insatisfaccion que provoca semejante conclusiéon pone de manifiesto no sdlo su cardcter de
interpretacion restrictiva contra reo, sino, esencialmente, su condicién de interpretacion
incompatible con el fundamento y fines del instituto de la prescripcion penal”.

Finalmente, recordar que la sentencia cuenta con dos votos particulares que tienen en comun el
hecho de ser discrepantes con la argumentacion de la misma pero no asi con sus conclusiones.

En cuanto a la valoracién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, debemos sefialar que
algunos autores han subrayado la finalidad perseguida con tales criterios en el sentido de con-
seguir que la prescripcion quedase interrumpida en un momento anterior al comienzo del
procedimiento, haciendo que la responsabilidad por tal hecho recayese sobre el denunciante
y no sobre el juez, pues, interrumpida esta por medio de la denuncia, la tardanza que pudie-
ra producirse en los juzgados se abordarfa con un nuevo plazo de cinco afos dentro del cual
habrfan de realizarse las actuaciones judiciales pertinentes. Esta intencionalidad se confirma,
como han sefalado quienes explicar asf el proceder del alto tribunal, en los casos en que el
delito no ha prescrito por haberse iniciado el procedimiento en tiempo, pues entonces se
altera el criterio jurisprudencial que hemos expuesto y se viene a considerar que la apertu-
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ra de diligencias judiciales es el acto con efectos interruptivos de la prescripcion (STS de 3
de febrero de 1984, Ponente:Vivas Marzal; de 26 de febrero de 1993, Ponente: Martin Pallin
y de 16 de diciembre de 1997, Ponente: Bacigalupo Zapater).

En cuanto a los efectos que se pudieran derivar de la sentencia del Tribunal Constitucional,
aparte del “revuelo” o interés suscitado, deben ser examinados con cautela porque bien
pudiera suceder que el criterio expuesto no sea posteriormente confirmado por el Pleno.
No obstante ello, enumeraremos algunos de entre los que ya han sido desvelados por los
especialistas.

En primer término, sefiala R. Ragués i Vallés que, la aplicacion de la doctrina del Tribunal
Constitucional que han de efectuar los jueces y tribunales, tendra como consecuencia la pres-
cripcion de numerosos delitos y faltas con procedimientos abiertos, cuando estos hubieran
sido iniciados por denuncias presentadas en momentos préximos al vencimiento del plazo de
prescripcion y que hubiesen sido admitidas a tramite después de dicho plazo.

En segundo término, el efecto de la doctrina establecida por la sentencia 63/2005 incidira en
la organizacién del trabajo de nuestros juzgados y tribunales ya que cualquier retraso en la
apertura del procedimiento y la admisién de la querella a tramite puede producir la pres-
cripcién de los delitos denunciados. Tal situacion puede afectar incluso a la exigencia de res-
ponsabilidades a los jueces cuando tal se haya provocado por su falta de diligencia.

Pero, como no podia ser de otro modo, una mayor celeridad en el despacho de los asuntos
por parte de jueces que ya estan sobrecargados de trabajo, puede también incidir en un con-
siderable deterioro en la motivacion exigible a las resoluciones de admisién a tramite, muy
particularmente cuando la denuncia sea extensa y compleja.

Tales conclusiones se desvelan como ciertas en la Instruccion 5/2005 de la Fiscalia General
del Estado en la que se recuerda que “la STC 63/2005 hace derivar de la regulacién de la
prescripcion «una incitacion a los 6rganos judiciales y a los acusadores publicos y privados a
actuar diligentemente a fin de no demorar el inicio de la persecucion penal. La diligencia del
Juez y de la parte acusadora es también, por consiguiente, una de las finalidades que con
cardcter inmediato persigue la prescripcion penal, en el entendimiento de que toda negli-
gencia de uno y otra conduce a favorecer al supuesto delincuente con la eventual impunidad
de su conducta.»”. Y en base a ello, recomienda que “los Sres. Fiscales deberan mantenerse
vigilantes, de manera que, una vez turnado el asunto al Juzgado al que corresponda, cuiden
de que no se incurra en dilaciones indebidas por el Juzgado en el dictado de la resolucion
sobre admision de la denuncia o querella”,

Ahora bien, no deja de resultar sorprendente que la citada Instruccion advierta sobre el
caracter aislado de la STC comentada, y su origen en una Sala que no en el Pleno —lo que,
como hemos sefialado, es cierto— para derivar de ello que “en las causas penales actualmen-
te en tramitacion en las que la denuncia o la querella se hubiera presentado con anteriori-
dad a la finalizacién del plazo de prescripcion, los Sres. Fiscales deberan mantener la inter-
pretacion emanada de la jurisprudencia del TS conforme a la cual se ha producido la inte-
rrupcion del mismo, oponiéndose a las alegaciones que en sentido contrario pudieran plan-
tearse y, en su caso, recurriendo las resoluciones que declaren la prescripcion por no reco-
nocer eficacia interruptiva a dichos actos”.
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Todo ello, y ya dentro de la figura del delito fiscal cuando sea la Administracion la que actie
como denunciante, conllevard la necesidad de que los expedientes por delito fiscal hayan de
ser puestos en conocimiento del poder judicial con la mayor celeridad posible, evitdndose la
situacidn actual de tardanza o retraso en el desarrollo de estas actuaciones con la pretensién
de que los jueces reciban las Diligencias muy avanzadas en su instruccién. En tal sentido no
nos resulta contradictorio con esta observacion, aunque puedan existir otras razones para su
implantacién, la medida que se va a introducir por medio del proyecto de Ley de Medidas
para la Prevencién del Fraude Fiscal, consistente en la supresién del trdmite de audiencia pre-
via a la denuncia en los casos de delito fiscal, ya que el mantenimiento de este tramite siem-
pre supondria un alargamiento del procedimiento administrativo previo.

Finalmente y al margen del comentario a la sentencia, queremos destacar una de las afirma-
ciones sostenidas por el Tribunal Constitucional en relacién con la naturaleza de la prescrip-
cién en materia penal. Tal afirmacion tendria interés en el dmbito sancionador tributario en la
medida en que se pudiese aplicar el mismo criterio que ahora se sostiene en la esfera estric-
tamente penal. Nos referimos a la afirmacién de que “la prescripcién no es una institucion
meramente procesal, sino sustantiva”, lo que defiende en estos argumentos:

- “que lo que prescribe no es la accién penal para perseguir el delito sino el delito mismo”

- "no es de cardcter procesal sino material, al afectar los mismos a derechos fundamenta-
les constitucionalmente protegidos, venir imbricados en la teorfa de los fines de la pena y
cumplir, entre otras funciones, la de garantizar la seguridad juridica del justiciable que no
puede ser sometido a un proceso penal mas alld de un tiempo razonable”

Aun sabiendo que la doctrina de los autores no es pacifica al respecto y que no se acepta
comuinmente el cardcter sustantivo de la prescripcion -sino que también existen defensores
de su naturaleza procesal o de su cardcter mixto- lo cierto es que tal criterio no ha sido siem-
pre el defendido por nuestra Administracion tributaria que, de esta forma, ha vinculado el
régimen de la prescripcion de las infracciones a la normativa procedimental, separdndola de
la material o sustantiva.
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ESTUDIOS

1. Justificacién

El objetivo de este trabajo es reflexionar sobre la fiscalidad en el IVA de las entidades sin
animo de lucro. Surge el planteamiento de este andlisis a raiz del estudio de la fiscalidad de
estas entidades en el Impuesto sobre Sociedades'. Puesto que son entidades que estan
persiguiendo actividades de interés general, conviene otorgarle un tratamiento beneficio-
o en cuanto a su tributacion se refiere. Por ello, la Ley 30/1994 empezd a contemplar una
fiscalidad favorable para estas entidades en el Impuesto sobre Sociedades, aunque si bien
todavia no suficiente. Se avanza con la Ley 49/2002, en la que ya se declaran exentas en el
Impuesto sobre Sociedades todas las rentas que estas entidades obtengan, a excepcion
Unicamente de las rentas empresariales no excepcionadas.

Pero si estas entidades no han de tributar nada en el Impuesto sobre Sociedades, ocurre
justamente lo contrario en el IVA, donde si la actividad se declara exenta, no tendran que
repercutir IVA pero habran soportado un IVA en las adquisiciones de bienes y servicios
necesarios para desarrollar su objeto social que no podran deducir en este impuesto,
pero es que tampoco en el Impuesto sobre Sociedades ya que no tendran que tributar
por ello. El olvido de la Ley 49/2002 del IVA hace que, por ejemplo, una renta empresa-
rial tenga caracter de exenta en el Impuesto sobre Sociedades: renta neta, es decir, ingre-
s0S menos gastos, sin incluir, en principio, el IVA ni en las entregas de bienes que realice
la entidad ni en las adquisiciones que haya realizado, puesto que el impuesto es neutral y
éste se deduce en la declaraciones del impuesto sobre el valor afiadido. Ahora bien, si la
entrega de bien se declara exenta en el IVA, esto supone que, la entidad no repercutird
el IVA, pero por otro lado, habra soportado IVA en las adquisiciones, y ahora s, este IVA
supone un mayor valor del importe de la adquisicion, que no puede ser deducido en el
IVA, pero que tampoco podra ser deducido en el Impuesto sobre Sociedades al encon-
trase esta renta exenta.

Con ello el IVA soportado se convierte en una tributacion necesaria, o dicho de otro
modo, en una “tributacion minima”, muy similar a la que existia en el Impuesto sobre
Sociedades regulado por la Ley 61/1978 y afortunadamente superado con la Ley 43/1995.

La finalidad que perseguimos con este trabajo es ver si existe alguna posibilidad de evitar
esta contradiccion.

En la Ley 49/2002, que regula el régimen fiscal de las entidades sin animo de lucro, sobre
todo, se contempla el régimen especial aplicable a este tipo de entidades en el Impuesto
sobre Sociedades, régimen que recoge la exencion al Impuesto sobre Sociedades de la
mayoria de las rentas que obtengan, pudiendo, incluso llegar a la exencion total, en deter-
minadas circunstancias y con el cumplimiento de unos requisitos. También, y por lo que a
la fiscalidad de estas entidades se refiere, se mencionan otros beneficios fiscales que este
tipo de entidades pueden obtener en los tributos locales o en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. Sorprende, y mucho, que

1 En profundidad, véase por todas, la monografia de Pallarés Rodriguez, R. y otros titulada Las Asociaciones: Régimen
Contable y Régimen Fiscal. Ed. Aranzadi, 2004.
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esta ley no recoja ninguna mencion al Impuesto sobre el Valor Afiadido, cuando, necesa-
riamente este impuesto se verd implicado en las entregas de bienes o prestaciones de ser-
vicios que estas entidades realicen. Esto es justamente lo que me ha llevado a plantearme
este trabajo en aras a ver si es posible una armonizacién en este tema.

El efecto que se produce, a mi entender, es lo que se queria evitar. Esta reforma pretende
favorecer la fiscalidad de las entidades sin animo de lucro justamente por el interés gene-
ral que persiguen. Lo que se logra es mejorar la fiscalidad en el Impuesto sobre Sociedades
y en los tributos locales, pero perjudicar la fiscalidad en el IVA. Habria que buscar un cier-
to equilibrio si se quiere lograr que estas entidades tengan una fiscalidad adecuada, en
tanto que son entidades que cumplen con intereses de caracter general, que hay que pro-
teger y que incentivar. Esta es la finalidad que se persigue con este trabajo.

Los aspectos sobre los que hemos reflexionado se refieren a la exencion y a los tipos
impositivos en el IVA, como elementos que alcanzamos a ver como mas importantes en
esta materia.

La posicion que al final mantengamos debera no contradecir la armonizacion europea del
IVA. Es evidente que el Impuesto sobre el Valor Afiadido no es un impuesto meramente
nacional en el que el Estado espafiol sea plenamente autonomo para llevar a cabo la regu-
lacion del mismo, sino que, l6gicamente, tendrd que cumplir con las Directivas
Comunitarias del IVA.

2. Exenciones

Las exenciones que se recogen en nuestra Ley del IVA, Ley 37/1992, se clasifican, a su vez,
en, como Ya es de todos conocido, exenciones plenas y exenciones limitadas. Las que tie-
nen el caracter de plenas permiten la deduccion del IVA soportado, mientras que las lla-
madas limitadas no lo permiten. Justamente son éstas las que presentan los problemas de
incumplimiento de la neutralidad del impuesto.Y son éstas las que afectan a las entidades
sin animo de lucro. Las exenciones limitadas, precisamente recogen entregas de bienes y
prestaciones de servicios que se quieren proteger; pero no al sujeto que los realiza sino
al destinatario de estas entregas de bienes y prestaciones de servicios. Esto es lo que per-
mite que pueda haber esta contradiccion entre la fiscalidad en el Impuesto sobre
Sociedades y en el IVA en relacion con las entidades sin animo de lucro.

El articulo 13 de la Sexta Directiva (77/388/CEE, de 17 de mayo) recoge, en el apartado
A, las exenciones a favor de ciertas actividades de interés general. Estas actividades son las
que, con habitualidad, desarrollaran entidades sin fines lucrativos. Esta exencion se con-
templa para que cada uno de los Estados miembros eximan la tributacion en el VA de
determinadas actividades de interés general, en las condiciones que ellos fijen con la fina-
lidad de evitar todo posible fraude, evasion o abuso.

Entre estas actividades, el articulo 13 de la mencionada Directiva enumera las siguientes:

1. Prestaciones de servicios de hospitalizacion y asistencia sanitaria y las demas relacio-
nadas directamente con las mismas realizadas por entidades de derecho publico o, en
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condiciones sociales comparables a las que rigen para éstos, por establecimientos hos-
pitalarios, centros de cuidados médicos y de diagndstico y otros establecimientos de la
misma naturaleza legalmente reconocidos.

Prestaciones de servicios y las entregas de bienes directamente relacionadas con la
asistencia social y con la Seguridad Social, realizadas por entidades de derecho publico
0 por otros organismos a los que el Estado miembro reconozca su caracter social.

Prestaciones de servicios y las entregas de bienes directamente relacionadas con la
proteccion de la infancia y de la juventud, realizadas por entidades de derecho publico
0 por otros organismos a los que el Estado miembro reconozca su caracter social.

La educacién de la infancia o de la juventud, la ensefianza escolar o universitaria, la for-
macion o el reciclaje profesional, asi como las prestaciones de servicios y las entregas
de bienes directamente relacionadas con estas actividades, cuando sean realizadas por
entidades de derecho publico que tengan este mismo objeto 0 por otros organismos
a los que el Estado miembro reconozca que tienen fines comparables.

Prestaciones de servicios y las entregas de bienes directamente relacionadas con ellas,
por organismos sin fin lucrativo que persigan objetivos de naturaleza politica, sindical,
religiosa, patriotica, filoséfica, filantropica? o civica, con la condicién de que esta exen-
cién no sea susceptible de provocar distorsiones de la competencia.

Determinadas prestaciones de servicios, directamente relacionadas con la practica del
deporte o de la educacion fisica, facilitadas por organismos sin fin lucrativo a las per-
sonas que practican el deporte o la educacion fisica’.

Determinadas prestaciones de servicios culturales, y las entregas de bienes directa-
mente relacionadas con las mismas, cuando sean realizadas por entidades de derecho
publico o por otros organismos culturales reconaocidos por el Estado miembro.

La sentencia de 21 de marzo de 2002 (Asunto C-267/00) delimita la exencion aqui planteada, y en tal sentido, el
Tribunal entiende que el carécter filantrépico que se exige para la exencion se refiere al 6rgano, con el fin de dis-
tinguir entre las actividades de empresas mercantiles y la de los Organismos que no tienen como objetivo generar
beneficios; es decir, que las personas que participan en la gestion no tengan intereses econémicos propios en sus
resultados a través de una distribucién de beneficios o cualquier otro interés econémico, aunque sea indirecto. Y
esa falta de interés econémico solo se refiere a las personas directamente vinculadas a la gestion y administracion
y no al conjunto de personas que de una forma u otra, trabajan a titulo oneroso en la administracién, de forma que
por esto no se pierda la exencion. (En Revista Técnica Tributaria, nim. 60, 2003, pp. 218-224).

La sentencia de 21 de marzo de 2002 (Asunto C-174/00) delimita el alcance que ha de darse a este apartado de
la Sexta Directiva. En particular son tres las cuestiones que se plantean. Una primera, que si la exencién de deter-
minadas prestaciones de servicios relacionadas con la practica del deporte facilitadas por organismos sin fin lucra-
tivo, a las personas que realizan deporte o la educacion fisica y concretamente si, para que se trate de organismos
sin fin lucrativo deben tenerse en cuenta sélo las prestaciones relacionadas en el apartado, o también aquellas otras
que presta el organismo y por las cuales percibe una retribucion de terceros, independientemente de las cuotas que
recibe de los socios. A esto el Tribunal contesta que la exencién no se otorga en funcion de las prestaciones que
realiza sino en funcion de la naturaleza del organismo, y cuando actla en aras de ese interés publico se le recono-
ce la exencion.

La segunda cuestion relativa al caracter de las cuotas de los socios no la desarrollamos por no interesar en este trabajo.
Y la tercera, si el organismo pierde o no su fin lucrativo, aun cuando pretenda obtener sistematicamente superavit, a
lo que el Tribunal contest6 que no, siempre que se destinen a la ejecucion de las prestaciones del organismo, y no a la
distribucién entre los socios en concepto de ganancias (En Revista Técnica Tributaria, nim. 60, 2003, pp. 212-218).
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En el apartado 2 de este mismo articulo, la Sexta Directiva permite que los Estados miem-
bros puedan condicionar el disfrute de la exencién a las entidades que no sean de dere-
cho publico, al cumplimiento de alguno o de varios de los siguientes requisitos:

- Estas entidades no deberan tener por objeto la consecucién sistematica de beneficios,
no pudiéndose distribuir en ninglin caso los posibles beneficios, que deberan destinar-
se al mantenimiento o a la mejora de las prestaciones suministradas.

- Deberén ser gestionados y administrados, con caracter esencialmente filantropico, por
personas que no tengan, por si mismas o0 por personas interpuestas, ningin interés
directo ni indirecto en los resultados de la explotacion.

- Deberan aplicar unos precios homologados por las autoridades publicas 0 que no sean
superiores a los asi homologados o, por lo que se refiere a las actividades no suscep-
tibles de homologacién de precios, unos precios inferiores a los exigidos para opera-
ciones analogas por las empresas comerciales sometidas al IVA.

- Las exenciones no deberan ser susceptibles de provocar distorsiones de la competen-
cia en perjuicio de las empresas comerciales sujetas al IVA.

La Sexta Directiva, como acabamos de decir, contempla la exencién de las prestaciones de
servicios de hospitalizacion y asistencia sanitaria y las demas relacionadas directamente con
las mismas realizadas por entidades de derecho publico o, en condiciones sociales compara-
bles a las que rigen para éstos, por establecimientos hospitalarios, centros de cuidados médi-
cos y de diagnostico y otros establecimientos de la misma naturaleza legalmente reconoci-
dos. La normativa espafiola acoge esta exencion en el articulo 20. Uno 2° de la LIVA en los
siguientes términos; “Prestaciones de servicios de hospitalizacion o asistencia sanitaria y las
demés relacionadas directamente con las mismas, considerandose como tales las de alimen-
tacion, alojamiento, quiréfano, suministro de medicamentos y material sanitario y otros ana-
logos prestados por clinicas, laboratorios, sanatorios y demas establecimientos de hospitali-
zacion y asistencia sanitaria, realizadas por entidades de derecho publico o por entidades o
establecimientos privados en régimen de precios autorizados o comunicados”.

Como puede observarse la normativa espafiola no sigue estrictamente a la Directiva, ya
que la normativa comunitaria, para que gocen de esta exencion los centros privados deben
realizar la actividad en condiciones sociales comparables a las de los organismos de
Derecho Publico, mientras que la LIVA simplemente hace depender la misma a que estas
entidades se encuentren bajo el régimen de precios autorizados o comunicados*.

4 Véase a Checa Gonzalez, C.. IVA: Supuestos de no sujecion y exenciones en operaciones interiores. Ed. Aranzadi,
Pamplona, 1998, pp. 80 y ss.
Precisamente por no realizarse la actividad bajo el supuesto de precios autorizados o comunicados, no cabe la exen-
cién en los siguientes supuestos: servicios de adelgazamiento prestados por clinicas o institutos (Resolucién de la
DGT de 14 de septiembre de 1986). No cabe tampoco la exencion para los servicios de colocacién de aparatos
sanitarios en el domicilio de los pacientes, manteniéndolos en buen estado de funcionamiento, cuando el prestador
de dichos servicios no asuma la vigilancia clinica o atencion médica (Resolucion de la DGT de 6 de noviembre de
1986).
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La LIVA, por otro lado, concreta que este beneficio fiscal no es aplicable en los siguientes
casos”.

« Entrega de medicamentos para ser consumidos fuera de establecimientos de hospita-
lizacion o asistencia sanitaria. Siguiendo el tenor literal de esta norma, la exencion no
cabria en el supuesto de un enfermo, que ya no precisa hospitalizacion, pero si conti-
nuar con medicacion, si se le suministran estos medicamentos para que se los tome en
su casa, no gozarfa de la exencion, mientras que si se le mantiene en el centro hospi-
talario Unicamente para que termine el tratamiento si quedaria exento. No nos pare-
ce muy ldgica esta opcion.

e Servicios de alimentacion y alojamiento prestados a personas distintas de los destina-
tarios de los servicios de hospitalizacion y asistencia sanitaria y de sus acompafantes.
No cabe, por tanto, la exencion de los servicios efectuados por bares abiertos al publi-
co en general, aunque estén dentro del centro hospitalario (Resolucion de la DGT de
21 de julio de 1986). Tampoco si se trata de servicios prestados a los establecimientos
hospitalarios, como tampoco los servicios de cocina y preparacion de comidas, distri-
bucion y servicio de comidas, servicio de bar, y aseo y limpieza de las habitaciones,
cuando los mismos se prestan a establecimientos hospitalarios o a los clientes de los
centros hospitalarios por empresas diferentes a esos centros (Resolucion de la DGT
de 20 de noviembre de 1986).

e Servicios veterinarios. No cabe la exencion aqui porque la misma esta destinada al cui-
dado y tratamiento hospitalario o asistencial de personas, no de animales.

e Arrendamientos de bienes llevados a cabo por los centros hospitalarios. No goza de
exencion, por tanto, la cesion de uso mediante precio de quiréfanos, consultas, scanner
y demas instalaciones sanitarias a facultativos para que éstos las utilicen para prestar sus
servicios médicos (Resolucion de la DGT de 21 de mayo de 1987).

El articulo 7 de la Ley 49/2002, precepto que recoge las explotaciones econémicas exen-
tas en el Impuesto sobre Sociedades realizadas por entidades sin fines lucrativos, expresa-
mente enumera la explotacion econdmica derivada de la prestacién de servicios de hos-
pitalizacion o asistencia sanitaria, con las actividades complementarias, como entregas de
alimentos, o servicios de alimentacion, alojamiento y transporte®. Ello quiere decir que esta
actividad se encuentra exenta en el Impuesto sobre Sociedades, con la consecuencia 6gi-
ca de que el beneficio o pérdida que pueda obtener no se incluye en la base imponible
de este impuesto. De este modo, no es deducible ninglin gasto relacionado con el ejerci-
cio de esta actividad, por tanto, si esta actividad se encuentra exenta de VA, no habra
repercutido IVA en la prestacion del servicio pero si habra soportado IVA en las adquisi-
ciones de bienes. Este IVA no debe ser considerado como un gasto cualquiera, sino que
se trata del pago de un tributo, en particular de un impuesto, un impuesto que se esta-
blece neutral para el empresario o profesional. En este caso, Iégicamente deja de ser neu-

5 Véase a Checa Gonzélez, C.: IVA: Supuestos de no sujecién..., op. Cit., pp. 82-85.

6 Veéase a Pallarés Rodriguez, R.; Gonzalez Quintana, M2 J; Rodriguez Ariza, L. y Carrasco Diaz, D.: Las Asociaciones:
Régimen Contable y Régimen Fiscal, op. Cit,, p. 172.
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tral ya que no lo puede recuperar en la liquidacion del IVA, al tratarse de una actividad
exenta; pero tampoco lo recupera en la liquidacion del Impuesto sobre Sociedades, la otra
via posible, ya que la renta se encuentra exenta. Asi, como deciamos, en la justificacion, el
IVA se convierte en una tributacion minima. La coordinacion entre el IVA y el Impuesto
sobre Sociedades, en esta materia, no se ve.

En un segundo lugar, hemos indicado que la Sexta Directiva recoge la exencion de las pres-
taciones de servicios y las entregas de bienes directamente relacionadas con la asistencia
social y con la Seguridad Social, realizadas por entidades de derecho publico o por otros
organismos a los que el Estado miembro reconozca su caracter social.

Es el apartado 7° del articulo 20 Uno de la LIVA el que recoge, en el ambito espafiol, esta
exencion. Asi estan exentas las entregas de bienes y prestaciones de servicios que, para el
cumplimiento de sus fines especificos, realice la Seguridad Social, directamente o a traves
de sus entidades gestoras o colaboradoras, siempre bajo estas condiciones:

* No se perciba contraprestacion alguna de los adquirentes de los bienes o de los des-
tinatarios de servicios distintas de las cotizaciones a la Seguridad Social.

< No alcanza la exencion a las entregas de medicamentos o de material sanitario reali-
zadas por cuenta de la Seguridad Social.

En tercer lugar, hemos mencionado la exencion que la Sexta Directiva contempla para las
prestaciones de servicios y las entregas de bienes directamente relacionadas con la pro-
teccion de la infancia y de la juventud, realizadas por entidades de derecho publico o por
otros organismos a los que el Estado miembro reconozca su carécter social’. Esta exen-
cién que recoge la Sexta Directiva puede ser agrupada bajo el titulo de actividades de asis-
tencia social®. Por asistencia social hemos de entender, tal y como lo ha establecido la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Asuntos Sociales, en su informe de 23 de junio
de 1995, “el conjunto de acciones y actividades desarrolladas por el Sector Publico o por
Entidades o personas privadas fuera del marco de la Seguridad Social, destinando medios
econdmicos, personales u organizatorios a atender, fundamentalmente, estados de necesi-
dad y otras carencias de determinados colectivos (ancianos, menores y jovenes, minorias

7 La utilizacion del término “organismo” viene a excluir del disfrute de esta exencion a las personas fisicas. Discriminar
el tratamiento fiscal aplicable a los sujetos pasivos del impuesto amparandose exclusivamente en la forma juridica
que adopten para el desarrollo de la actividad supone una quiebra injustificada del principio de neutralidad del
impuesto.Véase a Ramirez Gomez en Jurisprudencia del Tribunal de lusticia de las Comunidades Europeas en materia
de IVA. Estudio sistematico e incidencia en la regulacion espafiola del impuesto. Ed. Aranzadi, Pamplona, 1997, citada por
Checa Gonzélez, C.: Op. Cit, p. 115.

8  ElTribunal de lusticia de las Comunidades Europeas, en sentencia de 10 de septiembre de 2002, ahondando en el
concepto de asistencia social, ha afirmado lo siguiente: “la dependencia puede ser fisica 0 econémica. Por consi-
guiente, procede responder a la tercera cuestion que los servicios de asistencia personal basica y de asistencia en
las tareas domésticas prestados por un servicio de asistencia ambulatoria a personas dependientes fisica 0 econé-
micamente constituyen prestaciones de servicios directamente relacionados con la asistencia social y la seguridad
social, a efectos del articulo 13, parte A, apartado 1, letra g), de la Sexta Directiva”, lo que nos lleva a la conclusion
que no puede excluirse per se del &mbito de la exencion las prestaciones de servicio de asistencia a la tercera edad
cuando éstas son objeto de retribucion por el propio receptor del servicio, debiendo tenerse en cuenta a estos
efectos si efectivamente existe 0 no un determinado estado carencial, y que puede ser distinto del estrictamente
econémico, por ejemplo de orden fisico, psicolégico, etc.
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étnicas, drogadictos, refugiados y asilados, etc.) u otras personas en estado de necesidad,
marginacién o riesgo social®”.

El apartado 8 del articulo 20 Uno de la LIVA contempla esta exencion, en la que se inclu-
yen las siguientes prestaciones de servicios de asistencia social:

La proteccion de la infancia y de la juventud (rehabilitacion y formacion de nifios y jove-
nes, asistencia a lactantes, custodia y atencién a nifios menores de seis afos, realizacion
de cursos, excursiones, campamentos o viajes infantiles y juveniles y otras analogas
prestadas a favor de personas menores de veinticinco afios.

Asistencia a la tercera edad.

Educacion especial y asistencia a personas con minusvalia.
Asistencia a minorias étnicas.

Asistencia a refugiados y asilados.

Asistencia a transeuntes.

Asistencia a personas con cargas familiares no compartidas.
Accion social comunitaria y familiar®.

Asistencia a ex - reclusos.

Reinsercion social y prevencion de la delincuencia.
Asistencia a alcohdlicos y toxicémanos.

Cooperacion para el desarraollo.

10

Recogida en la Resolucion de 3 de agosto de 1995, citada por Checa Gonzélez, C: IVA: Supuestos de no sujecion y
exenciones..., op. Cit, p. 105. Ademas se indica, en la mencionada Resolucién que recoge este autor, que no tie-
nen carécter de actividades de asistencia social los servicios de redaccion de informes e historias sociales, los
servicios de consulta y asesoramiento sobre recursos sociales privados y publicos, los servicios de redaccion de
programas y proyectos y los servicios de tramitacion de documentos, autorizaciones administrativas y otras acti-
vidades relacionadas con servicios sociales, ya que el contenido de los mismos no consiste en la atencién direc-
ta de los estados de necesidad u otras carencias de determinados colectivos de personas.

Més recientemente también se ha recogido este parecer en la Resolucién del TEAC de 13 de octubre de 2004,
afiadiéndose lo siguiente: Del concepto de asistencia social no se puede “excluir “per se” del ambito de la
exencion a las prestaciones de servicio de asistencia a la tercera edad cuando éstas son objeto de retribucion
“privada”, porque lo que resulta esencial a dicho concepto es la existencia de un estado de necesidad u otro
tipo de carencias, y que son propias de determinados colectivos, que no han de ser forzosamente de orden
econdmico, y que precisamente exigen la realizacion de determinadas actividades tendente a paliar tal estado
carencial”.

La Resolucion de 21 de noviembre de 1986 especificd que el concepto de accion social comunitaria y familiar supo-
ne la intervencién de los Servicios Sociales, en una comunidad concreta y orientada a las familias que la integran
para informar y asesorar sobre los recursos y medios de que dispone la sociedad para atender a las necesidades
sociales de una forma integral; a la vez que impulsar asociaciones y organizaciones que animen y promuevan el desa-
rrollo de la comunidad en la prevencién de la marginacion social y la insercién social en los procesos de inadapta-
cion, llevando la ayuda a domicilio o a través de centros de dia, residencias, viviendas tuteladas. Checa Gonzélez, C.:
IVA: Supuestos de no sujecion y exenciones .., op. Cit. P 106.
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La enumeracion que realiza la LIVA, en este aspecto, no puede ser mas que meramente
abierta, nunca taxativa, ya que las actividades sociales pueden manifestarse en multiples
aspectos, siendo imposible enumerarlas todas.

Esta exencion comprende la prestacion de los servicios de alimentacion, alojamiento o
transporte accesorios prestados por entidades de derecho publico o establecimientos pri-
vados de carécter social, con medios propios o ajenos. No alcanza, por tanto, a l0s servi-
cios que se realicen para estas entidades.

Ademas hay que tener presente que son entidades de caracter social aquéllos en los que
concurran los siguientes requisitos:

e Que carezcan de finalidad lucrativa y dediquen, en su caso, los beneficios al desarrollo
de actividades exentas de idéntica naturaleza®.

e Que los cargos de presidente, patrono o representante legal sean gratuitos y carezcan
de interés en los resultados econdmicos de la explotacion por si mismos o a través de
persona interpuesta.

Esta exencion no es automatica sino que ha de ser solicitado su reconocimiento a la AEAT
€en cuya circunscripcion territorial esté situado el domicilio fiscal de la entidad o estableci-
miento, concretando el articulo 6 del Reglamento del IVA que ese reconocimiento surte
efectos respecto de las operaciones cuyo devengo se produzca a partir de la fecha de la
solicitud, quedando la eficacia condicionada a la subsistencia de los requisitos que hayan
fundamentado el carécter social de la entidad o del establecimiento.

También esta actividad se encuentra recogida en el articulo 7 de la Ley 49/2002, por lo
que estara exenta del Impuesto sobre Sociedades. Ahora bien, hay diferencia con respec-
to a la actividad de prestacién de servicios hospitalarios. En este dltimo caso, la exencion
en IVA no es automatica, por lo que si no se solicita su reconocimiento, la actividad esta-
ra sujeta a IVA y el IVA soportado sera entonces deducible de la liquidacion del IVA
correspondiente. Asi el IVA no supone una tributacién necesaria 0 minima. Podemos afir-
mar, entonces, que si hay coordinacién entre el Impuesto sobre Sociedades y el IVA, pero
siempre y cuando la entidad no haya solicitado el reconocimiento de esta exencion en IVA.
En caso contrario, estamos como en el supuesto de prestacion de servicios hospitalarios.

Y en cuarto lugar, la Sexta Directiva recoge la exencién a favor de la educacion de la infan-
cia o de la juventud, la ensefianza escolar o universitaria, la formacion o el reciclaje profe-

11 véase la Sentencia del TS) de Catalufia de 28 de abril de 1994, citada por Checa Gonzélez, C.: Op. Cit, p. 107.

12 Hay que aclarar, en este sentido, que las Cajas de Ahorros no son entidades de caracter social puesto que si bien

dedican parte de sus beneficios a obras sociales, no son entidades sin finalidad lucrativa puesto que se constituyen
para llevar a cabo una actividad econémico financiera con el objetivo empresarial de obtencién continuada de bene-
ficios (Circular 1/1988, de 4 de marzo, de la DGT, recogida por Checa Gonzélez, C.: Op. Cit, p. 110).
EITS, en cambio, ha sido menos riguroso en este aspecto, y asi, en la Sentencia de 11 de abril de 1995, indica que “la
mera existencia de beneficios no es incompatible con la ausencia de finalidad lucrativa, (por lo) que en las Cajas de
Ahorros es posible la coexistencia de actividades altruistas y benéficas con otras que no lo sean, por lo que, en con-
secuencia, es factible decretar la exencion en el IVA, si bien de forma limitada en las primeras, y previo reconocimien-
to supeditado a la justificacion de las condiciones que la fundamentan”, en Checa Gonzélez, C.: Op. Cit, p. 112,
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sional, asi como las prestaciones de servicios y las entregas de bienes directamente rela-
cionadas con estas actividades, cuando sean realizadas por entidades de derecho publico
que tengan este mismo objeto o por otros organismos* a los que el Estado miembro
reconozca que tienen fines comparables.

La LIVA contempla esta exencién en el apartado 9° del articulo 20. Uno, en los siguientes
términos: “La educacion de la infancia y de la juventud, la guarda y custodia de nifios, la
ensefianza escolar, universitaria y de postgraduados, la ensefianza de idiomas y la forma-
cién y reciclaje profesional realizadas por entidades de derecho publico o entidades priva-
das autorizadas para el ejercicio de dichas actividades”. El Reglamento considera como
centros educativos que tienen esta condicién aquéllos cuya actividad esté reconocida o
autorizada por el Estado, las Comunidades Auténomas u otros Entes publicos competen-
tes en la materia (art. 7 del Reglamento).

Como las competencias en materia de educacion han sido transferidas a las Comunidades
Auténomas, la aplicacion de esta exencion no debe ser distinta en unas y en otras por los
diferentes requisitos que puedan establecer las respectivas Comunidades Auténomas, ya
que ello irfa en contradiccion con el principio de neutralidad del impuesto. Por ello, en la
Resolucion de la DGT de 5 de marzo de 1993 se aclara que “debe considerarse que el
requisito del previo reconocimiento o autorizacion del centro de ensefianza sélo puede
condicionar la exencion de los servicios prestados por el mismo cuando dicho centro radi-
que en una Comunidad Auténoma cuya legislacion aplicable exija el previo cumplimiento
del mencionado requisito.

En aquellas otras cuya legislacion no lo exija, el problema debe resolverse en atencion a la
clase o naturaleza de las actividades desarrolladas por el centro en cuestion, de forma que
dicho centro se considerara autorizado o reconocido, a efectos del IVA, cuando sus activi-
dades sean Unica o principalmente ensefianzas incluidas en algun plan de estudios que haya
sido objeto del mencionado reconocimiento o autorizacion, bien sea por la legislacion de
la propia Comunidad o por la del Estado que resulte aplicable*”.

Esta exencion no se aplica, siguiendo el tenor de la LIVA, a las siguientes operaciones:

e Servicios relativos a la practica del deporte, prestados por empresas distintas de los
centros docentes, no entendiéndose, en ningln caso, aqui comprendidos los servicios
prestados por las Asociaciones de Padres de Alumnos vinculadas a los centros docen-
tes. Asi no cabria la aplicacion de la exencién para los servicios de preparacion fisica
prestados por un gimnasio o los servicios referentes a la préactica de la hipica.

e Las de alojamiento y alimentacién prestadas por Colegios Mayores o Menores y resi-
dencias de estudiantes.

e Las efectuadas por escuelas de conductores de vehiculos.

13 Como ya hemos dicho en otro lugar, al hacerse referencia a “organismos” ello implica que se aplica a personas juri-
dicas, no a personas fisicas. Nos remitimos, por tanto, a la critica que hicimos entonces.

14 Recogida en Checa Gonzélez, C.: Op. Cit, pp. 116-117.
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e Las entregas de bienes efectuadas a titulo oneroso. De este modo no estarian exen-
tos los servicios de confeccion de comidas, suministro de alimentos, transporte o
alojamiento efectuados por terceras personas a quienes, a su vez, presten servicios
docentes o educativos exentos del IVA (Resolucion de la DGT de 10 de febrero de
1986); o tampoco las ventas de un programa informatico realizadas en el marco de
un curso impartido por una sociedad (Resolucion de la DGT de 12 de abril de
1996).

Igualmente el articulo 7 de la Ley 49/2002 también recoge la exencién en el Impuesto
sobre Sociedades para esta actividad econdmica. Sirven, asimismo, los comentarios
que hemos hecho con anterioridad respecto del IVA como tributacion minima o ne-
cesaria.

Seguidamente la Sexta Directiva menciona la exencion a favor de las prestaciones de
servicios y las entregas de bienes directamente relacionadas con ellas, por organismos
sin fin lucrativo que persigan objetivos de naturaleza politica, sindical, religiosa, patrioti-
ca, filoséfica, filantrdpica o civica, con la condicion de que esta exencidn no sea suscep-
tible de provocar distorsiones de la competencia.

En el ambito espafiol, el articulo 20. Uno 12° de la LIVA declara la exencion para las
prestaciones de servicios y las entregas de bienes accesorias a las mismas realizadas por
organismos o entidades legalmente reconocidas que no tengan finalidad lucrativa, inclu-
yendo a los Colegios Profesionales, las Camaras Oficiales, las Organizaciones Patronales
y las Federaciones que agrupen a los organismos o entidades referidos, cumpliendo las
siguientes condiciones:

< Se efectlien las mismas directamente a sus miembros, y para la consecucion de sus
finalidades especificas.

< No se perciba de los beneficiarios de tales operaciones contraprestacion alguna dis-
tinta de las cotizaciones fijadas en sus estatutos. Asi cabe la exencion para las entre-
gas de revistas, impresos o libros a los miembros colegiados, con caracter accesorio
a las prestaciones de servicios especificos del Colegio Profesional, sin contrapresta-
cion distinta de las cotizaciones estatutariamente establecidas (Resolucion de la
DGT de 31 de marzo de 1986%). Cuestion contradictoria es si la entrega de impre-
sos de certificados médicos, de cuyo pago los Colegios Profesionales obtienen una
participacion estaria o no exenta de IVA. La Resolucion de la DGT de 5 de junio de
1991 indicaba que no, pero la sentencia del TS) de Navarra de 3 de junio de 1992
indicaba justo lo contrario®.Y siguiendo la Resolucién de la DGT de 5 de marzo de
1997 la exencion también alcanza a los servicios prestados por el Colegio Oficial
de Aparejadores y Arquitectos Técnicos de Madrid, que se financian mediante la
denominada cuota de “intervencién profesional”, consistente en un porcentaje de
los honorarios que resultan de las tarifas aplicables.

15 En Checa Gonzalez, C.: Op. Cit, p. 124.

16 vgase mas extensamente este tema en Checa Gonzélez, C.: Op. Cit, pp. 127-128.

Revista Técnica Tributaria N° 73 | 31



ESTUDIOS

< Y los objetivos sean exclusivamente de naturaleza politica, sindical, religiosa, patri6tica,
filantropica o civica'. La Sexta Directiva menciona, adema@s, los objetivos de naturaleza
filosofica.

De todos estos objetivos son los de naturaleza civica los que han planteado mayor com-
plejidad. El Tribunal Econdmico Administrativo empez6 manteniendo una postura restric-
tiva en este aspecto, llegando a afirmar que cabe entender “en nuestro Derecho como
objetivos de naturaleza civica los que tienden a solidarizar intereses comunes en beneficio
de la colectividad, y no el interés particular de un determinado grupo constituido en aso-
ciacion de caracter mutual”. En la Resolucion de 25 de mayo de 1995 afirmd: “Para definir
el concepto de naturaleza civica, no podemos fundamentarnos en el de asociacién de uti-
lidad publica (...), que nos llevaria a subsumir el concepto de objetivos civicos como enti-
dades declaradas de utilidad publica; que, a los efectos de aplicacion del Impuesto sobre el
Valor Afiadido, es posible encontrar una referencia precisa del concepto de naturaleza civi-
ca en el Derecho comparado de los paises de la Comunidad Econdmica Europea (...),
concretamente, en las legislaciones fiscales del Reino Unido y Francia, en las que se califi-
can como civicos los objetivos que tienden a alcanzar intereses generales protegidos por
la Ley con un trato de favor en atencidn a que dan mayor cohesion al tejido social*®”.

Blazquez Lidoy entiende, no obstante, que del concepto que emplean las legislaciones del
Reino Unido y Francia no se deriva la consecuencia que extrae el TEA. Los intereses gene-
rales protegidos por la ley porque dan mayor cohesion al tejido social no tienen por qué
excluir los intereses particulares de grupos de personas, poniendo como ejemplo, una aso-
ciacién que se crea para enfermos del rifidn, l6gicamente beneficiard principalmente a
estos enfermos para que su propia situacién personal mejore, pero, como consecuencia,
la de todos los afectados, sean o no asociados, también pueden resultar beneficiada®.

Mas recientemente, el TS, en sentencia de 15 de julio de 2002, abre la exencion a todas
aquellas asociaciones que ademas de buscar su propio interés particular traten, por exten-
sion, de beneficiar a la colectividad®.

17 Objetivos de naturaleza civica no pueden confundirse con asociacion de utilidad ptblica, sino que son los que tien-
den a alcanzar intereses generales protegidos por la Ley con un trato de favor en atencién a que dan mayor cohe-
sion al tejido social, es decir, los que tienden a solidarizar intereses comunes en beneficio de la colectividad y no el
interés particular de un determinado grupo constituido en asociacion. Este caréacter civico es el que usualmente se
alega. Véase mas extensamente esta cuestion en Checa Gonzalez, C.: Op. Cit, pp. 127-140.

18 Recogida por Blazquez Lidoy, A."La exencién en el IVA del articulo 20. Uno. 12 y las actividades de naturaleza civi-
ca (Comentario a la Sentencia del TS de 15.07.2002)", Revista de Estudios Financieros, niim. 240, 2003, pp. 198-199.
De esta interpretacion siguieron numerosas Resoluciones negando el carécter de civico a inmumerables asociacio-
nes, entre otras, a una asociacion cuyo objetivo estaba constituido para la promocién, desarrolo y préctica del depor-
te de caza, 0 una asociacion filatélica (p. 199).

19 Blazquez Lidoy, A."La exencion en el IVA...”, op. Cit, pp. 199-200.

20 En concreto afirma;“la Asociacién de Amigos del Ferrocarril de Barcelona —conforme a sus estatutos- tiene una fina-
lidad primordial de divulgacién de los aspectos histdricos, sociales, econémicos, técnicos y humanos del ferrocarril
y del transporte publico en general, urbano e interurbano, de la que derivan los demés a los que no puede negar-
se su caracter civico, sin que éste desaparezca por el hecho de que sean los socios los més directamente benefi-
ciados o favorecidos por las actividades de la Asociacion, pues ésa es una nota consustancial a todas y por ello no
se extingue el beneficio general que la Sociedad obtiene con la evidente accién cultural que producen”. En Blazquez
Lidoy, A: op. Cit,, p. 202.
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Esta exencion no opera de manera automatica, sino que ha de ser reconocida por la
AEAT?, Las consideraciones que hicimos con anterioridad a este mismo aspecto respec-
to de las entidades o establecimientos privados de caracter social tienen la misma aplica-
cion aqui.

En relacion con esto dltimo, y como ya hemos tenido la ocasion de comprobar, un aspec-
to muy importante es si la exencién en el IVA es 0 no renunciable® Es decir, primero la
ha de solicitar el sujeto pasivo para que pueda ser reconocida por la AEAT, pero después,
;puede el sujeto pasivo solicitar la renuncia a la misma para que se cologue en la situacion
como si no la hubiera solicitado?. La Resolucion del TEAC de 28 de julio de 2004 se refie-
re a este tema. En ella un Colegio Profesional solicitd esta exencion que le fue reconoci-
da el 18 de febrero de 1986 y el 30 de diciembre de 2003 manifiesta su proposito de
renunciar a la misma, siéndole denegada el 6 de febrero de 2004, entendiendo la
Delegacion de la AEAT que esta exencion no es renunciable. EITEAC le da la razén al suje-
to pasivo, opinién que comparto, ya que entiende, en el fundamento de derecho segundo,
gue “ante la ausencia de una norma que regule expresamente la renuncia a la exencién a
que se refiere el articulo 20. Uno.12° de la LIVA, es preciso acudir a o que se previene en
el articulo 6.2. del Cédigo Civil, a cuyo tenor la renuncia a los derechos reconocidos en la
ley sélo sera vélida cuando no contrarie el interés o el orden publico ni perjudique a ter-
ceros”.

Se descarta, por evidente, que la renuncia se oponga al interés o el orden publico, por lo
que la cuestion a dilucidar se centra Gnicamente en el perjuicio a terceros.“En el caso pre-
sente, por medio de la renuncia, si ésta fuese admitida, la entidad estaria en la misma situa-
cién que si no hubiese solicitado su reconocimiento, y es evidente que en tal situacién no
se estarfan violentando ni el interés publico ni los intereses de terceros; lo primero, por-
gue en caso contrario serfa la norma la que hubiera establecido su aplicacién automatica
y lo segundo, porque es la propia dindmica del Impuesto la que vela por el respeto a su
neutralidad. En otras palabras, la renuncia a la exencion reconocida es equiparable a su no
solicitud”.

21 Las exenciones rogadas, como es ésta, son renunciables. Véase, a este respecto, el informe que redactd Arias

Velasco, en octubre de 1997, titulado “Las exenciones rogadas del IVA son renunciables (Resoluciones del TEAC
de 8 de junio de 1995 y 13 de marzo de 1997), AEAF. Se apoya este autor en el articulo 6.2. del Codigo Civil:
“La exclusién voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sélo seran vélidas
cuando no contrarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros”. De donde se deduce a contrario
sensu que son renunciables los derechos cuando la renuncia no sea contraria al interés publico ni perjudique a
terceros.
En sentido contrario, hay quienes opinan que la renuncia a una exencién sélo sera posible si la ley reguladora de
tal beneficio asi o contempla. La Ley 37/1992, s6lo prevé la posibilidad de renuncia a las exenciones recogidas
en los nimeros 20°, 21° y 22°, del apartado 1, del articulo 20,y no procede para la contemplada en el aparta-
do 12° aunque para éste la Ley requiera de una previa autorizacion, autorizacién que la Ley exige en uso de las
facultades que el articulo 13 a. 1 de la Sexta Directiva le otorga a la ley espafiola. Esta autorizacion sélo tiene el
sentido de comprobacion por la Administracién de que se cumplen los requisitos establecidos por la Ley para
disfrutar del beneficio fiscal, dado el caracter obligatorio, no voluntario, de esta exencién (Consulta nimero 2013,
de 01 de diciembre de 2003, recogida en la Revista de Derecho Financiero, nim. 270, 2004, p. 196).

