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ESTUDIOS

I. Introduccion

Continuando con la redaccién de las ya habituales crénicas anuales de la RIC, analizamos
los principales acontecimientos relacionados con este incentivo en el recién finalizado afio
2004.Ya han comenzado a pronunciarse los Tribunales de Justicia sobre este beneficio fis-
cal,a la vez que la DGT ha evacuado muchas mds consultas que en afios precedentes, algu-
nas de ellas con cardcter vinculante por aplicacién de la nueva Ley General Tributaria.
Apreciamos un sentido mds diddctico del Tribunal Econédmico Administrativo Regional en
las numerosas resoluciones analizadas; y una evidente preocupacién en la opinién publica
por los derroteros que se siguen en la materializacién.

Dividimos la crdnica en siete apartados. El primero, dedicado a un enfoque general sobre
el REF y la RIC al servicio de la sociedad canaria. El segundo, tercero y cuarto al andlisis,
respectivamente, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS), de la Audiencia Nacional
(AN) vy del Tribunal Superior de Justicia de Canarias (TSJC). El quinto para conocer las
resoluciones del Tribunal Econémico Administrativo Central (TEAC), y los dos siguientes
para abordar las numerosas cuestiones tratadas por la Direccién General de Tributos
(DGT), y las resoluciones del Tribunal Econdmico Administrativo Regional (TEARC).

Dada la amplitud de los temas tratados, prescindo en esta ocasidn del andlisis de la RIC en
la prensa, a la vez que sefialo que la legislacidn aplicable durante todo el afio sigue siendo
la misma al | de enero de 2004.

2. La RIC al servicio de la sociedad canaria

La Reserva para Inversiones en Canarias (RIC) ha sido y es el beneficio tributario mds
debatido por la sociedad, mds combatido por la Administracion tributaria y el que mds opi-
niones extremas, a favor y en contra, ha generado entre la baterfa de medidas econdmico
y fiscales que constituyen el actual marco donde se concretan nuestras peculiaridades geo-
grdficas y el acervo histérico de una regidn con vocacién de unir continentes, y que se ha
convertido, sin quererlo, en frontera y foco de atraccién de otros mundos, otras culturas
y otras miserias que distan tan sélo una centena de kildmetros.

Sin la perspectiva histérica es dificil comprender el por qué de un trato fiscal privilegiado,
pero los mismos principios que impulsaron a Fernando el Catdlico a sacrificar las arcas
estatales en provecho de la habitabilidad de unos dispersos y aislados pefiones atlénticos,
siguen hoy vigentes. Incluso, el Estado, la sociedad islefia y sus dirigentes no han sabido cap-
tar en los tiempos modernos la clarividencia de dicho Monarca al reservar la costa africa-
na frente al Archipiélago como drea de influencia politica y de expansion econémica natu-
ral. Lo que en el s. XV no consiguieron los portugueses y otras potencias emergentes, o
fue logrando la mera desidia, la falta de imaginacién politica y el volver siempre la espalda
a la realidad geogrdfica de Canarias en el continente africano durante buena parte del s.
XX. La pérdida del banco pesquero sahariano y la consolidacién marroqui en una regién
siempre caliente ha limitado, y con creces, nuestros horizontes mds cercanos, al tiempo que
nos convierte en frontera que “engulle” miserias y anhelos lejanos.
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El turismo sigue siendo la principal, y casi Unica fuente de ingresos, y ha contribuido, junto
a la incorporacién a la Unién Europea, a alcanzar un nivel de renta inimaginable hace cin-
cuenta afios, que nos hace vulnerables para seguir recibiendo ayudas europeas. La inclu-
sion de Canarias dentro de las regiones ultraperiféricas europeas, y el marco de protec-
cion que se les quiere brindar; es una magnffica contribucion al desarrollo futuro dentro de
una UE mds amplia y competitiva, pero también con mads regiones necesitadas de ayuda
estructural. Hasta la actualidad, Canarias siempre se ha beneficiado del principio de solida-
ridad establecido en las constituciones modernas —que marca, con razodn, ese criticado
acento pedilén del subvencionado canario actual—, pero quizds nos llegue pronto el tiem-
po de dar y no de recibir, de contribuir al desarrollo de otras regiones infradotadas, sin
esperar la financiacién que dltimamente hemos disfrutado. Por eso es importante que se
conozca nuestro acervo histérico y cultural, sin depender exclusivamente de la proteccion
a las regiones ultraperiféricas, ya que como se sabe, ni estamos tan lejos de las ciudades
europeas (a cinco horas en avién), ni nuestro clima es adverso —si salvamos este frio y
lluvioso invierno—, sino todo lo contrario, en la sociedad de servicios que nos ha tocado
desempefiar.