22 E| comentario que vamos a realizar sobre si cabe 0 no renuncia a la exencién en IVA serfa aplicable a todos aque-
llos supuestos en los que la LIVA no contempla la aplicacién automatica de la exencién sino a través de la soli-
citud del sujeto pasivo y reconocimiento por parte de la Administracion Tributaria.
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Esta prestacion de servicios, que acabamos de ver que en el IVA la exenciéon no es auto-
matica, no se encuentra expresamente contemplada en el articulo 7 de la Ley 49/2002.
Ello quiere decir que no se trataria de una explotacion econdmica, en principio, exenta del
Impuesto sobre Sociedades, por lo que el IVA soportado no deducible si la actividad esta
exenta en el IVA, si serfa deducible, como mayor importe de la adquisicion correspon-
diente, en la liquidacion que la entidad sin fin lucrativo realice por el Impuesto sobre
Sociedades.

Por ultimo, en relacion con la exencidn que la Sexta Directiva contempla para las presta-
ciones de servicios, directamente relacionadas con la practica del deporte o de la educa-
cion fisica, facilitadas por organismaos sin fin lucrativo a las personas que practican el depor-
te o la educacion fisica, la normativa espafiola la recogié en el articulo 20. Uno, 13°, de la
LIVA, en unos primeros momentos de tal manera que resultdé incompatible con la Sexta
Directiva, por lo que el Reino de Espafa fue condenado, de manera explicita en virtud de
la sentencia del Tribunal de lusticia de las Comunidades Europeas de 7 de mayo de 1998,
ya que condicionaban la exencion de los servicios prestados a los socios por los clubs y
entidades deportivas a que las cuotas de entrada y periddicas no sobrepasaran determi-
nados limites cuantitativos®. En esta sentencia, el Tribunal entendié que la normativa espa-
fiola introducia limitaciones a la exencion incompatibles con el tenor de la Sexta Directiva.

En este sentido, la Sexta Directiva reconoce que los Estados miembros puedan subordi-
nar, caso por caso, la concesion de la exencién a favor de ciertas actividades de interés
general a organismos que no sean de Derecho publico, al cumplimiento de una o varias
de las condiciones siguientes:

< Los organismos no deberan tener por objeto la consecucion sistematica de beneficios,
no pudiéndose distribuir en ningun caso los posibles beneficios, que deberan destinar-
se al mantenimiento o a la mejora de las prestaciones suministradas.

e Deberan ser gestionados y administrados, con caracter esencialmente filantrépico, por
personas que no tengan, por si mismas 0 por personas interpuestas, ningun interés
directo ni indirecto en los resultados de la explotacion.

e Deberan aplicar unos precios homologados por las autoridades publicas 0 que no sean
superiores a los asi homologados o, por lo que se refiere a las actividades no suscep-
tibles de homologacién de precios, unos precios inferiores a los exigidos para opera-
ciones analogas por las empresas comerciales sometidas al IVA.

e Las exenciones no deberan ser susceptibles de provocar distorsiones de la competen-
cia en perjuicio de las empresas comerciales sujetas al IVA.

La normativa espafiola, al contemplar esta exencion, lo hace de una manera incondicional
para los servicios prestados por Entidades de Derecho Publico, Federaciones Deportivas,
el Comité Olimpico Espafiol o Comité Paralimpico Espafiol, pero no para las entidades pri-

23 AriasVelasco, . “El proceso de armonizacion fiscal en los impuestos indirectos. Evolucion histérica y situacion actual”,
en El IVA espafiol: perspectivas y valoracion del proceso de armonizacion fiscal. Monografias AEAF, ndm. 14, 1999, p. 51.
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vadas, por ejemplo, los clubes deportivos, para los que exige el cumplimiento de unos
requisitos subjetivos y de otros requisitos objetivos (la cuota de entrada o periddica no
sobrepase una determinada cantidad exigida por la ley). Es este requisito objetivo el que
contradice la normativa comunitaria, porque las condiciones que impone la normativa
espafiola afectan al propio contenido de la exencidn, cosa no permitida, en estos términos,
por la Sexta Directiva®.

De este modo, la normativa espafiola hubo de modificar la regulacion de esta exencién.
Asi, el articulo 4. Dos de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre cumple con la sentencia, y
por tanto, la norma espafiola empieza a respetar la Sexta Directiva en este aspecto. En
concreto el tenor de este articulo es el siguiente: “Los servicios prestados a personas
fisicas que practiquen el deporte o la educacion fisica, cualquiera que sea la persona o
entidad a cuyo cargo se realice la prestacion, siempre que tales servicios estén directa-
mente relacionados con dichas practicas® y sean prestados por las siguientes personas
0 entidades:

a) Entidades de Derecho publico.

b) Federaciones deportivas.

c) Comité Olimpico Espafiol.

d) Comité Paralimpico Espafiol.

e) Entidades o establecimientos deportivos privados de carécter social®,
La exencion no se extiende a los espectaculos deportivos”.

Esta explotacion econdmica también se encuentra recogida en el articulo 7 de la Ley
49/2002, lo que significa que se encuentra exenta en el Impuesto sobre Sociedades, y asi,
todos los comentarios que hemos hecho cuando se da esta coincidencia seguirfan siendo
validos aqui.

Para finalizar, sefialar, por Gltimo, la exencion que recoge la Sexta Directiva para determi-
nadas prestaciones de servicios culturales, y las entregas de bienes directamente relacio-
nadas con las mismas, cuando sean realizadas por entidades de derecho publico o por
otros organismos culturales reconocidos por el Estado miembro.

El articulo 20.Uno. 14° de la LIVA, en el ambito espafiol, recoge esta exencién sin men-
cionar para nada a las entregas de bienes que guarden directa relacion con las prestacio-
nes de servicios culturales. La exencion alcanza a los siguientes servicios;

24 \gase el comentario a esta sentencia en Jiménez Compaired, |.. “La exencién de determinadas prestaciones rela-
cionadas con la préctica del deporte en el IVA”, Civitas, Revista Espafiola de Derecho Deportivo, nim. 8, 1998, pp. 219-
223.

25 La exencién no procede, asi, respecto de los servicios que se presten al margen de tales précticas, como por ejem-
plo, el suministro de comidas o bebidas, 0 que no estén directamente relacionados con la actividad deportiva o de
educacion fisica. Véase a Checa Gonzélez, C.: Op. Cit, p. 141.

26 |0 mismo hay que decir de esta exencion en el sentido de que ha de ser reconocida. Véase el articulo 20.Tres de
la LIVA asi como los comentarios que hemos hecho a este precepto en este trabajo.
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< Los propios de bibliotecas, archivos y centros de documentacion. Esta exencién no se
extiende a las operaciones por las que una biblioteca suministre a sus usuarios, median-
te contraprestacion, fotocopias, diapositivas, transparencias, microfichas o microfilmes
de sus fondos bibliogréaficos, ni tampoco a los suministros de soportes informaticos.

e Las visitas a museos, galerias de arte, pinacotecas, monumentos, lugares historicos, jar-
dines botanicos, parques zooldgicos y parques naturales y otros espacios naturales pro-
tegidos de caracteristicas similares. La exencion no se extiende a la venta de libros, |ami-
nas o revistas o a las entregas de materiales tipo souvenirs.

e Las representaciones teatrales, musicales, coreograficas, audiovisuales y cinematogra-
ficas.

e La organizacion de exposiciones y manifestaciones similares.

Esta exencion sdlo se aplica cuando las prestaciones de servicios se lleven a cabo por enti-
dades de Derecho publico o por entidades o establecimientos culturales privados de
caracter social*”.

Esta actividad econémica también se encuentra relacionada en el articulo 7 de la Ley
49/2002 como explotacién econdmica exenta del Impuesto sobre Sociedades cuando sea
realizada por una entidad sin fin lucrativo. Asi volvemos a remitirnos a los comentarios que
hemos hecho cuando se han dado estas circunstancias.

3.Tipos impositivos

Los tipos de gravamen constituyen el otro aspecto importante relacionado con la tributa-
cién en el IVA de las entidades sin fines lucrativos.

Vamos a partir poniendo encima de la mesa que hay paises comunitarios que tienen
establecidos un tipo de gravamen cero a actividades que no se quiere que tributen,
como es el caso de Holanda, Irlanda o Reino Unido. Un poco maés adelante veremos
esta excepcion.

Esta opcion por el tipo de gravamen cero no impide la deduccion del IVA soportado, por
lo que podria ser una opcion valida en nuestro caso.

El articulo 12 de la Sexta Directiva regula los tipos impositivos. En este sentido, sefiala que el
tipo normal lo fijara cada Estado miembro en un porcentaje sobre la base imponible, siendo
el mismo tanto para las entregas de bienes como para las prestaciones de servicios.

No obstante, determinadas entregas de bienes y prestaciones de servicios podran ser
sometidas a tipos impositivos incrementados o reducidos. Los tipos reducidos se estable-
ceran “de tal modo que el importe del Impuesto sobre el Valor Afiadido, resultante de la

27 véase aqui también el articulo 20.Tres de la LIVA, asf como los comentarios que ya hemos hecho, con la siguiente
salvedad: que ademas es necesario que los socios, comuneros o participes de las entidades o establecimientos y sus
cdnyuges o parientes consanguineos, hasta el segundo grado inclusive, no sean destinatarios principales de las ope-
raciones exentas, ni gocen de condiciones especiales en la prestacion de servicios.
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aplicacion de tales tipos, permita normalmente deducir la totalidad del Impuesto sobre el
Valor Afiadido cuya deduccion esté autorizada conforme al articulo 17”.

La Directiva 92/77/CEE, de 19 de octubre constituye el marco normativo encaminado a
armonizar los tipos impositivos en el marco de la Unién Europea. Las principales noveda-
des que introdujo esta Directiva las podemos agrupar en dos. De un lado, las que van a
tener un carécter general para todos los Estados miembros; y de otro, las especificidades
de situaciones determinadas.

Entre las de caracter general, tenemos;

1. Aplicacion de un tipo general Gnico, igual o superior al 15%. Espafia cumple con este
aspecto ya que el tipo general es del 16%.

2. Aplicacion de uno o dos tipos reducidos, inferiores al 15% sobre determinadas entre-
gas de productos y prestaciones de servicios. Estos tipos no podran ser inferiores al
5%.

3. Afade el Anexo H a la Sexta Directiva, donde enumera las entregas de bienes y pres-
taciones de servicios que por razones sociales y culturales podran disfrutar de la apli-
cacion de tipos reducidos. Los Estados, en caso de que consideren oportuno la aplica-
cién de tipos reducidos, solo podran hacerlo sobre las operaciones sefialadas en el cita-
do anexo. Espafia ha regulado dos tipos reducidos en los que se recogen todas las
entregas de bienes y prestaciones de servicios que figuran en ese Anexo H.

4. Facultad de los Estados miembros para aplicar un tipo reducido a los suministros de
gas natural y electricidad.

5. Facultad de los Estados miembros para aplicar un tipo reducido a las importaciones de
objetos de arte, antigiiedades y objetos de coleccion.

6. Facultad a los Estados miembros para aplicar un tipo reducido a los productos agrico-
las no recogidos en el Anexo H.

7. Examen periédico sobre modificaciones en la composicion de las operaciones enu-
meradas en el Anexo H. El Consejo ECOFIN, previo informe de la Comision, evaluara
cada dos afios las operaciones incluidas en el Anexo.

En cuanto a las situaciones especificas:

1. Tipo general. Facultad para los Estados miembros que estén obligados a aumentar méas
de un 2% su tipo general vigente a 1 de enero de 1991 en adecuacién a esta Directiva,
para poder aplicar un tipo reducido inferior al 5% a los bienes y servicios del Anexo
H y, ademas, para la vivienda, restauracion y ropa y calzado para nifios. Espafia estuvo
en esa situacion.

2. Tipos reducidos. Posible aplicacion de un tipo reducido inferior al 5% para aquellas
operaciones que gozasen de este tipo antes del 1 de enero de 1991, aunque estos bie-
nes y servicios no estuviesen enumerados en el Anexo H.
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La Directiva 92/111/CEE, de 14 de diciembre modifica el articulo 12.3. a) de la Sexta
Directiva en materia de tipos de gravamen, determinando que “los Estados Miembros
podran aplicar asimismo uno o dos tipos reducidos. Dichos tipos se fijardn en un porcentaje
de la base imponible que no podré ser inferior al 5% y se aplicaran solamente a las entregas
de bienes y prestaciones de servicios de las categorias enumeradas en el Anexo H*”, Se
admiten tipos superiores o iguales al 12% para los bienes y servicios distintos de los con-
templados en el Anexo H y que, el 1 de enero de 1991, se beneficiaban de un tipo reduci-
do. Los tipos cero y los tipos muy reducidos (inferiores al 5%) vigentes a 1 de enero de 1991
pueden mantenerse, en principio, hasta 1997. Se suprimen todos los tipos aumentados.

En la propuesta de Directiva de 23 de julio de 2003 queda el tipo normal minimo en el
15% hasta el 31 de diciembre de 2005. En cambio, para la aplicacion de los tipos reduci-
dos se propone una revision mas a fondo. En esta revision se tiene en cuenta los antece-
dentes habidos hasta ese momento.

En la Comunicacion de 2000 sobre la estrategia para el IVA, la Comision entendié que la
reflexion sobre los tipos reducidos debia ir mas alla de una simple modificacion del Anexo
H, indicandose que se habria de revisar y racionalizar las excepciones aplicables en mate-
ria de tipos reducidos de IVAZ.

El Gltimo Informe fue del 22 de octubre de 2001 en el que se propone;

1. Un tipo reducido préximo al minimo actual del 5%, aplicable a una lista restringida de
bienes y servicios de primera necesidad o que respondan a un objeto social, que
podria ser obligatorio.

2. Un tipo reducido de porcentaje mas elevado, aplicable a una lista de bienes y servicios
que por razones histéricas o coyunturales deben someterse a un trato diferenciado en
relacién con los bienes y servicios sometidos al tipo normal o que responden a otros
objetivos.

Y esto sin olvidar que el IVA ha de ser neutral, que se han de definir de manera clara los
criterios de aplicacién de los tipos reducidos, y bajo la perspectiva, a largo plazo, de una
mayor armonizacién de los tipos junto con una racionalizacion de las excepciones.

Por otro lado es necesario poner de manifiesto las quejas més frecuentes habidas en rela-
cién con la aplicacion de tipos reducidos en el IVA. Estas serfan:

1. El caracter facultativo de la aplicacion de los tipos reducidos.
2. Amplitud de la variacion de los tipos reducidos.

3. Mantenimiento del tipo nulo y del tipo superreducido en determinados Estados miem-
bros, mientras que los otros no pueden aplicar esos tipos.

28 Entregas de bienes y prestaciones de servicios destinados a uso social o cultural.

29 La Comision present6 un primer Informe el 13 de diciembre de 1994 y un segundo Informe el 13 de noviembre
de 1997, pero después de esos informes no hizo propuesta alguna que implicara una verdadera revision del &mbi-
to de aplicacion de los tipos reducidos.
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4. Ausencia de definiciones comunitarias de las categorias de bienes y servicios del Anexo
H y el caracter exhaustivo de ese Anexo.

5. El caréacter incompleto de la aplicacion de los tipos reducidos en la medida en que la
opcion elegida por un Estado miembro no lo obliga a aplicar el tipo reducido a todos
los bienes y servicios de la misma categoria.

6. Conflicto entre el principio de unidad de los tipos y la facultad de aplicar tipos reduci-
dos al conjunto de la categoria o parte de la misma.

7. Complejidad resultante de la base permanente o transitoria de las excepciones.

Las lineas generales por las que discurre la propuesta de Directiva de 23 de julio de 2003
pueden resumirse del siguiente modo:

1. La Comisién entiende que la reduccién de los tipos de IVA no es el mejor método
para promocionar determinados bienes o servicios entre los consumidores.

2. EI'IVA es un impuesto sobre el consumo cuyo objetivo principal es generar ingresos fis-
cales y el IVA no deberia desempefiar el papel de subvencion a determinados sectores.

3. Una ampliacién del &mbito de aplicacion de los tipos reducidos a nuevos sectores con-
duciria a una desarmonizacion de los tipos de IVA.

En coherencia con estas directrices la propuesta se fundamenta en:
1. La facultad de aplicar los tipos reducidos no se amplia a nuevas categorias.

2. La facultad de aplicar los tipos reducidos se extiende Unicamente a los bienes y servi-
cios contenidos en el Anexo H.

3. Abolir el “tipo parking”, que se aplica a bienes y servicios que no figuran en el Anexo
H 'y a los que determinados Estados miembros aplicaban el 1 de enero de 1991 tipo
reducido, tipo superreducido o tipo nulo. A estos efectos, se adoptan dos tipos de
medidas de carécter transitorio®;

a. Los Estados miembros que el 1 de enero de 1991 aplicaban un tipo nulo o supe-
rreducido, podran continuar aplicAndolo. Sin embargo, si deciden renunciar a esos
tipos para los bienes y servicios no incluidos en el Anexo H, podréan aplicar un tipo
reducido de un minimo de 5% (letras a y b del apartado 2 del articulo 28).

b. Los Estados miembros que el 1 de enero de 1991 aplicaban un tipo reducido a bie-
nes y servicios no incluidos en el Anexo H y deben renunciar al mismo, podran con-
tinuar aplicando un tipo reducido a condicién de que sea de un minimo de 12%
(letra e del aparatado 2 del articulo 28).

4. Limitar los tipos nulo y superreducidos Unicamente a los bienes y servicios incluidos en
el Anexo H.

30 g periodo transitorio finaliza a los diez afios, es decir, el 1 de enero de 2010.
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En el Anexo H se acuerda incluir el suministro de electricidad y gas a través de la red de
distribucién de gas natural y de calor distribuido en red.

Descendiendo ya a nuestro pais, Espafia, como acabamos de sefialar, regula dos tipos redu-
cidos, uno del 4% y otro del 7%. Estos tipos incluyen todas las entregas de bienes y pres-
taciones de servicios que figuran en el Anexo H de la Directiva comunitaria, por lo que la
regulacion espafiola es una regulacion de maximos en lo que a tipos reducidos se refiere.
Algunos de los supuestos a los que son de aplicacion los tipos reducidos y superreducido
en Espafa plantean cierta relacion con las exenciones en operaciones interiores. Son casos
que no cumplen con los requisitos exigibles para que les sea de aplicacién una exencion,
pero que guardan cierta vinculacion con la misma. La actividad no se encuentra exenta,
pero se ve beneficiada fiscalmente por la aplicacion de estos tipos reducidos, con lo que
la tributacién que soportan es menor.

4. A modo de conclusiéon

La poca sintonia que presenta el IVA en relacion con el Impuesto sobre Sociedades en
esta materia puede venir justificada por las diferentes naturalezas de ambos impuestos. El
Impuesto sobre Sociedades se presenta como un impuesto personal y subjetivo en el que
las circunstancias del sujeto pasivo tienen mucha transcendencia, tanto a la hora de la con-
figuracion del mismo como en el momento de su cuantificacion. De este modo, el
Impuesto sobre Sociedades va a tener muy en cuenta como establecer y exigir la tributa-
cién por el mismo a las entidades sin fines lucrativos. No va a prever un régimen general
sino que contempla dos: el recogido en la Ley 49/2002 y el previsto para las entidades par-
cialmente exentas; aunque es al primer grupo al que estamos dedicando este analisis. En
cambio, el IVA no se configura como un impuesto ni personal ni subjetivo, lo que significa
que las circunstancias de los sujetos pasivos no van a influir para nada ni en el estableci-
miento ni en la cuantificacion del mismo.

Estas diferentes naturalezas hacen posible que en el Impuesto sobre Sociedades se prevea
la exencién de las rentas que obtengan estas entidades sin animo de lucro, mientras que
se exija que en el Impuesto sobre el Valor Afiadido estas entidades soporten el impuesto
en sus adquisiciones y no puedan deducirlos por encontrarse su actividad exenta (exen-
cién limitada). En el IVA la proteccion viene referida a la actividad (entrega de bienes y
prestaciones de servicios) y al sujeto que la recibe, y no al sujeto que realiza la entrega de
bienes o que presta los servicios.

Conciliar ambas perspectivas sin cambiar o modificar las naturalezas de los respectivos
impuestos es una tarea practicamente imposible. Paliar “en algo” la tributacion del IVA en
el supuesto de entidades sin fines lucrativos a las que les resulta de aplicacion la Ley
49/2002 podria venir por la aplicacion de estos tipos reducidos o incluso por una aplica-
cién “hipotética” del tipo cero.

Una opcion podria ser que, cuando las prestaciones de servicios de hospitalizacion, edu-
cativa, deportiva, etc., es decir, todas las que hemos analizado en el apartado dedicado a
las exenciones, sean realizadas por entidades sin fines lucrativos a las que les resulte de apli-
cacion la Ley 49/2002, no se encuentren dentro de una actividad exenta de IVA sino que
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se le aplique alguno de los dos tipos reducidos, el 4% o el 7%. En este caso, protegemos,
al destinatario de las entregas de bienes y prestaciones de servicios aunque menos que
con la exencion, y a la entidad sin fin lucrativo porque en este caso del IVA repercutido se
podra deducir el IVA soportado.

No abogamos por la aplicacion del tipo cero para este caso ya que las previsiones en
cuanto a normativa comunitaria se refiere, tomamos para ello y como ejemplo la pro-
puesta de Directiva de 23 de julio de 2003, esta permitiendo el tipo cero sélo a deter-
minados Estados miembros y para las entregas de bienes y prestaciones de servicios que
figuran en el Anexo H,y siempre, con un caracter transitorio previsto que finalice el 1 de
enero de 2010 en el que se contempla la desaparicion del tipo superreducido y del tipo
nulo. En cambio, la aplicacién de tipos reducidos por los Estados miembros se contem-
pla, de momento, como una opcidn mas estable, siempre que no existan distorsiones en
la competencia.
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1. Introduccién

El proceso legal de armonizacién contable espafiol ha iniciado su andadura con la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, que ha
modificado el Cddigo de Comercio y el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas para
adecuarla a la normativa interna del Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
1606/2002 Relativo a la Aplicacion de Normas Internacionales de Contabilidad, asi como en
transposicion de la Directiva 2001/65/CE. Esta dispone que las sociedades que hayan emi-
tido valores admitidos a cotizacion en un mercado regulado de cualquier Estado miembro
de la Unién Europea, deben formular las cuentas anuales y el informe de gestién consoli-
dados, de acuerdo a las normas internacionales de contabilidad.

Sin embargo, a pesar de que en las normas internacionales el criterio del valor razonable
juega un papel relevante, los grupos empresariales afectados por la normativa internacio-
nal han optado, en su mayoria, por su no aplicacion en los casos en que dicho modelo de
valoracién constituye una libre eleccion para las mismas. Asi ha podido comprobarse que
las cuentas consolidadas de los grupos de empresas que conforman el IBEX 35 han adop-
tado como coste atribuido de sus inmovilizados materiales y propiedades de inversién el
valor de coste 0 el coste depreciado -ajustado para reflejar los cambios en el indice de
precios-, seguin establece la NIIF n°® 1 Adopcion por primera vez de las normas internaciona-
les de informacion financiera. Dando la espalda al criterio del valor razonable, se logra que
la informacion contable cumpla con los dictamenes del articulo 15 del Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, el cual dispone la valoracion de los elementos patrimoniales
mediante el precio de adquisicion o el que resulte en virtud de normas legales o regla-
mentarias que permiten su actualizacion, tal como ha sido nuestro Real Decreto-Ley
7/1996, de 7 de junio sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion
de la actividad econémica.

En este sentido, podriamos afirmar que, una vez mas, el Derecho tributario ha ejercido su
importante influencia en la Contabilidad, en espera quizds de una contestacion por parte
de aquél frente a estas nuevas directrices contables. También podria justificar la no incor-
poracion del criterio del valor razonable en la valoracién de estos elementos, la inexisten-
cia en Espafia de normas de valoracion que se encuentren en armonia con las contables,
lo cual facilitaria a los tasadores su labor, poco &vidos en esta materia, dado que hasta ahora
las normas de valoracion, -la dltima que ha sido aprobada es la Orden ECO/805/2003, de
27 de marzo, sobre normas de valoracion de bienes inmuebles y de determinados derechos
para ciertas finalidades financieras- s6lo han sido prescritas para su aplicacion en determi-
nadas finalidades, como la de ofrecer garantia hipotecaria de los préstamos concedidos,
servir de cobertura de las provisiones técnicas de las entidades aseguradoras, determinar
el patrimonio de las instituciones de inversion colectivas inmobiliarias no financieras y de
los fondos de pensiones.

Los Unicos motivos contables que exigen la solicitud de un experto independiente son la
valoracion de aportaciones no dinerarias en las operaciones de constitucion, ampliacion
de capital, transformacién juridica en sociedades anénimas, procesos de fusion y escision,
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en cumplimiento del articulo 38.1 del Real Decreto Legislativo 1564/1989 de 22 de diciem-
bre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas que dispone
la elaboracién de un informe elaborado por uno o varios expertos independientes, y en
el caso de las entidades de crédito cuando reciban activos como pago de deudas -articu-
lo 6 de la Circular n® 4/1991, de 14 de junio, del Banco de Espafia, a las entidades de crédi-
to, sobre normas de contabilidad y modelos de estados financieros-. De forma excepcional, la
Directiva 91/674/CEE de 19 de diciembre de 1991, relativa a las cuentas anuales y a las cuen-
tas consolidadas de las empresas de seguros también requiere el uso de los servicios de
tasacion independiente, al menos cada cinco afios.

Ademas de los inmovilizados, las normas internacionales también prescriben el uso del cri-
terio del valor razonable para la estimacion de las alteraciones patrimoniales habidas en las
operaciones de permuta de elementos no dinerarios. Al contrario de aquellas, estas ope-
raciones deben principalmente valorarse al criterio del valor razonable. Pero si admitimos
que dicho tratamiento va a formar parte de nuestro marco regulador contable, a tenor de
la opinion del libro blanco para la reforma contable (ICAC:2002) que considera oportu-
no su incorporacién en transacciones entre partes vinculadas, fusiones, escisiones, apor ta-
ciones en especie y permutas de bienes, ello significa aceptar que ademas de las alteracio-
nes positivas generadas por los ya reconocidos instrumentos financieros, éstos también
deberan imputarse al resultado empresarial.

El objetivo que tiene este trabajo no es mostrar simplemente las politicas contables que
regulan estas operaciones, seglin establecen las normas internacionales, sino principalmen-
te analizar las consecuencias fiscales que de ellas se derivan, asi como de cualquier opera-
cién en la que se transfieren aportaciones no dinerarias, teniendo en cuenta que las refe-
ridas transacciones han originado tradicionalmente enfrentamientos entre la Contabilidad
y la Fiscalidad.

2. Las operaciones societarias del articulo 15 del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades

El Texto Refundido de la Ley del Sociedades Andnimas obliga la utilizacion de los servicios
de tasacién externa e independiente en la valoracién de los elementos no dinerarios que
se efectlien a la empresa con motivo de su constitucion o ampliacion de capital, asi como
en las operaciones de fusiones y escisiones. Sin embargo, existen otras operaciones singu-
lares en las que también se transfieren elementos no dinerarios, los cuales a nuestro juicio
necesitan, asimismo, de una valoracién independiente.

Estas otras situaciones especiales en las que también se hace entrega de bienes no dine-
rarios pueden citarse las siguientes operaciones:

e Transmisiones lucrativas
e Permutas.
* Reduccion de capital por devolucion de aportaciones.

< Disolucion y liquidacion de sociedades.
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e Separacion y exclusién de socios.
e Reparto de reservas y de dividendos.

Aunque no refiriéndose expresamente a todas y cada una de estas operaciones, el Libro
blanco para la reforma contable (2002: 530) indica “oportuno acometer un desarrollo
reglamentario a través de las Resoluciones del Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas, que permita recoger de forma pormenorizada los criterios de contabilizacion [..]
al amparo de su actividad homologadora de los que, en la praxis contable, han sido acep-
tados con un grado de generalidad”.

Asimismo, el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades regula especial-
mente estas operaciones en su articulo 15, apartado 2, exigiendo su valoracion al precio
de mercado que se desprende de la aplicacion de los métodos de determinacion del arti-
culo 16.3.

En ellas el precio de mercado constituye una inexcusable regla de valoracion fiscal, al con-
trario de las operaciones recogidas en los articulos 5 y 16 del Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades. Estas Ultimas, reguladas bajo presunciones legales, estan
dirigidas a relacionar unos hechos determinados que guardan una gran probabilidad de
correspondencia, a juicio del Derecho tributario, con la generacion de una renta, que ha
de ser valorada al precio normal de mercado.

El articulo 15 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto, en cambio, es una norma de
valoracion fiscal que no se erige bajo un artificio legal dirigido a la comprobacion de la exis-
tencia de una renta, como ocurre en las presunciones, ni tampoco es el resultado de una
ficcion legal mediante la cual se crea fiscalmente una verdad artificial no discutible, sino que
por el contrario nos encontramos ante normas que taxativamente valoran operaciones o
hechos econdmicos, asi como diversos elementos patrimoniales (Eseverri, 1995; 45-47).

Esta norma de valoracion exige la sustitucion del precio de adquisicion por el valor nor-
mal de mercado, puesto que, a juicio del profesor Tomé (1996: 345), en caso contrario “se
produciria un fenémeno de diferimiento de las rentas generadas, que en Ultima instancia
podria, incluso, interferir en el modo de realizacion de las transacciones comerciales”.

La falta de concrecion juridica en el Derecho mercantil puede ser, quizas, el motivo por el
que el Texto Refundido de la Ley del Impuesto dedique practicamente todo el articulo 15
a la valoracion de estas operaciones, tanto en la sociedad transmitente de los bienes, como
en la receptora de los mismos.

El apartado tercero del referido articulo 15 establece que la base imponible derivada de
la transmisién de elementos no dinerarios a causa de donaciones, disolucién de socieda-
des, separacion de socios, reduccion de capital por devolucion de aportaciones, reparto de
prima y distribucién de dividendos, ha de venir dada por la diferencia entre el valor de mer-
cado de dichos bienes y su valor contable.

Podemos entender que el Derecho tributario correlaciona la salida del elemento, con la
realizacion de la renta que ha quedado exenta de gravamen durante el tiempo en que ha
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permanecido en el patrimonio empresarial. En dicho instante, se produce fiscalmente dos
tipos diferentes de variaciones patrimoniales.

Una primera, consiste en la minoracién que sufre el patrimonio por el valor contable del
bien, la cual no se computa como renta fiscal, pues no supone una “pérdida o menor valor
producido por la entidad, sino una disminucion del soporte generador de resultados”
(Clavijo, 2002; 199). Respecto a esta variacion patrimonial entendemos que no hay ningin
tipo de diferencia contable y fiscal, pues tampoco las transferencias patrimoniales que se
realizan entre la sociedad y socio forman parte del resultado. No obstante hay una excep-
cién: la operacion de donacién, pues si bien constituye un gasto contable, para el Derecho
tributario no 1o es, ya que, segun el profesor Clavijo (2002: 292), al no tener como causa
la actividad empresarial no puede considerarse que el desembolso realizado gratuitamen-
te sea un elemento del coste de produccion.

La segunda variacion patrimonial que se produce, que si constituye renta fiscal, es la dife-
rencia que se genera entre el valor de mercado y el valor de coste, la cual ha de venir
minorada en el caso de bienes de activo fijo por la plusvalia monetaria habida durante el
periodo de tenencia. El valor de mercado del elemento entregado al socio viene a indi-
carnos el importe que presuntamente se hubiera recibido como contraprestacion en caso
de que la operacion hubiese sido una venta. La diferencia entre el valor normal de mer-
cado y valor contable, si es de coste, nos informa de la capacidad econdmica que ha dis-
frutado la empresa durante el tiempo de permanencia del bien y, es ahora, cuando debe
tributar por ella, al encontrarse realizada.

Con respecto a esta segunda variacion patrimonial, no podemos afirmar rotundamente
que no existen diferencias contables y fiscales, teniendo en cuenta nuestro actual Derecho
contable que no se ha caracterizado por su prolijidad en el estudio de estas operaciones.

Por ello, estimamos que al no haber regulacién por parte del Derecho Mercantil de cémo
se han de valorar los elementos entregados en estas operaciones societarias, ello puede
originar conflictos en la renta que se pretende gravar. Por tal motivo, el Derecho tributa-
rio se ha encargado de aclarar reiteradamente estos casos particulares de valoracion.

3. Las operaciones mediante entrega de aportaciones no dinerarias en las
normas internacionales

De las operaciones societarias que regula el articulo 15 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, las normas internacionales tratan concretamente las adquisi-
ciones cuya entrega se realizan a través de activos no monetarios materiales en las nor-
mas internacionales n° 18 Ingresos ordinarios, n°® 16 Inmovilizado Material y n® 40 Inversiones
Inmobiliarias.

En concordancia con la opinién manifestada por el IASB, en su reunidon mantenida en
octubre de 2001, las operaciones de permutas son transacciones de venta y compra
simultanea, por lo que la variacion patrimonial debe ser imputada al resultado del ejer-
cicio. En coherencia, estipula que los elementos recibidos en las operaciones de permu-
tas, deben valorarse en el momento de su incorporacion al patrimonio a su valor razo-
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nable a menos que la operacion no tenga caracter comercial 0 no pueda estimarse con
fiabilidad el valor razonable del activo recibido, ni del activo entregado. De esta forma, el
IASB decide relegar la politica contable anterior que prohibia el reconocimiento de
ganancias en intercambios de elementos con similar naturaleza a los bienes y servicios
tratados por la NIC n° 18,

Asimismo las normas internacionales priorizan la valoracion del elemento recibido a tra-
vés del valor razonable del elemento entregado sobre cualquier otro criterio. Asi, el orden
en los criterios es el siguiente:

1) Prioritariamente mediante el valor razonable de los elementos entregados.
2) O si es mas facil su obtencion, utilizando el valor razonable de los elementos recibidos.

3) En defecto de los anteriores, el valor del elemento recibido ha de ser el valor neto con-
table del bien entregado.

En base a estos tres métodos que determinan el valor contable del elemento recibido, la
variacion patrimonial que se deriva de la operacion puede obtenerse también de tres for-
mas diferentes:

1) No existe variacion patrimonial, si la empresa tiene valorado el elemento entregado a
su valor razonable. Ello podria haberse llevado a cabo en aplicacion de diferentes poli-
ticas contables: a) revalorizaciones contables de las NIC n° 16 y 40; b) actualizacion de
su valor antes de realizar la operacion de permuta, tal como establece la propia nor-
mativa que las regula; ¢) clasificacion del bien en activo no corriente mantenido para la
venta, segun la NIIF n® 5 Activos No Corrientes Mantenidos para la Venta y Actividades
Interrumpidas.

En caso contrario, la alteracion de valor producida desde la Ultima actualizacién de valor
del elemento y el valor razonable en la fecha en que es permutado el bien, constituye la
variacion patrimonial generada.

2) No existe variacién patrimonial, si el valor razonable del elemento recibido es igual al
valor razonable del elemento entregado. Si no fuera asi, la variacién patrimonial se
obtiene a través de dicha diferencia. Ademas, si el elemento entregado sigue valorado
a su valor de coste, la variacion patrimonial se obtendria por diferencia entre éste y el
valor razonable del elemento recibido, que coincidiria con los dictdmenes que estable-
ce el articulo 15 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

3) No existe variacion patrimonial en ningln caso.

Si partimos de la hip6tesis que el valor razonable del elemento entregado ha de ser igual
al valor razonable del elemento recibido, y si no lo fueran, deberia estar compensada
mediante la transferencia de cualquier tipo de recursos, podriamos argumentar que en
orden a la determinacion de la variacion patrimonial experimentada en la operacion, es
indiferente la aplicacion de cualquiera de los dos métodos primeros. Sin embargo, no
hemos de olvidar que se ha partido de la hipétesis de que la permuta tiene caracter
comercial, definida en las normas internacionales de contabilidad cuando se producen la
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siguientes circunstancias:

a) la configuracion (riesgo, calendario e importe) de los flujos de efectivo del activo reci-
bido difiere de los flujos de efectivo del activo entregado, o,

b) el valor especifico para la entidad de la parte de sus actividades afectada por la per-
muta, se ve modificada como consecuencia del intercambio,

c) la diferencia identificada en los apartados anteriores resulta significativa al compararla
con el valor razonable de los activos intercambiados.

Ademas, siempre cabe la posibilidad de que a fin de generar ventajas econémicas para
algunas de las partes, sobre todo cuando las relaciones se realizan entre sociedad y socio,
puedan producirse transferencias patrimoniales entre elementos con valores razonables
diferentes. Pues aunque el valor razonable es definido como el precio que en condiciones
de libre independencia puede ser intercambiado un elemento, no hemos de obviar que en
ningln caso las normas internacionales pueden obligar a pactar a un precio de mercado
determinado. Por este motivo, siempre puede existir a alternativa de permutar elementos
que no tienen el mismo valor razonable, y el hecho de que la horma contable valore la
variacion patrimonial prioritariamente a través del elemento entregado, sin tener conside-
racion al bien recibido, va a originar resultados contables diferentes a la capacidad econo-
mica que se pretende gravar.

Bien es verdad que el inconveniente en la permisividad en la aplicacion de varios métodos
Y, por tanto, la existencia de diferentes variaciones patrimoniales contables y fiscales en
cada uno de los participes en la operacion, puede solucionarse obligando a ambas partes,
la aplicacion Unica del primero o del segundo métodos que surge de las alternativas ante-
riormente sefialadas. Pues no debemos olvidar que la admisién de varios métodos no es
conveniente fiscalmente, porque la eleccién puede responder a una astucia contable que
persigue transferir bases imponibles.

En la posicion més diametralmente opuesta a las normas fiscales se encuentra el Gltimo de
los métodos. Su inclusion en las normas contables se justifica, toda vez que no siempre es
posible la determinacion del valor razonable y, por ello, se debe recurrir al valor neto con-
table, a precio historico I6gicamente, tal como establece nuestro Derecho contable vigen-
te. Forma parte de la labor de la empresa, mas concretamente de los auditores y tasado-
res, demostrar a la Administracion tributaria que el valor razonable, tanto del elemento
recibido como del entregado, no puede determinarse.

Con respecto al resto de las operaciones del articulo 15 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, hemos de tener en cuenta que aunque las normas interna-
cionales contables no traten la problematica de valoracién y reconocimiento de la totali-
dad de ellas, en nuestra opinion, excepto en la disolucion de sociedades a efectos de liqui-
dacidn, todas las demas operaciones resefiadas con anterioridad debe seguir aplicAndose
el principio de empresa en funcionamiento,! por lo que entendemos que los elementos

1Es asi como lo entiende también el Libro blanco para la reforma contable (2002: 248 y ss.).

Revista Técnica Tributaria N° 73 | 49



ESTUDIOS

entregados por cualquiera de estas operaciones pueden ser valorados a su valor razona-
ble, y que, por tanto, pueda surgir una variacién patrimonial, ya que esta politica contable
es la que a nuestro juicio se desprende de la aplicacion de las hipotesis, caracteristicas cua-
litativas y criterios de reconocimiento del marco conceptual internacional. Piénsese que la
aplicacion del principio de empresa en funcionamiento no es ébice para la no aplicacién
de valores razonables, ya que si lo que se pretende es mejorar la capacidad de prediccion
de la informacion financiera es necesario que la valoracion del patrimonio y del resultado
refleje 1o mas adecuadamente posible la capacidad de la entidad para continuar en fun-
cionamiento. Atras queda, pues, la importante vinculacién entre el principio de empresa en
funcionamiento, asuncion basica en las normas internacionales, y el principio de precio de
adquisicion.

Ademaés, podemos afirmar que la informacién contable que resulta se encuentra mas afi-
nes a las reglas fiscales, si bien la multiplicidad de criterios y el orden impuesto a los mis-
mos, va en contra de la rectitud que presiden los principios fiscales. Por el contrario las
normas internacionales, fruto del proceso de convergencia con las normas americanas, se
han preocupado de evitar influencias fiscales en la valoracion contable, desligando cualquier
decision contable que relacione el caracter de la permuta con motivos de tipo fiscal, fijan-
do que el valor especifico para la entidad de la parte de sus actividades afectada por la
transaccién deberd tener en cuenta los flujos de efectivo después de impuestos?.

4. La valoracion de las aportaciones no dinerarias en la normativa interna-
cional desde la perspectiva del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades

Para la estimacién de los beneficios que potencialmente afluiran en la empresa durante el
periodo de tenencia de los elementos, las normas internacionales permiten el uso del crite-
rio del valor razonable, para lo cual debe recurrirse a los servicios de tasacion a través de un
experto, que puede ser externo e independiente a la empresa o que, realizando funciones
internas dentro de la misma, se encuentre en disposicion para ofrecer una valoracién obje-
tiva del bien. La NIC n° 40 alienta el uso de los servicios de un experto independiente, pero
dado los importantes costes que ello puede suponer no obliga hacerlo, ya que los auditores
pueden considerar que la empresa dispone de los medios internos suficientes. Pero sea cual
sea cual sea la via utilizada para la tasacion de los bienes inmuebles, los criterios y métodos
de valoracién, l6gicamente, han de estar sometidas a las directrices establecidas por las nor-
mas internacionales de valoracion (Internacional Valuation Standards).

No obstante como anteriormente indicamos, existen otras operaciones en las que se
transfieran aportaciones no dinerarias: las donaciones, permutas, entregas a causa de sepa-
racién de socios, reduccion de capital por devolucion de aportacion, y en general, todas
aquellas que se encuentran reguladas en el articulo 15 del Texto Refundido de la Ley del

2 Las normas internacionales han hecho eco de la reforma americana del APB n® 29 que propone el criterio de rele-
vancia comercial o empresarial no se base Ginicamente en propasitos fiscales, es decir, que los intercambios de bienes se
realicen al objeto de obtener ventajas tributarias, obviando la finalidad intrinseca que toda operacion puede perseguir.
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Impuesto sobre Sociedades, que a pesar de no hacerse referencia en las normas interna-
cionales, necesitan también ser sometidas a tasacion.

En Espafia, los servicios de tasacion deben ser realizados por las sociedades y servicios de
tasacién homologadas segin el Real Decreto 775/1997 de 30 de mayo sobre el Régimen
Juridico de Homologacién de los Servicios y Sociedades de Tasacion. Dicha homologacién debe
ser preceptiva para que las valoraciones que se realicen de los bienes inmuebles surtan los
frutos que se precisan. Las distintas finalidades que se persiguen con la tasacion son ofre-
cer: a) garantia hipotecaria de préstamos que forman parte de la cartera de cobertura de
los titulos hipotecarios; b) cobertura de las provisiones técnicas que deben realizar las enti-
dades aseguradora; ¢) estimacion del patrimonio de las instituciones de inversion colecti-
va inmobiliarias y de los fondos de pensiones, asi como cualquier otra normativa que exija
los servicios de tasacion y sea especificamente aplicable.

Sucesivas Ordenes ministeriales se han ocupado de la tasacion a los efectos especifica-
mente indicados por dicho Real Decreto 775/1997, encontrandose en vigor la Orden
Ministerial ECO/805/2003 de 27 de marzo, sobre Normas de Valoracion de Bienes Inmuebles
y de determinados derechos para ciertas finalidades financieras.

En respuesta al articulo 38.1 del Real Decreto Legislativo 1564/1989 de 22 de diciembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas, las aportaciones no
dinerarias que se entreguen en operaciones de constitucién y ampliacién de capital, deben
ser sometidas a tasacion a través de un experto independiente. El Borrador elaborado
previo a la Orden Ministerial ECO/ 805/2003 vigente propuso la fijacion de unas normas y
métodos para la valoracion de estas transacciones. No obstante, no entendemos por qué
la Orden Ministerial ECO/ 805/2003 no hizo oido a estas particularidades de valoracion que
en orden a su informacion oportuna lo requiere el Derecho mercantil. Tampoco el moti-
vo por el cual este Gltimo no hecho referencia explicita a las transacciones singulares indi-
cadas anteriormente, pues en todas ellas podrian hacerse entrega de elementos no dine-
rarios que en tal caso requeririan de las operaciones de tasacion.

Dado que las normas internacionales de contabilidad son ya de obligado cumplimiento por
parte de los grupos de empresas cotizados y aquellas se remiten a las normas internacio-
nales de valoracion, emitidas por el Internacional Valuation Standards Comité3 (IVSC), es
l6gico que éstas deben ser aplicadas para la valoracion de las operaciones realizadas con
los bienes regulados en la NIC n° 1,n° 40 y NIIF n® 5. En este sentido es interesante des-
tacar la reflexion que realizan sobre el concepto y medida del valor razonable contable y
su estimacion a través de los diferentes métodos, para lo cual invitamos al lector a su estu-
dio. De acuerdo a estas directrices internacionales de valoracién, entendemos que Espafa
deberia publicar unas normas que se encuentren dirigidas a la estimacion del valor razo-

3 Desde el afio 2003, el IVSC comprende asociaciones de profesionales de la tasacion de todo el mundo y su objetivo
es formular y publicar normas de valoracion sobre bienes de activo, principalmente propiedades inmobiliarias, al objeto
de promover su aceptacion a nivel mundial. Dado que se entiende que existen diversidad de fines para los cuales tales
bienes deben ser valorados, el IVSC publica varias aplicaciones , Application (valoraciones para la contabilidad privada y
publica o para operaciones financieras, tales como préstamos) que requieren de especificas guias (Guidance Notes) para
su puesta en la préctica.
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nable en caso de revalorizacion de activos fijos materiales, a pesar de que las empresas en
su mayoria han decidido tomar como coste atribuido el precio de coste o coste depre-
ciado, de acuerdo a la NIIF n® 1 Adopcion por Primera Vez de las Normas Internacionales de
Informacion Financiera. Todo lo cual implicaria una reforma de nuestra normativa en mate-
ria de valoracién de activos, concretamente la Orden Ministerial ECO/ 805/2003, para que
ésta pueda ser aplicada para fines contables. Paralelamente, la reforma contable que se
haga en el futuro de nuestro Plan General de Contabilidad deberia requerir el cumpli-
miento de estas normas. Ademas esta necesidad que defendemos se encuentra apoyada
por el hecho de existir un cierto interés en la incorporacion del valor razonable en la valo-
racion de estas operaciones, segun se desprende de la redaccion del Libro blanco para la
reforma contable. Por ello, no comprendemos la demora que se viene produciendo en la
aprobacion de unas normas de valoracion espafiolas, que en armonia con las internacio-
nales de igual indole, permitan la aplicacién de las politicas contables que establecen las
normas de contabilidad internacionales.

Otra de las cuestiones relevantes que necesariamente ha de plantearse en torno a la apli-
cacién conjunta de la regulacién internacional contable y de valoracion, es quién puede
suministrar informacion a la empresa en torno a la valoracién razonable de sus activos. En
nuestra opinién, no sera admisible fiscalmente las tasaciones realizadas por administrado-
res y auditores internos de la empresa, tal como establecen las hormas internacionales de
contabilidad. Asi, en virtud del articulo 37.3 del Real Decreto 1289/1991, de 2 de agosto,
por el que se Modifican Determinados Articulos del Real Decreto 685/1982, de 17 de marzo,
de Regulacion del Mercado Hipotecario, s6lo podrén firmar el informe de tasacién un arqui-
tecto, aparejador o arquitecto técnico cuando se trate de fincas urbanas, solares e inmue-
bles edificados con destino residencial y, en los demas casos, por un ingeniero o ingeniero
técnico de la especialidad correspondiente, segln la naturaleza del objeto de la tasacion.

Asimismo, hay un problema que no se puede soslayar: si bien el valor que se desprende
de la Contabilidad puede ser un valor razonable, toda vez que responde a los criterios
establecidos por las normas internacionales, es decir, un valor de mercado obtenido por el
método de las transacciones comparables o, subsidiariamente, a través de la técnica de 10s
cash flows actualizado y, para elementos especializados, el método del coste de reempla-
zamiento neto, tal como establecen las normas internacionales (véase al respecto las Guias
8 y 9, respectivamente, Depreciated Replacement Cost y Discounted Cash Flow de la IVS
2005), ello no demuestra que los métodos que se regulen en Espafia para medir dicho
valor razonable sean los adecuados. Es decir, que aunque la empresa persiga la bisqueda
de un valor razonable para sus activos, puede que las normas de tasacion espafiolas que
se regulen en el futuro no sean precisas y eficientes, 0 por lo menos no se encuentre en
coordinacién con las que propugnan las normas internacionales de valoracion. Piénsese
que hasta ahora, al menos en lo que a propiedades inmobiliarias se refiere, nuestra nor-

3 Desde el afio 2003, el IVSC comprende asociaciones de profesionales de la tasacion de todo el mundo y su objetivo
es formular y publicar normas de valoracién sobre bienes de activo, principaimente propiedades inmobiliarias, al objeto
de promover su aceptacion a nivel mundial. Dado que se entiende que existen diversidad de fines para los cuales tales
bienes deben ser valorados, el IVSC publica varias aplicaciones , Application (valoraciones para la contabilidad privada y
publica o para operaciones financieras, tales como préstamos) que requieren de especificas guias (Guidance Notes) para
su puesta en la préctica.
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mativa de materia de valoracién, concretamente la actual Orden Ministerial ECO/ 805/2003
y sus predecesoras, ha venido incorporando los criterios y reglas contenidos en las nor-
mas europeas de valoracion (Approved European Property Standards) que aunque estan en
estrecha colaboracién con las internacionales han diferido tradicionalmente en ciertos
aspectos.

Junto a este problema existe otro no menos importante, pero en este caso de relacion
con el Derecho tributario. El valor razonable que establece las normas internacionales no
tiene por qué coincidir, en todos los casos, con el criterio del valor de mercado que pre-
dica el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades en su articulo 5, dado
que aquél puede en ocasiones no ser un valor estrictamente de mercado. En dicho &mbi-
to se habla de valor de mercado, pero no se define, ni se enumera los métodos para su
obtencidn, excepto en el caso de las operaciones vinculadas, en su articulo 16, del cual se
desprende que Unicamente es permitido la aplicacién del método sintético de compara-
cién. Ademas, no se indica qué circunstancias pueden acontecer en la operacion que pue-
dan precisar este valor de mercado, es decir, si por ejemplo se trata de un valor de mer-
cado con el mismo uso existente, con el mayor y mejor aplicacion factible, o teniendo en
cuenta las circunstancias y funciones que desempefian en la empresa, cuestiones que s
precisan las normas internacionales de valoracion. Ademas la normativa del Impuesto no
habla en ningin momento de métodos descontados de cash flows, ni del coste de reem-
plazamiento neto. Tampoco sobre si son admitidos los métodos comparativos a través de
técnicas de evaluacion estadistica, tal como establecen las normas internacionales de valo-
racion. Por tanto, también pueden originarse diferencias contables y fiscales por los distin-
tos métodos aplicados en la determinacion del valor razonable, incluso cuando la
Contabilidad y el Derecho Tributario estén persiguiendo los mismos fines.

5. Conclusiones

El criterio del valor razonable es utilizado en las normas internacionales para la valoracion
de determinados elementos y operaciones. Entre ellas, hemos seleccionado para abordar
en este trabajo las aportaciones no dinerarias entregadas en operaciones de permuta, las
cuales nos han servido de base para la valoracion de otras transacciones que el Derecho
tributario ha venido haciendo referencia en sus diferentes normativas. Se trata de las ope-
raciones del articulo 15 delTexto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, para
las cuales no existe ninguna presuncion que pueda negar su ineludible valoracién, erigién-
dose, para ello, bajo normas taxativas de valoracion.

Podriamos pensar que dado que los objetivos contables y fiscales no son los mismos, se
producen las existentes diferencias valorativas entre el beneficio contable y la renta fiscal
en esta materia. No obstante, parece no ser esta la respuesta, pues hemos comprobado
que en cierta medida las normas internacionales se acercan a las fiscales, dado que aqué-
llas tienden a la valoracion por el valor razonable, que en algunas ocasiones podria con-
ceptuarse como valor de mercado, criterio que, aunque discutible, impera en el Impuesto
sobre Sociedades al objeto de captar las alternaciones patrimoniales con ocasién de las
operaciones con intercambio de elementos no dinerarios.
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También hay que resaltar la existencia de multiples criterios contables para la estimacion
de las variaciones patrimoniales, lo cual va en contra de la rectitud que presiden los prin-
cipios fiscales. El valor razonable en la mayoria de los casos coincide con un precio de mer-
cado de salida, coherente con las reglas fiscales. Sin embargo, para que esta compatibilidad
sea perfecta es necesario que exista un acuerdo en los métodos de determinacion de este
valor razonable, lo cual conlleva la reglamentacion en el futuro de una Orden sobre valo-
racion de bienes inmuebles que, en coordinacién con las normas internacionales de valo-
racion, logre conciliar ambos objetivos. De ahi que la adaptacion contable en Espafia de las
normas internacionales de contabilidad en materia de operaciones con contraprestacion
no dineraria deberia repercutir en nuestra regulacién en materia de valoracién de apor-
taciones no dinerarias, debiéndose incluir como otra finalidad de la referida la orden minis-
terial, la de suministrar informacion Util para la contabilidad.

A todo ello, el Derecho tributario debe responder en base a la capacidad econémica que
pretende gravar. Entre las preguntas que quedan sin responder podemos citar la cuestion
de si los métodos de determinacion para la valoracion del valor razonable pueden o no
ser admisibles fiscalmente. Asi, se desprende del articulo 16.3 del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades que Unicamente se permite la aplicacion del método
sintético de comparacion. No podemaos afirmar que fiscalmente sean admitidos los méto-
dos comparativos a través de técnicas de evaluacién estadistica, tal como establecen las
normas internacionales de valoracion.

Asimismo, para que las tasaciones surtan efectos contables, es necesario que la regulacion
espafiola sobre valoracién de bienes inmuebles incluya esta finalidad. No obstante, aunque
las normas contables admitieran que la tasacién pueda llevarse a cabo tanto por tasado-
res externos de la empresa como por los propios administradores de la misma, para que
tengan validez en el ambito del Impuesto sobre Sociedades, de acuerdo al principio de
legalidad, deben ser realizadas por dichas sociedades y servicios de tasacion homologadas
segun el Real Decreto 775/1997, de 30 de mayo, sobre el régimen juridico de homologacion
de los servicios y sociedades de tasacion. Ademas, la informacion que emitan dichas entida-
des o profesionales de la tasacion puede ser susceptible de comprobacion por parte de la
Administracion tributaria.
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1. Introduccién

La cuestién que aqui se plantea dentro del amplio marco de la que podria denominarse
como “prescripcion tributaria parcial” y bajo el interrogante mas concreto de ;interrupcién
parcial del plazo de prescripcion del derecho a liquidar por actuaciones administrativas par-
ciales?, constituye un determinado aspecto de la mas extensa problematica que suscita el
alcance objetivo de la prescripcion en materia tributaria y de su interrupcién.

El supuesto mas conocido donde se suscita esta problematica es el de las actuaciones admi-
nistrativas que tienen un alcance parcial desde su inicio. Es decir, el de las actuaciones de la
Administracion tributaria dirigidas a la comprobacion y liquidacion de un tributo —puesto que
estamos en el ambito de la denominada prescripcién del derecho a liquidar- que tienen
desde su iniciacion un alcance inferior a todos los elementos de la obligacion tributaria de
gue se trate (utilizando la terminologia empleada al respecto por la nueva LGT) y que por
este motivo finalizan en una liquidacion provisional. Lo que podria producirse en un princi-
pio, pensando en los tributos autoliquidados y en los procedimientos regulados hoy por la
nueva LGT, en el seno de un procedimiento de verificacion de datos (arts. 131 a 133), de
comprobacién limitada (arts. 136 a 140) o de inspeccion (arts. 145 a 159).

Situando la cuestiéon en un caso determinado especialmente claro, el problema se plantea
en los siguientes términos; iniciado en el mes de noviembre de 2005 un procedimiento de
inspeccién de caracter parcial, sobre una determinada ganancia patrimonial del IRPF 2001,
que termina en una liquidacion provisional, al no afectar a la totalidad de los elementos de
una determinada obligacion tributaria (art. 148 de la LGT), ;se interrumpe el plazo de pres-
cripcion del derecho a liquidar toda la obligacién tributaria del IRPF 2001 y, por tanto, tam-
bién la parte derivada de los elementos de dicha obligacién no afectados por aquella
actuacion parcial?; (0, por el contrario, dicha actuaciéon parcial interrumpe solamente el
plazo de prescripcion del derecho a liquidar la parte de la obligacion tributaria derivada de
los elementos de la misma afectados por ella (la ganancia patrimonial a que alcanzaba) y
no de los restantes, pese a ser de la misma obligacién tributaria?

En una aproximacion inicial muy sucinta, con la primera opcion se estaria defendiendo la
interrupcion total del plazo de prescripcion del derecho a liquidar, que podria estar justifi-
cada, fundamentalmente, en que la actuacion administrativa afecta a la misma obligacion
tributaria, esto es, en el supuesto mas comun, al mismo concepto tributario y periodo
(IRPF 2001, en el ejemplo examinado). En este caso, la Administracion tributaria dispondria
de otros cuatro afios (contados desde el ultimo acto del procedimiento inspector, la liqui-
dacion provisional) para poder comprobar y liquidar los elementos del IRPF 2001 no com-
probados con aquella actuacion, al haber alcanzado también a los mismos la interrupcion
del plazo de prescripcion.

Con la segunda alternativa, por su parte, se defenderia la interrupcion parcial del plazo de
prescripcion del derecho a liquidar, que podria tener su fundamento en que seria Unica-
mente un determinado d&mbito de elementos de la obligacion tributaria (la ganancia patri-
monial afectada por la actuacién), y no el relativo a todos ellos, aquél sobre el que habia
recaido la actuacion administrativa que interrumpié el plazo de prescripcion. En conse-
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cuencia, de entender de este modo la interrupcion del plazo de prescripcion, y sobre la
base de que no se hubieran realizado otras actuaciones interruptivas, la Administracién tri-
butaria solamente podria actuar en relacién con el resto de elementos no comprobados
del IRPF 2001 hasta finales del mes de junio de 2006. En esa fecha se produciria una pres-
cripcion parcial, al afectar Gnicamente a la parte de la deuda tributaria de aquel impuesto
y periodo no afectada por la interrupcion producida por la actuacion administrativa.
Téngase en cuenta que el plazo de prescripcion del derecho a liquidar el IRPF 2001
comenz6 a contarse desde el dia siguiente a aquel en que finalizé el plazo reglamentario
para presentar la correspondiente autoliquidacion (art. 67. 1 de la LGT).

Existe también otro supuesto en el que podria plantearse esta problematica de la inte-
rrupcion total o parcial del plazo de prescripcion del derecho a liquidar, aunque suele pasar
mas desapercibido. Es el de las actuaciones administrativas que tienen un alcance parcial,
pero no desde su inicio sino desde el momento de la practica de las propuestas de liqui-
dacién. Esto es lo que ha ocurrido tradicionalmente en el caso de que,“en relacién con un
mismo tributo e idéntico periodo”, el interesado “acepte s6lo parcialmente la propuesta
de regularizacién de su situacion tributaria efectuada por la Inspeccion de los Tributos”.
Puesto que en estos supuestos, de acuerdo a las previsiones del articulo 50. 2 a) del RGI
de 1986, corresponde extender dos actas, que se habran de tramitar separadamente: una
de conformidad —que tiene, ademas, el caracter de previa, al dar lugar a una liquidacion
provisional- y otra de disconformidad. De este modo, cada una de estas actas de inspec-
cién, pese a referirse a la misma obligacion tributaria (el mismo concepto y periodo en el
supuesto mas comun) y a pesar de haberse insertado en un mismo procedimiento de ins-
peccién, desembocara en un acto de liquidacion distinto.

La nueva LGT ha previsto otros supuestos en los que procede “formular distintas pro-
puestas de liquidacion en relacion con una misma obligacion tributaria”, que posibilitaran
la préctica de liquidaciones provisionales en el procedimiento de inspeccion [articulo 101.
4 b)]. Porque se “entendera que concurre esta circunstancia”, ademas de “cuando la con-
formidad del obligado no se refiera a toda la propuesta de regularizacion”, “cuando el
acuerdo a que se refiere el articulo 155 de esta Ley no incluya todos los elementos de la
obligacion tributaria”, “cuando se realice una comprobacion del valor y no sea el objeto
Unico de la regularizacion” y “en el resto de supuestos que estén previstos reglamentaria-
mente”, recogidos en el articulo 190. 4 del Proyecto de Reglamento de Aplicacion de los
Tributos",

1 “De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 101. 4 b) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
las liquidaciones derivadas de un procedimiento de inspeccién podran tener caracter provisional, ademas de en los
supuestos previstos en dicho pérrafo, en los siguientes: a) Cuando se haya planteado un supuesto conflicto en la
aplicacién de la norma tributaria y no constituya el objeto Unico de la regularizacion, siempre que sea posible la
préctica de liquidacién provisional por los restantes elementos de la obligacién tributaria. b) Cuando concluyan las
actuaciones de comprobacion e investigacion en relacién con parte de los elementos de la obligacion tributaria,
siempre que esta pueda ser desagregada. El procedimiento de inspeccion debera continuar respecto de los demés
elementos de la obligacion tributaria. ¢) Cuando en un procedimiento de inspeccin se realice una comprobacion
de valores de la que se derive una deuda a ingresar y se regularicen otros elementos de la obligacion tributaria. En
este supuesto se dictara una liquidacion provisional como consecuencia de la comprobacion de valores y otra que
incluird la totalidad de lo comprobado. d) Cuando asi se determine en otras disposiciones legales o reglamentarias”.
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Centrando la atencién en uno de estos supuestos, el de la conformidad parcial, la concre-
ta problematica que se plantea en ellos es la siguiente: las actuaciones administrativas rea-
lizadas en la tramitacién del acta de conformidad, particularmente la préactica de la liqui-
dacion provisional correspondiente, ;interrumpen el plazo de prescripcion del derecho a
liquidar toda la deuda tributaria y, por tanto, también aquélla derivada del acta de discon-
formidad, al referirse a la misma obligacion tributaria?

De darse una respuesta positiva a esta pregunta, se estaria defendiendo una interrupcion
total del plazo de prescripcién del derecho a liquidar. En este caso, a partir de la interrup-
cion producida en la tramitacion del acta de conformidad se reabriria el plazo de pres-
cripcion por otros cuatro afios, en el que cabria, por tanto, la practica de la liquidacion deri-
vada del acta de disconformidad, al referirse a la misma obligacién tributaria. Esto podria
traer consigo, ademas, una consecuencia importante: una eventual interrupcion injustifica-
da del procedimiento inspector por no realizar actuacion alguna durante mas de seis
meses por causas no imputables al obligado tributario o el incumplimiento del plazo maxi-
mo de duracion del procedimiento (art. 150. 2 de la LGT) en la tramitacion del acta de
disconformidad, podria convertirse en algo intrascendente en la practica. Al menaos, siem-
pre que se entienda del modo siguiente: la interrupcién injustificada o el incumplimiento
del plazo maximo de duracion producidos en la tramitacion del acta de disconformidad
traerian consigo que no se considerara interrumpido el plazo de prescripcion como con-
secuencia de las actuaciones inspectoras desarrolladas hasta la interrupcion injustificada o
hasta el incumplimiento del plazo méximo, pero no en lo relativo a las derivadas de la tra-
mitacion del acta de conformidad, incluida la liquidacion provisional, que si conservarian su
efecto interruptivo, puesto que en ellas no se habria producido irregularidad alguna. En
este caso, bastaria con respetar en la tramitacion del acta de disconformidad el plazo de
prescripcion de cuatro afios reabierto por la liquidacién provisional derivada del acta de
conformidad.

Por el contrario, si se responde negativamente a la pregunta formulada, se estaria defen-
diendo una interrupcion parcial del plazo de prescripcion del derecho a liquidar, de modo
que la interrupcion sélo habria afectado a la parte de deuda tributaria derivada del acta
de conformidad. Por consiguiente, una eventual paralizacién durante seis meses del pro-
cedimiento inspector o el incumplimiento de su plazo maximo de duracién en la tramita-
cion del acta de disconformidad produciria sus efectos propios sin ningun tipo de matiza-
cién: en lo que aqui interesa, no se considerara interrumpida la prescripcion como conse-
cuencia de las actuaciones inspectoras desarrolladas hasta la interrupcion injustificada o
hasta el incumplimiento del plazo méaximo [art. 150. 2 a) de la LGT].Y en algin caso, de
producirse la prescripcién como consecuencia indirecta de la interrupcién injustificada o
del incumplimiento del plazo méaximo, se llegaria a una prescripcion parcial, al no afectar a
la parte de la deuda tributaria derivada del acta de conformidad en la que no se ha pro-
ducido interrupcion injustificada o incumplimiento del plazo maximo.

Con la mencién inicial a estos dos supuestos concretos queremos destacar de principio la
trascendencia practica de la problematica que aqui se plantea. Esto queda reafirmado si
tenemos en cuenta la frecuencia con que la Administracién Tributaria lleva a cabo actua-
ciones parciales que desembocan en liquidaciones provisionales, cosa que ocurre, como es
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sabido, tanto en el &mbito de la gestién

como en el de la inspeccion tributaria. También la trascendencia préactica de estas cuestio-
nes se ha visto potenciada con la nueva LGT y el Proyecto de Reglamento de Aplicacion
de los Tributos, que han ampliado mas alla de la tradicional conformidad parcial los supues-
tos de pluralidad de liquidaciones sobre una misma obligacion tributaria en el marco del
procedimiento inspector.

Se trata, ademas, de una problemética de gran actualidad puesto que en tiempos recientes
se ha suscitado en el &mbito jurisprudencial. Ha sido, en concreto, en varias Sentencias de
la Audiencia Nacional, que tienen un contenido esencialmente idéntico, donde se ha afron-
tado este problema de modo directo: las de 7 de febrero, 7 y 21 de marzo, 18 y 25 de
abril de 2002 y la de 27 de noviembre de 20032 Precisamente en estas sentencias esta
problemética no ha estado exenta de discusion como lo revela la existencia de un voto
particular de la presidenta de la Sala, discrepante con el parecer mayoritario en el aspec-
to objeto de nuestra atencién. También hay algunas Sentencias del Tribunal Supremo en las
que se analiza, de un modo méas o menos directo, este mismo problema: la de 22 de marzo
de 1999°y la de 4 de marzo de 2003

Finalmente, no puede desconocerse tampoco que la actualidad del tema se confirma si se
tiene en cuenta que este panorama jurisprudencial ha estado muy presente en la elabo-
racion de la nueva LGT y es lo que parece haber conducido a una determinada redaccion
de su art. 68. 1 a). Aungue, COmo veremaos, N0 parece que con este precepto se haya dado
una respuesta totalmente precisa y contundente al respecto.

A la vista de todo lo anterior, en conclusion, es muy necesario y oportuno afrontar en pro-
fundidad esta problematica.

Desde nuestro punto de vista, son dos las vias fundamentales a través de las que se ha de
resolver la cuestion planteada. Estas vias nos van a llevar, adelantando ya el resultado al que
hemos llegado, a admitir una interrupcion parcial del plazo de prescripcion del derecho a liqui-
dar por actuaciones administrativas parciales.

La primera de estas vias es la de contrastar la eventual admisibilidad de una interrupcion
parcial del plazo de prescripcion del derecho a liquidar con el concepto y naturaleza juri-
dica de esta modalidad de prescripcion. Este concepto y naturaleza juridica de la prescrip-
cién del derecho a liquidar habran de partir, como no podia ser de otro modo, del propio
Derecho positivo espafiol hoy en vigor. Para indagar en estas cuestiones, por tanto, habra
que estar a lo previsto por el ordenamiento positivo vigente, siendo de especial trascen-
dencia su propia identificacion en el art. 66 a) de la LGT, asi como también la regulacion

2 En la Gltima de estas sentencias, la de 27 de noviembre de 2003, concretamente en el Fl. 1° de su voto particular,
se mencionan las de 7 de febrero, 7 de marzo, 18 y 25 de abril de 2002, en la medida en que su F. 3° habria repro-
ducido el Fl. 5° de aquéllas. De todas ellas, ademés de la de 27 de noviembre de 2003 (Normacef Fiscal, NFI016142,
Ponente D.lests Garcia Paredes), hemos podido encontrar la de 7 de febrero de 2002 (Normacef Fiscal, NFI016662,
Ponente D2 Isabel Garcia Blanco). Ademas, la de 21 de marzo de 2002 (Normacef Fiscal, NFI012358, Ponente D?
Isabel Garcia Blanco). En todas el voto particular es firmado por la presidenta de la Sala, D® Asuncién Salvo Tambo.

3 Normacef Fiscal, NFI007684, Ponente D. Alfonso Gota Losada.
4 Normacef Fiscal, NFI015153, Ponente D. Ramén Rodriguez Arribas.
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de determinados aspectos de su régimen juridico como los relativos al inicio de su com-
puto (art. 67), su interrupcion (art. 68) o sus efectos (arts. 69 y 70). Ello en un contexto
en que los esquemas juridico privados explicativos de la prescripcion no pueden trasla-
darse mecanicamente al Derecho tributario®.

Y la segunda de las vias para lograr dar respuesta a lo que aqui nos estamos cuestionan-
do es, desde nuestro punto de vista, la interpretacion adecuada de la regulacion positiva
acerca de la interrupcién del plazo de prescripcién del derecho a liquidar. Lo que tiene su
base en la soberania del legislador a la hora de regular las causas de interrupcion de la
prescripcion®, por lo que la respuesta que ha de darse a este interrogante ha de partir fun-
damentalmente de nuevo de la regulacién prevista al respecto en un ordenamiento juridi-
co concreto. En cuanto al Derecho espafiol hoy vigente, habra de ser decisivo el art. 68. 1
a) de la LGT, conforme al cual el plazo de prescripcion del derecho a liquidar se inte-
rrumpe “Por cualquier accion de la Administracion tributaria, realizada con conocimiento
formal del obligado tributario, conducente al reconocimiento, regularizacién, comproba-
cién, inspeccidn, aseguramiento y liquidacion de todos o parte de los elementos de la obli-
gacion tributaria”. Este precepto habra de ser interpretado, por consiguiente, con la ayuda
de los distintos criterios de interpretacion admitidos en nuestro Derecho. Aunque también
habran de superarse los eventuales obstaculos a la interrupcion parcial del plazo de pres-
cripcion del derecho a liquidar que se derivan, de forma mas o menos directa, del propio
Derecho positivo.

Comencemos, pues, contrastando la eventual admisibilidad de la interrupcién parcial del
plazo de prescripcion del derecho a liquidar con el concepto y naturaleza juridica de esta
modalidad de prescripcion.

2. La prescripcion del derecho a liquidar: concepto y naturaleza juridica

2.1. Relevancia juridica de la cuestion: los términos del debate en la jurisprudencia de
la Audiencia Nacional

Debe destacarse, ante todo, la trascendencia que tendrén estas indagaciones en el con-
cepto y naturaleza juridica de la prescripcion del derecho a liquidar para la solucion al pro-
blema con el que aqui nos enfrentamos. Asi lo ponen de relieve los términos en que se
plante6 el debate en las Sentencias de la Audiencia Nacional antes mencionadas, con pare-
ceres discrepantes entre la mayoria de los magistrados de la Sala y su presidenta, plasma-
dos en las sentencias y en su voto particular. En las sentencias se sostenia la interrupcion
parcial del plazo de prescripcién del derecho a liquidar, mientras que en el voto particular
se defendia la interrupcion total de dicho plazo’.

5 VEGA HERRERO, La prescripcion..., p. 12; FALCON Y TELLA, La prescripcion..., p. 20.

6 FALCONY TELLA, La prescripcion..., p. 149. También VEGA HERRERO, La prescripcion..., p. 66, habia insistido ya en
el caracter tasado de los actos interruptivos del plazo de prescripcion, “de tal manera que Unicamente los mencio-
nados en el precepto y con los requisitos que se requieren tendran como efecto la interrupcion de la prescripcion”.

7 Debido a su contenido esencialmente idéntico, Gnicamente citaremos aqui y a lo largo del texto una de ellas, la
Sentencia de la Audiencia Nacional de de 7 de febrero de 2002.
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Tanto las sentencias como el voto particular coincidian en defender el caracter sustantivo
-no meramente adjetivo 0 procesal- de la prescripcion?, si bien en este Gltimo se afiadia
que “no puede obviarse que la prescripcidn y, mas concretamente, su interrupcién tiene
una connotacion procedimental”. De todos modos, y pese a ello, el voto particular volvia
a insistir que esto “en ningln caso ha de desvirtuar el aspecto sustantivo de esta figura juri-
dica que conlleva, en fin, la extincion de la deuda tributaria™.

Las sentencias también recalcaban este efecto extintivo de la prescripcion, si bien se refe-
rfan a “la extincion de la accion, una vez transcurrido el plazo establecido”, sobre la base
previa de que “nuestro Derecho tributario reconocid y regul6 el instituto de la prescrip-
cién con relacion a la accion o derecho, como dice el art. 64 LGT, de la Administracién
para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion™,

En cualquier caso, a juicio de la magistrada discrepante, la interpretacion defendida por la
mayoria de la Sala habia convertido realmente la prescripcion, pese a su afirmacion inicial
acerca de su naturaleza sustantiva, “en una figura meramente procedimental en la medida
en que se sostiene en la sentencia que la mera separacion de procedimientos de inspec-
cién determina una «separacion de prescripciones»,

Precisamente la naturaleza sustantiva de la prescripcion constituye el nicleo fundamental
de su argumentacién, al ser dicha naturaleza lo que le lleva a poner de relieve el caracter
Unico, inescindible e indivisible de la obligacion tributaria, derivada de un unitario hecho
imponible, lo que tenia que seguir manteniéndose con independencia de cuales hubieran
sido los procedimientos tributarios que hubieran conducido a su determinacién y exac-
cién total o parcial?Y a partir de ello podia concluir que cualquier actuacién administrati-
va tendente a la liquidacion y recaudacion, en todo o en parte, de una deuda tributaria,
interrumpe el plazo de prescripcion del derecho a liquidar dicha obligacién. Lo que se veria
confirmado, desde su punto de vista, por la referencia en el art. 66 a) de la originaria LGT
a las actuaciones administrativas interruptivas de la prescripcién conducentes a la com-
probacién y liquidacion “del impuesto devengado por cada hecho imponible™®,

Por lo tanto, las cuestiones relativas a la naturaleza sustantiva o procedimental de la pres-
cripcion del derecho a liquidar —al menos, estos fueron los términos en que se planted el
debate en las sentencias mencionadas-, ocuparan un lugar de gran importancia para
encontrar la solucién al problema que aqui se suscita.

2.2. La prescripcion del derecho a liquidar: concepto y naturaleza juridica

Uno de los mayores debates que planted la regulacion originaria de la LGT sobre la pres-
cripcion fue el relativo al sentido en el que debia entenderse la denominada prescripcion

8  FI.5° pérr. 1° de la Sentencia.
9 Fl 39 parr. 2° del voto particular
10 F, 59 pérr. 2° de la Sentencia.
11 [ 30 pérr. 3° del voto particular.
12 ), 40 pérr. 1° del voto particular.

13 FJ. 40 pérr. 4° del voto particular.
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del derecho a liquidar, de modo paralelo a la forma de entender la denominada prescrip-
cién de la accion para exigir el pago.

Ya en los primeros estudios de la materia, confirmados por otros posteriores, se puso de
relieve que la referencia a unos “derechos” o “acciones” que prescriben tenia claramente
su antecedente en la férmula empleada en el art. 1930 del Cédigo Civil, pero resultaba
totalmente inadecuada en el ambito tributario. En este sentido, se sefialaba que es “obvio
que, por la naturaleza estrictamente legal de la deuda tributaria, la Administracion no tiene
un derecho a determinarla, sino una potestad para hacerlo (...)"* De igual modo, la
Administracion no tiene “accion” para exigir en via judicial el pago de las deudas liquida-
das, puesto que “accion” es “el poder que compete a una persona para pedir la protec-
cion judicial de lo cree su derecho”. A lo que la LGT “realmente se refiere no es a esto,
sino todo lo mas al ejercicio de potestades administrativas™s. Por tanto, pese al tenor lite-
ral del art. 64 de la originaria LGT, en dicho precepto no se esta haciendo referencia real-
mente a “derechos” o a “acciones”, sino a potestades administrativas®.

Esto traia consigo un problema adicional.Y es que segin la doctrina clasica las potestades
administrativas son imprescriptibles por naturaleza®’. Por este motivo, o bien lo que pres-
cribe en esos supuestos es otra cosa, 0 bien no se esta en presencia de supuestos de pres-
cripcion, sino de caducidad. Aunque de entenderse como un supuesto de caducidad, rea-
pareceria otro problema adicional: la caducidad se compatibiliza mal con la nitida prevision
normativa de unos supuestos de interrupcion, mas propios de la prescripciont,

Ante este problematico panorama, creemos que la denominada prescripcion del derecho
a liquidar constituye realmente un supuesto de prescripcién. Ademas, al igual que la deno-
minada prescripcién del derecho a exigir el pago, se trata de una prescripcién que se refie-
re a la obligacion tributaria. En concreto, en lo que aqui nos interesa, afecta a la obligacion
tributaria principal (pensemos, por ejemplo, en la obligacién anual del IRPF o del IS, en la
trimestral del IVA o del IGIC, o en la que surge por cada operacion gravada por la moda-
lidad de TPO del ITPAID) y a determinadas obligaciones tributarias a cuenta (es el caso,
por ejemplo, de la obligacion trimestral relativa a las retenciones por rendimientos del tra-
bajo).

No obstante, a diferencia de la prescripcion del derecho a exigir el pago, la denominada
prescripcion del derecho a liquidar es una prescripcion de la obligacién tributaria por inac-
tividad, tanto de la Administracion como del sujeto pasivo, en el ambito de la liquidacion

14 SAINZ DE BUIANDA, Lecciones..., p. 304.

15 SAINZ DE BUIANDA, Lecciones..., pp. 303-304.“La Ley General Tributaria —concluia- incurre en el grave error de
no captar la diferencia entre la prescripcién del derecho subjetivo de crédito a la percepcion del tributo y la cadu-
cidad del ejercicio de las potestades administrativas en materia tributaria, lo que acarrea importantes consecuencias
précticas (...)".

16 Entre otros, VEGA HERRERO, La prescripcion..., pp. 19 y 25-26, 33-34; FALCON Y TELLA, La prescripcion..., pp. 43-
44; MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, CASADO OLLERO y TEIERIZO LOPEZ, Curso..., 2005, p. 491.
También recoge esta idea el Informe para la Reforma..., pp. 94-95.

17 SANTI ROMANO, Fragmentos..., pp. 343-344.
18 FALCONY TELLA, La prescripcion.., pp. 43 y ss.
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tributaria. Es decir, en el ambito de las actividades dirigidas a la determinacion de la exis-
tencia y cuantia de dicha obligacion tributaria®®.

En definitiva, en relacion con una obligacién tributaria principal o a cuenta, la inactividad del
ente publico y del sujeto pasivo puede ser de dos tipos: inactividad relativa a su liquida-
cion, al tratarse de una obligacién aun no autoliquidada o liquidada, o ya autoliquidada o
liquidada, pero en ambos casos de forma distinta a o que corresponde por la correcta
aplicacion de la norma al caso concreto de acuerdo a todas las circunstancias concurren-
tes; o inactividad relativa a su recaudacion, al estarse en presencia de una obligacion ya
autoliquidada o liquidada, respecto a la que no se hubiera satisfecho integramente su
importe en el plazo de pago en periodo voluntario®.Y al ser la inactividad del ente publi-
co y del sujeto pasivo la que fundamentaria la prescripcion en este ambito, la existencia de
estos dos grandes tipos de inactividad justificarfa la duplicidad de supuestos de prescrip-
cién, pese a referirse ambos a la obligacién tributaria®.

2.3.Aspectos procedimentales en la prescripcion del derecho a liquidar

Sobre la base de esta concepcion de la denominada prescripcion del derecho a liquidar se
comienza a poner de relieve un dato de cierta trascendencia: esta prescripcion no se mani-
fiesta Unicamente en aspectos sustantivos, es decir, en aspectos de Derecho tributario
material, puesto que la prescripcién del derecho a liquidar tiene también su reflejo en
aspectos procedimentales, esto es, de Derecho tributario formal. Se muestra asi también
en este ambito la mutua interconexidn, pese a su deslinde conceptual, entre unos y otros
aspectos del Derecho tributario®

Y es que, en efecto, en la propia definicién de la denominada prescripcion del derecho
a liquidar existen ya ciertas manifestaciones de los aspectos aplicativos de los tributos,
mas alla, por tanto, de los estrictamente materiales. Porque de acuerdo a la concepcion
seguida, el objeto de la llamada prescripcién del derecho a liquidar seria realmente -es
cierto- la obligacién tributaria. Desde esta perspectiva, estaria perfectamente justificada
la ubicacion sistematica de la regulacion de la prescripcion en el Capitulo del Titulo |I
de la LGT dedicado a la deuda tributaria. Pero esta prescripcion de la obligacion tribu-

19 sobre la liquidacion tributaria, desde esta perspectiva, SANCHEZ SERRANO, La declaracion..., p. 264 (n. 89); CLA-
VIO HERNANDEZ, “El acto...”, p. 653; RUIZ GARCIA, La liquidacion..., pp. 52 y 60.

20 son, por tanto, la liquidacién y la recaudacion tributaria, las dos grandes fases en las que se divide la aplicacién de
los tributos, en lo relativo a las obligaciones tributarias principales y a cuenta. De ahi la incorreccién técnica que
supone estructurar dicha aplicacién en torno a la gestion, la inspeccién y la recaudacion tributarias, como hace la
LGT, lo que responde mas bien a criterios organicos. Asi lo hemos puesto de relieve en otro lugar: SANCHEZ
BLAZQUEZ, en Comentario sistematico..., p. 364

21 En esencia, esta es la tesis de FALCON'Y TELLA, La prescripcion. .., pp. 78-80. También esta concepcion es la que se
desprende del Informe para la reforma..., pp. 94-95.

22 Ep este sentido, SAINZ DE BUIANDA, Sistema..., vol. 29, pp. 156-157, firme defensor de la distincion entre el
Derecho tributario material y el Derecho tributario formal, destacaba las “reciprocas influencias, de tipo juridico”
que existen “entre la obligacién tributaria y los demas elementos que hacen posible el desenvolvimiento del fené-
meno tributario”, y concretaba las mismas en los “efectos en la obligacion tributaria” que provocan las distintas mani-
festaciones de la funcién tributaria, puesto que “la obligacion tributaria —conocida u oculta- es la que provoca la
puesta en marcha de la funcién tributaria”.
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taria serfa aquella derivada del silencio por parte de la Administracion y del sujeto pasi-
vo en el ambito de la liquidacion tributaria. Se hace necesario, por tanto, acudir a los
propios aspectos aplicativos de los tributos para terminar de identificar esta figura, cuya
contemplacion desde el plano meramente sustantivo no permitiria captarla o explicar-
la de forma completa.

Ademas, las manifestaciones de la prescripcion del derecho a liquidar en los aspectos
aplicativos de los tributos vuelven a aparecer en diversas cuestiones decisivas de su régi-
men juridico. Lo que tiene mucho que ver con el dato de que es precisamente en el
ambito de la aplicacién de los tributos donde se insertan las actuaciones de la
Administracion tributaria y del sujeto pasivo en relacion con la obligacién tributaria obje-
to de la prescripcion.

Asi ocurre, en primer lugar, en relacion con el inicio del computo del plazo de prescrip-
cion del derecho a liquidar, que viene a expresar, como es sabido, el momento a partir del
cual se entiende que comienza el silencio de la relacion juridica determinante de la pres-
cripcidn. Puesto que éste se produce al dia siguiente de la finalizacion del plazo voluntario
de declaracion o autoliquidacion [art. 66. 1 a)].

También se encuentran claras manifestaciones procedimentales de la prescripcién, en
segundo lugar, en la regulacién de los supuestos de interrupcion, que constituyen rupturas
en aquel silencio en la relacion juridica determinante de la prescripcién. Puesto que lo que
se viene a hacer en gran medida en el art. 68. 1 de la LGT al recoger estos supuestos es
prever actuaciones en el plano de las actividades aplicativas de los tributos, bien sean rea-
lizadas por la Administracion tributaria, bien sean llevadas a cabo por el sujeto pasivo, situa-
das en el ambito de la liquidacion tributaria, que rompen aquel silencio.

Asi ocurre, en lo que a nosotros aqui interesa, con las actuaciones administrativas dirigidas
a la comprobacidn y liquidacion del tributo [letra a)] y con los actos del obligado tributa-
rio que se dirigen a la liquidacién o autoliquidacion de la deuda [letra b)]. A ellos hay que
afiadir la interposicién de recursos y reclamaciones de cualquier clase [letra c)], cuya cone-
Xién con las actividades dirigidas a la liquidacion del tributo viene también por la reinter-
pretacion que se ha llevado a cabo de este precepto y de su antecedente en la originaria
LGT, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, en el sentido de que interrumpiran
solamente este plazo de prescripcion las reclamaciones o recursos frente a actos insertos
en dicha liquidacion®.

Existen, ademas, determinadas cuestiones de la interrupcién del plazo de prescripcion que
aparecen reguladas dentro del Titulo dedicado a la aplicacién de los tributos. Ello es asi
pese a afectar claramente al instituto de la prescripcion cuya regulacion basica se encuen-
tra inserta en las normas de la LGT dirigidas a regular el Derecho tributario material, al

23 Asi,la Sentencia del TS de 18 de junio de 2004, Fl. 3° (en Normacef Fiscal), entiende que “seglin sea el objeto con-
creto de las reclamaciones o recursos asf serd el alcance interruptivo de la prescripcién, de modo que una recla-
macion contra la providencia de apremio, contra una providencia de embargo o contra cualquier otro acto recau-
datorio, interrumpe la accion de cobro, y nada més, y por el contrario si la reclamacion impugna la liquidacion, inte-
rrumpe la prescripcion sélo del derecho a liquidar”. En la doctrina, JUAN LOZANO, La interrupcion..., p. 27,
MARTIN CACERES, La prescripcién..., p. 166.
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concebirse esta figura, ante todo, como un modo de extincion de la deuda tributaria. En
concreto, nos referimos a aquellos supuestos en que queda enervado el efecto interrup-
tivo del plazo de prescripcion: bien por caducidad, bien por interrupcién injustificada
durante més de seis meses de las actuaciones inspectoras, bien por incumplimiento del
plazo maximo de duracion del procedimiento de inspeccion (arts. 104. 5, parr. 2° y 150. 2
de la LGT). En definitiva, pese a referirse a la prescripcion, concretamente a la interrupcion
de su plazo, son normas que se integran claramente dentro del régimen juridico de los
procedimientos tributarios®.

El propio voto particular de las Sentencias de la Audiencia Nacional antes mencionadas no
podia dejar de reconocer la “connotacién procedimental” de la prescripcion, mas concre-
tamente, de su interrupcion. Aunque no extrajera de esa connotacién procedimental de
esta figura conclusién o consecuencia alguna en su argumentacion.Ya que esa connotacion
procedimental de la prescripcion, como veiamos, en opinién de la magistrada discrepante,
“en ninguin caso ha de desvirtuar el aspecto sustantivo de esta figura juridica que conlleva,
en fin, la extincion de la deuda tributaria”®.

Por ultimo, también los aspectos procedimentales de la prescripcién van a aparecer si se
examinan sus efectos juridicos. Porque dejando a un lado sus eventuales efectos sustanti-
vos sobre la obligacién tributaria principal o a cuenta correspondiente, la prescripcién del
derecho a liquidar también produce efectos en el ambito de la aplicacién de los tributos.
En definitiva, también en este ambito, en el de los que tradicionalmente se han denomina-
do procedimientos tributarios, y sobre todo en él, se manifiesta el régimen juridico de la
prescripcion?,

De este modo, la prescripcion del derecho a liquidar produce efectos en las potestades
liquidadora y recaudadora de la Administracion tributaria y en los procedimientos a través
de los cuales aquéllas se llevan a cabo, al no permitir su ejercicio en un supuesto concre-
to, en el de la obligacién tributaria prescrita. En la potestad liquidadora la prescripcién del
derecho a liquidar produce efectos de modo directo, como pone de relieve el articulo 11.
2 ¢) del RGI al prever los limites que debe respetar el inicio de las actuaciones inspecto-
ras de comprobacion e investigacion. En la potestad recaudadora produce también efec-
tos la prescripcion del derecho a liquidar, aungque sea de modo indirecto, puesto que pre-
supone una deuda liquidada o autoliquidada, y prescrito el derecho a liquidar ya no podria
liquidarse o autoliquidarse la deuda.

24 En este sentido, en el Informe sobre la reforma..., p. 98, se planteaba “la conveniencia de que una norma de este tipo
[se referia a la reguladora de la interrupcién del plazo de prescripcion] se refiera, expresamente, a los supuestos en
que queda enervado el efecto interruptivo de la prescripcion y que debe incorporarse al Titulo dedicado a la apli-
cacién de los tributos. Asi, por ejemplo —se afiadia-, la no interrupcion por paralizacion injustificada de las actuacio-
nes inspectoras durante mas de seis meses, actualmente regulada en el art. 29. 3 de la LDGC, es, desde esta pers-
pectiva, una norma incluida en el régimen juridico del procedimiento de inspeccion”.

25 F), 30 pérr. 2° del voto particular de la Sentencia de la AN de 7 de febrero de 2002.

26 En este sentido, ALONSO ARCE, La prescripcion..., pp. 54-55, cuando refiriéndose a las controversias doctrinales
acerca de la naturaleza material o procedimental de la prescripcion, sefialaba que “debemos concluir que esta dis-
crepancia, y el resultado al que lleguemos, poco va a influir en definitiva en el régimen juridico de la prescripcion en
la medida en que, con naturaleza formal o sustantiva, sus efectos se van a desarrollar siempre sobre los procedi-
mientos tributarios, como Unica forma posible de aplicacion de los tributos”.

Revista Técnica Tributaria N° 73 | 67



ESTUDIOS

Lo mismo ocurre con los derechos o facultades de los particulares interesados, que en
algtin caso suponen también obligaciones, de presentar declaraciones o autoliquidaciones,
iniciales o complementarias, 0 con los de solicitar la rectificacion de la declaracion o auto-
liquidacion. Todo ello en relacion con una obligacion cuyo derecho a liquidar ha prescrito.
Puesto que tampoco el particular puede utilizar las posibilidades de actuacion que le da el
ordenamiento juridico de modificar la declaracion o autoliquidacion presentada inicial-
mente —entendida ahora la expresion “modificar” en un sentido amplio-, o de presentar
aquéllas de no haberlo realizado con anterioridad, cuando la obligacion tributaria a la que
se refirieran aquéllas hubiera prescrito. Asi 10 prevé expresamente el articulo 122. 1 de la
LGT para las autoliquidaciones complementarias y las declaraciones complementarias o
sustitutivas y el articulo 125. 2 del Proyecto de Reglamento de Aplicacion de los Tributos
para las solicitudes de rectificacion de autoliquidaciones?.

2.4.El erréneo planteamiento sobre la naturaleza sustantiva o procedimental de la
prescripcion del derecho a liquidar

A partir de lo anterior, y porque la prescripcién del derecho a liquidar tiene manifestacio-
nes tanto en los aspectos sustantivos como procedimentales del Derecho tributario, debe
rechazarse, desde nuestro punto de vista, cualquier caracterizacion sustantiva o procedi-
mental de esta figura en términos excluyentes®, como por el contrario se argumentaba en
el voto particular de las sentencias de la Audiencia Nacional antes mencionadas. Esto cons-
tituye, en nuestra opinion, una manifestacion mas del reflejo que han tenido en nuestra
jurisprudencia los esquemas civiles para explicar y resolver problemas de la prescripcion
en materia tributaria, lo que no siempre es adecuado.

Y es que, efectivamente, teniendo en cuenta las distintas manifestaciones de la prescripcion en
los aspectos procedimentales del Derecho tributario que hemos examinado, no puede sos-
tenerse, como por el contrario se hacia en el voto particular de las Sentencias de la Audiencia

27 seglin este precepto del Proyecto, la solicitud de rectificacién de una autoliquidacién “sélo podra hacerse una vez
presentada la correspondiente autoliquidacion y antes de que la Administracion tributaria haya practicado la liqui-
dacién definitiva o, en su defecto, antes de que haya prescrito el derecho de la Administracién tributaria para deter-
minar la deuda tributaria mediante la liquidacién o el derecho a solicitar la devolucion correspondiente”.

28  En esta misma linea, si bien en relacion con la prescripcion de las infracciones tributarias, se ha pronunciado de forma
muy clara DE MIGUEL CANUTO, La prescripcion..., p. 16-17:“En la prescripciéon como institucion estan imbricados
el derecho material y el derecho formal. Por una parte, la prescripcién significa el tiempo habil para que la
Administracién actle su potestad, esto es, la concrete en actos, y, en ese sentido, tiene una significacién procedi-
mental. No serfa absurdo decir que la regla sobre prescripcion es una regla procedimental en sentido amplio, 0 una
“norma de accién”. Por otra parte, el incumplimiento por la Administracion de esta regla temporal de prescripcion
alcanza una significacién sustantiva: la extincion de la responsabilidad del infractor. En este sentido se ha dicho que
la prescripcion tiene “naturaleza sustantiva”. Esta copresencia del aspecto sustantivo y del procedimental trae con-
sigo que la unilateral consideracién de uno de los dos aspectos no permitiria captar la riqueza conceptual de esta
institucion”. También alude mas adelante a la misma idea al referirse a la teoria que distingue la prescripcién de la
infraccion y la prescripcion de la accién para imponer sanciones, que la considera errénea: “La “prescripcion de la
infraccion” significa que ya no puede ser sancionada la infraccion. Pero ;quién y cdmo sanciona? Sanciona la
Administracién con sus actuaciones sancionadoras. Luego la extincién de la responsabilidad por el ilicito (“pres-
cripcién de la infraccion”) se produce porque la Administracion ya no puede, legalmente, practicar actuaciones san-
cionadoras (“accion para imponer sanciones”). En suma, el aspecto sustantivo y el procedimental se dan la mano,
no pudiendo ser disociados y, por ello, no deben ser contrapuestos. Son dos aspectos que no pueden ser inde-
pendizados el uno del otro”.
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Nacional antes mencionadas, que dichos aspectos no puedan tener relevancia alguna en la
configuracion de la prescripcion. En concreto, en lo que aqui interesa, en que puedan deter-
minar una interrupcion parcial del plazo de prescripcion del derecho a liquidar, o que podra
traer consigo, en consecuencia, una prescripcion tributaria parcial en este ambito. Porque si la
parcialidad se produce en el &mbito de la aplicacion de los tributos en general o en el de los
procedimientos administrativos liquidatorios en particular (pensemos en las actuaciones admi-
nistrativas sobre parte de la obligacion tributaria, que son las que aqui nos interesan particu-
larmente), dicha parcialidad habra de extenderse también al propio &mbito de la prescripcion.
En definitiva, son las mismas previsiones normativas sobre su régimen juridico las que recla-
man aquellos aspectos procedimentales, que vienen a integrar también su contenido.

Por este motivo, no puede aceptarse la opinidn sustentada en aquel voto particular de que
con la interpretacion que defiende la interrupcion parcial del plazo de prescripcién aspec-
tos meramente adjetivos y procedimentales incidirian y, mas aun, alterarian la regulacion del
Derecho material. Lo cual, a su juicio, traerfa consigo la vulneracion del principio de inte-
gridad de las instituciones de derecho sustantivo, que no pueden ser transformadas por
normas meramente procedimentales®.

Y es que no puede sostenerse, ante todo, que la prescripcion en materia tributaria sea, pura
y simplemente, una institucion de Derecho material, tal como justificamos con anterioridad.
Por consiguiente, defender que al tener la actuacion administrativa dirigida a la liquidacion del
tributo un alcance simplemente parcial, la extension del efecto interruptivo sea también par-
cial no puede suponer nunca, frente a aquella opinién, que aspectos meramente adjetivos y
procedimentales incidan y alteren la regulacion del Derecho material vulnerandose asi el prin-
cipio de integridad de instituciones de derecho sustantivo. Por el contrario, ello significa sim-
plemente ser consecuente con las normas reguladoras del régimen juridico de la prescripcion,
en las que se dota de relevancia a determinadas cuestiones procedimentales.