El estudio encargado por el Gobierno de Canarias a nuestras dos universidades sobre la
incidencia de la RIC en la economia del Archipiélago, en el que colaboramos, servird para
desentrafiar muchas dudas sobre la bondad o el perjuicio de este poderoso incentivo, pero
mientras no finalice y analicemos sus conclusiones, sdlo estoy en condiciones de seguir
estableciendo las dos etapas diferentes en esta decena de afios de aplicacidn a las que me
referi en la Crdnica de la RIC en 2003.

A todos nos interesa que el empresario siga invirtiendo y generando creacién de empleo,
por lo que hay que encontrar alternativas ficiles y expeditas para que lo haga, sin poner-
le todo tipo de pegas. En la prensa, casi diariamente, se manifiestan personas y colectivos
oponiéndose a la RIC o a la financiacion de proyectos determinados con la RIC (como la
necesaria infraestructura para potenciar la Justicia, la Gran Marina, etc.), pero dentro de la
|6gica y necesaria libertad de expresidn, también se echa en falta las campafias de divul-
gacién de las asociaciones empresariales y del Gobierno de Canarias sobre las bondades
de este incentivo, jcudnto se ha invertido en dar a conocer o en explicar sus efectos posi-
tivos!? Absolutamente nada. La opinién subjetiva del ciudadano de a pie respecto a la RIC
es que es un instrumento para los ricos, que encarece el suelo vy el precio de la vivienda,
y que permite que se ahorren un montén de impuestos. Sélo se conoce en la calle este
aspecto del incentivo: que de cada 100 unidades monetarias los empresarios se ahorran
35. Por eso, quizds ha llegado ya el tiempo de redefinir la figura de la RIC en el contexto
del Régimen Econdmico v Fiscal de Canarias: en esta segunda etapa de recesion econd-
mica en la que estamos, ya no es un mecanismo que permite al empresario no pagar
impuestos si reinvierte los beneficios (la definicidn cldsica), sino también, la filosoffa del REF
que obliga al empresario a invertir |00 unidades monetarias para ahorrarse solamente 35,
es decir;, que tiene que invertir tres veces mds del importe del beneficio que pretende con-
solidar Asi s se entiende que la RIC no fue creada para favorecer al empresario canario,
sino para favorecer a la sociedad canaria, a Canarias en mayUsculas.Y no se entiende, desde
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luego, cdmo inversiones millonarias afectas a la RIC se rechazan por la Administracion tri-
butaria, y ahora por el TSJC, por meras formalidades.

La materializacién en deuda publica ha seguido siendo el refugio de Ultima hora del empre-
sario, del que se han beneficiado los tres entes publicos emisores, y por ello las emisiones
de 2003 y 2004 fueron altamente demandadas: en noviembre de 2004, la cifra de tftulos
emitidos fue de 62 meuros por parte de la Comunidad Auténoma, 99 del Cabildo de
Tenerife y 50 millones de euros del Cabildo de Gran Canaria. La avalancha de peticiones
fue superior, incluso, a la de 2003 (en la que por cada cuatro titulos emitidos se deman-
daron 10, por lo que las empresas tuvieron que regularizar sus impuestos masivamente en
los meses de junio y julio de 2004: el sacrificio del Estado para incentivar la economia cana-
ria totalmente desperdiciado por los empresarios canarios).

Las emisiones de deuda publica en 2004 se saldaron con unos porcentajes de prorrateos
superiores a los de 2003. A pesar de los 99 millones de euros emitidos por el Cabildo de
Tenerife —cifra récord en todas las emisiones aptas para la RIC—, la emisién del Gobierno
de Canarias se adjudicé a los suscriptores con un prorrateo del 19% (la demanda quintu-
plicé la oferta), la del Cabildo de Gran Canaria, con un 22%, v la del Cabildo de Tenerife,
con un 44%: de nuevo el sacrificio del Estado en aras al fortalecimiento de nuestra regién
al garetel