En este caso, se trata de ser consecuente con las normas reguladoras de la interrupcion
del plazo de prescripcién que hacen referencia, en lo que ahora interesa, a unas actuacio-
nes administrativas dirigidas a la comprobacién y a la liquidacion del tributo [art. 68. 1 a)
de la LGT].Y ante la no referencia expresa en dicho precepto de las concretas actuacio-
nes de la Administracion interruptivas del plazo de prescripcidn, que son identificadas de
forma muy genérica, y del especifico alcance del efecto interruptivo producido con ellas,
tal como justificaremos en su momento, se hace necesario, de modo natural y no forzado,
acudir a las normas reguladoras de dichas actuaciones administrativas.

Esto habra de servir, en primer lugar, para identificarlas, excluyendo aquellas otras que no se
inserten dentro de la liquidacién del tributo sino fuera de ella. Pero ello habré de ser util
también, en segundo lugar, y éste es el aspecto que a nosotros interesa ahora, para descu-
brir el alcance concreto del efecto interruptivo.Y este efecto de la interrupcion del plazo
de prescripcién podra ser parcial 0 total en relacién con una obligacién tributaria y perio-
do desde el momento en el cual en la regulacion de tales actuaciones administrativas con-

29 \joto particular, FJ. 5°, parr. 6, de la Sentencia de la AN de 7 de febrero de 2002.
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tenida en la misma LGT, desarrollada por el Reglamento General de Aplicacion de los
Tributos, se habilita a la Administracién la posibilidad de realizarlas con uno u otro alcance.

Por este motivo, tampoco puede admitirse la critica que hacia el voto particular a las sen-
tencias de la Audiencia Nacional mencionadas de que de admitir la interrupcién parcial de
la prescripcion del derecho a liquidar supondria convertir el instituto de la prescripcién en
una figura meramente procedimental en la medida en que se entenderia que una mera
separacion de procedimientos determinaria una separacion de prescripciones®.

Lo Unico que se hace al admitirse la interrupcion parcial del plazo de prescripcion, por el
contrario, es extraer las consecuencias juridicas adecuadas a las propias previsiones nor-
mativas sobre la prescripcion. Puesto que en ellas, de forma clara e indudable, se da rele-
vancia a determinados aspectos procedimentales en el régimen juridico de la prescripcion.
En este caso, las actuaciones interruptivas del plazo de prescripcion.“Una vez més —podri-
amos decir, haciéndonos eco de ciertas reflexiones sobre esta materia contenidas en el
Informe para la reforma de la LGT de 2001-, la confusién en este terreno procede de la inci-
dencia de los procedimientos administrativos en el régimen juridico de la obligacién™,

En conclusion, desde el concepto y naturaleza juridica de la prescripcion del derecho a
liquidar no existen obstaculos para admitir la parcialidad en su interrupcién y, consiguien-
temente, en su consumacién. Mé&s bien, al contrario, existen razones fundadas para que esta
posibilidad sea admitida. En definitiva, en estos casos se produce una especie de inactivi-
dad de la Administracidn tributaria y del sujeto pasivo en la liquidacion de la obligacion tri-
butaria —esto es lo que justificaba, segiin vimos, esta modalidad de prescripcion-, pero sélo
en relacién con parte de dicha obligacion.

No obstante, si no queremos que nuestra argumentacion se quede en un plano abstrac-
to, y alejado de la realidad normativa concreta aplicable, esta admisibilidad de la interrup-
cién parcial debe aun justificarse desde el andlisis mas concreto de la regulacion positiva
de la interrupcion del plazo de prescripcion del derecho a liquidar. Esto lo haremos desde
una doble perspectiva. En primer lugar, desde una perspectiva positiva, a partir de la inter-
pretacion del articulo 68. 1 a) de la LGT con la ayuda de los distintos criterios de inter-
pretacién admitidos en Derecho.Y en segundo lugar, desde una perspectiva negativa,
saliendo al paso de los posibles obstaculos a la interrupcién parcial, derivados de forma
mas o menos directa del propio Derecho positivo.

3. La regulacion positiva de la interrupcién del plazo de prescripcion del
derecho a liquidar: el articulo 68.1 a) de la LGT

3.1. La interpretacion del articulo 68.1 a) de la LGT

3.1.1. La interpretacion literal y de los antecedentes normativos

30 voto particular, Fl. 3, parr. 3°, de la Sentencia de la AN de 7 de febrero de 2002.

31 Cfr.Informe para la reforma..., p. 94. Estas palabras se decian en relacién con la polémica doctrinal surgida acerca del
modo de entenderse la denominada prescripcion del derecho a liquidar.
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De acuerdo a lo previsto en el nuevo art. 68. 1 a) de la LGT, el plazo de prescripcion del
derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna
liquidacion se interrumpe “Por cualquier accion de la Administracion tributaria, realizada
con conocimiento formal del obligado tributario, conducente al reconocimiento, regulari-
zacién, comprobacidn, inspeccion, aseguramiento y liquidacién de todos o parte de los ele-
mentos de la obligacion tributaria™2 Se modifica asi la literalidad del art. 66. 1 a) de la origi-
naria LGT de 1963, conforme al cual interrumpia aquel plazo de prescripcion “Cualquier
accién administrativa realizada con conocimiento formal del sujeto pasivo, conducente al
reconocimiento, regulacién, inspeccién, aseguramiento, comprobacién, liquidacién y recau-
dacién del impuesto devengado por cada hecho imponible”.

Y el punto de partida de la averiguacion del sentido de este precepto ha de ser su tenor lite-
ral, que en este caso debe examinarse conjuntamente con sus antecedentes normativos.

Segun algunos autores cercanos a la elaboracion de la nueva LGT, del tenor literal de este
articulo, sobre todo en comparacién con el precepto anterior en esta misma materia,
podria deducirse que con él “se aclara que las actuaciones de la Administracion que afec-
tan a una parte de la deuda tributaria interrumpen la prescripcion en relacién con todos
los elementos de la obligacion™. “En lugar de mencionar el “tributo devengado por cada
hecho imponible” —se afirma también- se hace referencia a “todos o parte de los elemen-
tos de la obligacion tributaria”, ya que, de acuerdo con la reciente jurisprudencia, la liqui-
dacion provisional por la Administracion de una parte del hecho imponible rompe la pres-
cripcion de la totalidad del mismo, lo que permite la posterior liquidacién de las nuevas
bases imponibles descubiertas (...)"*

En concreto, con la redaccién dada a este precepto se habria seguido el criterio sosteni-
do por la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1999, mencionada al princi-
pio, que entendié que una comprobacion de las operaciones de actualizacion de balances
constituye “una comprobacion parcial y previa de parte del hecho imponible del Impuesto
sobre Sociedades (...) con pleno efecto interruptivo de la prescripcion”.Y se habria sali-
do al paso de la distinta posicién mantenida por la Audiencia Nacional en las sentencias a
que hicimos referencia con anterioridad y sobre las que volveremos después®,

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, o Unico que dice aquel articulo de la nueva
LGT es que actuacion interruptiva del plazo de prescripcion del derecho a liquidar lo es
“Cualquier accién de la Administracion tributaria, realizada con conocimiento formal del
obligado tributario, conducente al reconocimiento, regularizacién, comprobacion, inspec-
cién, aseguramiento y liquidacion (...)”, tanto de “todos (...) los elementos de la obliga-

32 Este es el mismo contenido de los arts. 69. 1 a) de la Norma Foral General Tributaria de Bizkaia, 67.1 a) de la Norma
Foral General Tributaria de Guiptzcoa y 67.1 a) de la Norma Foral General Tributaria de Alava.

33 MESTRE GARCIA, La Ley General Tributaria..., p. 112.

34 CERVANTES SANCHEZ RODRIGO y otros, Guia..., p. 160. En el mismo sentido, MELLADO BENAVENTE, “La
comprobacion limitada...”, p. 13; PALACIO RUIZ DE AZAGRA, en Ley General Tributaria..., p. 306; GARCIA BERRO,
“La Inspeccion...”, p. 55. Similares ideas se recogen en la Memoria que acompafié al Proyecto de Ley, tal como reve-
lan MANTERO SAENZ y GIMENEZ-REYNA RODRIGUEZ (coords.), Ley General Tributaria..., p. 369.

35 Asilo indica MESTRE GARCIA, La Ley General Tributaria..., p. 112.
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cién tributaria”, como de “parte” de ellos. Es decir, que interrumpen este plazo de pres-
cripcién tanto las actuaciones de alcance general o total, como aquellas otras que tienen
un simple alcance parcial. Pero lo que en ningin momento se dice es que el efecto inte-
rruptivo del plazo de prescripcion producido por esas actuaciones parciales, 0 esas actua-
ciones totales, tengan este o aquel otro alcance.

Tampoco puede llegarse a entender, desde nuestro punto de vista, que con este precep-
to se habria previsto que las actuaciones parciales, al igual que las actuaciones totales (las
actuaciones dirigidas a la comprobacion o liquidacion de “todos o parte de los elementos
de la obligacion tributaria™) siempre interrumpirian el plazo de prescripcién del derecho a
liquidar toda la deuda tributaria al recogerse en él unas actuaciones interruptivas del “plazo
de prescripcion del derecho a que se refiere la letra a) del articulo 66 de esta Ley”, esto
es, del “derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la
oportuna liquidacién”, que, debido a su configuracion en el articulo 66 de la LGT, habria
de considerarse en todo caso de forma unitaria sin posibilidad de parcelacion alguna®.
Puesto que la mencién que se hace en ese precepto a la “deuda tributaria”, al igual que
ocurre en otros articulos de la LGT donde se hace referencia a la misma, no ha de enten-
derse como referida siempre y en todo caso a la deuda tributaria en su integridad. Por el
contrario, dichas regulaciones seran de aplicacion a la deuda tributaria segin aparezca en
cada caso, que no lo hace necesariamente y en todos los supuestos de modo integro y
completo. Lo que debe entenderse no sélo en relacion con la deuda tributaria en sentido
amplio del articulo 58 de la LGT, en la que se integran obligaciones distintas (cuota, inte-
reses de demora, recargos), sino también incluso dentro de una de ellas (la obligacion tri-
butaria principal, por ejemplo, concretada en la cuota tributaria).

De admitir esa identificacion absoluta entre la “deuda tributaria” y “toda” la deuda tributa-
ria, en los diferentes preceptos que se hace referencia a la misma, dentro de los cuales se
incluye el articulo 66 de la LGT, llegariamos a conclusiones absurdas como serian, por
ejemplo:

— primera; la regulacion de la extincion de la deuda tributaria s6lo se aplicaria a los casos
de deuda tributaria completa, cuando dicha deuda puede estar compuesta en cada
caso por una Unica obligacion (cuota), por varias obligaciones (cuota e intereses) o
incluso por s6lo una parte de una de dichas obligaciones (pensemos en la determina-
da en una liquidacion parcial), en cuyo caso su eventual extincion tendra uno u otro
alcance como confirma expresamente el art. 59. 2 de la LGT al admitir una extincion
parcial de la deuda tributaria;

— segunda; sélo cabria admitir la practica de liquidaciones referidas a toda la deuda tri-
butaria, puesto que el acto de liquidacion se define en el art. 101 de la LGT como “el
acto resolutorio mediante el cual el 6rgano competente de la Administracién realiza
las operaciones de cuantificacion necesarias y determina el importe de la deuda tribu-

36 A esta idea parece referirse JUAN LOZANO,“Las actuaciones...”, p. 77, cuando ponia de relieve la falta de respal-
do normativo expreso a la posibilidad de interrupcion parcial del plazo de prescripcion, ya que el instituto de la
prescripcion estaba formulado en los arts. 64 a 67 de la originaria LGT por referencia integra al plazo de prescrip-
cién para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion.
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taria (...)”, cuando como es conocido se practican en muchos casos varias liquidacio-
nes sobre una misma deuda tributaria (por ejemplo, sobre el mismo concepto tributa-
rio y periodo), al irse determinando porciones de la misma a partir de la comproba-
cién sucesiva de sus distintos elementos (por ejemplo, una primera liquidacién provi-
sional tras una verificacién de datos y otra liquidacion definitiva ulterior derivada de un
procedimiento de inspeccion).

De ahi que, en conclusion, deba admitirse perfectamente, si las circunstancias concurrentes asf
lo justifican, una prescripcién del “derecho de la Administracién para determinar la deuda tri-
butaria mediante la oportuna liquidacion” que se individualizara en torno a parte de la deuda
tributaria y no sélo y en todo caso en torno a toda la deuda tributaria.Y uno de los supues-
tos en que podria aparecer parcelado ese plazo de prescripcion del derecho a liquidar serfa
cuando se produjera una interrupcion parcial de dicho plazo por una actuacién administrati-
va sobre parte de los elementos de la obligacién tributaria. A partir del momento de la inte-
rrupcion parcial, como veremos después, la prescripcion del derecho a liquidar iniciada al prin-
cipio en torno a toda la deuda tributaria, se fragmentaria; en relacién con una parte de la
deuda, se habria visto interrumpida, lo que no habria ocurrido en relacién con la otra.

Por tanto, el art. 68.1 a) de la LGT se limita a precisar qué actuaciones administrativas inte-
rrumpen el plazo de prescripcién (las de alcance general y las de alcance parcial). Pero
nada dice sobre cual es el alcance del efecto interruptivo sobre el plazo de prescripcion
producido por dichas actuaciones, sean de alcance general, 0 sean de alcance parcial.

Ademaés, no es que la LGT actual no introduzca ninguna novedad en relacién con esta
actuacion interruptiva del plazo de prescripcion, al menos desde la literalidad del precep-
to. Porque lo que si se recoge expresamente de forma novedosa es que también las actua-
ciones dirigidas a la comprobacion o liquidacién de “parte de los elementos de la obliga-
cion tributaria” interrumpen el plazo de prescripcién®. Lo que no es tan irrelevante desde
la 6ptica de las opiniones, tanto doctrinales como jurisprudenciales, que fueron contrarias
al efecto interruptivo de las liquidaciones provisionales®. Incluso en la tramitacion de la Ley
de Derechos y Garantias del Contribuyente se propuso que las liquidaciones provisiona-
les de oficio no interrumpieran el plazo de prescripcion del derecho a liquidar, si bien la
enmienda en tal sentido no fue finalmente aceptada®.

37 PATON GARCIA, “Ideas sobre los efectos...”, pp. 150-153, va incluso més lejos al entender que “no cabe duda de
que el texto del propuesto articulo 68.1 a) LGT [su trabajo hacia referencia al Proyecto de LGT] conecta los efec-
tos de la interrupcién de la prescripcion a “parte de los elementos de la obligacion tributaria”, posibilitando una
interrupcién como la sefialada (...)". Se referia concretamente a la “posibilidad de fraccionamiento del efecto inte-
rruptivo de la prescripcién” que se habia planteado con anterioridad.

38  Este efecto se negd, por ejemplo, por la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 1975 (R 1975, 60), que
trajo consigo un importante debate doctrinal. De acuerdo con esta doctrina, por ejemplo, MANTERO SAENZ, “La
prescripcion...”, en HPE, p. 168. Sin embargo, a favor del efecto interruptivo del plazo de prescripcién por las liqui-
daciones provisionales, entre otros, ESCRIBANO LOPEZ, “Procedimiento...”, p. 196; PEREZ ROYO, “Sobre la pres-
cripcion...”, p. 206; MARTIN DELGADO,“Comentario general...”, p. 622;VEGA HERRERO, La prescripcion..., p. 70;
FALCON Y TELLA, La prescripcion..., p. 135; MARTIN CACERES, La prescripcion..., p. 151.

39 se trataba de la Enmienda n® 1 del Grupo Parlamentario Mixto en el Congreso, que proponia afiadir un nimero 2
al art. 24:“Las liquidaciones provisionales de oficio no interrumpiran el plazo de prescripcion”. Asi lo recogen DEL
PASO BENGOA y JIMENEZ JIMENEZ, Derechos y garantias..., p. 246.
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Por estos motivos, creemos que tanto la vieja como la nueva redaccién del precepto no
ha previsto expresamente el alcance de los efectos interruptivos —lo que si se hacia en una
enmienda que finaimente no fue aceptada en la tramitacion de la Ley 25/1995, de refor-
ma de la LGT*-, sino que se ha limitado a regular cuéles son las actuaciones que inte-
rrumpen el plazo de prescripcién. Téngase en cuenta que las Sentencias de la Audiencia
Nacional a que hemos aludido, tal como veremos después, sostuvieron incluso el efecto
interruptivo parcial, segin el &ambito de hecho imponible afectado por la desagregacion
realizada en las actuaciones inspectoras, bajo una redaccion en la que se aludia al “impues-
to devengado por cada hecho imponible™.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que aquella Sentencia del Tribunal Supremo de 22
de marzo de 1999 por cuyo criterio habria optado la redaccion dada al nuevo precepto
legal, seguin la opinién de personas cercanas a la elaboracion de la nueva LGT, si bien admi-
te el efecto interruptivo total, ello lo hace s6lo de modo implicito. No afronta ni argumenta
de modo directo ese efecto interruptivo total. Esto es explicable quiza en un contexto en
el que el recurrente Unicamente defendia que aquella actuacion, al ser una comprobacién
de las operaciones de actualizacién de balances, no interrumpia de ningiin modo el plazo
de prescripcidn.Y esto es precisamente lo que se rechaza en la sentencia, que no niega de
modo expreso en ningin momento que dicha actuacion, en el caso de tener eficacia inte-
rruptiva, la tuviera s6lo con un alcance parcial. Aunque sea cierto que la admisién del efec-
to interruptivo total se desprende de las circunstancias concurrentes en el supuesto enjui-
ciado. Porque tras aquella actuacion inspectora inicial sobre la actualizacion de balances
cuya virtualidad interruptiva se cuestionaba, se llevé a cabo la comprobacion del mismo
impuesto y ejercicio en relacion con otros aspectos no comprobados. Actuacion sobre
otros aspectos del impuesto, que de no haberle afectado aquella interrupcion, no hubiera
sido posible al haber transcurrido ya el plazo de prescripcion contado desde el momento
de inicio de su computo.

En consecuencia, en nuestra opinion, ante este silencio normativo acerca de cual sea el
alcance del efecto interruptivo del plazo de prescripcion del derecho a liquidar en el art.
68. 1 a) de la LGT, su determinacién o clarificacion habra de buscarse en otros criterios
interpretativos distintos al literal y el de los antecedentes. En concreto, ello encontrar res-
puesta fundamentalmente, como vamos a ver a continuacion, en el criterio de interpreta-
cién sistematica, lo que quedara confirmado con el criterio de interpretacion teleoldgica

40 pyesto que en la tramitacion de esta Ley, concretamente en lo relativo a su art. 121, se propuso una enmienda, que
no fue aceptada, seglin la cual las liquidaciones provisionales de oficio no interrumpian “el plazo de prescripcion res-
pecto de los datos no comprobados”. Asi lo ponen de relieve PONT MESTRES y PONT CLEMENTE, Andlisis..., p.
187. En este caso sf se contenfa una respuesta expresa al alcance del efecto interruptivo. Concretamente, el pro-
ducido por las liquidaciones provisionales de oficio, que tenian Unicamente un alcance parcial, al no afectar al plazo
de prescripcion respecto de los datos no comprobados”

41 Eltenor literal del precepto, sin embargo, constitufa uno de los argumentos empleados en el voto particular de estas
sentencias para confirmar que cualquier actuacién administrativa tendente a la liquidacién, en todo o en parte, de
una deuda tributaria interrumpe el plazo de prescripcién del derecho a liquidar dicha obligacién, con independen-
cia de que alcance a todo o parte del hecho imponible que la origina (voto particular, Fl. 4°, parr. 1° de la Sentencia
de la AN de 7 de febrero de 2002). También es decisivo ese tenor literal del art. 66 de la LGT de 1963 para defen-
der esta misma interpretacién en DEL PASO BENGOA y IMENEZ JIMENEZ, Derechos y garantias..., pp. 247-248,
y WERT ORTEGA, “La notificacion...”, pp. 70-71.
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conforme a la Constitucion, acudiendo a los principios constitucionales en los que la pres-
cripcioén tributaria encuentra su fundamento.

3.1.2. La interpretacion sistematica

a. Interrupcion del plazo de prescripcion y alcance de las actuaciones administrativas; el arti-
culo 148.1y 2 de la LGT

La necesaria interpretacion del art. 68. 1 a) de la LGT de acuerdo a criterios interpretati-
vos distintos al literal y al de los antecedentes normativos, a efectos de resolver la cues-
tién que aqui nos estamos planteando, hace que acudamos, en primer lugar, a la interpre-
tacion sistematica. Y es que, en efecto, este precepto que regula los supuestos de inte-
rrupcion del plazo de prescripcién del derecho a liquidar por actuaciones administrativas
dirigidas a la comprobacion y liquidacién del tributo no se encuentra aislado en el orde-
namiento. Por el contrario, aparece situado e inserto en un contexto normativo mas
amplio.Y puesto que en él se esta haciendo referencia a actuaciones administrativas dirigi-
das en Ultima instancia a la liquidacion del tributo, ha de acudirse, como es Idgico, a la pro-
pia regulacion de esas actuaciones administrativas. ES decir, en esencia, a la regulacién de
los procedimientos dirigidos a la comprobacion y liquidacion del tributo. Por lo que se
refiere a la LGT, y centrandonos en los tributos autoliquidados, a la regulacion de los pro-
cedimientos de verificacion de datos, de comprobacion limitada y de inspeccion.

Este recurso a la regulacion positiva de las actuaciones administrativas dirigidas a la liqui-
dacién del tributo se ha realizado hasta ahora de manera natural tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia para identificar cuéles serian las actuaciones administrativas que
interrumpen el plazo de prescripcion del derecho a liquidar®. Esto es necesario desde el
momento en el cual en el art. 68. 1 a), tal como ocurria con el precedente art. 66 a) de la
LGT de 1963, se hace referencia a una serie de actividades administrativas que aparecen
identificadas con diversas y variadas denominaciones dotadas de cierto caracter genérico,
gue en algun caso son reiterativas, con el prop6sito basico de recoger una lista amplia y
abierta® “cualquier accion de la Administracion tributaria (cualquier “accion administrati-
va”,en la LGT de 1963), realizada con conocimiento formal del obligado tributario (“suje-
to pasivo” en aquélla) conducente al reconocimiento, regularizacion, comprobacion, ins-
peccidn, aseguramiento y liquidacién [con algiin cambio de orden frente a la originaria LGT,
corregida la errénea referencia a la “regulacion” y trasladada la recaudacion al 68. 1 b)] de
todos o parte de los elementos de la obligacién tributaria” (“del impuesto devengado por
cada hecho imponible”, en la originaria LGT).

Pues bien, de igual forma que para averiguar qué actuaciones interrumpen el plazo de
prescripcion hay que acudir a la regulacién positiva en la que dichas actuaciones se identi-
fican, si lo que se quiere es encontrar cuél es el alcance del efecto interruptivo, ante el silen-

42 De forma especialmente clara, MARTIN CACERES, La prescripcion..., pp. 150-155. También puede mencionarse el
analisis que se hace de estos supuestos de interrupcion por VEGA HERRERO, La prescripcion. .., pp. 66-71; FALCON
Y TELLA, La prescripcion..., pp. 127-128 y 132-133; JUAN LOZANO, La interrupcion..., pp. 18 y ss; FERNANDEZ
JUNQUERA, La prescripcion..., pp. 55-56.

43 FALCONY TELLA, La prescripcion..., p. 132.
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cio de la norma especifica reguladora del mismo en el art. 68. 1 a), habrd que acudir a las
normas que regulan el alcance de dichas actuaciones.

Entre ellas, merece especial atencion el art. 148. 1y 2 de la LGT, al habernos centrado
fundamentalmente con los ejemplos iniciales en el procedimiento de inspeccion.Y es
que en este precepto se recoge por vez primera en nuestro ordenamiento en una
norma de rango legal el alcance parcial o general de las actuaciones del procedimiento
de inspeccion. Asi, dispone su apartado 1°, que “Las actuaciones del procedimiento de
inspeccidn podran tener caracter general o parcial”. Para después prever en su aparta-
do 2° cuando se estara en un caso y otro: “Las actuaciones inspectoras tendran carac-
ter parcial —se afirma- cuando no afecten a la totalidad de los elementos de la obliga-
cion tributaria en el periodo objeto de la comprobacion y en todos aquellos supuestos
que se sefialen reglamentariamente. En otro caso —se concluye-, las actuaciones del pro-
cedimiento de inspeccion tendran caracter general en relacion con la obligacién tributa-
ria y periodo comprobado™.

Desde nuestro punto de vista, el complemento interpretativo que aporta este precepto al
art. 68.1 a) de la LGT determina una doble conclusion clara:

— sise esta en presencia de una actuacion del procedimiento de inspeccion de carécter
general en relacién con una “obligacién tributaria y periodo”, cumplidos los restantes
requisitos generales que se exigen para la interrupcion del plazo de prescripcion
(conocimiento formal del obligado tributario, por ejemplo), se producira una interrup-
cién del plazo de prescripcion del derecho a liquidar toda aquella obligacién tributaria
y periodo;

— si se trata, por el contrario, de una actuacién del procedimiento de inspeccién de
caracter parcial al no afectar “a la totalidad de los elementos de la obligacion tribu-
taria en el periodo objeto de la comprobacion”, de cumplirse aquellos mismos requi-
sitos generales antes indicados, concurrira efectivamente una interrupcion del plazo
de prescripcion, pero ésta tendra un alcance parcial; s6lo afectara al plazo de pres-
cripcion del derecho a liquidar la deuda tributaria derivada de la parte de elemen-
tos de la obligacion tributaria afectados; esto determinar, por este motivo y a par-
tir del momento de aquella interrupcion, una parcelacion de prescripciones del dere-
cho a liquidar relativas ambas a la misma obligacion tributaria, puesto que una se
habra visto interrumpida, por lo que se reiniciaria el cbmputo por otros cuatro afios,
mientras que la otra no, siguiendo su cémputo por donde se encontrara sin haber-
se visto afectada por la interrupcion.

44 El art. 178. 3 del Proyecto de Reglamento de Aplicacion de los Tributos desarrolla este precepto legal; “Las actua-
ciones del procedimiento inspector tendréan caracter parcial en los siguientes supuestos: a) Cuando las actuaciones
inspectoras no afecten a la totalidad de los elementos de la obligacién tributaria en el periodo objeto de compro-
bacién. b) Cuando las actuaciones se refieran al cumplimiento de los requisitos exigidos para la obtencién de bene-
ficios o incentivos fiscales, asi como cuando las actuaciones tengan por objeto la comprobacion del régimen tribu-
tario aplicable. ¢) Cuando tengan por objeto la comprobacion de una solicitud de devolucién siempre que se limi-
te exclusivamente a constatar que el contenido de la declaracién, autoliquidacion o solicitud presentada se ajusta
formalmente a lo anotado en la contabilidad, registros y justificantes contables o extracontables del obligado tribu-
tario, sin perjuicio de la posterior comprobacién completa de su situacién tributaria”.
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Este es precisamente el criterio que sigue la Audiencia Nacional en las sentencias mencio-
nadas con anterioridad. Porque en su opinién en los casos de desagregacién del hecho
imponible, como ocurre en los supuestos de doble acta de Inspeccién por conformidad
parcial enjuiciados en ellas, la interrupcion por accion administrativa sélo se produciria en
relacion a la parte disgregada del hecho imponible en la que incide la actuacion adminis-
trativa tendente al reconocimiento, regulacion, inspeccion, aseguramiento, comprobacion,
liquidacion y recaudacion del impuesto®.

También es del mismo parecer el Tribunal Supremo en su Sentencia de 4 de marzo de
2003, en un supuesto similar de dos actas de Inspeccion motivadas por la conformidad
parcial a la propuesta de regularizacion inspectora. “Por lo que se refiere a la planteada
interrupcién del plazo de prescripcion de la deuda, contenida en el Acta de disconformi-
dad, como consecuencia de la simultanea firma de un Acta de conformidad para otra parte
de la deuda tributaria inspeccionada del mismo ejercicio —afirma el Tribunal Supremo-,
carece de base juridica, porque la regularizacion -contra lo que parece sostener el repre-
sentante de la Administracion General del Estado- no es un todo indivisible, de manera
que aceptada una parte quede afectada la que no es objeto del acuerdo entre acreedor
y deudor (que es lo que la conformidad supone) a efectos de interrumpir la prescripcion
de la parte de la deuda discutida; antes al contrario, pone de manifiesto que el deudor tri-
butario aceptd s6lo lo que suscribié de conformidad y rechaz6 lo demaés, que debe seguir
el curso procedimental propio con todas sus consecuencias y entre ellas, la de que, al
haber transcurrido mas de seis meses desde la injustificada paralizacion de las actuaciones
inspectoras que afectaban a la parte de deuda cuestionada, dichas actuaciones son consi-
deradas inexistentes a efectos interruptivos del plazo de prescripcion de esa parte de
deuda” (Fl. 4°).

En consecuencia, la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo vienen a reconocer en estas
sentencias: primero, que las actuaciones derivadas del acta de conformidad no interrum-
pen el plazo de prescripcion del derecho a liquidar la deuda tributaria derivada del acta de
disconformidad, pese a referirse ambas actas al mismo impuesto y ejercicio; y, segundo, que
la interrupcion injustificada de las actuaciones inspectoras producida en la tramitacion del
acta de disconformidad traera consigo en relacion con la deuda tributaria afectada por ésta
la consideracion de las actuaciones administrativas como inexistentes a efectos de la inte-
rrupcion del plazo de prescripcién.

De lo anterior se desprende que en este supuesto de parcelacion del procedimiento de
inspeccion a partir de las propuestas de liquidacion contenidas en las actas existe un argu-
mento méas para defender que las actuaciones derivadas de una de las actas inspectoras
que culminan en la préctica de una primera liquidacion, de caracter provisional, no pro-
duzca efectos interruptivos del plazo de prescripcion del derecho a liquidar la parte de
obligacion tributaria restante, en torno a la cual gira el otro acta de la Inspeccién. Porque
de admitirse la interrupcion total del plazo de prescripcién por dichas actuaciones, que-
daria sin eficacia juridica alguna en estos supuestos la regulacién acerca del enervamiento
de los efectos interruptivos como consecuencia de la interrupcion injustificada de las

45 F) 50 parr. 8° de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de febrero de 2002.
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actuaciones durante mas de seis meses o del incumplimiento del plazo méximo del pro-
cedimiento de inspeccion. Lo que en ningin momento se prevé en el art. 150. 2 de la LGT.

Por otra parte, la interrupcion parcial del plazo de prescripcion del derecho a liquidar por
las actuaciones administrativas parciales, bien desde su inicio, bien desde la fase de pro-
puesta de liquidacion, constituye una conclusion I6gica que se deriva de la debida relacion
que ha de existir entre la interrupcién del plazo de prescripcion y el contenido, objeto,
finalidad o alcance de la propia actuacion interruptiva. Serfa, por tanto, una manifestacion
mas de la idea general defendida desde hace tiempo por la doctrina y jurisprudencia de
que la eficacia interruptiva del plazo de prescripcion depende del contenido o finalidad de
la actuacion interruptiva®.

Puesto que afirmar que también el alcance de la interrupcion del plazo de prescripcion del
derecho a liquidar se conecta y depende del propio alcance de la actuacién interruptiva, a
todos o parte de los elementos de la obligacion tributaria, no supone otra cosa que dar un
paso mas en la extraccion de consecuencias de régimen juridico de la idea general anterior.
De este modo, centrandonos en lo que aqui mas nos interesa, no sélo servira el contenido
o finalidad en torno a la liquidacién del tributo para determinar que estamos en presencia
de una actuacion administrativa interruptiva del plazo de prescripcion del derecho a liqui-
dar y no, por ejemplo, del de la prescripcién del derecho a recaudar. Sino que también aquel
mismo contenido o finalidad, concretamente en cuanto al especifico alcance de la actuacion
dentro del mismo concepto tributario y periodo, servira para determinar cuél es el alcance
del efecto interruptivo del plazo de prescripcion del derecho a liquidar®.

b. Interrupcion del plazo de prescripcion y efectos preclusivos de las liquidaciones provisiona-
les: el articulo 148.3 de la LGT

La interpretacion sistematica del art. 68. 1 a) de la LGT, en orden a clarificar el alcance del
efecto interruptivo del plazo de prescripcion producido por actuaciones administrativas
dirigidas a la liquidacion del tributo no debe detenerse, sin embargo, con su conexion con
los preceptos reguladores del alcance de dichas actuaciones administrativas. Por el contra-
rio, esta interpretacién sistematica nos ha de llevar también a las normas que regulan los
efectos preclusivos de las liquidaciones provisionales.

46 Con unos u otros matices, ESCRIBANO LOPEZ, “Procedimiento...”, pp. 191 y ss; PEREZ ROYO, “Sobre la pres-
cripcion..”, p. 207; MANTERO SAENZ, ,La prescripcion.., HPE , pp. 167-168;VEGA HERRERO, La prescripcion..., p.
66; FALCON Y TELLA, La prescripcion..., pp. 165-166; JUAN LOZANO, La interrupcion...., pp. 23 y ss; GARCIA
NOVOA, El principio de seguridad..., pp. 219-220; FERNANDEZ JUNQUERA, La prescripcion.., pp. 49-50. En el pro-
pio Informe para la reforma.., p. 98, se aludia a la conveniencia de que se recogiera en la LGT ,.el principio jurispru-
dencial de independencia de procedimientos, a fin de clarificar el alcance del efecto interruptivo de las actuaciones
administrativas sobre los distintos plazos de prescripciéon®. En la jurisprudencia pueden mencionarse las Sentencias
de la AN de 10 de junio de 1999 y de 8 de febrero de 2001 y la Sentencia del TS de 18 de junio de 2004, antes
mencionada (todas se encuentran en Normacef Fiscal).

47 En este sentido, FALCON Y TELLA, “La prescripcion en el proyecto...”, pp. 5-6, si bien desde la 6ptica de lo que
deberia haber previsto expresamente la nueva LGT, cuando sefialaba que entendia “que hubiera sido conveniente
ir més lejos y limitar la eficacia interruptiva de la prescripcion en funcion del contenido de la actuacién administra-
tiva de que se trate, especialmente en el &mbito de la gestién e inspeccién, pues no tiene sentido que un proce-
dimiento de verificacion de determinado dato o una comprobacién limitada permita reiniciar el computo del
plazo respecto del derecho a liquidar cualquier otro elemento de la deuda no afectado por dicha verificacién o
comprobacion”.
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¢Cual es el motivo —podriamos preguntarnos- de llevar a cabo una interpretacion con-
junta de estos dos grupos de disposiciones? Pues bien, la respuesta es sencilla. Y es que
tanto la prescripcién como los efectos preclusivos de las liquidaciones tributarias consti-
tuyen sendas manifestaciones de un mismo principio en el &mbito de las actividades apli-
cativas de los tributos: el principio de seguridad juridica. En definitiva, con ambas se pre-
tende tener lo antes posible una certidumbre acerca de la existencia y cuantia de la obli-
gacion tributaria de que se trate. Lo que se logra con una situacién lo mas temprana posi-
ble de inmodificabilidad de la deuda tributaria fijada, bien por el propio obligado tributa-
rio a través de su autoliquidacion, bien por la Administracion por medio del acto de liqui-
dacion correspondiente. Este es el efecto comdn que se produce, en el ambito de la apli-
cacion de los tributos, con la preclusividad o “caracter definitivo” de una liquidacion y con
la prescripcion‘,

Por este motivo, nuestra atencién debe dirigirse al art. 148. 3 de la LGT, al habernos cen-
trado aqui fundamentalmente en el procedimiento de inspeccién. En este precepto, tras
haberse indicado en los apartados 1 y 2 antes mencionados la posibilidad de que las
actuaciones del procedimiento de inspeccion tengan caracter parcial o general y tras
sefialar cuando debe entenderse que se esta en un caso u otro, se dispone:“Cuando las
actuaciones del procedimiento de inspeccion hubieran terminado con una liquidacion
provisional, el objeto de las mismas no podra regularizarse nuevamente en un procedi-
miento de inspeccidn que se inicie con posterioridad salvo que concurra alguna de las
circunstancias a que se refiere el parrafo a) del apartado 4 del articulo 101 de esta ley y
exclusivamente en relacién con los elementos de la obligacion tributaria afectados por
dichas circunstancias”.

Se viene asi a recoger también por vez primera en nuestro ordenamiento de forma expre-
sa en una norma de rango legal los efectos preclusivos de ciertas liquidaciones provisio-
nales, aquellas con las que hubieran terminado las actuaciones del procedimiento de ins-
peccién. Porque en estos supuestos el objeto de dichas actuaciones “no podra regulari-
zarse nuevamente en un procedimiento de inspeccién que se inicie con posterioridad”,
dejando a un lado ahora la salvedad que se contiene después.

Ademas, concretamente, se definen unos efectos preclusivos parciales, en cuanto afectan
Unicamente al objeto de las actuaciones sobre el que ha recaido la regularizacion inspec-
tora, que al tener caracter de liquidacion provisional, de no concurrir los supuestos regu-
lados en el art. 101. 4 a) de la LGT al que se remite, vendra derivada de una actuacion de
caracter parcial: el objeto sobre el que recayé la actuacion inspectora de caracter parcial
serd inmodificable, aunque no lo sea el no comprobado a través de dicha actuacion, pese

48 Asf GARCIA NOVOA, El principio de seguridad juridica..., p. 231, ha sefialado que al logro de la finalidad de que “las
situaciones juridicas no se mantengan indefinidamente abiertas”“en el &mbito tributario sirven tanto el acto de liqui-
dacion como el instituto de la prescripcion de la facultad administrativa de liquidar, pues a través de una y otra figu-
ra se pone fin a un estado de pendencia, resolviendo sobre la existencia y cuantia de la deuda tributaria en un caso,
o consolidando definitivamente la situacion del contribuyente como consecuencia de la pérdida del derecho a liqui-
dar, en el otro”. También conecta estas dos figuras en cuanto manifestaciones del principio de seguridad juridica
FALCON Y TELLA, La prescripcion..., pp. 84-85.
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a referirse al mismo concepto tributario y periodo, que es precisamente lo que justifica el
caracter provisional de la liquidacion resultante®.

Asi lo ponen de relieve de forma clara los apartados 6 y 7 del art. 190 del Proyecto de
Reglamento de Aplicacion de los Tributos, que vienen a explicitar algo mas el sentido del
art. 148. 3 de la LGT:“Los elementos de la obligacion tributaria comprobados o investiga-
dos en el curso de unas actuaciones que hubieran terminado con una liquidacion provi-
sional —dispone el apartado 6 de dicho precepto- no podran regularizarse nuevamente en
un procedimiento inspector posterior, salvo que concurra alguna de las circunstancias a
que se refieren los apartados 2 y 3 de este articulo y, exclusivamente, en relacién con los
elementos de la obligacion tributaria afectados por dichas circunstancias”. “Los elementos
de la obligacion tributaria a los que no se hayan extendido las actuaciones de comproba-
cién e investigacion —prevé el apartado 7 del mismo articulo- podran regularizarse en un
procedimiento de comprobacion posterior”.

Pues bien, una elemental exigencia de coherencia en la regulacion del ordenamiento juri-
dico y en su interpretacién por parte de los distintos operadores juridicos determina que
esa misma parcelacién, prevista para los efectos preclusivos de las liquidaciones provisio-
nales derivadas de un procedimiento de inspeccion, se haga extensible también al efecto
de la interrupcién del plazo de prescripcién producido por las mismas actuaciones admi-
nistrativas que conducen a dichas liquidaciones provisionales, ante la falta de una regula-
cion expresa de la materia al respecto en el art. 68. 1 a) de la LGTY es que tanto la pres-
cripcién como los efectos preclusivos de las liquidaciones tributarias, hemos de reiterar
nuevamente, constituyen sendas manifestaciones de un mismo principio en el &mbito de
las actividades aplicativas de los tributos: el principio de seguridad juridica®.

3.1.3. Interpretacion teleoldgica conforme a la Constitucion: el fundamento de la prescripcion
en la seguridad juridica, capacidad econdmica y eficacia administrativa

Pero es que, ademas, a ese mismo resultado interpretativo conduciria una interpretacion
del art. 68. 1 a) de la LGT conforme a los principios constitucionales que constituyen el
fundamento de la prescripciéon en materia tributaria: el principio de seguridad juridica®, el
principio de capacidad econdmica® y el principio de eficacia administrativa®,

En cualquier caso, debe ponerse de relieve ante todo que esta interpretacion teleolégica
conforme a la Constitucién no supone un abuso o exceso de este criterio de interpreta-

49 SANCHEZ BLAZQUEZ,“Las liquidaciones provisionales...”, pp. 27-28.

50  En esta misma linea, PATON GARCIA, “Ideas sobre los efectos...”, pp. 150-153, aludia, aunque en el ambito de la
comprobacion limitada, a la necesidad de que corrieran “en paralelo la eficacia de la cosa comprobada y la pres-
cripcion. Asi —afadia-, se situarian en sintonia ambas instituciones extendiendo los efectos de la interrupcion de la
prescripcion en razon de los aspectos comprobados materialmente, no en razén del impuesto en concreto al que
afecte, a la vez que precluiria la situacion posterior a lo ya comprobado en gestion tributaria”.

51 Entre otros,VEGA HERRERO, La prescripcion. .., pp. 11-14; FALCON Y TELLA, La prescripcion..., pp. 67-69.

52 SEMINARIO DE DERECHO FINANCIERO DE LA UNIVERSIDAD DE MADRID, Notas. .., p. 76, FALCON Y TELLA,
La prescripcion..., pp. 69-70.

53 GOMEZ PUENTE, “;Caducan...”, p. 3; AGUADO | CUDOLA, Prescripcion..., p. 19; CABALLERO SANCHEZ,
Prescripcion..., pp. 73-74.
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cion. No pueden desconocerse los abusos en que se ha incurrido en muchas ocasiones
por la doctrina y jurisprudencia, a veces incluso por el propio Tribunal Constitucional, a la
hora de recurrir a la interpretacion conforme. Porque con ella se ha llegado a veces a una
auténtica reconstruccién de los preceptos, haciendo decir en ellos lo que en ellos no se
dice, bajo el pretexto de interpretarlos conforme a la Norma Suprema de nuestro orde-
namiento. De ahi las precauciones con que ha de actuarse al recurrir a la interpretacion
conforme®.

En este caso, sin embargo, el recurso a la interpretacién conforme se situara en su uso legi-
timo al servir para confirmar, y no para innovar, el resultado interpretativo al que hemos
llegado bajo los criterios interpretativos ordinarios, fundamentalmente el sistematico, segiin
acabamos de ver. Mediante la interpretacion conforme que vamos a emplear, por tanto, no
se reconstruye el art. 68. 1 a) de la LGT, diciendo de él algo que contraria su tenor literal,
que, como hemos justificado ya, guarda silencio sobre el alcance del efecto interruptivo.

Pues bien, la existencia de supuestos de interrupcion del plazo de prescripcion del derecho
a liquidar es algo incontestable a la vista del Derecho positivo espafiol vigente. Ademas, es
precisamente la existencia de supuestos de interrupcion una de las notas que suelen sefia-
larse como distintiva de la prescripcion frente a la caducidad.Y como consecuencia de estos
supuestos de interrupcién, el plazo de prescripcion puede durar indefinidamente, al reini-
ciarse de nuevo su cémputo desde cero, existiendo asi un muy amplio plazo para liquidar®.
De ahi que se haya podido decir con acierto que como consecuencia de los supuestos de
interrupcion el plazo de prescripcion legal nada tiene que ver con el real®,

Esto, sin embargo, esta claramente en contra de los principios que informan y fundamen-
tan la prescripcién en materia tributaria; el principio de seguridad juridica, el de capacidad
econdmica y el de eficacia administrativa. Por estos motivos, la interpretacion que se haga
de los preceptos reguladores de los supuestos de interrupcion del plazo de prescripcion
ha de ser en la medida de lo posible respetuosa de aquellos principios constitucionales®.

54 En este sentido, existen votos particulares en algunas sentencias del Tribunal Constitucional que destacan los abu-
s0s 0 excesos en que ha concurrido en ocasiones el propio Tribunal Constitucional en la utilizacién de la interpre-
tacion conforme. Asi, se ha podido decir en algin caso que no puede compartir “la desmedida amplitud con la que
se utiliza en la Sentencia el mecanismo de la interpretacién conforme, que en este caso no considero tal, sino, pura
y simplemente, una total reconstruccion del precepto, en términos que me parecen incompatibles con su texto”
(Voto particular del Magistrado don Vicente Conde Martin de Hijas, apartado 3°, a la Sentencia del Tribunal
Constitucional 202/2003, de 17 de noviembre). “Creo —se dice en otro- que la interpretacién conforme a la
Constitucion de las leyes no puede convertirse en la panacea universal de nuestro control de constitucionalidad. Su
eficacia como remedio de patologias legislativas no puede traspasar los limites de las competencias de los jueces ni
la esfera de libre determinacion del legislador (..) la libertad de efectuar una interpretacién conforme de la Ley —se
afiade mas adelante- no es libertad de efectuar una creacion de la Ley conforme a la Constitucion; no se debe
corregir ni rectificar la obra del legislador mediante una interpretacion conforme (..)” (Voto particular del
Magistrado don Jorge Rodriguez Zapata, apartado 4°, a la Sentencia del Tribunal Constitucional 202/2003, de 17 de
noviembre). Sobre estas cuestiones, HERRERA MOLINA, “STC 202/2003, de 17 de noviembre...”, pp. 177-179.

55 VEGA HERRERO, La prescripcion..., p. 27; FALCON Y TELLA, La prescripcion..., p. 87.
56 FENELLOS PUIGCERVER, El Estatuto..., p. 249.

57 Insiste en este aspecto, desde la perspectiva del principio de seguridad juridica, GARCIA NOVOA, El principio de
seguridad..., p. 219, que sefiala que “cualquier regulaciéon normativa tendente a evitar la consumacion de la pres-
cripcion es claramente contraria al principio de seguridad juridica”.
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Esto es lo que justifica el resultado interpretativo defendido, sobre todo teniendo en cuen-
ta que, como antes sefialabamos, con él no se traspasan las fronteras de lo que es real-
mente una interpretacion conforme a la Constitucion, convirtiéndose en una reconstruc-
cién de los preceptos normativos correspondientes. Esto es lo que justifica, por tanto, la
necesidad de interpretar en el sentido indicado los efectos interruptivos de la prescripcion
de las actuaciones administrativas parciales que dan lugar a liquidaciones provisionales. De
lo contrario, la posibilidad que existe en el Derecho tributario de llevar a cabo pronuncia-
mientos administrativos provisionales podria devenir en un uso abusivo contrario a estas
exigencias constitucionales.

De esta forma, se es respetuoso con el principio de seguridad juridica si se limitan los efec-
tos de reinicio del computo del plazo de prescripcion que se produce con la interrupcion
al ambito sobre el cual recae efectivamente la actuacién administrativa, aunque sea mas
reducido a un concepto tributario y periodo en su integridad®. El silencio de la relacion
juridica producido por el ejercicio de la potestad por la Administracién, s6lo se rompe en
relacién con una parte de la obligacion tributaria. La otra parte de la misma, la no afecta-
da por la actuacién, sigue en silencio, por lo que esta perfectamente justificado que su plazo
de prescripcidn siga corriendo sin que le afecte la interrupcion. La situacion de inmodifi-
cabilidad derivada de la prescripcion debe producirse en relacion con esta parte de la obli-
gacion no alcanzada por la actuacién administrativa transcurrido el plazo de prescripcion
contado desde su inicio y no, por tanto, desde su interrupcién, que realmente a ella no
afecta. El principio de seguridad juridica, en consecuencia, queda asi respetado®.

Ademas, lo anterior se confirma si se tiene en cuenta que, como se destaca por la doctri-
na administrativa, el ejercicio de la potestad concreta o actualiza la situacion abstracta y
genérica de sujecion ante sus mdltiples posibilidades de ejercicio concreto®. Es Uinicamen-
te, por tanto, este ambito concretado o actualizado por el ejercicio de la potestad, cuyo
posible alcance era inicialmente mas amplio, aquél al que ha de afectar el efecto de inte-
rrupcion del plazo de prescripcién.

También el principio de capacidad econdmica, desde la Optica de la capacidad econdmica
actual, es respetado si se excluye del alargamiento del tiempo en el que la obligacion tri-
butaria puede hacerse efectiva aquella parte de la misma que no ha sido afectada por la
actuacion administrativa que interrumpio el plazo de prescripcion del derecho a liquidar.
Ese alargamiento, que puede traer consigo el gravamen de capacidades econdmicas remo-
tas y no actuales, s6lo debe producirse en relacién con el @ambito sobre el que verdade-

58 A este principio de seguridad juridica acude PEREZ DE AYALA BECERRIL, “La prescripcion...”, pp. 87-88, para sos-
tener una interpretacion correctiva del art. 68. 1 a) de la LGT, cuyo tenor literal conduciria, en su opinion, a la inte-
rrupcion total del plazo de prescripcion.

59 Debe destacarse, en este sentido, la jurisprudencia que ha intentado poner coto, a través del recurso al principio de
seguridad juridica, a las sucesivas actuaciones administrativas que, a partir del juego de los efectos de interrupcion del
plazo de prescripcién, se han dilatado en tiempos excesivamente amplios. Esto se ha producido de modo reiterado
en el dmbito de las comprobaciones de valores, que tras la anulacion inicial de la primera, o incluso ulteriores, liqui-
daciones administrativas derivadas de las mismas, la Administracion volvia a practicarlas de nuevo. En esta linea deben
destacarse, por ejemplo, las Sentencias del TS) de Andalucia de 2 y de 9 de marzo de 2001, la Sentencia del TS de
Galicia de 6 de marzo de 2003 y la Sentencia del TS de La Rioja de 18 de junio de 2003(en Normacef Fiscal).

60 GARRIDO FALLA, Tratado..., 1987, p. 356; GARCIA ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso. .., 1994, II, p. 34.
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ramente recay6 la actuacion interruptiva del plazo de prescripcion, que puede también
identificarse perfectamente en el caso de ser inferior a un tributo y periodo.

Finalmente, una interpretacién que limite el efecto interruptivo del plazo de prescripcion
al ambito concreto de la obligacion afectado por la actuacion administrativa, y no a toda
ella sin mas y en todo caso, supone un incentivo a una actuacion administrativa eficaz. Es
respetuosa también, por tanto, con el principio constitucional de eficacia administrativa, que
constituye igualmente fundamento de la prescripcion en este &mbito. La Administracion tri-
butaria, una vez que actlia sobre un determinado objeto, debe ser consecuente con su
decision de no haberlo hecho sobre otro distinto, pese a estar muy conectado con aquél.
Puede decidir, puesto que asf se lo permite el ordenamiento, realizar actuaciones genera-
les o parciales, pero ha de hacerlo de forma fundada y no sin orden ni concierto.Y debe
soportar, ademas, las consecuencias de haber optado por una actuacion parcial: si ha toma-
do esta decision sera, normalmente, porque los indicios de irregularidad se encuentran Gni-
camente en una parte de la obligacion; pero ello determinara que el silencio permanece-
ra en relacion con la otra parte de la obligacion y, por tanto, a ésta no le afectara la inte-
rrupcion del plazo de prescripcion.

Salvo supuestos excepcionales, la coherencia con aquella primera decision de limitar el
alcance de una actuacion exige no volver ya sobre el ambito excluido. Debera actuar en
adelante, salvo supuestos excepcionales, hacia supuestos de hecho distintos producidos
con posterioridad, que son los generadores de obligaciones tributarias ain no prescritas.

3. 2. Eliminacién de posibles obstaculos a la interrupcion parcial del plazo de prescrip-
cién del derecho a liquidar

3.2.1. Planteamiento

Existen, no obstante, algunos obstaculos que se han esgrimido en ocasiones en contra de
la interrupcién parcial del plazo de prescripcion del derecho a liquidar, que guardan una
conexion méas o menos directa con el propio Derecho positivo.

Por este motivo, se hace necesario analizar los mismos para intentar salvarlos, pues s6lo
de este modo podra sostenerse de forma fundada la interrupcién parcial del plazo de
prescripcion del derecho a liquidar conforme al Derecho positivo espafiol hoy vigente.

3.2.2. Supuesta lesion del principio de seguridad juridica

Un primer argumento que se ha esgrimido en contra de la interrupcién parcial del plazo
de prescripcion guarda conexién con el principio de seguridad juridica. Y es que, segun
algunos, con la interrupcion parcial se podrian producir perjuicios en el principio de segu-
ridad juridica, que es el que constituye el principal fundamento de la prescripcion tributa-
ria;“Dado que los hechos imponibles vienen definidos como conceptos Unicos —se afirma,
su desagregacion en ambitos inferiores al mismo para referir a ellos la interrupcion de la
prescripcion, resultaria contraria al principio de seguridad juridica, ya que el contribuyente
podria tener problemas para determinar qué parte de su hecho imponible ha prescrito y
qué parte no. Curiosamente —se concluye-, se estaria consagrando un reducto de insegu-
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ridad juridica en la defensa de una institucion juridica como la prescripcién, destinada a
todo lo contrario™.

Sin embargo, estos problemas dejan de existir desde el momento en el cual la normativa
tributaria exige que la Administraciéon comunique el alcance concreto de su actuacion
administrativa. Asf lo hace el art. 147. 2 de la LGT, en relacion con las actuaciones del pro-
cedimiento de inspeccion. Alcance que habra de ser delimitado no solo a través de la indi-
cacién del concepto tributario y periodo al que se refiere. Sino también, en el caso de
tener un alcance inferior, mediante la precision de los concretos elementos de la obliga-
cién tributaria sobre los que efectivamente recae. Esto es puesto de relieve de forma clara
y terminante por el art. 89. 3 a) del Proyecto de Reglamento de Aplicacion de los Tributos,
al exigir la mencion en la comunicacion de inicio de los procedimientos administrativos ini-
ciados de oficio de su objeto “con indicacion expresa de las obligaciones tributarias o ele-
mentos de las mismas Yy, en su caso, periodos impositivos o de liquidacién y ambito tem-
poral”.

Por lo tanto, en la medida en la cual la Administracion cumpla con sus deberes de infor-
macion en este sentido, el obligado tributario tendra siempre una certeza absoluta acerca
de cudl es el concreto alcance del efecto interruptivo del plazo de prescripcién, aunque
afecte Unicamente a una parte de la obligacién tributaria; el efectivamente indicado en la
comunicacion inicial de la actuacion inspectora, donde se habran de mencionar los ele-
mentos de dicha obligacién tributaria afectados por la actuacion parcial.

3.2.3. El efecto de la interrupcién de reinicio del plazo de prescripcion

Podria pensarse como otro obstaculo para defender el alcance parcial del efecto inte-
rruptivo del plazo de prescripcion la consecuencia que se deriva de la interrupcién que es
el reinicio de aquel plazo desde cero. Asi, desde esta perspectiva, podria entenderse que
si el reinicio del plazo se produce sélo en relacion con la obligacidn tributaria derivada de
la parte ya comprobada y no en relacién con la resultante del resto de elementos no com-
probados, perderia su sentido la interrupcién del plazo. Ello en la medida en que el reini-
cio del plazo de prescripcion se produciria teéricamente, pero en la practica serfa intras-
cendente porque ya no cabria una nueva actuacion respecto a aquella parte sobre la que
verso la actuacion administrativa. Imposibilidad que tendria su fundamento en que lo impe-
dirian los efectos preclusivos de la liquidacion provisional, que afectan a la parte compro-
bada®.

Y es que, en efecto, no puede desconocerse que esta interrupcion parcial del plazo de
prescripcion del derecho a liquidar puede carecer de relevancia real para algunos proce-
dimientos liquidatorios. Puesto que es cierto que tedricamente se habria interrumpido
aquel plazo, lo que significa que a partir de la liquidacion administrativa se reiniciaria un

61 DEL PASO BENGOA y IIMENEZ JIMENEZ, Derechos y garantias..., pp. 248-249.

62 Este es otro de los argumentos que emplean DEL PASO BENGOA y JIMENEZ JIMENEZ, Derechos y garantias...,
pp. 247-248: “No tendria mucho sentido interpretar que las liquidaciones provisionales solo interrumpen la pres-
cripcion respecto de aquellos elementos a los que la regularizacion se refiere, porque dado que los mismos no son
susceptibles de nueva comprobacion (salvo lo dispuesto en los articulos 153 y 154 de la LGT), dicha interrupcién
no tendrfa ningiin efecto”.
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nuevo plazo de cuatro afios, dentro del cual, en consecuencia, cabria la comprobacién de
los elementos sobre los que recay6 la actuacion, al ser dicho dmbito el alcanzado por la
actuacioén interruptiva. Sin embargo, al haberse dictado una liquidacion provisional tras la
comprobacion parcial se generarian los efectos de inmodificabilidad propios de ésta, aun-
gue con alcance parcial, que en el fondo son idénticos a los producidos por la prescrip-
cién. De ahi que en estos supuestos esta figura, la prescripcién, se quedaria sin objeto o
seria innecesaria®.

Esta objecidn, sin embargo, puede salvarse sin demasiada dificultad. Ello en base a diferen-
tes razones.

En primer lugar, debe decirse que en algunos de estos casos de actuacion administrativa
parcial generadora de una liquidacion provisional el efecto del reinicio del cémputo pro-
ducido por la interrupcion si que tendria un sentido o razén de ser en el ambito de los
procedimientos liquidatorios ordinarios. Porque producida la interrupcion del plazo por el
acto inicial de un procedimiento liquidatorio de alcance parcial (pensemos, por ejemplo,
en un procedimiento de inspeccion de carécter parcial), en un momento cercano a la con-
sumacion de la prescripcion, el reinicio del computo del plazo de prescripcion por otros
cuatro afios es lo que permitiria que pudiera finalizarse aquel procedimiento.Y es que
cuando se practica la liquidacion derivada de dicho procedimiento, iniciado en fechas cer-
canas a la consumacion del plazo de prescripcion, podria haber transcurrido ya el plazo de
cuatro afios. Pero esto no seria problema alguno precisamente porque dicho plazo se inte-
rrumpio con su acto inicial, a pesar de que fuera con un alcance parcial al tratarse de una
actuacion con dicho caracter. Puesto que ese alcance parcial del efecto interruptivo era el
referente a la prescripcion del derecho a liquidar la obligacion tributaria derivada de los
elementos sobre los que recae la actuacion administrativa, que puede finalizarse mediante
la liquidacién pese a haber transcurrido ya el plazo de cuatro afios, al haberse interrumpi-
do antes de su transcurso®.

Es también relevante en el seno de los procedimientos liquidatorios ordinarios la inte-
rrupcion parcial del plazo de prescripcion del derecho a liquidar derivada de actuaciones
administrativas parciales determinantes de una liquidacion provisional, en segundo lugar, en
aquellos casos en los que la liquidacion provisional genera ciertos efectos de provisionali-
dad en relacién con el objeto sobre el recay6 la actuacion administrativa. Dicho con otras
palabras, cuando el objeto de la actuacién administrativa no es totalmente inmodificable al
carecer de un efecto preclusivo total.

Esto es lo que ocurre, por ejemplo, en el procedimiento de comprobacion limitada. Puesto
que si bien el objeto comprobado no puede ser ya objeto de regularizacion con caracter
general, esto es excepcionado si en otro procedimiento de comprobacién limitada o de
inspeccién posterior se descubren nuevos hechos y circunstancias derivados de actuacio-

63 FALCONY TELLA, La prescripcion..., pp. 84-85.

64 Reconocen desde una perspectiva general este efecto MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, CASADO
OLLERO yTEIERIZO LOPEZ, Curso..., 2005, p.491:“El plazo de cuatro afios no es un término absoluto tras el cual
no puedan ejercitarse estas potestades, sino que los respectivos procedimientos en los que ejercen podran seguir
desarrollandose més alla de este limite temporal, si han sido iniciados dentro del mismo”.
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nes distintas a las realizadas en aquel procedimiento inicial (art. 140. 1 de la LGT). Por lo
tanto, tras la liquidacion provisional dotada de un efecto interruptivo parcial referido exclu-
sivamente a la obligacién tributaria derivada de los elementos comprobados, se reiniciara
un nuevo plazo de cuatro afios en relacién con esta parte de la obligacion que si tendria
relevancia para los procedimientos de liquidacién ordinarios. Puesto que dentro de dicho
plazo de prescripcion reabierto podran realizarse esas actuaciones distintas a las realizadas
en el inicial procedimiento de comprobacién limitada que de descubrir nuevos hechos o
circunstancias van a permitir la préctica de una nueva liquidacion.

También ocurriria algo similar en las liquidaciones provisionales dictadas en el procedi-
miento de inspeccidn cuando “alguno de los elementos de la obligacidn tributaria se deter-
mine en funcion de los correspondientes a otras obligaciones que no hubieran sido com-
probadas, que hubieran sido regularizadas mediante liquidacion provisional 0 mediante
liquidacion definitiva que no fuera firme” [art. 104. 1 a) de la LGT]. Es decir, cuando pese
a recaer la actuacion comprobadora sobre determinados elementos de la obligacion tri-
butaria, esta comprobacion, una vez plasmada en la liquidacién provisional, no es inmodifi-
cable porque aquellos elementos guardan una conexion cualificada con los elementos de
otra obligacion tributaria distinta en la que concurre alguna de las siguientes circunstancias;
0 bien no ha sido objeto de comprobacion, o bien si lo ha sido, pero la actuacion admi-
nistrativa ha desembocado en una liquidacion provisional o en una liquidacion definitiva
que aun no ha adquirido firmeza®.

En estos casos, el efecto interruptivo de la prescripcion de alcance parcial relativo Unica-
mente a los elementos comprobados tras la practica de la liquidacion provisional, produ-
ciria el reinicio del plazo prescriptorio por otros cuatro afios solo en relacién con dicho
ambito.Y dentro de ese plazo de cuatro afios, podra modificarse dicha liquidacion provi-
sional si los elementos de la otra obligacion tributaria con los que guarda una conexién
cualificada son objeto de modificacién, bien por haberse comprobado, bien por haberse
visto afectados por la revision de la liquidacion resultante de los mismos.

Ademas, en tercer lugar, en cualquier caso, con caracter general, y prescindiendo de los
supuestos anteriores, la interrupcion del plazo de prescripcién por la préctica de una liqui-
dacion provisional y el reinicio de un nuevo plazo de cuatro afios como consecuencia de
ello, sf tiene relevancia en el &mbito de la revision del acto liquidatorio. Lo que ocurre tanto
cuando esta revision se lleva a cabo a través de los recursos o reclamaciones ordinarios,
como cuando dicha revision se instrumenta por medio de la revision extraordinaria, con-
cretamente en lo que se refiere a la revisién de oficio.

En cuanto a la revisién por medio de recurso o reclamacion de caracter ordinario, porque
una vez que se haya interpuesto en plazo el correspondiente recurso o reclamacion fren-
te a aquel acto de liquidacion provisional, lo que traeria consigo la interrupcion del plazo
de prescripcién del derecho a liquidar [art. 68. 1 b) de la LGT] también con un alcance
parcial, se reiniciara el cémputo de un nuevo plazo de prescripcién de cuatro afios, en rela-
cién Unicamente con una parte de la obligacion, la afectada por la liquidacion provisional.

65 SANCHEZ BLAZQUEZ, “Las liquidaciones provisionales...”, pp. 12-16.
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Y sera dentro de este nuevo plazo, salvo que exista otra actuacion interruptiva posterior,
en el que habréa de llevarse a cabo, en su caso, la revision del acto liquidatorio de caracter
provisional. De lo contrario, se consumaria la prescripcion sin poder llevarse a cabo ya la
revision de la liquidacién impugnada.

Y por lo que se refiere a la revision de oficio dentro de la revision extraordinaria (el recur-
so extraordinario de revisién no esta sometido al plazo de prescripcion sino a uno de tres
meses desde el conocimiento de los documentos o desde que quedd firme la sentencia
judicial, seguin el art. 244. 5), la prescripcion se prevé como limite temporal dentro del cual
habra de llevarse a cabo la revocacion (art. 219. 2) y la rectificacion de errores (art. 220.
1). Para la declaracion de nulidad no se prevé limite temporal expreso alguno (art. 217) y
para la declaracion de lesividad se prevé un plazo de cuatro afios desde la notificacion del
acto administrativo, que no parece que sea el de prescripcion (art. 218. 2)%,

Por tanto, una vez dictada la liquidacion provisional, se abre un plazo de prescripcion de
cuatro afios, relativo Unicamente a la parte de la obligacion resultante de los elementos a
los que afectd la actuacion administrativa, de defenderse la interrupcién parcial, que si serd
relevante pese a tener un caracter parcial. Porque dentro del plazo reabierto, aunque sélo
en relacién con una parte de la obligacion tributaria, se podria efectuar la revocacién o rec-
tificacion de errores de aquella liquidacién provisional.

En resumen, también en el caso de una liquidacion provisional derivada de una actuacion
parcial, productora de efectos interruptivos de alcance parcial, tiene relevancia el reinicio
del plazo de prescripcién Gnicamente en relacion con una parte de la obligacién: bien por-
que se trata de una liquidacion provisional que tiene efectos de provisionalidad en el &mbi-
to comprobado, bien porque es una liquidacion provisional, respecto a la que se ha inter-
puesto un recurso o reclamacion ordinaria en plazo, bien porque es una liquidacion pro-
visional sobre la que cabe la revocacion o la rectificacion de errores.

Ademas, este mismo problema acerca de la irrelevancia real del reinicio del cémputo del
plazo de prescripcién que se da en las liquidaciones provisionales derivadas de actuacio-
nes parciales, de admitirse la interrupcion de alcance parcial, se plantea en las liquidaciones
definitivas. Puesto que con ellas, efectivamente, en teoria se habria interrumpido el plazo
de prescripcion del derecho a liquidar, lo que significa que a partir de la liquidacion admi-
nistrativa se reiniciaria de nuevo un nuevo plazo de cuatro afios, dentro del cual, en con-
secuencia, cabria la comprobacién de los elementos sobre los que recayo la actuacion. Sin
embargo, al haberse dictado una liquidacion definitiva se generarian los efectos de inmo-
dificabilidad propios de ésta, que en el fondo son idénticos a los producidos por la pres-
cripcion. De ahi que también en estos supuestos la prescripcién se quedaria sin objeto o
seria innecesaria®.

Y, sin embargo, no suele discutirse o ponerse en duda que las liquidaciones definitivas
sean actuaciones interruptivas del plazo de prescripcion, por el mero hecho de que el

66 CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO y otros, Guia..., p. 483.
67 FALCONY TELLA, La prescripcion..., pp. 84-85.
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reinicio de un nuevo plazo de prescripcion de cuatro afios no tenga en estos casos ver-
dadera trascendencia® Aunque si que la tendria, al igual que ocurre en las liquidacio-
nes provisionales, en el ambito de la revisién de dichas liquidaciones. Desde luego, no
parece que las liquidaciones definitivas no se encuentren dentro del art. 68. 1 a) de la
LGT.

Desde esta perspectiva, las actuaciones interruptivas del plazo de prescripcién deben
ser contempladas, en nuestra opinidn, no solamente en cuanto generadoras del reini-
cio del computo del plazo. Este reinicio, como hemos visto, al menos en algunos casos,
es intrascendente, lo que no puede determinar que se susciten dudas sobre si en estos
casos se trata realmente de una actuacién interruptiva. Por este motivo, los supuestos
de interrupcion del plazo de prescripcion del derecho a liquidar deben ser contempla-
dos también, y quizd fundamentalmente, desde una doble Optica, distinta a aquélla.

Por un lado, desde la Optica puesta de relieve por la doctrina civilista de que se trata
de “causas o circunstancias que impiden o excluyen la prescripcion”, es decir, constitu-
yen un “acto o hecho que excluye e impide que la prescripcion se produzca”. Este es
el aspecto mas importante y decisivo de los supuestos de interrupcion, y no el de que
traigan consigo el reinicio del plazo. Esto Ultimo dependerd, al menos en cuanto a su
eficacia o trascendencia real, de que el acto interruptivo haya agotado o no el ejercicio
del derecho o el reconocimiento de la obligacion.

Y, por otro lado, por lo que se refiere a la practica de una liquidacion provisional o defi-
nitiva, desde la perspectiva de que determinan que se esté en condiciones de que entre
en funcionamiento otra prescripcién distinta, la del derecho a recaudar, pese a referir-
se a la misma obligacion tributaria. Ello en la medida que se trata de actos de ejercicio
del derecho que, en cierto sentido, o agotan, aunque sea Unicamente en algunos casos
en cuanto a una parte del mismo. En concreto, una vez que transcurra el plazo volun-
tario de ingreso abierto con la notificacion de la liquidacién administrativa, al ser la
deuda liquidada (o también la autoliquidada) el presupuesto de aquella otra prescrip-
cion. Asi se ha resuelto precisamente un supuesto similar planteado en el seno de la
prescripcion civil™.

68  Una excepcion la encontramos en MARTIN CACERES, La prescripcion..., p. 150, que al analizar las caracterfsti-
cas de la actividad administrativa interruptiva del plazo de prescripcién sefialaba que “la eficacia interruptiva de
la accion dependera de que el contenido de la facultad no se haya agotado previamente por los cauces ordina-
rios, esto es, por el cumplimiento de la obligacién tributaria, pues en este caso no operaria la prescripcién, y por
tanto, tampoco el efecto interruptivo. En este sentido —continuaba-, la liquidacion definitiva no interrumpe el
plazo de prescripcion del “derecho” a determinar la deuda tributaria, sino que lo extingue, al no ser posible la
practica de una ulterior liquidacion por la Administracion salvo las que procedan por el ejercicio de la potestad
revisora”.

69 DIEZ PICAZO, La prescripcion..., pp. 94-95. En este aspecto insiste también MARTIN CACERES, La prescripcion...,
p. 131

70 Asi, DIEZ PICAZO, La prescripcion..., p. 117, refiriéndose a la interrupcion del plazo de prescripcion por “ejercicio
de la accion ante los Tribunales”, sefialaba que “los efectos se prolongaran durante toda la instancia. Si ésta termina
mediante sentencia firme —afiadia-, la cuestion habra quedado resuelta en uno u otro sentido, pues la sentencia con-
denatoria afirmard el derecho del acreedor demandante frente al deudor demandado y se estaré al supuesto del
articulo 1971 CC:“el tiempo de la prescripcién de las acciones para exigir el cumplimiento de obligaciones decla-
radas por sentencia, comienza desde que la sentencia quedd firme”.

88 | Revista Técnica Tributaria N° 73



Victor Manuel Sanchez Blazquez

3.2.4. El articulo 149.3 de la LGT
a. Interpretacion restrictiva

Existe, no obstante, un Gltimo obstaculo para poder defender en el Derecho positivo espafiol
hoy vigente la interrupcion parcial del plazo de prescripcion del derecho a liquidar en los
supuestos de actuaciones administrativas parciales, a partir de la interpretacion del art. 68. 1 a)
de la LGT. Hemos dado ya numerosos argumentos a favor de esta solucién interpretativa, supe-
rando incluso alguno de los obstaculos esgrimidos en ocasiones contra ella. Sin embargo, exis-
te aln un importante obstaculo a la misma y que hemos silenciado hasta ahora voluntaria-
mente para abordarlo al final. La relevancia del obstaculo radica en que parece derivarse direc-
tamente y de manera nitida de la propia regulacion positiva de la LGT sobre esta materia.

Y es que se ha entendido por autores cercanos a la elaboracion de la nueva LGT que en
esta norma no so6lo se habria previsto de modo expreso el alcance total de la interrup-
cion del plazo de prescripcion de las actuaciones administrativas parciales [art. 68. 1 a)],
aunque esto es algo, segiin hemos visto, cuestionable. Sino que se habria recogido igual-
mente una excepcién a esta regla general de la interrupcion total del plazo de prescrip-
cién en los casos de actuaciones administrativas parciales, que seria, por ello, la Gnica posi-
ble. Concretamente, tal excepcion estaria recogida en el art. 149. 3 para el caso de que se
incumpliera el mandato de dicho precepto de llevar a cabo una inspeccion general en el
plazo de seis meses desde la solicitud del obligado tributario en tal sentido. Teniendo en
cuenta que este derecho del obligado tributario a solicitar una inspeccion general se prevé,
tal como hacia la Ley de Derechos y Garantias del Contribuyente, para los casos en que
se hubiera iniciado una actuacion inspectora de carécter parcial.

En este sentido, se afirma que “constituye excepcion a esta regla lo dispuesto en el apar-
tado 3 del articulo 149, que sefiala que el incumplimiento del plazo para ampliar el alcan-
ce de las actuaciones o iniciar la inspeccion de caracter general determina que las actua-
ciones inspectoras de caréacter parcial no interrumpen el plazo de prescripcion para com-
probar e investigar el mismo tributo y periodo con caracter general”™. “Esta falta de efec-
tos interruptivos —se insiste mas adelante- constituye una excepcion a la regla general del
articulo 68. 1 a) de la nueva Ley, que establece que las comprobaciones de parte de los
elementos de la obligacién tributaria interrumpen el plazo de prescripcion del derecho a
determinar la deuda tributaria de toda la obligacion tributaria al completo™”

Pues bien, el tenor literal de la norma parece ser claro tanto en el supuesto de hecho
como en el efecto juridico. Puesto que el supuesto de hecho de la norma es el incumpli-
miento por parte de la Administracién tributaria del plazo de seis meses de que dispone
para ampliar el alcance de las actuaciones o iniciar la inspeccion de caracter general, a con-
tar desde la solicitud en tal sentido presentada por el obligado tributario que estaba sien-
do objeto de unas actuaciones de inspeccion de caracter parcial. Es decir, que han trans-
currido seis meses desde dicha solicitud y no se ha ampliado el alcance de las actuaciones

71 CERVANTES y otros, Guia..., p. 160.
72 CERVANTES y otros, Guia..., p. 305. Asi lo entiende también GARCIA BERRO, “La Inspeccion...”, p. 55
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ni se ha iniciado la inspeccion de caracter general.Y ante esta circunstancia, la norma pare-
ce prever de forma nitida la sancién del incumplimiento administrativo: las actuaciones ins-
pectoras de caracter parcial no interrumpiran el plazo de prescripcion para comprobar e
investigar el mismo tributo y periodo con caracter general™.

Por tanto, contemplado este precepto como excepcion de la regla general del art. 68. 1
a), segln la interpretacion sostenida por aquellos autores cercanos a la elaboracion de la
LGT, podria entenderse que tendria lugar lo siguiente:

— primero: iniciada la actuacion inspectora de caracter parcial, se produciria la interrup-
cién del plazo de prescripcion del derecho a liquidar toda la deuda tributaria y no Gni-
camente la parte derivada de dicha actuacion parcial, lo que se deduciria, segin esta
interpretacion, del art. 68. 1 a) de la LGT;

— segundo: cuando se solicite por el obligado tributario que aquella actuacién parcial
tenga caracter general respecto al tributo y, en su caso, periodo afectado, al amparo del
art. 149. 1 de la LGT, habria que diferenciar dos supuestos:

a) que la Administracion cumpla con lo solicitado dentro del plazo previsto para ello,
ampliando la actuacién parcial o iniciando la inspeccion general dentro de los seis
meses posteriores a la solicitud: en este caso, la situacion no sufriria cambio alguno,
de modo que el efecto de interrupcion total del plazo de prescripcién producido
con la inicial actuacion parcial se seguirfa conservando;

b) que la Administracion no cumpla con lo solicitado dentro del plazo previsto para
ello, es decir, que transcurrido el plazo de seis meses desde la solicitud del obligado
tributario, no se hubiera ampliado la actuacién parcial inicial o iniciado la inspeccion
general: entonces se aplicaria lo dispuesto en el art. 149. 3, de modo que la inicial
actuacion inspectora de caracter parcial no interrumpira el plazo de prescripcion
para comprobar e investigar el mismo tributo y periodo con caracter general.

En consecuencia, en este Ultimo caso de incumplimiento por parte de la Administracion
del plazo de seis meses de que dispone para ampliar la actuacion o iniciar la inspeccién
general desde la solicitud del obligado tributario, se vendria a admitir expresamente el
alcance parcial de la interrupcion del plazo de prescripcién producida con el inicio de la
actuacién inspectora parcial. Pero lo importante seria, desde esta postura, que esto sélo
tendria lugar ante esta situacion patoldgica de incumplimiento administrativo, que ademas
Unicamente puede producirse cuando iniciada la actuacion parcial se presenta una solici-
tud del obligado tributario para que la actuacion tenga caracter general respecto al tribu-
to,y en su caso, periodo afectado por aquélla.

73 Este es el mismo contenido, en esencia, de los arts. 145. 3 de la Norma Foral General Tributaria de Bizkaia, 146. 3
de la Norma Foral General Tributaria de Gipuzkoa y 146. 3 de la Norma Foral General Tributaria de Alava.
Solamente el primero de estos preceptos tiene una pequefia variacion frente al de la LGT motivada por la confi-
guracion del ejercicio la potestad de liquidacion como objeto de la prescripcién (art. 64. 1): “El incumplimiento de
este plazo —dispone este articulo- determinara que las actuaciones de caracter parcial no interrumpan el plazo de
prescripcion del ejercicio de la potestad administrativa para determinar la deuda tributaria a efectos de la compro-
bacion e investigacion del mismo tributo y periodo con caracter general”.
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Por lo tanto, para los demas supuestos distintos a éste se aplicaria la regla general de la
interrupcion total del plazo de prescripcion del derecho a liquidar. Con ello podria decir-
se que, prescindiendo incluso del art. 68. 1 a), la LGT estaria reconociendo de forma clara
y nitida en este articulo 149. 3, aunque sea a partir de una interpretacion sensu contrario,
la interrupcion total del plazo de prescripcion del derecho a liquidar como regla general.
Puesto que en él reconoce un efecto distinto, la interrupcion parcial en las actuaciones ins-
pectoras parciales, pero lo hace Unicamente para un caso determinado: cuando la
Administracion tributaria incumple el mandato de la norma de ampliar el alcance de la
actuacion parcial o iniciar la inspeccion general en el plazo de seis meses desde la solicitud
en tal sentido por el obligado tributario objeto de una inicial actuacion parcial.

b. Interpretacion sistematica; art. 149. 3 y art. 68. 1 a) de la LGT

Sin embargo, en nuestra opinion, existe otra interpretacion de este precepto que permite
concluir que con €l no se esta confirmando una regla general del art. 68. 1 a) de inte-
rrupcion total del plazo de prescripcion del derecho a liquidar, al preverse en él el Gnico
supuesto en el que tal regla es excepcionada. Porque es perfectamente posible otra inter-
pretacién del articulo 149. 3 en virtud de la cual se confirmaria la regla general de inte-
rrupcion parcial del plazo de prescripcion del derecho a liquidar a que llegdbamos con-
forme a los argumentos sefialados con anterioridad.

Asi, desde nuestro punto de vista, o que ocurriria en estos supuestos seria lo siguiente, a
la vista de lo dispuesto en el art. 149. 3 de la LGT, en conexion con el art. 68. 1 a) del
mismo texto legal interpretado en el sentido antes expresado y en base a los argumentos
gue ya mencionamos:

— primero: iniciada la actuacién inspectora de caracter parcial, se produciria la interrup-
cién del plazo de prescripcion del derecho a liquidar la parte de la deuda tributaria
afectada por la actuacion parcial y no de toda ella, lo que se deduciria del art. 68.1 a)
de la LGT interpretado de la forma antes indicada;

— segundo: cuando se solicite por el obligado tributario que aquella actuacién parcial
tenga caracter general respecto al tributo y, en su caso, periodo afectado, al amparo del
art. 149. 1 de la LGT, esta solicitud interrumpiria nuevamente el plazo de prescripcién
del derecho a liquidar, en cuanto actuacion fehaciente del obligado tributario dirigida a
la liquidacion de la deuda tributaria [art. 68. 1 )], pero ahora lo harfa con un alcance
total, puesto que es a toda la obligacién tributaria a la que abarca la actuacién inte-
rruptiva (todo el tributo y, en su caso, periodo afectado por la actuacién parcial inicial);
aunque dicho con mas precision, serd una interrupcién parcial, en relacion con un &mbi-
to aln no afectado por la interrupcion, que se sumaria a la parcial respecto al resto de
elementos de la obligacion tributaria producida con el inicio de la actuacién inspecto-
ra parcial™,

74 Ya ponian de relieve BADAS CEREZO, LAMOCA PEREZ y MARCO SANIUAN, Aplicacion..., p. 205, a partir del
precepto de la LDGC, que “no se podria hablar estrictamente de una nueva actuacién general porque, partiendo
de una liquidacion resultado del andlisis de unos determinados hechos imponibles, la nueva actuacién no podré abar-
car la totalidad del tributo y ejercicio afectados y, por lo tanto, seria a su vez, parcial”.
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tercero: no obstante, seglin cual sea el comportamiento administrativo subsiguiente a
la solicitud del obligado tributario, y de acuerdo a lo previsto en el art. 149. 3 de la LGT,
habria que diferenciar dos supuestos:

a) que la Administracién cumpla con lo solicitado dentro del plazo previsto para ello,
ampliando la actuacion parcial o iniciando la inspeccién general dentro de los seis
meses contados desde la solicitud: en este caso, la situacion no sufrirfa cambio algu-
no, de modo que el efecto de interrupcion total del plazo de prescripcion produci-
do con la solicitud del obligado tributario se seguiria conservando (realmente, la inte-
rrupcion parcial relativa al resto de elementos de la obligacién tributaria, que se suma-
ria a la parcial producida con el inicio de la actuacién inspectora parcial del principio);

b) que la Administracion no cumpla con lo solicitado dentro del plazo de seis meses
desde la solicitud del obligado tributario, es decir, que transcurrido dicho plazo, no
se hubiera ampliado la actuacién parcial inicial o iniciado la inspeccion general;
entonces se aplicaria lo dispuesto en el art. 149. 3, de modo que la solicitud del obli-
gado tributario no interrumpira el plazo de prescripcion para comprobar e investi-
gar el mismo tributo y periodo con caracter general (realmente es el plazo de pres-
cripcion para comprobar los elementos no afectados por la actuacién inicial).

Podria decirse en contra de la interpretacion defendida que son “las actuaciones inspectoras
de carécter parcial”, y no la solicitud del obligado tributario para que aquéllas tengan caracter
general respecto al tributo y, en su caso, periodo afectados, las que, segun la literalidad del pre-
cepto, no interrumpen “el plazo de prescripcion para comprobar e investigar el mismo tribu-
to y periodo con caracter general”, como consecuencia del incumplimiento administrativo. Sin
embargo, no deja de ser cierto que tal solicitud se inserta también en esas “actuaciones ins-
pectoras de caracter parcial”, como lo revelan diversas circunstancias:

la solicitud de una inspeccion general s6lo tiene cabida una vez iniciada una actuacion
inspectora de caracter parcial, lo que ha motivado que se haya puesto de relieve por
la doctrina que en ningiin momento se esta configurando con ello un derecho a ser
inspeccionado, autbnomo y ajeno a un procedimiento inspector ya iniciado™,;

esta solicitud, ademas, se ha de presentar en un plazo muy breve desde el inicio de la
actuacion inspectora de carécter parcial;

aquellas “actuaciones inspectoras de caracter parcial”, por tanto, no solo estan integra-
das por una serie de actos administrativos de tramite, junto con el acto resolutorio final
que seria el acto de liquidacién tributaria correspondiente; porque, por el contrario, en
dichas “actuaciones inspectoras de caracter parcial”, como ocurre en la generalidad de
los procedimientos administrativos de los que aquéllas no son sino una especie o
modalidad, se incluyen también actos de los particulares interesados afectados, como
son la formulacion de alegaciones™ o la presentacion de documentos, la manifestacion

75
76

PENA GARBIN, “Los efectos del estatuto...”, p. 99.

El propio Tribunal Supremo ha entendido en ocasiones que “el escrito de alegaciones a la propuesta de regulariza-
cion tributaria de la Inspeccién es un acto perteneciente a las actuaciones de comprobacién e investigacion des-
plegadas por la Inspeccion de los Tributos en el procedimiento de gestién tributaria”. Se trata de la Sentencia del
TS de 13 de febrero de 2004 (Normacef Fiscal).
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de conformidad o disconformidad a las propuestas de liquidacién contenidas en las
actas, etc; y, también, porqué no, la formulacion de la solicitud del art. 149. 1 de la LGT;

— alo anterior no es obstaculo el que se trate de una solicitud del obligado tributario de
caracter peculiar en la medida en la cual, de acuerdo a su configuracién positiva, puede
ser determinante; bien de una simple ampliacién del objeto inicial del procedimiento,
que es lo que ocurrira cuando la Administracién tributaria decida ampliar el alcance de
la actuacion parcial comenzada inicialmente; bien del inicio de “otro”, al menos formal-
mente separado, procedimiento inspector, que versara sobre el resto del tributo y, en
su caso, periodo al que no alcanzaba la inicial actuacion parcial, lo que tendra lugar
cuando la Administracién tributaria decida iniciar una actuacion inspectora distinta tras
la solicitud del obligado tributario; pero lo cierto es que mientras que la Administracion
no decida una u otra alternativa la solicitud presentada por el obligado tributario se
insertard en las iniciales “actuaciones inspectoras de caracter parcial”, cuyo efecto inte-
rruptivo, si bien el producido a partir de la solicitud del obligado tributario, es el que
se limita de producirse el incumplimiento administrativo, de acuerdo a lo previsto en
el art. 149.3 de la LGT.

¢) Interpretacion sistematica: art. 149. 3 y 150. 2 de la LGT

Ademés, el reconocimiento general en la LGT de una interrupcién parcial del plazo de
prescripcion del derecho a liquidar en los supuestos de actuaciones administrativas par-
ciales quedaria confirmado también si se identifica el art. 149. 3 de la LGT como un pre-
cepto que aplica en un supuesto peculiar el mismo criterio que inspira el régimen juridico
de la interrupcién injustificada de las actuaciones inspectoras por mas de seis meses por
causas no imputables al obligado tributario, previsto con caracter general en el art. 150. 2
de la LGT. Supuesto peculiar en el que se produce una interrupcion injustificada en rela-
cién con parte de un tributo y periodo, por lo que el enervamiento del efecto interrupti-
vo del plazo de prescripcion consecuencia de aquella interrupcion injustificada tendré para-
lelamente un alcance parcial.

Y es que, en efecto, desde nuestro punto de vista, con el art. 149. 3 de la LGT lo que se
hace es trasladar el criterio que inspira la interrupcion injustificada de las actuaciones ins-
pectoras durante mas de seis meses por causas no imputables al obligado tributario del
art. 150. 2 del mismo texto legal a un supuesto peculiar en el que esta también perfecta-
mente justificada la aplicacion de las consecuencias previstas en este Ultimo precepto.

Porque en el art. 149. 3 se regula el supuesto en el que dentro de una actuacion inspec-
tora parcial el obligado tributario solicita su ampliacién a todo el tributo y, en su caso, peri-
odo afectado por aquélla, y la Administracién no lleva a cabo tal ampliacién o no inicia una
nueva actuacion con tal fin en el plazo de seis meses contados desde la presentacion de
la solicitud. Por tanto, se produce una inactividad administrativa superior a seis meses por
causas no imputables al obligado tributario, lo que justificaria la aplicacion de las conse-
cuencias previstas en el art. 150. 2.

No obstante, la inactividad administrativa se refiere Gnicamente a la parte no afectada por
la actuacion inicial, que es a la que realmente se dirige la solicitud del obligado tributario.

Revista Técnica Tributaria N° 73 | 93



ESTUDIOS

Por tanto, dicha inactividad se configura en el art. 149. 3 de forma parcelada dentro de un
mismo tributo y periodo, teniendo en cuenta que dicha parcialidad ha adquirido consis-
tencia procedimental desde el momento en el que se lleva a cabo una actuacion inspec-
tora de caracter parcial y en ella se solicita una inspeccion general respecto el mismo tri-
buto y periodo afectado por aquella actuacion parcial inicial. De ahi que esté perfecta-
mente justificada la paralela parcialidad en el alcance del enervamiento del efecto inte-
rruptivo del plazo de prescripcion producido por la actuacion inspectora inicial, concreta-
mente el que se produjo a partir de la solicitud del obligado tributario. Puesto que sélo
afectaria, como hemos visto, a la parte del tributo respecto a la que se solicit6 la amplia-
cién y que aquel precepto identifica en torno al “plazo de prescripcion para comprobar e
investigar el mismo tributo y periodo de caracter general”, que no se habria visto inte-
rrumpido por las iniciales actuaciones inspectoras de caracter parcial.

En definitiva, la inactividad se refiere sélo a la ampliacion de la actuacién parcial o al inicio
de la inspeccién general. La solicitud presentada por el obligado tributario de la compro-
bacién general no interrumpe las actuaciones en curso (art. 149. 1), de modo que las
actuaciones que se pudieran realizar sobre la parte del tributo y periodo sobre la que reca-
ia parcialmente la actuacion inspectora inicial no significaran en ningdn caso que la inacti-
vidad administrativa determinante del efecto del art. 149. 3 no se produzca.

Con ello se habria salido al paso, ademas, a aquellas interpretaciones doctrinales que habi-
an defendido bajo la normativa anterior a la nueva LGT, a pesar de su no prevision expre-
sa, que la falta de inicio de la inspeccién general transcurridos seis meses desde la solici-
tud en tal sentido por el obligado tributario también traia consigo el efecto de la inte-
rrupcion injustificada de las actuaciones inspectoras. Pero lo hacian sin limitar el enerva-
miento del efecto interruptivo a la parte del tributo y periodo al que afectaba realmente
la inactividad administrativa, esto es, aquella a la que alcanzaba la solicitud del obligado tri-
butario, sino que entendia que dicho enervamiento era de caracter total desapareciendo
el efecto interruptivo del plazo de prescripcion del derecho a liquidar todo el tributo y
periodo™. La nueva LGT, por tanto, habria clarificado que aquel enervamiento del efecto
interruptivo solo tendria un alcance parcial.

Pues bien, si la LGT recoge la parcelacion del enervamiento del efecto interruptivo del
plazo de prescripcion en un caso como es el previsto en el art. 149. 3 en el que la parcia-
lidad dentro de un mismo tributo y periodo ha adquirido consistencia procedimental, no
es de extrafiar que recoja también la misma parcelacion en el efecto de interrupcion del
plazo de prescripcion en los supuestos de actuaciones administrativas parciales. A ello nos
conducirfa la argumentacion que hemos llevado a cabo en torno al art. 68. 1 a) de la LGT,
que se veria asi confirmada también desde el art. 149. 3 de la LGT, en su conexion con el
art. 150. 2 de la misma LGT en el sentido recién indicado. La LGT, por tanto, habria sido
asi coherente al prever la parcialidad tanto en la interrupcién producida por actuaciones
administrativas parciales como en el enervamiento del efecto de la interrupcion en este
supuesto peculiar de inactividad administrativa en relacion con parte de la obligacion. Ello

7 Aunque con distintos matices, FERNANDEZ CUEVAS, en El Estatuto..., p. 213, FENELLOS PUIGCERVER, El
Estatuto..., p. 342, RODRIGUEZ MARQUEZ, “La ampliacion...”, pp. 30-31; DEL PASO BENGOA y JIMENEZ
JIMENEZ, Derechos y garantias..., pp. 299-300.

94 | Revista Técnica Tributaria N° 73



Victor Manuel Sanchez Blazquez

en un contexto en el que la interrupcion y el enervamiento del efecto de la interrupcién
constituyen las dos caras de la misma moneda.

4. Conclusiones

1. La denominada prescripcion del derecho a liquidar puede entenderse como un autén-
tico supuesto de prescripcion de la obligacion tributaria por inactividad de la
Administracion y del sujeto pasivo en el &mbito de la liquidacion tributaria. Por tanto,
en el propio concepto de esta modalidad de prescripcion aparecen aspectos del
Derecho tributario formal, pese a ser esencialmente una figura del Derecho tributario
material por afectar a la obligacion tributaria produciendo su extincién. La relevancia
de las cuestiones procedimentales en esta clase de prescripcién vuelve a confirmarse
en distintos aspectos de su régimen juridico: inicio del computo, interrupcion y efectos.
Por este motivo, si en la regulacién de estas cuestiones procedimentales a las que remi-
te el régimen juridico de la prescripcién se prevén manifestaciones de alcance parcial
(una actuacién administrativa de caracter parcial), dicha parcialidad habria de exten-
derse paralelamente a la propia prescripcion (interrupcion parcial del plazo de pres-
cripcién), que da relevancia a dichas cuestiones procedimentales (las actuaciones admi-
nistrativas son un supuesto de interrupcion del plazo de prescripcion).

2. No puede entenderse que la redaccion dada en la nueva LGT al supuesto de inte-
rrupcion del plazo de prescripcion del derecho a liquidar relativo a las actuaciones
administrativas dirigidas a comprobar y liquidar “todos o parte de los elementos de la
obligacion tributaria” [art. 68. 1 a)] habria aclarado que una actuacion parcial interrum-
pe el plazo de prescripcion del derecho a liquidar toda la deuda tributaria y, por tanto,
también la derivada de elementos del mismo tributo no afectados por la actuacion
administrativa. Lo Unico que se desprende del tenor literal de este precepto, incluso
comparandolo con el art. 66 de la originaria LGT de 1963, es que las actuaciones par-
ciales interrumpen dicho plazo de prescripcion, lo que resuelve las dudas suscitadas en
algin momento acerca de la eficacia interruptiva de las liquidaciones provisionales. Pero
este articulo no regula directamente cual es el alcance de ese efecto interruptivo.

3. Tampoco puede entenderse que con el art. 68. 1 a) de la LGT se habria previsto un
supuesto de interrupcion, por actuaciones administrativas parciales o totales, relativo a
un plazo de prescripcién del derecho a liquidar que se referiria siempre a toda la deuda
tributaria. Aunque, efectivamente, se trata de un plazo de prescripcién del derecho a
liquidar la deuda tributaria [art. 66 a)] ésta debe entenderse segin aparezca la misma
en cada caso que no necesariamente ha de ser de modo integro, de igual forma que
ocurre en otros preceptos de la LGT en los que se hace referencia a la deuda tribu-
taria. En consecuencia, si se produce una interrupcion del plazo de prescripcién del
derecho a liquidar que afecta sélo a una parte de la deuda tributaria (actuaciéon admi-
nistrativa parcial), ese plazo de prescripcion aparecera configurado, a partir de dicha
interrupcion, en torno a una parte de la deuda tributaria.

4. Ante el silencio al respecto del art. 68. 1 a) de la LGT, para conocer el alcance de la
interrupcion del plazo de prescripcion del derecho a liquidar por actuaciones adminis-
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trativas, hay que acudir a una interpretacion sistematica del art. 68. 1 a) de la nueva
LGT con los preceptos de la misma Ley que regulan el alcance de las actuaciones admi-
nistrativas y el alcance del efecto preclusivo de las liquidaciones provisionales (arts. 147.
2y 148, en relacion con el procedimiento de inspeccion).Y de esta interpretacion se
deduce que en el caso de actuaciones administrativas parciales el alcance del efecto
interruptivo del plazo de prescripcion serd también de caracter parcial, pudiendo pro-
ducirse a partir de entonces, en relacién con la parte de la deuda tributaria no afecta-
da por la actuacion administrativa, una prescripcion parcial del derecho a liquidar. Con
ello no se hace otra cosa que desarrollar la idea, ya sostenida por la doctrina y la juris-
prudencia, de la debida relacion existente entre la interrupcion y el contenido o finali-
dad de la actuacion interruptiva. Asi, de igual modo que una actuacion dirigida a la liqui-
dacién del tributo no interrumpe el plazo de prescripcion del derecho a exigir el pago,
una actuacion administrativa dirigida a liquidar una parte de la deuda tributaria s6lo
interrumpira el plazo de prescripcion del derecho a liquidar dicha parte de la deuda, y
no la no afectada por la actuacion interruptiva.

5. Esta misma conclusién acerca del efecto interruptivo parcial de las actuaciones admi-
nistrativas parciales es confirmada por una interpretacion teleoldgica del art. 68. 1 a)
de la LGT conforme a la Constitucion, de acuerdo a los principios que constituyen el
fundamento de la prescripcidon en materia tributaria: el principio de seguridad juridica,
segun el cual el silencio de la relacion juridica determinante de la prescripcién seguiria
produciéndose en relacién con la parte de la deuda tributaria no afectada por la actua-
cién administrativa, el de capacidad econdmica, en su vertiente que exige el gravamen
de una capacidad econdmica actual y el de eficacia administrativa.

6. No es un obstaculo para admitir la interrupcién parcial del plazo de prescripcion del
derecho a liquidar el principio de seguridad juridica, que quedaria en entredicho al no
tener certeza el contribuyente acerca de qué parte del tributo se veria afectada por la
interrupcion. Puesto que estas dudas no existen si la Administracion cumple con la nor-
mativa vigente que le impone especificar el alcance de su actuacion, indicando incluso
los elementos de la obligacién tributaria abarcados en el caso de las actuaciones par-
ciales [art. 147. 2 de la LGT y 89. 3 a) del Proyecto de Reglamento de Aplicacion de
los Tributos].

7. No sirve tampoco para negar la interrupcion parcial el efecto que se produce con la
interrupcién que es el reinicio del plazo desde cero, lo que seria irrelevante al no poder
la Administracion actuar en relacion con la parte del tributo a la que habria afectado
Unicamente la interrupcién debido a los efectos preclusivos de la liquidacién provisio-
nal en relacion con dicha parte comprobada. La interrupcion parcial y el reinicio del
plazo en relacién con una parte del tributo seria relevante en muchos casos: cuando
se produce la interrupcién por el inicio de una actuacién parcial en momentos cerca-
nos a la consumacién del plazo, que permite concluir el procedimiento a pesar de
haber transcurrido los cuatro afios desde el inicio del cémputo; cuando se interrumpe
por una liquidacion provisional dotada de cierta provisionalidad en cuanto al objeto
comprobado, que, por ejemplo, permite modificar dentro del plazo de prescripcion
reabierto los resultados comprobados si se descubren nuevos hechos o circunstancias
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derivados de actuaciones distintas a las realizadas (art. 140 de la LGT); o, en general,
cuando se interrumpe por una liquidacién provisional, que abre un nuevo plazo de cua-
tro afios Unicamente en relacion con la parte afectada por aquélla dentro del que
puede llevarse a cabo la revocacion o rectificacion de errores (arts. 219. 2 'y 220. 1 de
la LGT), o cuando se interrumpe por la interposicién de un recurso o reclamacién
contra la liquidacion provisional, que reinicia el computo del plazo desde cero, aunque
solo sea en relacion con una parte de la deuda, en el que es posible su revision por el
Organo resolutorio correspondiente.

8. Tampoco puede excluir la interrupcién parcial del plazo de prescripcién del derecho a
liquidar por actuaciones administrativas parciales el art. 149. 3 de la nueva LGT que
prevé expresamente el efecto interruptivo parcial para una actuacion inspectora par-
cial en la que se ha solicitado por el contribuyente su caracter general y la
Administracion no ha atendido tal solicitud en el plazo de seis meses previsto para ello.
Serfa el alcance total de la interrupcion del plazo de prescripcion producido con la soli-
citud de la inspeccion general por el contribuyente el que desapareceria de producir-
se aquel incumplimiento administrativo, y no, por tanto, el efecto producido por el ini-
cio de la actuacion parcial, que vendria limitado a dicho alcance. La LGT habria sido asi
coherente en este precepto con la interrupcion parcial del plazo de prescripcion que
puede deducirse de la interpretacion aqui defendida del art. 68. 1 a). Porque ha pre-
visto en este art. 149. 3 el enervamiento del efecto interruptivo del plazo de prescrip-
cién con un alcance parcial, que es la otra cara de la interrupcion de dicho plazo, en
un supuesto en el que se produce una inactividad administrativa de alcance parcial: la
Inspeccién deja de actuar en relacion con la parte del tributo y periodo al que afectd
la solicitud del obligado tributario, para lo que es irrelevante que actué o no en rela-
cién con la otra parte de aquel tributo y periodo al que afectaba Unicamente la actua-
cion parcial inicial.
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CRONICA DE JURISPRUDENCIA

m STC 85/2006, de 27 de marzo de 2006

Recurso de amparo

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Delgado Barrio

Derivacion de responsabilidad. Tutela judicial efectiva.

La Administracion tributaria habia practicado varias liquidaciones a una sociedad que
afectaban a diversos impuestos y a los periodos 1984 a 1986 y que —las que ahora inte-
resan- contenfan exclusivamente diversas sanciones. Al resultar impagadas estas liqui-
daciones se dicto acuerdo de derivacién de responsabilidad a tres de sus administra-
dores que son quienes ahora recurren en amparo, contra la sentencia dictada por el
TSI de Madrid, considerando vulnerados diversos derechos fundamentales, pero sien-
do la alegacion referida a la tutela judicial (infringida por varios hechos y por la propia
sentencia recurrida) la determinante del fallo estimatorio del Tribunal Constitucional.

Debido al conjunto de argumentos que se debaten entre los recurrentes, el Abogado
del Estado y el Fiscal y a la importancia de los mismos, antes de ofrecer un resumen de
la sentencia extractaremos también los razonamientos que fueron conformando el dis-
curso del propio Tribunal. De todos ellos destacamos por su interés la afirmacién sobre
el caracter sancionador de la responsabilidad, si bien, la razon esencial viene dada por
tratarse de un caso en el que ésta se referia exclusivamente a sanciones tributarias.

Antecedentes de Hecho

..la demanda fundamenta la indefensién que se le habria causado a los recurrentes al
habérseles denegado como responsables subsidiarios de las deudas de Difo, S.A., los mis-
mos derechos que podia ejercitar dicha entidad como deudor principal... en el supuesto exa-
minado, los demandantes tenian derecho a recurrir las actas cuyo importe se les exigia... sin
embargo, no pudo ser ejercido por los demandantes por dos motivos. En primer lugar, no se
han podido impugnar las actas de las que derivan las liquidaciones reclamadas a los recu-
rrentes en tanto que responsables subsidiarios porque, pese a haberlo solicitado en reitera-
das ocasiones, la Administracion tributaria demandada no ha aportado en ningiin momen-
to el expediente completo formado por la dependencia de inspeccién de la Agencia Estatal
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de Administracion tributaria de Hortaleza, ni el elaborado por los 6rganos de recaudacion
al proceder ejecutivamente contra el deudor principal declarado fallido.

En segundo lugar, porque, aln en el supuesto de que los expedientes hubieran estado com-
pletos, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid contra la que se insta el pre-
sente recurso de amparo niega expresamente la posibilidad de impugnacién de las actas
en la medida en que “las mismas fueron firmadas de conformidad”...

A continuacién, la demanda expone las razones por las que la resolucién judicial impugna-
da ha vulnerado el derecho a no ser sancionado por acciones u omisiones que en el momen-
to de producirse no constituyan infraccién administrativa segun la legislacion vigente, en
aquel momento garantizado en el art. 25.1 CE. A juicio de los demandantes de amparo, en
la medida en que las deudas objeto de derivacién son sanciones tributarias impuestas al
deudor principal por comportamientos infractores... es evidente que el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid deberia haberles aplicado el régimen sancionador derivado de la nueva
Ley general tributaria, modificada por Ley 25/1995, en el supuesto de que éste fuera mas
favorable...

Sin embargo, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid rechaza la posibilidad de aplicar este
nuevo régimen sancionador més favorable con fundamento en que las sanciones impuestas
son firmes y no admiten revision...

Centrado el objeto de anélisis en la denunciada infraccion del art. 24 CE, examina en pri-
mer lugar el Abogado del Estado la indefension que ... se habria producido al haberse
negado a los responsables subsidiarios los mismos derechos que puede ejercitar el deudor
principal. A su juicio, esta “negacion de derechos” responde en realidad a una cuestion sus-
tantiva relacionada con la derivacién de la responsabilidad tributaria, donde la suscripcion
de las actas de conformidad por parte del deudor principal impide l6gicamente la repro-
duccién del procedimiento de investigacion frente a los demas responsables. Estos Gltimos
-sefiala- se colocan en la posicidn del sujeto pasivo con todos los derechos, pero también
con las mismas obligaciones y, por tanto, también en aquéllas que resulten de los actos
determinativos de la deuda tributaria fijados por reconocimiento del obligado tributario...

Finalmente, sefiala el Abogado del Estado que las consideraciones que hacian los recurren-
tes en su escrito complementario de la demanda contenciosa bajo la rdbrica “falta de dili-
gencia de los drganos de recaudacion”, no constituyen una pretension, sino un argumento
dirigido a persuadir a la Sala de la extincién anticipada del derecho de la Hacienda publi-
ca al cobro de la deuda tributaria...

.. el Ministerio Fiscal solicité el otorgamiento del amparo... (aunque) ..considera que debe
desestimarse la vulneracion del principio de legalidad ... porque... el problema de la retro-
actividad e irretroactividad de la Ley penal viene regulado en el art. 9.3 CE .Y dicho pre-
cepto no se encuentra dentro del &mbito del recurso de amparo, razén por la cual la cues-
tion relativa a la interpretacion y aplicacién de las normas es... , en principio, una cuestion
de mera legalidad ordinaria que incumbe en exclusiva a los érganos judiciales...
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... de otro lado, la Sala pone de manifiesto que a los recurrentes no les fue impuesta san-
cion alguna, sino que los pronunciamientos administrativos se refirieron en exclusiva a las
deudas contraidas por la entidad declarada deudora principal, por lo que la queja carece
de fundamento...

Seguidamente examina el Fiscal la vulneracidn del derecho a la tutela judicial efectiva que
la demanda deriva de la incongruencia omisiva en que habria incurrido la Sentencia de 14
de febrero de 2001, al no haberse pronunciado sobre la alegada caducidad del expedien-
te de derivacion de responsabilidad y de la resolucion administrativa que la acuerda; infrac-
cion del art. 24 CE que, a su juicio, debe ser apreciada por este Tribunal... al considerar que
entre la fecha en que tuvo lugar la declaracién de fallido de la entidad Difo, S.A., y la fecha
del acuerdo de derivacion de responsabilidad a los recurrentes habia transcurrido el plazo
de tres meses de caducidad que, a su juicio, resultaba aplicable.

Diferente suerte debe correr, sin embargo, a juicio del Fiscal, la alegada indefension que,
segun se expresa en la demanda, se les habria generado a los recurrentes al no haberles
remitido en su integridad el expediente administrativo... de las actuaciones se desprende
que los demandantes han tenido en todo momento cabal conocimiento de cuéles fueron los
argumentos esgrimidos por la Administracién tributaria para acordar su responsabilidad sub-
sidiaria en el expediente administrativo. Efectivamente, los recurrentes formaron parte del
Consejo de Administracion de la entidad Difo, S.A., y como tales consejeros tenian la res-
ponsabilidad de conocer y controlar los actos que dieron lugar al incumplimiento de las obli-
gaciones tributarias de la citada entidad.

Fundamentos juridicos

3. Descartada la existencia de la tnica causa de inadmision alegada, el examen de las vul-
neraciones aducidas en la demanda de amparo exige, ante todo, determinar la verdadera
naturaleza de las cantidades que la Administracion tributaria reclama a los recurrentes en
virtud de lo dispuesto en el art. 40 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, general tribu-
taria... la responsabilidad de éstos por las deudas tributarias de Difo, S.A., durante el perio-
do en que aquéllos formaron parte del Consejo de Administracién de dicha entidad alcan-
za exclusivamente a sanciones...Y tal responsabilidad deriva no de actos de otro -en parti-
cular, las omisiones de ingresos imputadas a Difo, S.A.-, sino de un comportamiento que, aun-
que no aparece entre las infracciones tributarias reguladas en los arts. 77 y ss. LGT, esta
previsto como un supuesto de responsabilidad tributaria ex art. 40 LGT, y que solo a ellos
les resulta atribuible, a saber, no haber realizado como administradores de Difo, S.A,, los
actos necesarios que fuesen de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones
tributarias infringidas por dicha entidad, haber consentido el incumplimiento por quienes de
ellos dependian o haber adoptado acuerdos que hicieron posible tales infracciones.

Pues bien, en la medida en que no se hace a los recurrentes responsables del pago de la
cuota tributaria de los citados tributos no ingresados por la entidad deudora principal o de
los intereses de demora generados como consecuencia de dicho incumplimiento -compo-
nentes de la “deuda tributaria” a la que alude el art. 40 LGT que tienen, respectivamente,
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finalidad contributiva y resarcitoria (STC 276/2000, de 16 de noviembre, FF 5 y 6)-, sino
s6lo y exclusivamente de las sanciones tributarias impuestas a Difo, S.A... aunque no tengan
su origen en la comisién por ellos de ninguna de las infracciones tributarias tipificadas en
los arts. 78 y ss. LGT, tienen naturaleza claramente punitiva, y en consecuencia la respon-
sabilidad exigida en este caso es materialmente sancionadora. La propia Ley 58/2003, de
17 de diciembre, general tributaria, ha venido a reconocer que estamos en ese ambito puni-
tivo al incluir la figura de los responsables de las sanciones tributarias en el art. 182, pre-
cepto que se integra en el capitulo Il -que lleva por rabrica “Disposiciones generales sobre
infracciones y sanciones tributarias” del titulo IV -que regula “La potestad sancionadora”.

4. En la medida en que, como acabamos de sefialar, la responsabilidad derivada por la
Administracion tributaria a los recurrentes tiene un contenido punitivo, es evidente que, con-
forme a nuestra jurisprudencia, resultan aplicables las garantias materiales y procesales que
se deducen de los arts. 25.1 y 24.2, ambos CE ..Entre tales garantias se encuentra el dere-
cho a no ser sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan infraccion administrativa, reconocido en el citado art. 25.1 CE, derecho cuya vul-
neracion atribuyen los demandantes a la Sentencia de 14 de febrero de 2001 de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. El recurso de
amparo, sin embargo, debe ser rechazado en este punto por las razones que se exponen a
continuacion.

..parten los recurrentes de la premisa de que el citado art. 25.1 CE exige la aplicacidn retro-
activa de las normas de cardcter punitivo méas favorables. Sin embargo, como advierte el
Ministerio Fiscal, la jurisprudencia de este Tribunal viene negando la posible inclusion del
principio de retroactividad de la Ley penal mas favorable en el art. 25.1 CE... razdn por la
cual no cabe acudir a esta via para denunciar, como aqui se hace, la inaplicacién retroacti-
va de una norma sancionadora mas favorable.

Ha de concluirse, pues, que no puede acogerse la denunciada infraccion del art. 25.1 CE.

5. Solucién distinta merece, sin embargo, la alegada vulneracion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva garantizado en el art. 24.1 CE.., al no haber respondido a la cuestion de la
caducidad del procedimiento de derivacion de responsabilidad denunciada y, luego, a la pro-
videncia de la misma Sala de 24 de abril de 2001, sélo en la medida en que no repara el
vicio de incongruencia enunciado.

En efecto, es evidente, en primer lugar, que esta cuestion fue planteada a la Sala por los
demandantes en el momento procesal oportuno... Razonamientos que se pueden o no com-
partir pero que, sin lugar a dudas, los recurrentes fundaron en Derecho, concretamente, en
el art. 1 del Real Decreto 803/1993, de 28 de mayo; en los arts. 42.2 y 43.4 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre; y, en fin, en la doctrina sentada en la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 20 de mayo de 1997..

La estimacion del recurso de amparo en este punto conduce a la anulacién tanto de la
Sentencia dictada por la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
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Tribunal Superior de lusticia de Madrid de 14 de febrero de 2001 como de la providencia
de la misma Sala de 24 de abril de 2001, y a la consiguiente retroaccion de actuaciones
al momento inmediatamente anterior al de dictarse Sentencia, a fin de que por el mencio-
nado drgano judicial se pronuncie otra congruente con las alegaciones sustanciales formu-
ladas por la demandante.

7... los recurrentes entienden también que se les ha vulnerado el derecho a obtener la tute-
la judicial efectiva sin indefension garantizado en el art. 24.1 CE porque, ni han podido
durante el proceso contencioso-administrativo cuestionar las actas que la Inspeccion de
Tributos extendid en su dia a la entidad Difo, S.A. -y, por ende, las cantidades derivadas de
las mismas que se les exigen en calidad de responsables-, al no habérseles facilitado la
documentacion previa a dichas actas...

En particular, en el supuesto que enjuiciamos, en la medida en que, en virtud del art. 40
LGT, se hace responsable a los recurrentes de las sanciones impuestas a una entidad -Difo,
S.A.- por las infracciones tributarias consistentes en dejar de ingresar en plazo la deuda tri-
butaria, cometidas por dicha sociedad cuando aquéllos eran sus administradores, es evi-
dente que debe darse a estos Ultimos la posibilidad de manifestar lo que estimen conve-
niente acerca de, al menos, las siguientes cuestiones: en primer lugar, sobre si efectivamen-
te la persona juridica cometio las infracciones tributarias por las que fue sancionada, esto
es, en el caso enjuiciado, si dejé de ingresar la cuota de varios tributos y, en el supuesto de
que asi fuese, si las omisiones se produjeron culpablemente o, por el contrario, concurria
alguna causa de exclusion de la responsabilidad (art. 77 LGT); en segundo lugar, en caso de
que la entidad hubiera cometido las infracciones tributarias, debe darse a los recurrentes la
posibilidad de alegar acerca de cudles son las sanciones que correspondia imponer por los
ilicitos cometidos y, por ende, en la medida en que las sanciones se determinan en funcion
de un porcentaje de la cuota tributaria dejada de ingresar, también en relacién con la cuan-
tia de las cuotas defraudadas; y, en tercer lugar, obviamente, debe permitirseles asimismo
discutir sobre la pertinencia de la derivacion de responsabilidad acordada o, lo que es igual,
acerca de si se han producido las circunstancias y comportamientos que exige el art. 40
LGT para derivar la responsabilidad. Precisamente en la linea de lo que acabamos de sefia-
lar, el art. 37 LGT establecia que desde la notificacidn del acto de derivacion de responsa-
bilidad se conferiran a los responsables “todos los derechos del deudor principal”; y el art.
174.6 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, dispone ahora que en el
recurso o reclamacion contra el acuerdo de declaracién de responsabilidad “podra impug-
narse el presupuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a que alcanza dicho presu-
puesto”, pudiendo como consecuencia de la resolucion de dichos recursos o reclamaciones
revisarse “el importe de la obligacién del responsable”...

De lo anterior se desprende inequivocamente que, pese a que actuaron en todo momento
con la diligencia razonablemente exigible en defensa de sus derechos e intereses, los
demandantes de amparo no han tenido acceso a la informacion necesaria para discutir la
procedencia y cuantia, tanto de las cuotas tributarias como de las sanciones que finalmen-
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te les han sido reclamadas en régimen de responsabilidad, circunstancia que, a su juicio, les
ha causado indefension vulneradora del art. 24.1 CE.

10...importa subrayar que puede ocurrir que pese a los reiterados requerimientos del drga-
no jurisdiccional, la Administracién no consiga cumplir su “deber” de remitir el expediente
completo -este es el caso que se examina. Pero entonces las consecuencias desfavorables
del incumplimiento de ese “deber” no habran de ser soportadas por el ciudadano: las reglas
sobre la carga de la prueba recogidas en el art. 114 de la Ley 230/1963, de 28 de diciem-
bre, general tributaria -hoy, art. 105 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre- ponen a cargo
de la Administracion tributaria el acreditamiento de “los hechos normalmente constitutivos”
de su derecho. Esto implica que para la derivacion de la responsabilidad prevista en el art.
40.1 LGT, la Administracion soporta la carga de probar que la persona juridica ha dejado
de ingresar en plazo una determinada deuda tributaria, que dicha conducta esté tipificada
como infraccién tributaria y se realizé culpablemente, que la sancién impuesta es la que la
ley establece para el ilicito cometido y, en fin, que los administradores de la entidad a quie-
nes se declara responsables subsidiarios han realizado alguno de los comportamientos ilici-
tos previstos en el citado art. 40 LGT.

11.. la Sala de lo Contencioso-Administrativo ... supone incurrir en una quiebra ldgica, ya que,
conforme se desprende claramente de las actuaciones, quien comparecié durante el desa-
rrollo de las actuaciones inspectoras, tomd las decisiones y firmé las actas de inspeccion
prestando la conformidad -respecto de la cuota, intereses y sanciones- en nombre de la cita-
da sociedad el 25 de abril de 1989 fue una persona distinta a los recurrentes...

La motivacién de la Sentencia impugnada es, por las razones expuestas, contraria al dere-
cho fundamental a la tutela judicial garantizado en el art. 24.1 CE.
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m Tribunal Constitucional (Pleno)
Sentencia de 5 de abril de 2006

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Delgado Barrio

Representacion. Eficacia de los actos practicados por la Administrador con
el presentador de documentos en el ISD: no se garantiza que el sujeto pasi-
vo tenga conocimiento de las notificaciones efectuadas a terceros. Infraccion
de la tutela judicial.

Cuando el art. 36.2 LISD 1987 establece un determinado régimen juridico para la figura del
«presentador» de documentos o declaraciones que recogen los actos o contratos sujetos al
Impuesto y se regula la validez y eficacia de los actos de comunicacién practicados por la
Administracion tributaria con estas terceras personas se establece un obstaculo despropor-
cionado al acceso a la jurisdiccion, y por tanto, se vulnera el art. 24.1 CE. Asi se resuelve la
cuestién de inconstitucionalidad nim. 3001/97, planteada por la Seccién Segunda de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha.

A la misma conclusion llega la STC también de 5 de abril (Ponente: Excma. Sa. Pérez Vera,
Elisa) en relacion al articulo 59.2 del Real Decreto-Legislativo 3050/1980, que asimismo
permite que la comunicacion de las liquidaciones tributarias o las comprobaciones de valo-
res se efectle a personas ajenas al sujeto pasivo.

Resumimos el contenido de la primera sentencia por ser fundamentalmente el mismo que
se sigue en la segunda y prescindimos de los votos particulares que se formulan contra
ambas sentencias que, en este caso, tiene idéntico contenido.

Fundamentos juridicos

1.. La Sala considera que el precepto cuestionado vulnera la prohibicion de indefension esta-
blecida en el art. 24.1 CE porque, presumiendo iuris et de iure que quien presenta la declara-
cion del impuesto sobre sucesiones y donaciones actiia como mandatario del obligado al pago,
le autoriza a intervenir en todas las actuaciones relacionadas con la gestion del tributo, lo que
propicia situaciones de indefensién al dar validez a notificaciones de actos administrativos que
no garantizan su conocimiento efectivo por los interesados, obstaculizando «el derecho de acce-
S0 a la tutela judicial». ... pese a que el precepto cuestionado persigue el fin licito de facilitar la
gestion del impuesto sobre sucesiones y donaciones, dicha finalidad, ni constituye razén sufi-
ciente para prescindir de las garantias que para los interesados derivan del régimen general de
notificaciones y de intervencién por medio de representante, ni autoriza a sacrificar la libertad
de decidir a quién y hasta qué limite se ha de conferir la confianza necesaria para que sus actos
aparezcan como propios.

2. ..el art. 36.2 cuestionado no se limita a atribuir al presentador del documento la condicién
de mandatario, sino que también determina de forma precisa la extension del mandato. En par-
ticular, ademds de facultar a la Administracion para notificarle, con caracter general, cualquier
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acto relacionado con el documento presentado y, en particular, tanto los actos de comproba-
cion de valores como las liquidaciones tributarias derivadas del mismo, permite asimismo al pre-
sentador del documento suscribir cualquier diligencia relacionada con el tributo, notificaciones y
diligencias que «tendrén el mismo valor y produciran iguales efectos que si se hubieran enten-
dido con los mismos interesados». En definitiva, de la literalidad del art. 36.2 se desprende que
atribuye al «presentador del documento» un mandato representativo pleno para la entera ges-
tion del impuesto sobre sucesiones y donaciones, es decir, sobre la totalidad de las actuaciones
administrativas que puedan derivarse del documento o declaracién presentado, tanto por los
datos incorporados a la misma como por los omitidos...

3. ..el tratamiento que dicho precepto otorga al presentador del documento en el ambito del
impuesto sobre sucesiones y donaciones es sensiblemente diferente del que se establece con
carécter general en materia de representacion en la Ley general tributaria para el resto de los
tributos (excepcion hecha del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados)...

También es necesario sefialar que la normativa tributaria prevé supuestos en los que se puede
presumir la representacion. Asi, con caracter general, se presume iuris tantum concedida la
representacion para los actos de mero tramite...

Desde luego, no es posible ignorar la trascendencia que tiene la previsién contenida en el art.
36.2 de la Ley 29/1987 desde la perspectiva del derecho de los obligados tributarios a obte-
ner la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legi-
timos. En efecto, el precepto cuestionado autoriza a la Administracion tributaria a notificar al
presentador del documento o declaracion relativa al impuesto sobre sucesiones y donaciones
cualesquiera actos de gestion relacionados con el citado tributo, singularmente los de liquida-
cién y los de comprobacion de valores.Y a nadie escapa que la notificacion de dichos actos
administrativos tiene una clara dimension constitucional, dado que determina el inicio de los pla-
Z0s para su impugnacion...

Y la tiene en la medida en que la notificacidn de los actos de gestion del impuesto sobre suce-
siones y donaciones a quien no siendo sujeto pasivo del mismo presenta el documento, puede
constituir un obstéculo insalvable para los obligados tributarios en orden a la obtencion de una
resolucion de fondo ante la jurisdiccion en aquellos casos en los que el presentador no les comu-
nique dichos actos o no lo haga tempestivamente. Corresponde, pues, examinar la legitimidad
constitucional de aquella incidencia.

5...No debemos olvidar que el art. 24.1 CE establece una doble garantia en el ejercicio de los
derechos e intereses legitimos de las personas «pues no sélo proscribe que los Jueces y
Tribunales cierren arbitrariamente los cauces judiciales legalmente previstos a quienes, estando
legitimados para ello, pretenden defender sus propios derechos e intereses, sino que también
prohibe al legislador que, con normas excluyentes de la via jurisdiccional, les impida el acceso
al proceso, prohibicion, esta Ultima, que se refuerza por lo prevenido en el art. 106.1 CE, cuan-
do se trata de impetrar justicia frente a la actuacion de las Administraciones piblicas»...
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Por tanto, el derecho reconocido en el art. 24.1 CE puede verse conculcado por aquellas nor-
mas que impongan requisitos impeditivos u obstaculizadores del acceso a la jurisdiccion, si tales
trabas resultan innecesarias, excesivas y carecen de razonabilidad o proporcionalidad respecto
de los fines que licitamente puede perseguir el legislador...

Lo anterior no supone, sin embargo, «que no sean constitucionalmente validas las formas de
comunicacion procesal realizadas con personas distintas de los destinatarios del acto o resolu-
¢ion judicial, pues asi lo exige el aseguramiento del desarrollo normal del proceso y la necesi-
dad de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva de la contraparte»...(pero) s6lo hemos
admitido la comunicacién con terceras personas en aquellos supuestos en los que, no siendo
posible la comunicacion personal con el propio interesado o su representante, concurria la
caracteristica de la «proximidad», para que el receptor pueda hacer llegar con facilidad a
manos del destinatario la documentacion correspondiente, «cercania» que permite presumir el
conocimiento a tiempo por el interesado o su representante del contenido del acto que se noti-
fica en orden a asegurar su derecho a intervenir en el proceso para la defensa de sus derechos
e intereses legitimos [por ejemplo, terceras personas que se encontraban en el domicilio del inte-
resado o de su representante, tales como empleados o familiares, o cercanas al mismo, como
el conserje de la finca o vecino: STC 19/2004, de 23 de febrero...

No obstante, hemos advertido que incluso en esos supuestos de «proximidad» 0 «cercania»
geografica no se puede presumir sin mas que la traslacion del acto de comunicacién del terce-
ro al interesado se ha producido de forma regular, por lo que cuando éste cuestiona la recep-
cion de dicha comunicacion, debe dérsele la oportunidad de acreditar que no se ha producido...

6.A la luz de la doctrina expuesta ..debemos sefialar que es pacificamente aceptado que el
art. 36.2 de la Ley 29/1987 persigue facilitar la gestion tributaria y, particularmente, la practi-
ca de notificaciones de los actos administrativos en el impuesto sobre sucesiones y donaciones...

Ahora bien, como también hemos sefialado en otras ocasiones, «el hecho de que el fin sea cons-
titucionalmente legitimo no significa que también lo sean los medios concretos utilizados para
alcanzarlo...

Y, a este respecto, podemos ya adelantar, a la luz de la doctrina expuesta, que la prevision del
art. 36.2 de la Ley 29/1987, del impuesto sobre sucesiones y donaciones, supone un obstacu-
lo para el «acceso a la tutela judicial» efectiva de los obligados tributarios que puede calificar-
se como desproporcionado y, por ende, contrario al art. 24.1 CE...

Pero, ademas, en contra de lo que indican el Abogado del Estado, con cita del art. 1251 CC,y
el Fiscal General del Estado, fundandose en el art. 118 LGT, el precepto ni tan siquiera ofrece
al interesado la posibilidad de probar, no ya que la persona a la que el art. 36.2 de la Ley
29/1987 califica como «mandatario» actuaba sin mandato representativo alguno o que obra-
ba con el exclusivo encargo de presentar el documento sin apoderamiento de ningun tipo, sino
que aquél no le hizo llegar -0 no le hizo llegar a tiempo de reaccionar- la comunicacion que
recibiera de la Administracion tributaria... Siendo evidente, entonces, que la norma cuestionada
no pretende configurar una presuncion, sino que, como afirma la representacion publica, «lo que
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hay es simplemente una investidura legal al presentador -simplemente por ser tal- de la con-
dicion de mandatario ante Fiscum de los sujetos pasivos»...

En definitiva, debemos concluir que el art. 36.2 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, en la
medida en que prevé que la notificacion de los actos de gestion del impuesto sobre sucesiones
y donaciones se efectlie directamente a personas distintas del propio sujeto pasivo o su repre-
sentante, que admite que dichas personas sean terceros que no guarden la debida relacion de
proximidad geogréfica con el interesado y, en fin, que no ofrece a este Ultimo la posibilidad de
probar que no se le traslado el contenido de dichos actos a tiempo de poder reaccionar en
defensa de sus derechos e intereses, establece un obstaculo desproporcionado al acceso a la
jurisdiccién y, por tanto, lesiona el art. 24.1 de la Constitucion.

m Tribunal Constitucional (recurso de amparo
nuam. 2145-2003)

Sentencia 14/2006, de 16 de enero de 2006

Ponente: Excmo. Sr. Pascual Sala Sdnchez

Plazo para la impugnacion de los actos presuntos. Interpretacion del art.
46.1 LICA.

La prevision del articulo 46.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa con-
tenida en el inciso final, donde establece un plazo de seis meses para la impugnacion de
los actos presuntos, contado a partir del momento en que se produjo el silencio adminis-
trativo, no puede ser entendida literalmente ya que serfa una interpretacion vulneradora
del derecho a la tutela judicial.

Con este pronunciamiento el TC reitera su anterior doctrina, pero en este caso en rela-
cién con la LICA de 1998, ahora bien, el problema no queda resuelto ya que seran los jue-
ces quienes habran de procurar otra interpretacion del mencionado precepto lo que no
resultard sencillo debido a su clara diccion.

Como han sefialado algunos comentaristas de esta sentencia (). M. Macias Castafio), la
resolucion de problema suscitado deberia efectuarse poniendo en relacion el precepto
cuestionado con el articulo 42.4 de la LPAC al disponer que, cuando un ciudadano dirija
una peticion a la Administracion, ésta tiene la obligacion de informarle en ese momento
del plazo para resolver y notificar y de los efectos del silencio, lo cual debia comprender
su sentido (positivo 0 negativo) y los recursos procedentes y plazos para interponerlos.
Ahora bien, el Tribunal Constitucional parece insistir en que, en ningln caso, a los efectos

112 | Revista Técnica Tributaria N° 73



JURISPRUDENCIA

del acceso a la jurisdiccion, el silencio y el acto expreso no son nunca equiparables, ni
siquiera cuando el primero proporcione al interesado una informacion sobre los posibles
recursos y plazos similar a la de un acto expreso.

Fundamentos juridicos

2. El problema que plantea el presente recurso de amparo se concreta en resolver si la
Sentencia dictada por el mencionado Tribunal Superior de Justicia, al estimar caducado el plazo
de seis meses para el ejercicio de la accidn contencioso-administrativa interpuesta contra el
silencio administrativo negativo ex art. 46.1 in fine LICA de 1998, ha lesionado el derecho fun-
damental de la parte recurrente a la tutela judicial efectiva, en su primera vertiente de acceso
a la jurisdiccion, en este caso, al orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

... este Tribunal ha elaborado un cuerpo de doctrina que conviene recordar:

a) Existe una primera serie de recursos de amparo estimados por vulnerar el art. 24.1 CE en
relacion con la desestimacion presunta de recursos administrativos y con la conversion en actos
firmes, por haber sido consentidos [art. 40 a) LICA de 1956], en tanto en cuanto no fueron
impugnados en el plazo legalmente previsto en la Ley de procedimiento administrativo (LPA)
de 1958.. este Tribunal fij6 la siguiente doctrina jurisprudencial:

“El silencio administrativo de caracter negativo es una ficcion legal que responde a la finalidad
de que el administrado pueda, previos los recursos pertinentes, llegar a la via judicial superan-
do los efectos de inactividad de la Administracion; de aqui que si bien en estos casos puede
entenderse que el particular para poder optar por utilizar la via de recurso ha de conocer el
valor del silencio y el momento en que se produce la desestimacion presunta, no puede, en cam-
bio, calificarse de razonable una interpretacion que prima la inactividad de la Administracion,
colocandola en mejor situacion que si hubiera cumplido su deber de resolver y hubiera efec-
tuado una notificacion con todos los requisitos legales..”...

Y no desdice la anterior conclusion el hecho de que la Administracion demandada hubiese teni-
do la cautela de incluir en la liquidacién impugnada, no solo los recursos pertinentes contra la
propia liquidacion -recurso de reposicion-, sino incluso también contra su eventual desestima-
cién presunta -recurso contencioso-administrativo-, pues la citada instruccion de recursos de un
acto administrativo no excusaba a la Administracion de su obligacién legal de resolver el recur-
so interpuesto, comunicando al interesado ‘la indicacion de si es o no definitivo en la via admi-
nistrativa y, en su caso, la expresion de los recursos que contra el mismo procedan, drgano ante
el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos’ (art. 79.2 LPA 1958, hoy 58.2 de la
Ley 30/1992)..

b) Del mismo modo, la indicada jurisprudencia -basada en la STC 6/1986- ha sido también
aplicada para estimar recursos de amparo, vigente ya la Ley de procedimiento administrativo
comUln de 1992 y antes de su reforma parcial en el afio 1999, a la hora de sostener el carac-
ter subsanable de la falta de solicitud de la entonces vigente certificacion del acto presunto. En
este sentido se pueden citar las SSTC 3/2001, de 15 de enero, F] 7; 184/2004, de 2 de noviem-
bre, Fl 4;y la 73/2005, de 4 de abril, F] Unico; Sentencias todas ellas que, de un lado, recuerdan
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que “no puede calificarse de razonable aquella interpretacion de los preceptos legales que
prima la inactividad de la Administracion, colocandola en mejor situacion que si hubiera cum-
plido su deber de resolver”...

3. La aplicacion de esta consolidada doctrina jurisprudencial al caso ahora enjuiciado conduce
directamente a la estimacion del presente recurso de amparo. Es cierto que la Sala autora de
la Sentencia impugnada desestim6 el recurso de apelacion, confirmando asi el criterio del
Juzgado a quo, con base en la aplicacion del art. 46.1 LICA de 1998, es decir, por apreciar el
incumplimiento del presupuesto procesal consistente en la caducidad del plazo para el ejerci-
cio de la accion contencioso-administrativa. Esta norma dispone que el mencionado plazo, de
seis meses, “se contara, para el solicitante y otros posibles interesados, a partir del dia siguien-
te a aquel en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzca el acto presunto.”...

Debe puntualizarse, ademas, como se hizo en la precitada STC 220/2003, de 15 de diciem-
bre, FI 6, que, aun cuando las resoluciones judiciales impugnadas, principalmente la Sentencia
de apelacion de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Valencia, declararan la caducidad
de la accion contencioso-administrativa mediante una interpretacion razonada de la normativa
aplicable que no puede calificarse de arbitraria, ello no significa que dicha interpretacion no
suponga una vulneracién del derecho fundamental reconocido en el art. 24.1 CE..

4. Es evidente que este Tribunal, a riesgo de excederse en el ejercicio de su jurisdiccion, no es
el encargado de indicar cual deba ser la interpretacion valida del mencionado art. 46.1 de la
Ley jurisdiccional de 1998, pero también lo es, como lo revela toda la secuencia de doctrina
jurisprudencial constitucional resumida en los precedentes fundamentos juridicos, que ha admi-
tido siempre interpretaciones que compatibilizan la fijacién de plazos para la impugnacion de
la ficcion que el silencio de la Administracion supone con el deber inexcusable de ésta de dic-
tar resolucién expresa, tanto en via de peticion como de recurso, y que en definitiva han con-
ducido en todos los casos a evitar el desconocimiento del principio pro actione y el cercena-
miento del derecho del interesado a obtener una resolucion de fondo que no quede enervada
por una inteligencia rigurosa y desproporcionada de un requisito procesal que, s preciso no per-
der de vista, en los supuestos de silencio va unido al incumplimiento de un deber de resolver
expresamente, conforme se ha reiterado con anterioridad.

Pero es que hay mas. La ficcion legal que el silencio administrativo significa en beneficio de los
administrados para permitir el acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa no obstante
el incumplimiento por la Administracion de su deber de resolver expresamente las peticiones o
recursos de aquéllos ha sido profundamente modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de
reforma parcial de la LPC... Estas dos Ultimas ideas reflejadas por el legislador de 1999, esto
es, el retorno a la concepcién del silencio administrativo negativo como una ficcién legal que
permite a los administrados acceder a la jurisdiccion y la reafirmacion de la obligacion de la
Administracion de resolver de manera expresa las peticiones ante ella formuladas y los recur-
s0s interpuestos contra sus actos, han permitido también que, en la materia aqui cuestionada,
la reforma no se haya limitado a la supresion de la referida certificacion del acto presunto, a la
consideracion de acto del silencio positivo y a la de mera ficcion legal del negativo, sino que se
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haya extendido, dentro del epigrafe “obligacion de resolver” que lleva el nuevo articulo 42, a la
obligacion que incumbe “en todo caso” a las Administraciones publicas de informar “a los inte-
resados del plazo maximo normativamente establecido para la resolucién y notificacion de los
procedimientos, asi como de los efectos que pueda producir el silencio administrativo, incluyen-
do dicha mencion en la notificacion o publicacién del acuerdo de iniciacion de oficio, 0 en comu-
nicacion que se les dirigira al efecto dentro de los diez dias siguientes a la recepcién de la soli-
citud en el registro del 6rgano competente para su tramitacion”...

5. Por todas estas razones, procede reafirmar la vigencia de la anterior doctrina contenida en la
STC 6/1986,de 21 de enero,y sostener ahora, al igual que entonces, la lesion de la primera mani-
festacion del derecho a la efectividad de la tutela judicial, porque, en el presente caso (y es preci-
so recordar que la Administracion ni resolvié de manera expresa, ni informd a las recurrentes de
las consecuencias juridicas del silencio administrativo negativo, entre ellas, del plazo para la inter-
posicidn del recurso contencioso-administrativo), no puede calificarse de interpretacion més favo-
rable a la efectividad del derecho fundamental aquélla que computa el plazo para recurrir contra
la desestimacion presunta del recurso de reposicion como si se hubiera producido una resolucion
expresa notificada con todos los requisitos legales, cuando, como se ha dicho antes, caben otras
interpretaciones que, en Ultimo término, eviten la contradiccion y posicién contraria al principio pro
actione que supone admitir que las notificaciones defectuosas -que implican el cumplimiento por
la Administracion de su obligacion de resolver expresamente- puedan surtir efectos “a partir de la
fecha en que el interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y
alcance de la resolucion o acto objeto de la notificacion o resolucion, o interponga cualquier recur-
so que proceda” (art. 58.3 LPC), esto es, sin consideracion a plazo alguno, y sin embargo, en los
casos en que la Administracion ha incumplido total y absolutamente su obligacion de resolver,
como son los de silencio con efecto desestimatorio, imponer sin otra consideracién el computo del
plazo para acceder a la jurisdiccién a partir del dia en que, de acuerdo con la normativa especi-
fica que resulte aplicable, se entienda presuntamente desestimada la peticion o el recurso potes-
tativo de reposicion -art. 46, apartados 1 y 4, LICA..

Voto particular que formula el Magistrado don Vicente Conde Martin de
Hijas, al que se adhiere dofa Elisa Pérez Vera, respecto de la Sentencia de
fecha 16 de enero de 2006, dictada en el recurso de amparo nim. 2145-2003.

.. 1. Creo que la Sentencia con su abundante cita jurisprudencial puede adolecer del riesgo de
sustituir la necesaria claridad en la interpretacion de la Ley por la ambigliedad y la incerti-
dumbre.

Si la tutela judicial efectiva es un derecho de configuracion legal, como decimos con insistencia,
en ningn caso puede ser vulnerador de tal derecho fundamental, la aplicacion de un precep-
to que la regula, si su interpretacion se ajusta al genuino sentido del precepto aplicado, so pena
de que la vulneracion se impute directamente al precepto legal en cuestion, lo que, en su caso,
debe llevar al planteamiento de la autocuestion de inconstitucionalidad, conforme a lo dispues-
to en el art. 55.2 LOTC.
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2. .. En el caso actual estimo que la interpretacion del art. 46.1 LICA de 1998 realizada por
los 6rganos intervinientes en el proceso a quo era, no s6lo no arbitraria, como reconoce nues-
tra Sentencia, sino que era la Unica racional y razonablemente posible...

3.En el caso actual de lo que se trata es de la posibilidad de existencia de un plazo legal para
la interposicion de recursos contra actos administrativos de silencio, considerados existentes a
efectos de su posible recurso, por una ficcion legal. El art. 46.1 LICA de 1998 opta por el esta-
blecimiento de un plazo para el recurso, que es muy superior al plazo establecido para recurrir
los actos expresos (seis meses y dos meses, respectivamente), fijando el dies a quo del plazo
“a partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produz-
ca el acto presunto”.

Lo que se suscita en el proceso a quo es Unica y simplemente la aplicacion de ese plazo legal..

5. Ciertamente la ventaja comparativa de la Administracion pudiera encontrarse entre la situa-
cién derivada de un acto expreso deficientemente notificado y un acto por silencio, por el juego
combinado en cuanto a los primeros de los arts. 46.1 LICA y 58.3 Ley 30/1992. En efecto, en
los actos defectuosamente notificados la notificacion no surte efectos sino cuando el interesa-
do realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la resolucion
o interponga cualquier recurso que proceda, lo que en definitiva supone dejar a la disponibili-
dad del interesado, sin sumision a plazo prefijado legalmente, el darse por notificado del acto,
a los efectos de establecer asi por tal acto propio el dies a quo del plazo del art. 46.1 LICA,
con el correlato de una vulnerabilidad de la Administracion en relacion al acto de que se trate
no limitada legalmente de modo taxativo. Por el contrario en los actos por silencio la vulnerabi-
lidad de la Administracion queda taxativamente establecido, sin margen de disponibilidad del
dies a quo por el administrado.

Sin duda tal diferente tratamiento desde el punto de vista de la vulnerabilidad de la
Administracion es de dificil explicacion logica desde la éptica de la armonia del sistema. Pero
esa dificultad creo que tiene que ver con la correccion técnica del sistema (que nunca hemos
considerado valorable desde el prisma de la constitucionalidad) y no con la validez constitucio-
nal del precepto en el que se establece tal diferencia de regulacion.

En cualquier caso, si la aludida diferencia y el derivado mejor trato de la Administracion fuesen
constitucionalmente inaceptables por vulnerar el art. 24.1 CE, la tacha correspondiente seria
imputable al art. 46.1 LICA, cuya contradiccion con el precepto constitucional citado deberia-
mos declarar, segln ya expuse antes; pero no me resulta aceptable que, sin razonar la incons-
titucionalidad del precepto, propongamos una interpretacion del mismo contraria a su sentido
I6gico y conducente de hecho a su inaplicabilidad.
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m Tribunal Supremo (SalaTercera. Secc. 2.2)
Sentencia de 4 de abril de 2006

Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Fernandez Montalvo

Duracién de los procedimiento inspectores iniciados antes de la entrada en
vigor de la Ley 1/1998.

La sentencia fija como doctrina legal, en relacién con la duracion de los procedimientos
inspectores iniciados con anterioridad a la ley 1/1998, de Derechos y Garantias del
Contribuyente, la siguiente: “a los procedimientos de inspeccion tributaria iniciados antes
de la entrada en vigor de la LDGC 1998 no les es aplicable el plazo maximo de duracién
de 12 meses, establecido en el art. 29.1 parr. 1.° de aquella Ley, aunque pudiera transcurrir
tal espacio de tiempo con posterioridad a la entrada en vigor de la misma Ley, sin que
hubiesen concluido las actuaciones”.

Dado el tiempo transcurrido desde que se dict6 la citada Ley, que condiciona el escaso
efecto de esta sentencia, ofrecemos un breve resumen de la misma, aunque, como dice el
propio Tribunal: “Es cierto que la norma sobre la que versa la interpretacion que se repu-
ta errénea ha sido derogada por ... la Ley General Tributaria, Ley 58/2003, ..y también que
han transcurrido més de siete afios desde que entrd en vigor la referida Ley 1/1998, de
26 de febrero, de Derechos y Garantias del Contribuyente. Pero, a pesar de ello, no es
posible descartar el riesgo de que se produzcan pronunciamientos judiciales futuros con
el mismo criterio mantenido en la sentencia impugnada, en caso de que éste sea erréneo,
si se tiene en cuenta la actual pendencia judicial sobre procedimientos tributarios iniciados
antes de la entrada en vigor de dicha Ley”.

Fundamentos de Derecho

Cuarto.- Una de las notas que en nuestro Derecho caracterizan a los procedimientos tribu-
tarios es la de su especialidad...

Aunque un amplio sector de la doctrina ha considerado sin justificacion suficiente este tradicio-
nal prurito de la especialidad de la Administracion financiera, el criterio se mantiene en la Disp.
Adicional 5.2 de la LRJ y PAC..

Por consiguiente, el incumplimiento del plazo de que se trata, no atribuia al interesado otro dere-
cho que el de hacerlo constar asi al interponer los recursos procedentes y a efectos de la posi-
ble responsabilidad disciplinaria del funcionario responsable... Por otra parte, tanto en el proce-
dimiento administrativo comdn como en los procedimientos tributarios -arts. 99.2 de la Ley
Procedimental de 1958, art. 92 de la Ley 30/1992 y arts. 105 y 106 LGT-, al incumplimiento
de los plazos de resolucidn o de duracion de los expedientes por la Administracion no puede
anudarse, sin mas, el efecto de caducidad de los mismos.
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Fallo

Que, estimando sustancialmente el recurso de casacion en interés de la Ley, interpuesto por el
Abogado del Estado contra la sentencia, de fecha 10 de mayo de 2004, dictada por la Sala de
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana,
Seccion primera, en el recurso nim. 260/2003 declaramos como doctrina legal que: <A los pro-
cedimientos de inspeccion tributaria iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley 1/1998,
de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, no les es aplicable el plazo
maximo de duracion de 12 meses, establecido en el art. 29-1, parrafo primero, de aquella Ley,
aunque pudiera transcurrir tal espacio de tiempo con posterioridad a la entrada en vigor de la
misma Ley, sin que hubiesen concluido las actuaciones».

m Tribunal Supremo (SalaTercera. Secc. 2.2)
Sentencia de 14 de marzo de 2006

Ponente: Excmo. Sr. D. Emilio Frias Ponce

Renuncia a la exencidn del IVA en las transmisiones de inmuebles: pacto
entre las partes donde se establece de forma inequivoca tal circunstancia.

El Tribunal Supremo considera que, en las transmisiones de inmuebles, se cumple la obli-
gacion que pesa sobre el transmitente de comunicar la renuncia a la exencion del IVA al
adquirente, con caracter previo o simultaneo a la entrega de los bienes, cuando de los pac-
tos entre ambos se pueda desprender la voluntad inequivoca de efectuar esta renuncia,
aunque no conste expresamente esta expresion. Se matiza asi el criterio expuesto en la
sentencia de 9 de Noviembre de 2004, dictada en el recurso de casacién 7991/1999,
donde se reconocia el caracter formalista con que la Ley habia configurado los requisitos
necesarios para la procedencia de la exencion.

Fundamentos de Derecho

Segundo.- El presente recurso de casacion, promovido por el Abogado del Estado al ampa-
ro del art. 88.1d de la Ley de esta Jurisdiccion, se funda en el siguiente motivo de impugna-
cion: «Infraccion del art. 20.2 de la Ley 37/92 del Impuesto sobre el Valor Afiadido, del art. 8
de su Reglamento, aprobado por Real Decreto 1624/92, y de la jurisprudencia de subsi-
guiente cita». ...

Tercero.- La parte recurrida ... alega, en cuanto al requisito sobre comunicacion por el adqui-
rente al transmitente de su condicién de sujeto pasivo con derecho a la deduccion total de las
cuotas del IVA soportadas, que el mismo fue inicialmente dado por cumplido por la
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Administracion Balear, posteriormente puesto en duda por los Tribunales Econémicos
Administrativos y, finalmente, dado por cumplido por la Audiencia Nacional en virtud del sopor-
te probatorio obrante en autos, asi como por la propia representacion del Estado, ya que nin-
guna alusion se hace al mismo en el escrito de interposicion.

Respecto al otro requisito, comunicacion fehaciente de la renuncia a la exencion por parte del
transmitente al adquirente con caracter previo o simultaneo a la entrega del bien inmueble, que
es el que entiende incumplido la representacion procesal del Estado, la parte considera que
efectivamente en la clausula cuarta de la escritura de compraventa no consta de forma expre-
sa el término «renuncia», pero ello no es dbice para que de la misma quepa inferir, sin posibi-
lidad de duda alguna al respecto, cual era la voluntad comdn de las partes...

Quinto.- El art. 20 dos de la Ley 37/92, de 28 de Diciembre, reguladora del Impuesto sobre
el Valor Afiadido, establece que las exenciones relativas a los nimeros 20, 21 y 22 del aparta-
do anterior podran ser objeto de renuncia por el sujeto pasivo, en la forma y con los requisitos
que se determinen reglamentariamente, cuando el adquirente sea un sujeto pasivo que actlie
en el ejercicio de sus actividades empresariales y profesionales, y tenga derecho a la deduccion
total del impuesto soportado por las correspondientes adquisiciones.

Por su parte, el art. 8.1 del Reglamento del IVA, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de
29 de Diciembre, establece que la renuncia a las exenciones reguladas en los nimeros 20, 21
y 22 del apartado uno del art. 20 de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, debera comu-
nicarse fehacientemente al adquirente con caracter previo o0 simultaneo a la entrega de los
correspondientes bienes. La renuncia se practicard por cada operacion realizada por el sujeto
pasivo y, en todo caso, debera justificarse con una declaracion suscrita por el adquirente, en la
que éste haga constar su condicién de sujeto pasivo con derecho a la deduccién total del
Impuesto soportado por las adquisiciones de los correspondientes bienes inmuebles.

Estas exigencias formales han de ser apreciadas en la perspectiva de la finalidad de la norma,
debiendo recordarse que, segln se reconoce en la Exposicion de Motivos de la Ley 37/1992, en
su apartado 4.6, la posibilidad de renuncia a las exenciones de determinadas operaciones inmo-
biliarias se establece para evitar las consecuencias de la ruptura de la cadena de las deducciones
producida por las exenciones, ya que éstas por las operaciones inmobiliarias no otorgan el dere-
cho de deducir las cuotas soportadas en la adquisicion de los hienes, quedando dichas cuotas defi-
nitivamente a cargo del transmitente, como si fuera consumidor final de los bienes, debiendo el
adquirente soportar, ademas, el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales. Por todo ello, la opcién
por la renuncia de la exencién tiende a evitar las anteriores distorsiones que se producen, en la
cadena de deducciones, en tanto el bien inmueble se mantiene dentro del proceso de distribucion
empresarial, suponiendo para el adquirente una disminucidn de costes empresariales, ya que las
cuotas del Impuesto soportadas pueden ser objeto de recuperacion.

La opcion de renuncia debe ser ejercitada por el transmitente, ya que él es el sujeto pasivo del
impuesto, pero como la posibilidad de optar estd subordinada al cumplimiento de determina-
dos requisitos que dependen del adquirente, sélo podra aplicarse la misma si éste esta intere-
sado en ella, estableciéndose, por ello, como requisito previo al ejercicio de la renuncia por parte
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del sujeto pasivo transmitente, la tenencia por éste de una declaracion, suscrita por el adqui-
rente, en la que haga constar su condicion de sujeto pasivo del impuesto, asi como su afirma-
cién de tener derecho a la deduccion total del impuesto a soportar con ocasion de la adquisi-
cion inmobiliaria objeto de la renuncia.

Sexto.- La obligacion del transmitente de comunicar la renuncia a la exencién al adquirente,
no a la Oficina gestora del tributo, todo ello con caracter previo o simultaneo a la entrega de
los hienes, en cuanto comporta por un lado la sujecién al Impuesto, y por otro la no sujecion al
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, al ser aplicable el apartado 5 del art. 7 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/93, de 24 de Septiembre, pretende
evitar la duplicidad impositiva que se produciria si el adquirente presentara de inmediato su
declaracion por el Impuesto de Transmisiones.

La necesidad de notificacion; «fehaciente» no implica necesariamente intervencion del Notario,
pero si debe existir constancia efectiva de la notificacion, en el momento de la entrega del bien.
Normalmente se suele incluir en la propia escritura publica de transmisién, habiendo entendi-
do la Direccion General de Tributos, en resolucion de 10 de Mayo de 1996, contestando a una
consulta, que se considera «renuncia comunicada fehacientemente» la constancia en escritura
publica de que el transmitente ha recibido una suma de dinero en concepto de IVA aunque no
aparezca la renuncia expresamente a la exencion, toda vez que, con la referida indicacion, se
cumple suficientemente el requisito establecido reglamentariamente, con el que se pretende
que ambas partes conozcan el Impuesto al que se somete la operacion, mediante una mani-
festacion que igualmente haga fe frente a terceros (la Hacienda Publica en este caso).

Por todo ello, hay que entender que no resulta esencial que aparezca literalmente en la escri-
tura una renuncia expresa del transmitente a la exencion del IVA, siendo suficiente la constan-
cia de haberse repercutido el Impuesto en la propia escritura de compraventa, pues de esta
forma es incuestionable que adquirente y transmitente manifiestan su intencién y conocimien-
to indubitado de que la operacion queda sujeta al IVA.

En conclusion, lo que verdaderamente interesa no es la constancia en la escritura del término
«renuncia» sino el dato real del cumplimiento del fin perseguido en la norma, que no es otro
que el de garantizar la posicion del adquirente, frente a repercusiones no queridas, y este fin
puede alcanzarse bien mediante la utilizacion del término «renuncia» en la escritura o a tra-
vés de cualquier otro del que pueda derivarse que el transmitente renuncia, explicita o implici-
tamente a la exencidn, que propicia una opcién en favor de la mecanica del tributo y no la exo-
neracion del gravamen.

Séptimo.- Esta Sala no desconoce su sentencia de 9 de Noviembre de 2004, recurso de casa-
cidn 7991/1999, en la que parece inclinarse por un sentido mas formalista, al declarar, en su
fundamento quinto que «.. En cuanto a la virtualidad de la posible “renuncia a la citada exen-
cién”, la solucion arbitrada por la sentencia de instancia es, como en ella se ha razonado, la juri-
dicamente correcta, pues el articulo 8.1 del RD 1624/1992, perfectamente habilitado (sin exce-
so alguno perceptible en lo esencial respecto al articulo 20.Un0.20 de la Ley 37/1992), EXIGE,
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como garantia de los derechos e intereses de todas las partes afectadas, QUE la renuncia deba
comunicarse fehacientemente al adquirente, con caracter previo o simultdneo a la entrega de
los terrenos (circunstancia no concurrente el presente caso, en cuanto tuvo que otorgarse una
escritura publica posterior para intentar subsanar tal omision formal -circunstancia, y acto pro-
pio, que demuestra que los interesados no concedian al dato de aparecer en la escritura de
compraventa que “el transmitente habia recibido una suma de dinero en concepto de IVA” el
valor de una renuncia tacita o implicita de la exencion de dicho Impuesto-), y, ADEMAS, QUE,
en todo caso, la renuncia, que se practicara por cada operacion realizada por el sujeto pasivo,
se justifique con una declaracion suscrita por el adquirente, en la que éste haga constar su con-
dicion de sujeto pasivo con derecho a la deduccion total de IVA soportado por las adquisicio-
nes de los correspondientes bienes (declaracion que, légicamente, tiene que ser, asimismo, coe-
tanea a la comunicacion fehaciente de la renuncia).

Y es que, en definitiva, se ha querido revestir a la renuncia de un caracter formalista que con-
diciona esencialmente su validez.»

Sin embargo, los hechos ahora enjuiciados no son los mismos, pues en el supuesto de la sen-
tencia que ahora se revisa en casacion, a diferencia del caso alli resuelto, en donde fue nece-
sario una nueva escritura publica para proceder a cumplir con claridad los requisitos formales
exigidos, la Administracién parte de que el adquirente comunic6 al transmitente que tenia la
consideracion de sujeto pasivo del Impuesto sobre el Valor Afiadido con derecho a la deduccion
total del que habia de soportar en la transmision proyectada, no habiéndose limitado la escri-
tura a hacer referencia a la repercusion del IVA, pues ademas las partes solicitan la no sujecion
de la transmision al Impuesto de Transmisiones, con lo que queda claro que las mismas mani-
fiestan su intencidn de que la entrega realizada quede sujeta al IVA, que es la finalidad exigi-
da por la norma al exigir la comunicacion fehaciente de la renuncia.

Octavo.- En razdn de todo lo argumentado, es procedente la desestimacion del recurso de
casacion...
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m Tribunal Supremo (SalaTercera, Secc. 6.2)
Sentencia de 10 de noviembre de 2005

Ponente: Excmo. Sr. D. Agustin Puente Prieto

Divulgacién por parte de la Administracion de la situacion de embargo que
pesaba sobre el sujeto pasivo. Indemnizacion por lo dafios y perjuicios sufridos.

Traemos a colacion esta sentencia del Tribunal Supremo en la que se condena a la
Administracion Tributaria a indemnizar a la demandante los dafios ocasionados al hacer
publica frente a sus clientes, la situacién de embargo que pesaba sobre la entidad. Tal situa-
cién provoco, junto a otras circunstancias, el cierre de la empresa.

La solucién el tema no puede sino ser compleja, porque la Administracion no puede sino
dirigirse, entre otros, frente a los acreedores de cualquier contribuyente para tratar de
embargar los créditos de este. Posiblemente en el fallo haya influido la previa sentencia del
Juzgado de lo Social en los términos que se reproducen por el Tribunal Supremo.

Fundamentos de Derecho
Tercero.- ...

La circunstancia relativa al embargo de créditos adquiere transcendencia efectiva en el presen-
te caso en cuanto consta en las actuaciones administrativas la respuesta negativa dada por los
clientes del recurrente ante la solicitud de la Agencia Tributaria solicitando el embargo de los
créditos que éstos mantuvieron con la empresa, puesto que de ello resulta que a dichas empre-
sas, clientes del recurrente, se les expuso ya la situacion del mismo como deudor a la Hacienda
publica y la existencia de un procedimiento de embargo contra el mismo, lo que evidentemen-
te afect6 a la solvencia de éste y a sus relaciones con los clientes.

Consta ademas que en fecha posterior a aquella solicitud de embargo a los clientes del recu-
rrente (21 de junio de 1.995), éste, con fecha 10 de julio de 1.995 segln consta en la sen-
tencia de 6 de octubre de 1.995 del Juzgado de lo Social n°® 11 de Valencia y que obra incor-
porada a las actuaciones de instancia, mediante carta de esa fecha comunicé a los trabajado-
res su despido por causas objetivas con efectos de esa fecha, alegando las siguientes razones
que se recogen en los hechos probados de la indicada sentencia: «Como sin duda le consta esta
empresa esta atravesando una situacion de crisis provocada por un enorme descenso de los
pedidos y del trabajo, lo que hace que la facturacion, y con ella los ingresos se hayan reducido
hasta limites insostenibles. Agravandose la situacion econémica por una inspeccion de
Hacienda, que ha imputado a la obligacion de haber facturado al tipo de IVA normal (al 13 o
15%) en lugar de haberlo hecho al 6%, habiéndome sancionado por ello e imponiéndome el
recargo y multa por un total superior a los 10.000.000 de pesetas. Debo resaltar que Hacienda
ha procedido al embargo de todos mis bienes, asi como de todas mis cuentas corrientes,
habiendo remitido a todos mis clientes unas cartas para embargar todos mis créditos».
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En definitiva, lo anterior pone de manifiesto que, si bien la empresa se encontraba ya en situa-
cion de crisis, dicha situacion fue agravada por la actuacion administrativa que, al dirigirse a los
clientes de la empresa poniéndoles de manifiesto el embargo de sus bienes, no hay duda que
coadyuvd eficazmente al cierre de dicha empresa, por cuya razon ha de apreciarse en el pre-
sente caso que la actuacién administrativa coadyuvo, junto con la crisis por insuficiencia de pedi-
dos que atravesaba la empresa al dafio efectivamente producido y consistente en el cierre y
liquidacion de la misma, por lo que se aprecia por la Sala una concurrencia de culpas que deter-
mina el reconocimiento de la responsabilidad administrativa en la cuantia del 50% en cuyo por-
centaje se evala la parte del dafio que ha de ser resarcido por la Administracidn. Respecto a
la determinacion de su cuantia obra en las actuaciones informe pericial procesal que no ha sido
cuestionado por la representacion de la Administracion recurrida y en el que, partiendo de unos
rendimientos netos de 1.993, segin la documentacion aportada al perito por el recurrente de
dicho afio y después de analizar los ingresos y gastos, se concluye en un rendimiento neto para
dicho afio de 2.526.012 ptas. que, junto con los que se aprecia para 1.994 y 1.995 de acuer-
do con el sistema de mddulos de la Administracion Tributaria, conduce a un aprovechamiento
medio en dichos tres afios de 3.298.977 ptas que el perito capitaliza el beneficio medio al tipo
del 12,5%, aplicado por la Agencia Tributaria, al objeto de obtener el valor de la empresa que
evalla en la cantidad de 26.391.816 ptas y al que afiade los intereses legales correspondien-
tes hasta la fecha en que se emite el informe.

Como hemos dicho la determinacion pericial de la cuantia de la indemnizacion pretendida no
ha sido cuestionada por la demandada en su escrito de conclusiones, ni en el acta donde se
recoge el informe pericial, por lo que la cantidad indicada de 26.391.816 ptas equivalente a
158.618,01 euros es aceptada por la Sala y procede fijar, en definitiva, la indemnizacion a satis-
facer en la cantidad de 13.195.908 ptas equivalente a 79.309,00 euros.

A dicha cifra ha de afiadirse el importe del interés legal correspondiente desde la fecha en que
se formul6 la solicitud a la Administracion hasta la fecha de esta sentencia, cuyo importe se fija-
rd en ejecucion de sentencia y ello al objeto de conseguir la total indemnidad y reparacién del
dafio sufrido por el actor.Todo ello sin perjuicio de los intereses que correspondan hasta el pago
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 106.2 de la Ley de la Jurisdiccion.
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m Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 22)

Sentencia de 22 de julio de 2004

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis.

Prescripcion. Cuando en el expediente administrativo no constan las dili-
gencias que reflejen el contenido de las actuaciones realizadas, debe enten-
derse que tales actuaciones no han tenido efectos interruptivos.

Cuando en el expediente administrativo —en este caso relativo a una actuacion inspecto-
ra- no constan las diligencias que reflejen el contenido de las distintas actuaciones realiza-
das, debe entenderse que tales actuaciones no han tenido efectos interruptivos de la pres-
cripcion.

El Tribunal argumenta su fallo en que no todas las actuaciones producidas en un procedi-
miento inspector tienen efectos interuptivos de la prescripcion, por lo que, cuando el
demandante alega esta situacion, es preciso examinar el contenido de estas actuaciones,
no siendo suficiente la mera constancia 0 mencién de las mismas en el acta finalmente fir-
mada por el actuario y el contribuyente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

TERCERO.- ... En el supuesto que se examina hay que partir, conforme a la doctrina ante-
riormente expuesta, de que el plazo prescriptivo para determinar la deuda tributaria en lo que
atafie a cuota e intereses de demora es el de cinco afios, toda vez que el periodo considerado
arranca en 1991, afio en que legalmente se produjo la declaracion correspondiente al Impuesto
sobre Sociedades de 1990 y habria transcurrido integramente con anterioridad al 1 de enero
de 1999, por lo que no cabe la aplicacién del plazo cuatrienal que establece la Ley 1/1998.

CUARTO.- ... Esgrime la recurrente la interrupcion de las actuaciones inspectoras durante mas
de seis meses, negando eficacia interruptiva a aquellas diligencias citadas en el acta de dis-
conformidad pero de las que no hay constancia en el expediente administrativo.

Hay que partir de que el Tribunal Supremo, interpretando el art. 66.1, apartado b) y c) de la Ley
General Tributaria tiene declarado que «no cualquier acto tendra la eficacia interruptiva que en
dicho precepto se indica, sino s6lo los tendencialmente ordenados a iniciar o proseguir los respecti-
vos procedimiento administrativo o que, sin responder meramente a la finalidad de interrumpir la
prescripcion, contribuyan efectivamente a la liquidacion, recaudacion o imposicion de sancion en el
marco del Impuesto controvertido» ( Sentencia de la Sala Tercera de fecha 6 de noviembre de
1993). Son las llamadas «diligencias argucia» en cuya base subyace una idea esencial consistente
en conceptuar como «accion administrativa» aquélla que realmente tiene el propdsito de determi-
nar la deuda tributaria en una relacion de causa a efecto, y que en cuanto a la interrupcion exige
una voluntad clara, exteriorizada por actuaciones cuyo fin es la regularizacién tributaria.
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Por ello, alegada por la recurrente la prescripcion del derecho de la Administracion a determi-
nar la deuda tributaria por interrupcién de las actuaciones inspectoras, al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 31.4 del Reglamento General de la Inspeccion de Tributos, al entender que
entre las diligencias llevadas a cabo por la Inspeccion se super6 el plazo de seis meses, exis-
tiendo actuaciones, plasmadas en diligencias, que carecen de valor interruptivo, debido a su con-
tenido, se han de examinar las actuaciones inspectoras discutidas.

QUINTO.- En el caso presente, no ha quedado constancia alguna, en el expediente admi-
nistrativo, de las diligencias relativas al procedimiento de comprobacion seguido respecto de la
entidad Pescanova, SA que se citan en el acta de disconformidad levantada el 30 de julio de
1997. En efecto, el punto 2.3 de dicha acta sefiala literalmente que «las actuaciones inspecto-
ras se iniciaron por medio de diligencia de 19 de septiembre de 1995 y continuaron sin inte-
rrupcidn hasta el dia de la fecha, habiéndose dejado constancia de ellas en las diligencias de
13 de febrero, 5 de marzo, 11 de julio, 15 de noviembre de 1996 y 8 de mayo de 1997».

Pues bien, no hay manera de comprobar que tales diligencias intermedias se produjeron real-
mente, en las fechas indicadas y que, ademas, tienen por su contenido, caracteristicas y ele-
mentos circunstanciales, valor interruptivo de la prescripcion, pues el expediente administrativo
enviado no es, precisamente, un modelo de orden, con infraccién de dispuesto en el articulo 48.4
de la Ley reguladora de esta Jurisdiccidn, a cuyo tenor, «el expediente, original o copiado, se
enviara completo, foliado y, en su caso, autentificado, acompafiado de un indice, asimismo auten-
tificado, de los documentos que contenga. La Administracion conservaré siempre el original o
una copia autentificada de los expedientes que envie. Si el expediente fuera reclamado por
diversos Juzgados o Tribunales, la Administracidn enviara copias autentificadas del original o de
la copia que conserve»,

En el caso presente, ni el expediente forma una integridad material ni se ha acompafiado, como
la Ley exige, un indice con los documentos que contiene. Por mas que estén numerados los folios
del conjunto documental enviado, de lo que no hay constancia, en modo alguno, es de que el expe-
diente esta completo, esto es, que los documentos remitidos al Tribunal en cumplimiento del deber
legal que pesa sobre la Administracion constituyen la totalidad de los componentes del procedi-
miento. En cualquier caso, se han enviado documentos en lengua extranjera sin traducir, ast como
otros muchos sueltos y, desde luego, no han sido remitidos ninguno de los citados en el acta de
disconformidad, ni en realidad ninguna actuacion inspectora relacionada con Pescanova, SA

Obviamente, no puede la Administracion beneficiarse de sus propias torpezas y valerse de la
mera indicacion el acta para dar por sentada la existencia de las diligencias mencionadas en
ella, cuando la parte recurrente desmiente su existencia, denunciando que no estan en el expe-
diente administrativo y la Administracion, por medio de su representacion legal, no da descargo
alguno acerca de los expresados documentos, de las razones por las que no constan en el expe-
diente y, en cualquier caso, sobre su contenido, pues lo Unico que se argumenta en la contesta-
cién a la demanda, sobre el particular, es que las diligencias practicadas no constituyen trami-
tes anodinos o «diligencias argucias...
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SEXTO.- Obviamente, de la carencia probatoria a la que se ha hecho referencia deriva, ine-
xorablemente, la imposibilidad de dotar de efectos interruptivos de la prescripcion a tales dili-
gencias, de las que no conocemos si existen, si sus fechas coinciden con las resefiadas en el
acta y si por su contenido son tendenciales, esto es, estdn encaminadas «al reconocimiento,
regulacion, inspeccién, aseguramiento, comprobacion, liquidacién y recaudacion del impuesto
devengado por cada hecho imponible», prueba que brilla por su ausencia. Por lo tanto, habra
de darse al caso el mismo tratamiento que se prevé en el ya mencionado articulo 31.4 del
Reglamento de Inspeccién para el caso de interrupcion no justificada de las actuaciones ins-
pectoras, pues en los autos s6lo hay constancia de la diligencia inicial de las actuaciones, el 19
de septiembre de 1995 y la fecha del acta, el 30 de julio de 1997, entre las que han transcu-
rrido con creces los seis meses.

Por tanto, ... hay una obvia discordancia entre el acta de disconformidad, limitada a la cita de
determinadas fechas en que se habrias practicado diligencias, y el resto del expediente, entre
cuyos documentos no figuran los mencionados en el acta, sino Gnicamente determinadas dili-
gencias relativas a sociedades dominadas del grupo, ninguna de las cuales se refiere a la socie-
dad dominante ni al ejercicio 1990, por lo que no pueden tener efecto de interrupcion, al mar-
gen de que las fechas no son coincidentes con las que se citan en el acta, todo ello sin perjui-
cio del carécter altamente dudoso que varias de tales diligencias pudieran tener para provocar
el efecto interruptivo de la prescripcion, atendiendo a su contenido.

En consecuencia, cabe entender que no ha habido ninguna diligencia entre el 19 de septiem-
bre de 1995 en que se abrieron las diligencias y el 30 de julio de 1997, fecha del acta, por lo
que «se entenderd no producida la interrupcion del computo de la prescripcidon como conse-
cuencia del inicio de tales actuaciones...»,

SEPTIMO.- ...y, siendo ello asi, habra de estarse al acta de disconformidad de 30 de julio de
1997 como «dies ad quem» para la determinacion del expresado plazo, transcurridos mas de
seis afios desde la materializacion de la obligacion de declarar por el citado Impuesto y ejerci-
cio, de donde cabe inferir la concurrencia de la prescripcion a que se refiere el articulo 64.a) de
la Ley General Tributaria, lo que determina la estimacion del recurso interpuesto.
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m Tribunal Superior de Justicia de Cataluia
Sentencia 233/2005, de 10 de marzo de 2005

Ponente: Don Emilio Aragonés Beltran

IVA. Justiprecio abonado por una expropiacidon con pacto “libre de cargas”.
Reclamacion del 1VA soportado.

La sentencia desestima la pretensién principal referida a la exencién en el IVA del justi-
precio satisfecho en una expropiacion, pero entiende que cuando por mutuo acuerdo se
pactd que la entrega de este se haria libre de cargas e impuestos, nacerd, en su caso, el
derecho del expropiado a reclamar el impuesto que hubiere soportado.

La razén de este fallo consiste en que, en la expropiacion forzosa, se produce una priva-
cién de la propiedad particular de la que no puede legalmente derivar para el expropia-
do perjuicio ni beneficio patrimonial alguno, y en armonia con ello se satisface el justo pre-
cio para conseguir que el valor del patrimonio del expropiado antes y después de la actua-
cién expropiatoria sea idéntico.

En otro nimero de esta revista nos hemos ocupado de la tributacion de la expropiacion,
si bien en relacién principalmente con la imposicién directa. Esta sentencia tendra induda-
blemente criticas en la medida en que resuelve sobre una cuestion que, o bien no se le
habia planteado (carecemos de la informacion necesaria para valorar este dato), o bien no
parece que corresponda a la jurisdiccion contencioso administrativa, como lo demuestra
el propio fallo del Tribunal cuya literalidad transcribimos.

Fundamentos de Derecho
Segundo.

La resolucion del TEARC impugnada confirma la liquidacion por IVA como consecuencia de la
expropiacion forzosa de locales arrendados afectos a la actividad que se produjo en el &mbito
del Plan Especial de Ampliacién del Gran Teatro del Liceo, otorgandose documento notarial pac-
tantes de mutuo acuerdo el justiprecio de la expropiacién en la cuantia de 85.000.000 pese-
tas, en la que se comprendia la valoracion de los derechos arrendaticios por importe de
24.159.744 pesetas y las indemnizaciones por las pérdidas y gastos derivados del traslado y
nueva instalacion de la actividad empresarial...

Tercero.

La resolucidn impugnada considera, tras trascribir los arts. 4°y 11 de la Ley 37/1992, de 28
de diciembre, del IVA, que el importe percibido constituye la contraprestacion por la renuncia al
derecho de arrendamiento ostentado por el arrendatario, siendo una operacion sujeta y no
exenta, al no concurrir ninguno de los supuestos de no sujecion. Por otra parte, excluye de apli-
cacion el art. 49 de la Ley de Expropiacion Forzosa.
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La demanda articulada en la litis reitera los motivos de impugnacion deducidos anteriormente.
Insiste en el contenido de la escritura publica de pago por mutuo acuerdo, en la que se pacté
expresamente que el mismo se encuentra libre de toda clase de impuestos y arbitrios, y para
el caso de que se produjera algin impuesto derivado de este pago, el Consorcio del Gran Teatro
del Liceo se haria responsable con total indemnidad por parte de la sociedad recurrente.

Sin embargo, no son las relaciones entre el ente expropiante (que ni siquiera es parte en el pro-
cedimiento) y el expropiado lo que constituye el objeto del presente recurso, sino, Gnica y exclu-
sivamente la sujecion al tributo de la privacidn de los derechos arrendaticios...

Cuarto.

Como ha quedado apuntado, la mayor parte de las alegaciones de la demanda no cuestionan
sino indirectamente la sujecion y no exencién al IVA, centrandose en la actuacion y relaciones
con el ente expropiante, el cual, sin embargo, no ha sido parte en el litigio.

Al respecto debe sefialarse que esta Sala y Seccion, en su sentencia nim. 1066/2003, de fecha
10 de septiembre de 2003, estimatoria del recurso contencioso-administrativo nam.
1409/1999, promovido por otro expropiado contra resolucion del mismo expropiante, CON-
SORCIO DEL GRAN TEATRO DEL LICEO, en relacién con un pacto similar al de la escritura de
pago por mutuo acuerdo en cuestion, declaré que el primero de los pactos (que el pago del jus-
tiprecio fijado se encuentra libre de toda clase de impuestos ex art. 49 LEF) constituyé mas
bien, una declaracién de intenciones o deseos no ha superado la actuacion de la Administracion
Tributaria, al haberse visto obligado el recurrente a hacer frente a una deuda tributaria por el
IVA no repercutido ni ingresado.Y afiadid:

«Asf las cosas, tanto el tenor del segundo de los pactos como todo el contexto del mutuo acuer-
do expropiatorio, llevan a la inequivoca conclusion de que, de no estar exento de tributacion el
pago del justiprecio, como efectivamente ha ocurrido, tal tributacion necesariamente ha de reca-
er en el Consorcio beneficiario de la expropiacion, pues el justiprecio convenido se entendia libre
de impuestos y arbitrios.

Tal conclusién queda ratificada, ademas, si tenemos en cuenta el significado mismo del meca-
nismo expropiatorio.

En efecto, y en este particular coincide la Sala con lo expresado en la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 12 de marzo de 2003 (recurso contencio-
so-administrativo nim. 769/2002), en la expropiacién forzosa se produce una privacion de la
propiedad particular de la que no puede legalmente derivar para el expropiado perjuicio ni
beneficio patrimonial alguno, y en armonia con ello se satisface el justo precio para conseguir
que el valor del patrimonio del expropiado antes y después de la actuacion expropiatoria sea
idéntico. El expropiado ha de quedar indemne a consecuencia de la expropiacion, conforma al
art. 33.3 de la Constitucion Espafiola, porque, caso contrario, al quedar mermado el justiprecio
ya no podria sostenerse que el expropiado haya recibido una indemnizacion correspondiente al
despojo patrimonial sufrido...
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Y se ha de afiadir aqui y ahora que pactado por mutuo acuerdo (art. 24 LEF) un determinado
justiprecio, afiadiéndose que segln el criterio de los otorgantes (incluida la Administracién
demandada) est& exento de tributar y que el Consorcio se compromete a sufragar los gastos
e impuestos de la escritura, la posterior exigencia por la Administracion Tributaria (parcialmen-
te coincidente con la propia Administracion beneficiaria de la expropiacion) de un tributo nunca
debe disminuir el justiprecio pactado. Ademas, cualquier criterio de justicia material obliga a
entender por todo ello que sdlo con la solucion que se adopta queda restablecido el equilibrio
patrimonial que ha de satisfacerse en toda expropiacion, que se romperia si la propia
Administracion beneficiaria resultara, al menos parcialmente, acreedora de un tributo que, en
contra de lo pactado, minorara el justiprecio.»

La anterior conclusién quedaria reforzada en el presente caso por cuanto en el pacto sexto de
la escritura pUblica de autos, se afiade nada menos que «para el caso de que se produjera
algln impuesto derivado de este pago, el Consorcio del Gran Teatre del Liceo se haria respon-
sable con total indemnidad por parte de (la sociedad recurrente)».

Por tanto, ha de entenderse que a partir de la firmeza de la presente sentencia, que no puede
ser sino desestimatoria de la pretension ejercitada, cefiida a la no sujecién al IVA del importe
en cuestion, nacerd, en su caso, el derecho de la recurrente a ejercitar ante el ente expropian-
te las acciones que correspondan para que, efectivamente, se produzca la «total indemnidad»
predicada en el mencionado pacto sexto.

FALLAMOS

DESESTIMAMOS el recurso contencioso-administrativo nimero 160/2001, promovido contra la
resolucion del TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO REGIONAL DE CATALUNA
(TEARC) a la que se contrae la presente litis, por hallarse ajustada a derecho; sin hacer espe-
cial condena en costas.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
5 DE JULIO DE 2005

m Asunto: C-376/03

Partes: D. e Inspecteur van de Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen
buitenland te Heerlen

Sintesis: «Legislacion tributaria — Impuesto sobre el patrimonio — Derecho a
una cantidad exenta — Trato distinto de los residentes y de los no residentes —
Convenio para evitar la doble imposicién»

1. Comentario

La inversién inmobiliaria se considera movimiento de capitales, amparado por la libertad
de circulacion. El Tribunal de Justicia delimita en esta sentencia el alcance de los articulos
56 y 58 del Tratado CE en lo que respecta a una norma estatal unilateral y a otra norma
convencional prevista bilateralmente.

La negativa de las autoridades a conceder la exencion a la que los residentes tienen dere-
cho no constituye una discriminacion, porgue, por lo general, no se encuentra en una situa-
cién comparable un contribuyente que tiene sélo una parte no fundamental de su patri-
monio en un Estado miembro distinto del Estado en el que es residente. Puede no suce-
der lo mismo cuando el no residente no obtiene ingresos significativos en el Estado miem-
bro de residencia y percibe la mayor parte de sus ingresos imponibles de una actividad
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ejercida en el Estado de empleo, de manera que el Estado de residencia no puede con-
cederle las ventajas resultantes de tener en cuenta su situacion personal y familiar. En su
razonamiento el Tribunal alude a las sentencias Schumacker y Wallentin y también se refie-
re a la sentencia Gschwind, donde ya admitié que un Estado miembro supedite la aplica-
cién de una ventaja a los no residentes al requisito de que al menos el 90 % de sus ingre-
sos mundiales estén sujetos a tributacién en dicho Estado.

Conforme se desprende del articulo 5.Uno de la Ley 19/1991, de 6 junio, son sujetos pasi-
vos del Impuesto: “a) Por obligacion personal, las personas fisicas que tengan su residencia
habitual en territorio espafiol, exigiéndose el Impuesto por la totalidad de su patrimonio
neto con independencia del lugar donde se encuentren situados los bienes o puedan ejer-
citarse los derechos. b) Por obligacion real, cualquier otra persona fisica por los bienes y
derechos de que sea titular cuando los mismos estuvieran situados, pudieran ejercitarse o
hubieran de cumplirse en territorio espafiol. En este caso, el Impuesto se exigira exclusi-
vamente por estos bienes o derechos del sujeto pasivo teniendo en cuenta lo dispuesto
en el apartado cuatro del articulo 9 de la presente Ley”. Esto es,“s6lo seran deducibles las
cargas y gravamenes que afecten a los bienes y derechos que radiquen en territorio espa-
fiol o puedan ejercitarse o hubieran de cumplirse en el mismo, asi como las deudas por
capitales invertidos en los indicados bienes”. Por su parte, el articulo 4 al mencionar los
bienes y derechos exentos sigue criterios objetivos.

De la I6gica de los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion se desprende que
los derechos y obligaciones reciprocos solo se apliquen a las personas residentes en 10s
Estados contratantes. A pesar de la aparente rotundidad en el tenor literal de los funda-
mentos juridicos que aqui se reproducen, el propio Tribunal reconoce que existen situa-
ciones en las que las ventajas previstas en un convenio bilateral pueden extenderse a un
residente en un Estado miembro que no sea parte del convenio, por ejemplo en un con-
venio de doble imposicién entre un Estado miembro y un pais tercero, el principio del
trato nacional obliga al Estado miembro parte en dicho convenio a conceder a los esta-
blecimientos permanentes de sociedades no residentes, en las mismas condiciones aplica-
bles a las sociedades residentes, las ventajas previstas en el convenio, como se aclaro en la
sentencia Saint-Gobain ZN.

2.Antecedentes

El Sr. D. reside en Alemania. A 1 de enero de 1998, el 10 % del importe de su patrimonio
estaba compuesto por bienes inmuebles situados en los Paises Bajos, mientras que el resto
radicaba en Alemania. Con arreglo al articulo 1 de laWet VB (Ley de 16 de diciembre de
1964 relativa al Impuesto sobre el Patrimonio), el interesado estuvo sujeto al impuesto
sobre el patrimonio, como contribuyente no residente, por el afio 1998.

Aunque el 90 % de su patrimonio no estaba situado en los Paises Bajos, el Sr. D. solicitd
que se le aplicase la cantidad exenta a que se refiere el articulo 14, apartado 2, de la Wet
VB, sobre la base del Derecho comunitario. Sin embargo, su solicitud fue desestimada por
el inspector tributario.
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El Sr. D. interpuso entonces un recurso contra la resolucion desestimatoria ante el
Gerechtshof te's-Hertogenbosch, en apoyo del cual invocaba la existencia de discrimina-
cién habida cuenta, en particular, de lo dispuesto en los articulos 56 CE y 58 CE y del
Convenio belgoneerlandés.

El Sr. D. impugna asimismo la procedencia de la normativa neerlandesa relativa al reem-
bolso de las costas procesales debido a que, aunque se estimasen sus alegaciones, s6lo se
le reembolsaria una parte de las costas, lo que a su juicio dificulta considerablemente o
incluso impide el ejercicio de los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico
comunitario.

Al albergar dudas respecto a los argumentos de Derecho comunitario invocados por el Sr.
D., el Gerechtshof te ‘s-Hertogenbosch resolvié suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales

3. Cuestiones planteadas

«1) ;Se opone el Derecho comunitario, en especial lo dispuesto en los articulos 56 CE y
siguientes, a un régimen como el controvertido en el litigio principal, en virtud del cual un
contribuyente residente siempre tiene derecho a deducir una cantidad exenta a efectos
del impuesto sobre el patrimonio, mientras que un contribuyente no residente carece de
tal derecho si su fortuna se encuentra esencialmente en el Estado en el que reside (sien-
do asi que en este Ultimo no se percibe dicho tributo)?

2) En caso de respuesta negativa, jes diferente la situacion en el supuesto de autos por el
hecho de que los Paises Bajos, mediante un convenio bilateral, hayan concedido el dere-
cho a la cantidad exenta a los residentes en Bélgica (pais que tampoco exige el repetido
gravamen), que, por lo demas, se encuentran en circunstancias comparables?

3) Si alguna de las dos cuestiones anteriores recibe una respuesta afirmativa, ;se opone el
Derecho comunitario a una normativa nacional como la controvertida, en virtud de la cual
al ciudadano que vence en un proceso ante el juez nacional a causa de una infraccion del
Derecho comunitario solamente se le otorga, en principio, una participacion limitada en las
costas procesales?»

4. Fallo

El Tribunal de lusticia (Gran Sala) declara:

1) Los articulos 56 CE y 58 CE no se oponen a una normativa en virtud de la cual un
Estado miembro niega a los contribuyentes no residentes cuyo patrimonio esta situado en
su mayor parte en el Estado en el que son residentes la aplicacion de las cantidades exen-
tas que concede a los contribuyentes residentes.

2) Los articulos 56 CE y 58 CE no se oponen a que una norma prevista por un convenio
bilateral para evitar la doble imposicién como la norma de que se trata en el procedi-
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miento principal, en una situacion y en circunstancias como las del asunto objeto del pro-
cedimiento principal, no se extienda a un residente en un Estado miembro que no sea
parte del citado convenio.

5. Fundamentos de la Sentencia

Sobre la primera cuestion

24.En primer lugar, procede recordar que una inversién inmobiliaria como la efectuada por
el Sr. D. en los Paises Bajos constituye un movimiento de capitales en el sentido del arti-
culo 1 de la Directiva 88/361/CEE del Consejo, de 24 de junio de 1988, para la aplicacion
del articulo 67 del Tratado (DO L 178, p.5),y de la nomenclatura de los movimientos de
capitales que figura en el anexo | de ésta. Dicha nomenclatura ha mantenido el valor indi-
cativo que le era propio para definir el concepto de «movimientos de capitales» (véase la
sentencia de 23 de septiembre de 2003, Ospelt y Schldssle Weissenberg, C-452/01, Rec.
p.1-9743, apartado 7). Esta inversidn estd comprendida dentro del ambito de aplicacién de
las normas sobre la libre circulacion de capitales contenidas en los articulos 56 CE y
siguientes.

37. Asi pues, al igual que en el caso del impuesto sobre la renta, es necesario considerar
por lo que respecta al impuesto sobre el patrimonio que la situacién del no residente es
distinta de la del residente dado que no sélo la parte principal de los ingresos, sino tam-
bién la mayor parte del patrimonio de éste se concentran habitualmente en su Estado de
residencia. Por consiguiente, este Estado miembro es el mas indicado para tener en cuen-
ta la capacidad contributiva global del residente, aplicdndole, en su caso, las reducciones
previstas por su normativa.

38. En consecuencia, un contribuyente que tiene sélo una parte no fundamental de su
patrimonio en un Estado miembro distinto del Estado en el que es residente no se
encuentra, por regla general, en una situacion comparable a la de los residentes en este
otro Estado miembro y la negativa de las autoridades afectadas a concederle la cantidad
exenta a la que éstos tienen derecho no constituye una discriminacion contra él.

41.En efecto, el trato diferenciado entre residentes y no residentes aplicado por el Estado
miembro en el que esta situado sélo el 10 % del patrimonio del interesado y la falta de
aplicacién de una cantidad exenta se explican por el hecho de que el interesado tenga sélo
una parte no fundamental de su patrimonio en este Estado y, por tanto, no se encuentre
en una situacién comparable a la de los residentes. La circunstancia de que el Estado de
residencia del interesado haya suprimido el impuesto sobre el patrimonio carece de reper-
cusién en esta situacién de hecho. Si la parte principal del patrimonio del interesado esta
situada en el Estado en el que es residente, el Estado miembro en el que radica solo una
parte de su patrimonio no esta obligado a concederle las ventajas que reconoce a sus pro-
pios residentes.
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Sobre la segunda cuestion

53. Sin embargo, el litigio principal no tiene por objeto las consecuencias del reparto de
las competencias fiscales sobre los nacionales o los residentes en Estados miembros par-
tes de un mismo convenio, sino que persigue efectuar una comparacion entre la situacion
de una persona residente en un Estado ajeno a tal convenio y la de una persona cubier-
ta por dicho convenio.

54. A este respecto, procede recordar que el &mbito de aplicacion de un convenio fiscal
bilateral esta limitado a las personas fisicas o juridicas mencionadas en éste.

60. Pues bien, es preciso recordar que, para evitar que las rentas y el patrimonio tributen
al mismo tiempo en los Paises Bajos y en Bélgica, el Convenio belgoneerlandés establece
en su articulo 24 un reparto de la competencia fiscal entre estos dos Estados miembros
y prevé en su articulo 25, apartado 3, una norma segln la cual las personas fisicas resi-
dentes en uno de los dos Estados tienen derecho en el otro a las deducciones persona-
les concedidas por éste a sus propios residentes.

61. El hecho de que estos derechos y obligaciones reciprocos sélo se apliquen a las per-
sonas residentes en uno de los dos Estados miembros contratantes es una consecuencia
inherente a los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion. De ello se despren-
de que un sujeto pasivo residente en Bélgica no se encuentra en la misma situacion que
un sujeto pasivo residente fuera de Bélgica por lo que respecta al impuesto sobre el patri-
monio determinado en funcién de los bienes inmuebles situados en los Paises Bajos.

62 Una norma como la contenida en el articulo 25, apartado 3, del Convenio belgoneer-
landés no puede considerarse una ventaja separable del resto del Convenio, sino que
forma parte integrante de éste y contribuye a su equilibrio general.

Sobre la tercera cuestion

64. Como la tercera cuestion sélo se planted para el caso de que alguna de las dos pri-
meras cuestiones recibiese una respuesta afirmativa, no procede responder a ella.

O
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
14 DE JULIO DE 2005

m Asunto: C-435/03

Partes: British American Tobacco International Ltd., Newman Shipping &
Agency Company NV y Belgische Staat

Sintesis: «Sexta Directiva IVA — Articulos 2 y 27, apartado 5 — Impuesto
sobre el volumen de negocios — Ambito de aplicacion — Hecho imponible y
base imponible — Entrega de bienes a titulo oneroso — Robo de mercancias en
un deposito fiscal»

1. Comentario

El Tribunal perfila con nitidez el concepto comun de entrega de bienes a titulo oneroso del
articulo 2 de la Sexta Directiva, precisando que no cabe incluir en él el robo de mercan-
cias, pues la entrega de bhienes exige el poder de disposicion como propietario. Ni siquie-
ra cabe esgrimir la autorizacion para aplicar medidas que faciliten el control de la percep-
cién del IVA, concedida a un Estado miembro en virtud del articulo 27.5 de la misma
Directiva —que han de interpretarse de forma estricta—, ni entender que ello es posible en
virtud del principio de neutralidad fiscal.

El legislador espafiol, tras definir el hecho imponible en el articulo 4.Uno de la Ley del IVA,
Ley 37/1992, de 28 diciembre, en el articulo 8.Uno ofrece el concepto de entrega de bie-
nes: “la transmisién del poder de disposicién sobre bienes corporales, incluso si se efectla
mediante cesion de titulos representativos de dichos bienes”.

En el caso que nos ocupa, la Administracién tributaria belga consideré que el robo deter-
minaba la sujecion al IVA, reclamando el pago del impuesto correspondiente a las labores
del tabaco a raiz del mismo. Sin embargo, aunque la normativa nacional previera la posi-
ble devolucion del VA pagado anticipadamente en caso de robo de mercancias sujetas a
un impuesto especial, rara vez podrian cumplirse los requisitos de prueba exigidos para
beneficiarse de la devolucion. Si la victima ha de demostrar que las mercancias han sido
efectivamente robadas y que no se han comercializado posteriormente, se limita el ejerci-
cio del derecho a la devolucion. En este punto, el Tribunal recuerda su jurisprudencia sobre
la devolucién de impuestos establecidos con violacion del Derecho comunitario en las sen-
tencias San Giorgio y Dilexport. También subraya el Tribunal otra cuestion elemental: la exi-
gibilidad del IVA no se vincula a la percepcion de los impuestos especiales que graven tal
mercancia.
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2. Antecedentes

Newman explota un depdsito fiscal en Amberes, en el que se hallaban almacenadas labo-
res del tabaco producidas y empaquetadas en Bélgica por BATI, propietaria de ellas. Tales
mercancias no iban provistas de ninguna precinta fiscal.

Los dias 4 de diciembre de 1995 y 29 de enero de 1996, y durante la noche del 14 al 15
de junio de 1998, se perpetraron robos de cigarrillos en el mencionado depésito fiscal.
Dichos robos fueron denunciados a la policia.

La Administracion de aduanas e impuestos especiales belga notific6 a Newman una liqui-
dacion por la que se le requeria el pago del impuesto especial y el IVA correspondientes
a los cigarrillos que faltaban, con arreglo al régimen establecido por el articulo 58, aparta-
do 1, del Codigo del IVA. Tras una reclamacion infructuosa, Newman pago las cantidades
que se le exigian, pero sin renunciar a sus derechos respecto al IVA. BATI reembolsé inte-
gramente dichas cantidades a Newman.

Newman y BATI interpusieron un recurso contra el Belgische Staat ante el rechtbank van
eerste aanleg te Antwerpen, solicitando la devolucién de las cantidades pagadas.

El referido recurso fue desestimado mediante sentencia de 4 de abril de 2001. El men-
cionado érgano jurisdiccional consideré que las mercancias desaparecidas como conse-
cuencia de robos devengaban el impuesto especial y que, por consiguiente, en virtud del
articulo 58, apartado 1, del Cddigo del IVA y del articulo 1 del Real Decreto n° 13, tam-
bién era exigible el IVA correspondiente a dichas mercancias. Ademas, el rechtbank van
eerste aanleg declaré que esas disposiciones tenian por objeto simplificar la recaudacion
del impuesto y que eran conformes al articulo 27 de la Sexta Directiva.

El 7 de mayo de 2001, las demandantes en el litigio principal apelaron dicha sentencia ante
el hof van beroep te Antwerpen.

En lo que atafie al impuesto especial, este Ultimo 6rgano jurisdiccional declard que las par-
tes habian celebrado y ejecutado una transaccion, poniendo de este modo término a la
controversia relativa a la exigibilidad de dicho impuesto.

En lo que respecta al IVA, el hof van beroep te Antwerpen declard que, si se aceptaba el
punto de vista de la Administracion de aduanas e impuestos especiales, admitido por el
juez de primera instancia, no resultaba necesario determinar si el robo de mercancias
puede calificarse de «entrega de bienes» a efectos de la Directiva. El hecho imponible del
IVA no seria la entrega del bien o la importacion del mismo, sino la percepcién del impues-
to especial.

Asi pues, al estimar que tenia un solido fundamento el motivo de las demandantes basa-
do en que el régimen establecido por el articulo 58, apartado 1, del Codigo del IVA 'y por
el articulo 1 del Real Decreto n° 13 no resultaba conforme con la Directiva, el hof van
beroep te Antwerpen decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia
las siguientes cuestiones prejudiciales
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3. Cuestiones planteadas

«1) ¢Puede tener lugar una entrega de bienes en el sentido de la [...] Directiva, con la con-
secuencia de que pueda percibirse el IVA:

— afalta de contravalor alguno o transaccion a titulo oneroso,

— 0 a falta de la transmision del derecho a disponer libremente de los bienes con las
facultades atribuidas a su propietario,

— o silos bienes no se pueden comercializar legalmente por tratarse de mercancias roba-
das y/o género de contrabando?

2) (Es diferente la respuesta a la primera cuestion si se trata de productos sujetos al
impuesto especial y, mas en particular, de labores del tabaco?

3) Si no se percibe ninglin impuesto especial sobre productos sujetos a este impuesto, ;es
compatible, en tal caso, con las disposiciones de la [...] Directiva percibir el VA?

4) ;Pueden los Estados miembros completar las categorias de operaciones sujetas al IVA,
si efectlan una notificacion, en el sentido del articulo 27, apartados 2 o 5, de la [...]
Directiva, para exigir en el &mbito nacional el IVA en caso de robo de productos sujetos
al impuesto especial perpetrado en un deposito fiscal, 0 es exhaustivo el articulo 2 de la
[...] Directiva?

5) En caso de una notificacion, en el sentido del articulo 27, apartado 5, de la [...]
Directiva, que s6lo guarda relacién con el pago anticipado del IVA mediante precintas fis-
cales, ;es competente un Estado miembro para completar las categorias de operaciones
sujetas al IVA, por ejemplo, exigir el pago del IVA cuando los productos sujetos al impues-
to especial han sido robados de un deposito fiscal?»

4. Fallo

El Tribunal de lusticia (Sala Tercera) declara:

1) El robo de mercancias no constituye una «entrega de bienes a titulo oneroso» en el
sentido del articulo 2 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977,
Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros
relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comdn del Impuesto
sobre el Valor Afiadido: base imponible uniforme, y, por lo tanto, no puede, en cuanto tal,
estar sujeto al impuesto sobre el valor afiadido. La circunstancia de que las mercancias
estén sujetas a un impuesto especial, como sucede con las mercancias sobre las que versa
el litigio principal, resulta irrelevante para la presente conclusion.

2) La autorizacion para aplicar medidas que faciliten el control de la percepcion del
impuesto sobre el valor afiadido, concedida a un Estado miembro en virtud del articulo
27, apartado 5, de la Directiva 77/388, Sexta Directiva, no faculta a ese Estado para gravar
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con dicho impuesto operaciones distintas de las enunciadas en el articulo 2 de la referida
Directiva. Por consiguiente, tal autorizacién no puede constituir la base juridica de una nor-
mativa nacional que grave con el impuesto sobre el valor afiadido el robo de mercancias
en un dep@sito fiscal.

5. Fundamentos de la Sentencia

Sobre las cuestiones prejudiciales primera, segunda y tercera

32.En primer lugar, tal como acertadamente alegan las demandantes en el litigio principal
y la Comisién, el robo de mercancias, por definicién, no da lugar a ninguna contrapartida
econdmica en beneficio de la persona que es victima del mismo. Por lo tanto, dicho robo,
en cuanto tal, no puede ser considerado una entrega de bienes realizada «a titulo onero-
so», a efectos del articulo 2 de la Directiva (en este sentido, véase la sentencia de 3 de
marzo de 1994, Tolsma, C-16/93, Rec. p.l-743, apartado 14).

35.[..] el concepto de entrega de bienes no se refiere a la transmision de la propiedad en
las formas establecidas por el Derecho nacional aplicable, sino que incluye toda operacion
de transmisién de un bien corporal efectuada por una parte que faculta a la otra parte a
disponer de hecho, como si ésta fuera la propietaria de dicho bien. Esta interpretacion es
conforme con la finalidad de la Directiva, que tiende, entre otras cosas, a que el sistema
comun del IVA se base en una definicion uniforme de las operaciones imponibles (sen-
tencia de 8 de febrero de 1990, Shipping and Forwarding Enterprise Safe, C-320/88, Rec.
p.l-285, apartados 7 y 8).

36. Pues bien, el robo de mercancias convierte a quien lo perpetra en un mero poseedor
de éstas. No tiene como efecto facultar al autor del mismo para disponer de las mercan-
cfas en idénticas condiciones que su propietario. Por lo tanto, no puede considerarse que
el robo constituya una transmision entre la parte que es victima del mismo y el autor de
la infraccion, en el sentido de la citada disposicion de la Directiva.

38. Es verdad que las importaciones y entregas ilegales de bienes que, como las labores
del tabaco controvertidas en el litigio principal, no estan prohibidas por su propia natura-
leza o sus caracteristicas especificas, estan sujetas al VA, habida cuenta de que tales bienes
pueden comercializarse licitamente e integrarse en el circuito econdmico. Ademas, el prin-
cipio de neutralidad fiscal se opone a una diferenciacion generalizada entre transacciones
licitas e ilicitas (en este sentido, véase la sentencia de 29 de junio de 2000, Salumets y otros,
C-455/98, Rec. p.l-4993, apartados 19 y 20).

39. Pero no es menos cierto que, en aquellos supuestos, el IVA era exigible porque su
hecho imponible, que es la importacion o entrega de mercancias, se realizo efectivamen-
te con posterioridad al robo, y porque fue posible determinar la contrapartida de dicha
operacion, que constituye la base imponible del impuesto.

40. Ahora bien, tal como observa la Comision, la referida consideracion no resulta aplica-
ble al robo en cuanto tal, que en si mismo no constituye un hecho imponible del IVA.
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Tampoco justifica, por mucho que sea probable una posterior operacion de comercializa-
cién de las mercancias robadas, que dicha operacién se impute a la persona victima del
robo, que no es la que importa o entrega efectivamente las referidas mercancias. Por otro
lado, si en virtud del principio de neutralidad fiscal se considera el robo como un hecho
imponible del IVA, al margen de toda importacién o entrega y, por tanto, sin que exista una
contrapartida identificable, la base imponible de dicho impuesto seria puramente ficticia.

41. En cuanto a la circunstancia de que las mercancias estén sujetas a un impuesto espe-
cial, como sucede con las mercancias sobre las que versa el litigio principal, tal circunstan-
cia resulta irrelevante a efectos de la respuesta que procede dar al 6rgano jurisdiccional
remitente. En efecto, ninguna disposicion de la Directiva vincula la exigibilidad del IVA a los
impuestos especiales. El hecho imponible del IVA, en virtud del cual quedan cumplidas las
condiciones legales precisas para la exigibilidad del impuesto, es la entrega o importacion
de la mercancia, y no la percepcién de los impuestos especiales que graven tal mercancia.

Sobre las cuestiones prejudiciales cuarta y quinta

44.Tal como ha declarado el Tribunal de Justicia, las medidas nacionales de inaplicacion con-
templadas en el articulo 27, apartado 5, de la Directiva, que se autorizan «en orden a sim-
plificar la percepcion del impuesto o a evitar determinados fraudes o evasiones fiscales»,
han de ser objeto de interpretacion estricta (en este sentido, véase la sentencia de 10 de
abril de 1984, Comision/Bélgica, 324/82, Rec. p. 1861, apartado 29). S6lo pueden apartar-
se de la base imponible del IVA regulada en el articulo 11 de la Directiva en la medida en
que resulte absolutamente imprescindible para el logro de esta finalidad (sentencia de 29
de mayo de 1997, Skripalle, C-63/96, Rec. p.-2847, apartado 24). La autorizacién concedi-
da en virtud del articulo 27, apartado 5, de la Directiva no puede ir més alla de la finalidad
en consideracion a la cual fue solicitada (en este sentido, véase la sentencia Skripalle, antes
citada, apartado 30).

46. Es verdad que el Consejo autorizd el mantenimiento de las referidas medidas, tanto en
aras de simplificar la percepcion del impuesto como de combatir el fraude o la evasion fis-
cal, segin acreditan los términos de la notificacion efectuada con arreglo al articulo 27,
apartado 5, de la Directiva («en aras de facilitar el control de la recaudacion del IVA»). No
obstante, la circunstancia de que la autorizacién tuviera asimismo como finalidad combatir
el fraude o la evasion fiscal no tuvo por efecto facultar al Reino de Bélgica para gravar con
el IVA operaciones distintas de las enunciadas en el articulo 2 de la Directiva.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
14 DE JULIO DE 2005

m Asunto: C-434/03
Partes: P Charles, T. S. Charles-Tijmens y Staatssecretaris van Financién

Sintesis: «Sexta Directiva IVA — Deduccion del impuesto soportado — Bien
inmueble utilizado en parte para la empresa y en parte a titulo privado»

1. Comentario

El articulo 11.4 de la Segunda Directiva autorizo a los Estados miembros a excluir del régi-
men de las deducciones determinados bienes, pero no todos los bienes en la medida en
que se utilizaran para las necesidades privadas del sujeto pasivo. Asi pues, el sujeto pasivo
puede afectar totalmente un bien de inversidon que usa en parte para la empresa y en
parte para fines ajenos, y deducir integra e inmediatamente el IVA soportado por la adqui-
sicion de dicho bien. En tal caso, también tendria la obligacion de pagar el VA aplicable al
importe de los gastos efectuados para utilizar ese bien con fines ajenos a la empresa. Es
obvia la correlacion existente entre el derecho y la obligacion. En los articulos 95 y 96 de
la Ley del IVA, Ley 37/1992, de 28 diciembre, se tratan respectivamente las limitaciones del
derecho a deducir y de las exclusiones y restricciones del mismo.

2. Antecedentes

De la resolucion de remisién se desprende que el Sr. Charles y la Sra. Charles-Tijmens
adquirieron conjuntamente, en marzo de 1997, una residencia de vacaciones situada en los
Paises Bajos que estaba destinada tanto al arrendamiento como al uso privado y que,
durante el periodo controvertido en el litigio principal, es decir, del 1 de abril al 30 de junio
de 1997, ambos incluidos, fue objeto de arrendamiento durante un 87,5 % de su tiempo
de uso y ocupada con caracter privado un 12,5 %.

El Hoge Raad der Nederlanden observa que, en virtud de este arrendamiento, el Sr.
Charles y la Sra. Charles-Tijmens son sujetos pasivos a efectos de la Sexta Directiva y
empresarios con arreglo a la Ley del [VA.Teniendo en cuenta que dicha residencia se alqui-
la a personas que sélo la ocupan durante periodos muy breves y que el arrendamiento se
efectla por medio de una «empresa de vacaciones», no es aplicable a dicho arrenda-
miento la exencion del IVA de la que se beneficia el arrendamiento de bienes inmuebles
en los Paises Bajos, conforme al articulo 13, parte B, letra b), punto 1, de la Sexta Directiva.

En su declaracién del IVA correspondiente al segundo trimestre de 1997, el Sr. Charles y
la Sra. Charles-Tijmens dedujeron el 87,5 % del IVA soportado en relacion con la resi-
dencia. En consecuencia, solicitaron la devolucion del importe correspondiente a dicho
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porcentaje al inspector de Hacienda competente para conocer de su solicitud (en lo suce-
sivo, «inspector de Hacienda»).

Mediante resolucion de 1 de octubre de 1997, éste concedié al Sr. Charles y a la Sra.
Charles-Tijmens la devolucion que habian solicitado. No obstante, al considerar que el VA
que habian abonado podia beneficiarse de una deduccion del 100 %, los interesados soli-
citaron una devolucién complementaria correspondiente al 125 % del tiempo de utiliza-
cién de la residencia con caracter privado.

El inspector de Hacienda declaré la inadmisibilidad de dicha solicitud, por lo que el Sr.
Charles y la Sra. Charles-Tijmens interpusieron un recurso ante el Gerechtshof
te’s-Hertogenbosch. Dicho érgano jurisdiccional anul6 la declaracion de inadmisibilidad,
pero confirmo la decision del citado inspector en cuanto al fondo, precisando que dado
que la residencia se ocupaba con caracter privado un 125 % de su tiempo total de uso,
los interesados no podian deducir integramente el IVA soportado en relacién con ella.

El Sr. Charles y la Sra. Charles-Tijmens interpusieron un recurso de casacion ante el Hoge
Raad der Nederlanden contra la sentencia del Gerechtshof te’s-Hertogenbosch. En apoyo
de su recurso, alegaron que del articulo 6, apartado 2, de la Sexta Directiva resulta que el
uso privado de la residencia es una operacion imponible, ya que habfan optado por inte-
grarla en su totalidad en el patrimonio de la empresa, lo cual, en virtud del articulo 17,
apartado 2, de la misma Directiva, confiere el derecho a deducir integramente el IVA
soportado en relacion con ella (véanse, en particular, las sentencias de 4 de octubre de
1995, Armbrecht, C-291/92, Rec. p.1-2775,y de 8 de marzo de 2001, Bakcsi, C-415/98, Rec.
p.-1831).

El Sr. Charles y la Sra. Charles-Tijmens afiaden que el articulo 17, apartado 6, de la Sexta
Directiva no altera esta interpretacion, ya que, en la fecha de entrada en vigor de la Sexta
Directiva, la normativa neerlandesa no habia establecido ninguna exclusién del derecho a
la deduccién de las contempladas en dicha disposicién, excepto para los automaviles des-
tinados al transporte de personas.

El Hoge Raad der Nederlanden afirma que la normativa neerlandesa relativa a los bienes
y servicios afectados a fines mixtos, como el controvertido en el litigio principal, se intro-
dujo en 1969 en los Paises Bajos, conforme al articulo 11, apartado 1, de la Directiva
67/228/CEE del Consejo, de 11 de abril de 1967, Segunda Directiva en materia de armo-
nizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el
volumen de negocios — Estructura y modalidades de aplicacién del sistema comun de
Impuesto sobre el Valor Afiadido (DO 1967, 71, p. 1303; EE 09/01 p. 6; en lo sucesivo,
«Segunda Directiva).

Segun el 6rgano jurisdiccional remitente, la citada normativa conlleva consecuencias dife-
rentes a las de la Sexta Directiva, en algunos casos, mas favorables para el sujeto pasivo Y,
en otros, menos. Dicha Directiva confiere al sujeto pasivo un derecho a la deduccién inme-
diato y total, pues la regularizacion por utilizar un bien para fines ajenos a la empresa s6lo
tiene lugar cuando dicha utilizacion se produce. En cambio, en el sistema instaurado por la
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Ley del IVA, es preciso determinar directamente, o al menos durante el primer afio, en qué
porcentaje se utilizara el bien para fines ajenos a la empresa en el futuro.

El Hoge Raad der Nederlanden puntualiza al respecto que el articulo 12, apartado 3, del
Reglamento de 1968 de aplicaciéon del impuesto sobre el volumen de negocios
(Uitvoeringsbeschikking omzetbelasting 1968, Stcrt. 1968, n° 169), adoptado en desarrollo
del articulo 15, apartado 6, de la Ley del IVA, dispone que, cuando se efectle la declara-
cién correspondiente al Gltimo periodo de imposicion de un ejercicio fiscal determinado,
el IVA deducido se calculard de nuevo a partir de los datos aplicables a todo el afio fiscal.
Tras dicho ejercicio fiscal no se realizara ningtin nuevo célculo o revisién de la deduccion.

En estas circunstancias, el Hoge Raad der Nederlanden decidié suspender el procedi-
miento y plantear al Tribunal de Justicia la cuestion prejudicial

3. Cuestiones planteadas

«;Es compatible con la Sexta Directiva, en particular con el articulo 17, apartados 1,2 y 6,
y con el articulo 6, apartado 2, de dicha Directiva, un sistema legal [...], que ya existia antes
de que fuera adoptada la Sexta Directiva:

— que excluye la posibilidad de optar por integrar completamente en el patrimonio de
la empresa un bien de inversion, o un bien o un servicio asimilados, cuando el adqui-
rente utilice dicho bien o servicio tanto para las necesidades de la empresa como para
fines ajenos a ella (en particular, para fines privados);

— que, en consecuencia, excluye también la posibilidad de deducir completa e inmedia-
tamente los impuestos soportados por la adquisicion de dicho bien o servicio, y

— que no prevé la percepcion del IVA con arreglo al articulo 6, apartado 2, letra a), de la
Sexta Directiva?

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

Los articulos 6, apartado 2,y 17, apartados 2 y 6, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo,
de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones
de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido: base imponible uniforme, en su versién modi-
ficada por la Directiva 95/7/CE del Consejo, de 10 de abril de 1995, deben interpretarse
en el sentido de que se oponen a una normativa nacional como la controvertida en el
asunto principal, adoptada antes de la entrada en vigor de dicha Directiva, que no permi-
te que un sujeto pasivo afecte a su empresa la totalidad de un bien de inversion utilizado
en parte para necesidades de la empresa y en parte para fines ajenos a ésta ni que, en su
caso, deduzca integra e inmediatamente el impuesto sobre el valor afiadido soportado por
la adquisicién de dicho bien.
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5. Fundamentos de la Sentencia

23. En primer lugar, procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, en caso de uti-
lizacion de un bien de inversion al mismo tiempo para fines profesionales y para fines pri-
vados, el sujeto pasivo tiene la posibilidad de optar, a efectos del IVA, entre incluirlo en su
totalidad en el patrimonio de su empresa, 0 conservarlo enteramente en su patrimonio
privado y excluirlo asi completamente del sistema del IVA, o integrarlo en su empresa sélo
en proporcién a su utilizacion profesional efectiva (véanse en este sentido, entre otras, las
sentencias antes citadas, Armbrecht, apartado 20; Bakcsi, apartados 25 y 26, Seeling, apar-
tado 40,y la de 21 de abril de 2005, HE, Rec. p.l-0000, apartado 46).

24. Si el sujeto pasivo opta por tratar los bienes de inversion utilizados al mismo tiempo
para fines profesionales y para fines privados como bienes empresariales, el IVA soporta-
do por la adquisicion de dichos bienes es, en principio, deducible integra e inmediatamen-
te (véase, en particular, la sentencia de 11 de julio de 1991, Lennartz, C-97/90, Rec.
p.l-3795, apartado 26, y las sentencias, antes citadas, Bakcsi, apartado 25,y Seeling, aparta-
do 41).

25. Del articulo 6, apartado 2, parrafo primero, letra a), de la Sexta Directiva se despren-
de que cuando un bien afectado a la empresa haya originado el derecho a la deduccion
total o parcial del IVA soportado, su utilizacion para las necesidades privadas del sujeto
pasivo o de su personal o para fines ajenos a su empresa se asimilara a una prestacion de
servicios a titulo oneroso. Dicha utilizacion, que constituye, pues, una operacion imponible
segun el articulo 17, apartado 2, de esta Directiva, se gravara, con arreglo al articulo 11,
parte A, apartado 1, letra c), de la misma, tomando como base imponible el total de los
gastos efectuados para la realizacion de la prestacion de servicios (véanse, en este senti-
do, las sentencias, antes citadas, Lennartz, apartado 26; Bakcsi, apartado 30, y Seeling, apar-
tado 42).

30. Por consiguiente, un sujeto pasivo tiene derecho, por un lado, a optar por afectar a su
empresa la totalidad de un bien de inversion que utiliza en parte para las necesidades de
la empresa y en parte para fines ajenos a ésta asi como, en su caso, a deducir integra e
inmediatamente el IVA soportado por la adquisicién de dicho bien; por otro lado, tiene,
en principio, la obligacién, que se corresponde con el citado derecho, de pagar el IVA apli-
cable al importe de los gastos efectuados para utilizar el bien de que se trate con fines aje-
nos a la empresa (véase, en este sentido, la sentencia Seeling, antes citada, apartado 43).

34. En consecuencia, aunque el articulo 11, apartado 4, de la Segunda Directiva autorizara
a los Estados miembros a excluir determinados bienes, como los vehiculos automaviles,
del régimen de las deducciones, esta disposicion no les permitia excluir de dicho régimen
todos los bienes en la medida en que se utilizaran para las necesidades privadas del suje-
to pasivo.

O -
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
21 DE JULIO DE 2005

m Asunto: C-349/03

Partes: Comision de las Comunidades Europeas, apoyada por el Reino de
Espafa, y Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte

Sintesis: «Incumplimiento de Estado — Directiva 77/799/CEE— Asistencia
mutua entre las autoridades competentes — Ambitos del impuesto sobre el
valor afiadido y de los impuestos especiales — Adaptacion incompleta del
Derecho interno — Territorio de Gibraltar»

1. Comentario

En principio, de conformidad con el articulo 28 del Acta de Adhesion, no son aplicables a
Gibraltar los “actos en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miem-
bros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios”. ;Son tales las disposiciones
que establecen la colaboracién entre Estados miembros? Segin el Tribunal, no. Parece apo-
yarse en que se permite a cada Estado utilizar sus propios métodos de investigacion y de
comunicacion de la informacion.

La aparente contradiccion con la norma comunitaria mas avanzada para la cooperacion
administrativa en el IVA, el Reglamento n® 1798/2003, cuando en su tercer considerando
reconoce que “conviene incluir en las medidas de armonizacion fiscal tomadas para com-
pletar el mercado interior el establecimiento de un sistema comun de intercambio de
informacién entre los Estados miembros”, es resuelta por el Tribunal aclarando que el arti-
culo 93 del Tratado CE -con base en el cual se adopté- no tiene el cardcter de disposicion
que establece una excepcion, a diferencia del articulo 28 del Acta de adhesion, y que una
disposicion de Derecho originario no puede interpretarse a la luz de un considerando de
un acto de Derecho derivado. También trata de salvar el Tribunal la contradiccién con su
sentencia de 29 de abril de 2004, Comision/Consejo, donde dice realizar una interpreta-
cién del concepto de disposiciones fiscales en el sentido del articulo 95.2 del Tratado CE.

Late en el fondo la polémica sobre si son 0 no medidas armonizadoras y fiscales las rela-
tivas al procedimiento de asistencia mutua. Nos parece muy criticable la configuracion o
no como acto de armonizaciéon o no de una medida segln el contexto. A nuestro juicio,
pese a la insistencia de la Comision, el caracter procedimental no hace perder su natura-
leza a una disposicion fiscal. Por ello, es comprensible, pues, que se siga exigiendo la unani-
midad en el estado actual de las normas sobre adopcion de normas comunitarias. EI mas
reciente intento de alterar esta situacién en el proyecto de Tratado Constitucional quedo
frustrado en el texto definitivo.
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El Tribunal admitié la intervencion en el procedimiento del Reino de Espafia, como coad-
yuvante en apoyo de las pretensiones de la Comision. Segln se hace constar, el Gobierno
espafiol dispone de pruebas suficientes para demostrar que la falta de aplicacion a
Gibraltar de la Directiva 77/799, en su version modificada, causa un perjuicio a los Estados
miembros. Ademas, se alega que aunque en nuestro pais existen territorios donde no se
aplica el IVA o que no forman parte de la union aduanera, Espafia no considera que la
Directiva 77/799, en su version modificada por la Directiva 79/1070 o por la Directiva
92/12, no deba aplicarse en esos territorios. El Gobierno espafiol también afiade que se
esta produciendo una perceptible evolucion y cabe distinguir cuando una medida de coo-
peracion sirve a un objetivo de armonizacién fiscal o cuando se trata simplemente de una
medida que no alcanza esta dimension y que se limita a establecer reglas de cooperacién
entre los Estados miembros. A nuestro modo de ver, lo cierto es que a largo plazo, si
podria desembocar de facto en un mayor grado de armonizacion.

2.Antecedentes

Al considerar que el Reino Unido no le habia comunicado las medidas que se habian adop-
tado para adaptar el ordenamiento juridico interno relativo al territorio de Gibraltar a las
disposiciones de la Directiva 77/799, en su version modificada, la Comision inici6 el pro-
cedimiento por incumplimiento previsto en el articulo 226 CE y requirié a dicho Estado
miembro para que presentara sus observaciones. Las autoridades del Reino Unido comu-
nicaron entonces a la Comision las medidas adoptadas en relacion con los impuestos
directos mediante el decreto n°® 26 de 1997, por el que se modificaba el decreto relativo
al impuesto sobre la renta [Income Tax (Amendment) (N° 2) Ordinance 1997], que entr6
en vigor el 1 de octubre de 1997. Sin embargo, el Reino Unido estim6 que, al no estar
Gibraltar sujeto al sistema comun del IVA ni a la normativa armonizada en materia de
impuestos especiales, las disposiciones de la Directiva en relacién con dichos tributos no
se aplicaban a ese territorio. Tras un escrito de requerimiento complementario, la
Comision emitié un dictamen motivado el 27 de junio de 2002, en el que instaba a dicho
Estado a adoptar las medidas necesarias para atenerse al mismo en un plazo de dos meses
a partir de su naotificacion. Al considerar que de las observaciones presentadas por el Reino
Unido como consecuencia de dicho dictamen se desprendia que no se habia puesto fin al
incumplimiento imputado en el dictamen motivado, la Comisién decidio interponer el pre-
sente recurso.

3. Cuestiones planteadas

La Comisién de las Comunidades Europeas solicita al Tribunal de Justicia que declare que
el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte ha incumplido las obligaciones que
le incumben en virtud del Tratado CE al no haber aplicado en el territorio de Gibraltar la
Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia
mutua entre las autoridades competentes de los Estados miembros en el &mbito de los
impuestos directos e indirectos, en su version modificada por las Directivas 79/1070/CEE
del Consejo, de 6 de diciembre de 1979 y 92/12/CEE del Consejo, de 25 de febrero de
1992,
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4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) decide:

1) Declarar que el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del Tratado CE, al no haber aplicado en el territo-
rio de Gibraltar la Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relati-
va a la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los Estados miembros en el
ambito de los impuestos directos e indirectos, en su version modificada por las Directivas
79/1070/CEE del Consejo, de 6 de diciembre de 1979,y 92/12/CEE del Consejo, de 25 de
febrero de 1992, relativa al régimen general, tenencia, circulacion y controles de los pro-
ductos objeto de impuestos especiales, en los ambitos del IVA y de los impuestos espe-
ciales.

2) Condenar en costas al Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte.

3) El Reino de Espafia soportara sus propias costas
5. Fundamentos de la Sentencia

2. Del articulo 28 del Acta de adhesién se desprende que los actos de las instituciones de
la Comunidad en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros
relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios no son aplicables a Gibraltar, a
menos que el Consejo de la Union Europea, por unanimidad y a propuesta de la Comision,
disponga otra cosa.

43. Como excepcion a la aplicacion del Derecho comunitario al territorio de la
Comunidad, dicha disposicién debe ser objeto de una interpretacion que limite su alcan-
ce a lo estrictamente necesario para salvaguardar los intereses que permite que preserve
a Gibraltar. Ademas, debe interpretarse a la luz del articulo 10 CE, parrafo primero, segun-
da frase, segun el cual los Estados miembros deben facilitar a la Comunidad el cumpli-
miento de su misidn (véase, en este sentido, la sentencia de 25 de febrero de 1988,
Comisién/Grecia, asuntos acumulados 194/85 y 241/85, Rec. p.1037, apartado 20).

44, Por lo tanto, no pueden considerarse «actos en materia de armonizacion de las legis-
laciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios»,
en el sentido del articulo 28, antes citado, las disposiciones que se limitan a establecer una
colaboracion entre Estados miembros, permitiendo a cada uno de ellos utilizar sus propios
métodos de investigacion y de comunicacion de la informacion.

47. Esta apreciacion no esta en contradiccion con la sentencia Comisién/Consejo, antes
citada, en la que el Tribunal de Justicia realiza una interpretacion del concepto de «dispo-
siciones fiscales» en el sentido del articulo 95 CE, apartado 2,y no del concepto de «actos
en materia de armonizacién» en el sentido del articulo 28 del Acta de adhesion.

52. A los efectos del presente asunto, no es necesario determinar si la exclusion de
Gibraltar del territorio aduanero comunitario implica que las disposiciones de la Directiva

Revista Técnica Tributaria N° 73 | 149



UNION EUROPEA

92/12 relativas a la armonizacion de las legislaciones materiales en materia de impuestos
especiales no son aplicables a Gibraltar.

53. En efecto, aun suponiendo que estas disposiciones no sean aplicables en ese territorio,
dicha exclusion no implica, en cualquier caso, que Gibraltar quede fuera del deber de asis-
tencia mutua de las autoridades competentes de los Estados miembros que impone la
Directiva 77/799, en su version modificada, en el &mbito de los impuestos especiales. El
hecho de que las autoridades de Gibraltar estén sujetas a esta obligacion no incide en una
eventual no aplicacién a ese territorio de las disposiciones que exigen la armonizacion de
€s0s impuestos como tales.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
8 DE SEPTIEMBRE DE 2005

m Asunto: C-512/03

Partes: J.E.). Blanckaert e Inspecteur van de Belastingdienst/Particulieren/
Ondernemingen buitenland te Heerlen

Sintesis: «Fiscalidad directa — Impuesto sobre los rendimientos procedentes
de ahorros e inversiones — Convenio fiscal — Bonificaciones tributarias reser-
vadas a los afiliados al régimen nacional de seguridad social»

1. Comentario

Es sabido que los movimientos de capitales comprenden las operaciones por las que 10s
no residentes efectian inversiones inmobiliarias en un Estado miembro. Un trato fiscal
menos favorable podria disuadirles de realizar tales inversiones, contraviniendo la libertad
de circulacion prevista en el articulo 56 del Tratado CE, a no ser que la diferencia de trato
afecte a situaciones que no sean objetivamente comparables o resulte justificada por razo-
nes imperiosas de interés general.

El Derecho Comunitario, pese a su elasticidad, no puede llevarse hasta el extremo de con-
ceder ventajas fiscales a las personas no afiliadas al régimen estatal de seguridad social, por-
que supondria tratar del mismo modo situaciones diferentes, o incluso conferir privilegios
a los no afiliados. En el caso que ahora nos ocupa, un afiliado sélo puede obtener las boni-
ficaciones tributarias por seguros sociales cuando no puede deducirlas de las cotizaciones
devengadas. Seria absurdo que un no afiliado se beneficiase siempre y autométicamente
de las bonificaciones, porque al no tener obligacién de cotizar, jamas podria deducirlas de
las cotizaciones a la seguridad social devengadas.
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Una relacion semejante entre normas laborales y fiscales, pero curiosamente de signo con-
trario, se encuentra en la deduccion por maternidad prevista en el articulo 83 del Real
Decreto Legislativo 3/2004, de 5 marzo, que aprueba el Texto Refundido de la Ley del
IRPF.“2. La deduccién se calculara de forma proporcional al nimero de meses en que se
cumplan de forma simultanea los requisitos previstos en el apartado 1 anterior, y tendré
como limite para cada hijo las cotizaciones y cuotas totales a la Seguridad Social y
Mutualidades devengadas en cada periodo impositivo con posterioridad al nacimiento o
adopcion. A efectos del célculo de este limite se computaran las cotizaciones y cuotas por
sus importes integros, sin tomar en consideracion las bonificaciones que pudieran corres-
ponder”. En parecidos términos se expresa el articulo 60 del RIRPF, al regular el procedi-
miento para la practica de esta deduccion por maternidad y su pago anticipado.

2.Antecedentes

El Sr. Blanckaert tiene nacionalidad belga y reside en Bélgica. Es propietario, junto con su
esposa, de una segunda vivienda en los Paises Bajos. Esta vivienda le proporciona rendi-
mientos procedentes de ahorros e inversiones, a efectos del articulo 2.3 de la Ley IB (Ley
del Impuesto sobre la renta de 2001).

El Sr. Blanckaert obtiene menos del 90 % de sus ingresos en los Paises Bajos. La Unica renta
imponible que percibe alli son los rendimientos procedentes de su segunda vivienda. No
ha optado por la asimilacion a un contribuyente residente, prevista en el articulo 2.5 de la
Ley IB.

No esté afiliado al régimen neerlandés de seguridad social y, por consiguiente, no esté obli-
gado a pagar cotizaciones por seguros sociales en los Paises Bajos.

Las autoridades neerlandesas competentes en materia tributaria practicaron una liquida-
cién del impuesto sobre la renta del Sr. Blanckaert correspondiente al afio 2001, por sus
rendimientos imponibles procedentes de ahorros e inversiones. Con arreglo a lo dispues-
to en el Convenio para evitar la doble imposicién de 19 de octubre de 1970, al practicar
la liquidacion se aplicaron el limite de capital exento y las bonificaciones tributarias del
impuesto sobre la renta. Por el contrario, no se reconocié al Sr. Blanckaert ninguna bonifi-
cacion tributaria por seguros sociales.

El Sr. Blanckaert present6 una reclamacion contra la liquidacion del afio 2001 ante la parte
demandada en el procedimiento principal. Al desestimarse esta reclamacion, el Sr.
Blanckaert recurrié la resolucion desestimatoria ante el Gerechtshof te's-Hertogenbosch.

Considerando que el Tratado CE vy la jurisprudencia del Tribunal de Justicia no aportan una
respuesta clara a las cuestiones que se plantean en el litigio del que conoce, el Gerechtshof
te’s-Hertogenbosch decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia
las cuestiones prejudiciales.
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3. Cuestiones planteadas

«1) Un contribuyente no residente, que tiene su residencia en un Estado miembro y que
no obtiene en los Paises Bajos rendimientos del trabajo, sino Unicamente rendimientos
procedentes de ahorros e inversiones, de forma que no esta obligado a cotizar ni de hecho
cotiza a los seguros sociales neerlandeses, ;tiene derecho, en virtud del Derecho comuni-
tario, a que los Paises Bajos le reconozcan las bonificaciones tributarias por seguros socia-
les (seguro general de vejez, seguro de supervivencia y seguro general de gastos especia-
les de enfermedad) a efectos del cémputo de su renta imponible procedente de ahorros
e inversiones, si un contribuyente residente tiene derecho a tales bonificaciones tributarias
a efectos del cobmputo de su renta imponible procedente de ahorros e inversiones por-
que se le considera afiliado con obligacion de cotizar a los seguros sociales neerlandeses,
aun cuando tampoco obtenga en los Paises Bajos rendimientos del trabajo, sino Unica-
mente rendimientos procedentes de ahorros e inversiones, y por este motivo tampoco
cotice a los seguros sociales neerlandeses?

2) Para responder a la primera cuestién prejudicial, ;es pertinente el hecho de que el con-
tribuyente no residente obtenga menos del 90 % de la renta de su unidad familiar en los
Paises Bajos? En particular:

— El criterio Schumacker sobre residentes y no residentes [sentencia de 14 de febrero
de 1995, Schumacker, C-279/93, Rec. p. I-225], ;se aplica Gnicamente a los aspectos tri-
butarios subjetivos o personales, como por ejemplo, el derecho a la deduccion de gas-
tos personales o familiares, o también a los aspectos tributarios objetivos o no perso-
nales, como por ejemplo, el tipo de gravamen?

— (Pueden aplicar los Estados miembros un criterio cuantitativo (como por ejemplo el
criterio del 90 %) para decidir acerca de la equiparacién de no residentes con resi-
dentes, aun cuando de este modo no se garantiza evitar todo tipo de discriminacion?

3) ;Constituye el régimen optativo regulado en el articulo 2.5 de la Ley IB 2001 un meca-
nismo adecuado para garantizar al interesado el ejercicio de sus derechos consagrados en
el Tratado CE y evitar todo tipo de discriminacion?

En caso de respuesta afirmativa, ;es también un mecanismo adecuado en el supuesto de
que el interesado Unicamente obtenga rendimientos procedentes de sus ahorros e inver-
siones, en cuyo caso [...]el régimen optativo no puede beneficiarle?»

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

Los articulos 56 CE y 58 CE deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a
una normativa de un Estado miembro con arreglo a la cual un contribuyente no residen-
te, que perciba en dicho Estado Unicamente rendimientos procedentes de ahorros e inver-
siones y que no esté afiliado al régimen de seguridad social de dicho Estado miembro, no
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puede aspirar a disfrutar de las bonificaciones tributarias por seguros sociales, mientras que
un contribuyente residente afiliado a ese régimen de seguridad social disfrutara de dichas
bonificaciones en el calculo de su renta imponible aunque sélo perciba rendimientos de la
misma naturaleza y no cotice a la seguridad social.

5. Fundamentos de la Sentencia

Sobre la primera cuestion

35. Segun jurisprudencia reiterada, los movimientos de capitales, en el sentido del articulo
56 CE, comprenden las operaciones por las que los no residentes efectlian inversiones
inmobiliarias en el territorio de un Estado miembro (véanse las sentencias de 16 de marzo
de 1999, Trummer y Mayer, C-222/97, Rec. p.-1661, apartado 21; de 11 de enero de 2001,
Stefan, C-464/98, Rec. p.-173, apartado 5,y de 5 de marzo de 2002, Reisch y otros, asun-
tos acumulados C-515/99, C-519/99 a C-524/99 y C-526/99 a C-540/99, Rec. p.-2157,
apartado 30).

37.Conforme al articulo 2.7, apartado 2, de la Ley B, las bonificaciones en las cotizaciones
a los seguros sociales que, en su caso, corresponda deducir de la cuota del impuesto sobre
la renta del afio correspondiente —renta que incluye los rendimientos de las inversiones
inmobiliarias— estaran reservadas a los contribuyentes afiliados al régimen neerlandés de
seguridad social.

38. El criterio de la afiliacion empleado en la normativa de los Paises Bajos favorece, en la
mayor parte de los casos, a los residentes en dicho Estado miembro, ya que los contribu-
yentes no afiliados a dicho régimen son, en su mayor parte, no residentes.

39. Este tratamiento fiscal menos favorable para los no residentes podria disuadirles de
realizar inversiones inmobiliarias en los Paises Bajos. Por lo tanto, dicha normativa puede
obstaculizar la libre circulacion de capitales.

42. Sin embargo, procede distinguir el trato diferenciado permitido por el articulo 58 CE,
apartado 1, letra a), de las discriminaciones arbitrarias prohibidas por el apartado 3 de este
mismo articulo. Segun la jurisprudencia, para que una normativa nacional como la contro-
vertida en el litigio principal pueda considerarse compatible con las disposiciones del
Tratado relativas a la libre circulacién de capitales, es preciso que la diferencia de trato afec-
te a situaciones que no sean objetivamente comparables o resulte justificada por razones
imperiosas de interés general (sentencias de 6 de junio de 2000, Verkooijen, C-35/98, Rec.
p.l-4071, apartado 43,y de 7 de septiembre de 2004, Manninen, C-319/02, Rec. p.I-7477,
apartados 28 y 29).

45. Aungue, en el plano fiscal, la normativa nacional controvertida en el asunto principal es
menos favorable para los no residentes, la concesion de bonificaciones en las cotizaciones
por seguros sociales estad directa y exclusivamente vinculada a la condicion de afiliado al
régimen neerlandés de seguridad social del contribuyente. En efecto, tanto los residentes
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como los no residentes que estan afiliados a este régimen tienen derecho a las bonifica-
ciones, mientras que los residentes y los no residentes que no estan afiliados no lo tienen.

46. El demandante en el litigio principal destaca a este respecto que un contribuyente resi-
dente en los Paises Bajos que percibe rendimientos procedentes Unicamente de ahorros
e inversiones tiene derecho a auténticas bonificaciones tributarias por seguros sociales, en
su condicion de afiliado al régimen neerlandés de seguridad social. En efecto, como no
obtiene rendimientos procedentes del trabajo o de la vivienda no abona cotizaciones por
seguros sociales, lo que supone que las bonificaciones en dichas cotizaciones no pueden
deducirse de sus cotizaciones a la seguridad social. Por el contrario, un contribuyente no
residente que s6lo percibe en los Paises Bajos rendimientos procedentes de ahorros e
inversiones no esta afiliado a dicho régimen de seguridad social y tampoco cotiza por segu-
ros sociales en ese Estado miembro, pero no puede aspirar a obtener bonificaciones tri-
butarias por seguros sociales.

47.Sin embargo, conceder la ventaja controvertida en el asunto principal a las personas no
afiliadas al régimen neerlandés de seguridad social supondria tratar del mismo modo situa-
ciones diferentes, puesto que los afiliados a ese régimen solo disfrutan excepcionalmente
de las bonificaciones tributarias por seguros sociales. En efecto, un afiliado Unicamente
puede aspirar a obtener tales bonificaciones tributarias en el supuesto de no poder dedu-
cir las bonificaciones en las cotizaciones de las cotizaciones devengadas. Por el contrario,
una persona no afiliada, como es el caso del demandante en el litigio principal, se benefi-
ciard siempre y automaticamente de las bonificaciones tributarias por seguros sociales. En
efecto, como no tiene obligacion de cotizar, tal persona no podra jamés deducir dichas
bonificaciones de las cotizaciones a la seguridad social devengadas.

49, Puesto que el Derecho comunitario no restringe la competencia de los Estados miem-
bros para organizar sus sistemas de seguridad social (sentencia de 13 de mayo de 2003,
Miiller-Fauré y Van Riet, C-385/99, Rec. p.I-4509, apartado 100), al no existir una armoni-
zacién a escala comunitaria, corresponde a la legislacion de cada Estado miembro deter-
minar el circulo de afiliados y el nivel de las cotizaciones que deben pagar los afiliados al
régimen nacional de seguridad social, asi como las bonificaciones correspondientes.
Ademés, corresponde a la Igica interna de este régimen reservar el disfrute de las boni-
ficaciones en las cotizaciones exclusivamente a los obligados a abonarlas, es decir, a los afi-
liados a dicho régimen.

O
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
15 DE SEPTIEMBRE DE 2005

m Asunto: C-58/04
Partes: Antje Kohler y Finanzamt Diisseldorf-Nord

Sintesis: «Sexta Directiva IVA — Lugar de las operaciones imponibles —
Entrega de bienes efectuada a bordo de un buque de crucero — Transporte
realizado dentro de la Comunidad — Exclusion de la imposicion en caso de
escala fuera de la Comunidad — Alcance de la exclusion»

1. Comentario

Las paradas de un buque en puertos de paises terceros en las que los pasajeros pueden
desembarcar, aunque sélo sea durante un breve periodo de tiempo, constituyen escalas
fuera de la Comunidad. Se trata asi de evitar conflictos de competencias con los regime-
nes fiscales de terceros Estados, cuando durante la interrupcion de un viaje intracomuni-
tario se realicen entregas de bienes.

El articulo 68 de la Ley del IVA, Ley 37/1992, de 28 diciembre, se refiere al lugar de reali-
zacion de las entregas de bienes. En concreto, el apartado Dos del precepto especifica;
“También se entenderan realizadas en el territorio de aplicacién del impuesto: [..] 4° Las
entregas de bienes a los pasajeros que se efectdien a bordo de un buque, de un avién o
de un tren, en el curso de la parte de un transporte realizada en el interior de la
Comunidad, cuyo lugar de inicio se encuentre en el ambito espacial del impuesto y el lugar
de llegada en otro punto de la Comunidad. Cuando se trate de un transporte de ida y
vuelta, el trayecto de vuelta se considerard como un transporte distinto. A los efectos de
este ndmero, se considerard como; a) La parte de un transporte realizada en el interior
de la Comunidad, la parte de un transporte que, sin escalas en territorios terceros, discu-
rra entre los lugares de inicio y de llegada situados en la Comunidad. b) Lugar de inicio, el
primer lugar previsto para el embarque de pasajeros en el interior de la Comunidad, inclu-
so después de la dltima escala fuera de la Comunidad. ¢) Lugar de llegada, el Gltimo lugar
previsto para el desembarque en la Comunidad de pasajeros embarcados también en ella,
incluso antes de otra escala en territorios terceros”.

2. Antecedentes

En el ejercicio de 1994, la Sra. Kohler tenia una tienda en un buque de crucero que zar-
paba de Kiel, Bremerhaven o Travemiinde (todas ellas ciudades alemanas), tocaba puertos
situados fuera del territorio comunitario (Noruega, Estonia, Rusia y Maruecos), antes de
terminar en Kiel, Bremerhaven o Génova (ltalia). Estos viajes s6lo podian reservarse para
la totalidad del crucero, sin que fuera posible embarcarse por primera vez o desembarcar
definitivamente durante el trayecto. No obstante, se habia previsto la posibilidad de
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desembarcar por un breve periodo de tiempo, con el fin de realizar visitas turisticas, duran-
te escalas que duraban algunas horas o un dia.

El Finanzamt decidi6 tratar las ventas efectuadas en la tienda de la Sra. K6hler como ope-
raciones imponibles, ya que los lugares de partida y de llegada estaban situados dentro del
territorio comunitario. La Sra. KGhler interpuso ante el Finanzgericht un recurso contra
esta decision en el que alegaba que, dado que se efectuaban escalas fuera del territorio
comunitario, las ventas de que se trata no debian ser gravadas en Alemania.

El Finanzgericht desestimo el recurso. Considerd que el hecho de que el transporte hubie-
se sido interrumpido entre el lugar de partida y el lugar de llegada para efectuar paradas
fuera del territorio comunitario no implicaba que las operaciones se hubieran realizado
fuera del territorio nacional. Ademas, el concepto de «escala» a efectos del articulo 3 de
la UStG se refiere tan sélo a aquellas paradas en las que cabe el nuevo embarque o el
desembarque definitivo de pasajeros.

En contra de esta interpretacion, la Sra. Kohler interpuso un recurso de casacion ante el
Bundesfinanzhof.

Al entender que la interpretacion del concepto de «escala fuera de la Comunidad» es
determinante para dirimir el litigio, el Bundesfinanzhof resolvié suspender el procedimien-
to y plantear al Tribunal de Justicia la cuestion prejudicial.

3. Cuestiones planteadas

«;Tienen la consideracion de «escala fuera de la Comunidad», en el sentido del articulo 8,
apartado 1, letra c), de la [Sexta Directiva], las paradas de un buque en puertos de paises
terceros en las que los pasajeros sélo pueden desembarcar durante un breve periodo de
tiempo, por ejemplo, para realizar visitas turisticas, pero donde no existe la posibilidad de
iniciar o finalizar el viaje?»

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara;

Las paradas efectuadas por un buque en puertos de paises terceros en las que los pasa-
jeros pueden desembarcar, aunque sélo sea durante un breve periodo de tiempo, consti-
tuyen «escalas fuera de la Comunidad», en el sentido del articulo 8, apartado 1, letra c),
de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en mate-
ria de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos
sobre el volumen de negocios — Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido: base
imponible uniforme, en la versién que resulta de la Directiva 92/111/CEE del Consejo, de
14 de diciembre de 1992, que modifica la Directiva 77/388 en materia del impuesto sobre
el valor afiadido y por la que se establecen medidas de simplificacion.
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5. Fundamentos de la Sentencia

22. Asi pues, la finalidad del articulo 8, apartado 1, letra c), de la Sexta Directiva consiste
en determinar de manera uniforme el lugar de conexion fiscal de las entregas de bienes
realizadas a bordo de un buque, de un avion o de un tren en un viaje que comienza y ter-
mina en el territorio de la Comunidad y limita la imposicion, en la parte del transporte de
pasajeros efectuada dentro de la Comunidad, al lugar de partida del medio de transporte.
De esta forma se establece un régimen simplificado de imposicion que evita que durante
el trayecto intracomunitario se apliquen sucesivamente los distintos regimenes nacionales
de IVA de los Estados miembros que atraviese el medio de transporte y, en consecuencia,
que se produzcan conflictos de competencias fiscales entre Estados miembros.

24. Al excluir de esta manera, en el caso de que se realice una escala fuera de la
Comunidad, que exista una «parte de un transporte de pasajeros efectuada dentro de la
Comunidad», el articulo 8, apartado 1, letra c), de la Sexta Directiva pretende también evi-
tar el riesgo de que se produzcan conflictos de competencias con los regimenes fiscales
de paises terceros, que podrian derivarse de las entregas de bienes realizadas durante la
interrupcién de un viaje intracomunitario con motivo de una escala fuera de la
Comunidad.

25. A este respecto, debe recordarse que, por lo que se refiere a la imposicién de las pres-
taciones de servicios efectuadas a bordo de un buque, el Tribunal de Justicia ya ha admiti-
do que la Sexta Directiva no se opone a que un Estado miembro extienda el ambito de
aplicacion de su legislacion fiscal mas alld de sus limites territoriales, siempre y cuando res-
pete la competencia de los demas Estados (sentencias de 23 de enero de 1986, Trans
Tirreno Express, 283/84, Rec. p.231, y de 13 de marzo de 1990, Comision/Francia, Rec.
p.l-691, apartado 18). Pues bien, tales consideraciones también son aplicables al &mbito de
la imposicion de las entregas de bienes.
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