La materializacién en deuda publica de las dotaciones de la RIC era sdlo una posibilidad
residual que el legislador brindaba al empresario, contribuyendo a la financiacién de unos
entes locales siempre necesitados de recursos; y no debemos olvidar que la financiacion
de las corporaciones locales es tanto una de las miserias como una de las mayores reali-
dades del REF: el Estado sacrificaba sus arcas exonerando de impuestos el trdfico de mer-
cancias, mientras los cabildos seculares —no sdlo los actuales, sino también los primige-
nios— creaban mds y mds impuestos para sostener su economia. Sin embargo, esta posi-
bilidad se ha convertido en principal en los dos Ultimos afios, ;qué ha ocurrido?: de todo
un poco, comodidad y falta de imaginacion del empresario, la perenne conflictividad fiscal
del incentivo, pero también las escasas posibilidades de inversién que surgen en esta segun-
da etapa econdmica. En la prensa he lefdo interesantes comentarios sobre que la inversion
en deuda publica es un disparate, ya que los fondos que se ahorrd el empresario, por
deseo expreso del legislador para que realizara inversiones, vuelven al sector publico para
que las corporaciones lo inviertan.Y Iégico parece el razonamiento, pero no hemos de
olvidar que la suscripcién de titulos no ha de hacerse por importe del ahorro fiscal dis-
frutado, sino por esa cifra multiplicada por tres. Es un esfuerzo inversor del que se benefi-
cian las corporaciones locales, obteniendo fondos millonarios a un bajo tipo de interés,
beneficios, que nadie negard, se extienden a toda la sociedad canaria.

En las emisiones realizadas entre 1997 y 2004, el volumen adjudicado a los empresarios ha
alcanzado 898 millones de euros, siendo el Cabildo de Tenerife la primera entidad emiso-
ra (356 meuros), seguida de la Comunidad Auténoma (291 meuros) y del Cabildo de
Gran Canaria (250 meuros). Si nos hacemos eco de la practica empresarial de dejar siem-
pre para el Ultimo momento la materializacidn, con estas emisiones se han cubierto parte
de las dotaciones efectuadas hasta el afio 2000. Hasta ese afio, inclusive, las empresas habi-
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an dotado 8.100 millones de euros, por lo que el porcentaje que se ha destinado a la
deuda publica es ligeramente superior al 10%.

La demanda tan superior a la oferta de deuda publica en los tres Ultimos afios afianza mi
criterio de que existen dos RIC diferentes: la de la primera etapa, hasta el 2001, de muy
facil materializacion; y la actual, que exige un sacrificio importante por parte del empresa-
rio, que no ve otras expectativas de inversién, y que se endeuda cada vez mds para cubrir
sus obligaciones de materializacion.

Aprecio una especial sensibilidad sobre los temas de la RIC por parte de la DGT en 2004,
ahora fortalecido su criterio con las consultas vinculantes de la nueva Ley General Tributaria.
Muchas de las consultas evacuadas durante el afio rompen rigidos esquemas que los aseso-
res no nos atreviamos a afrontar, posibilitando nuevas férmulas de inversion. EITEARC, sin ser
los tres o cuatro temas conflictivos de siempre, también muestra un aspecto mds didactico y
orientador en sus resoluciones, pero es en los altos Tribunales, en la Audiencia Nacional y en
el Tribunal Supremo, donde encontramos una mayor clarividencia sobre los asuntos del anti-
guo FPly los de la RIC, apelando, cuando el texto legal nada aclara, a la filosofia que motivé al
legislador a actualizar constantemente los incentivos del REF. Esperemos que el TS|C se incor-
pore a esta corriente interpretativa y que entre todos logremos que las dotaciones de la RIC
contribuyan al anhelado desarrollo econdmico de nuestra Regidn, y que no se evaporen poco
a poco por la falta de imaginacién empresarial y por la perenne conflictividad tributaria.

Griéfico |.
Emisiones de deuda publica para la materializacion de la RIC.
Comparacion de la oferta y demanda de titulos de deuda publica para la
materializacion de la RIC.
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3. El Tribunal Supremo y los resultados extraordinarios

AUn no ha llegado caso alguno de la RIC a debatirse en el TS, pero numerosas son las
sentencias en relacidn con el extinguido FPI. Muchas de ellas son esgrimidas por los
Tribunales de Justicia y por el TEAC para resolver cuestiones planteadas respecto a la
RIC, ya que la similitud entre ambos incentivos —con las dos o tres matizaciones cono-
cidas— es evidente. El aflo pasado analizdbamos una sentencia importante sobre los
resultados extraordinarios, y hoy contamos con la segunda en relacién con el mismo
tema, por lo que creemos que supondrd un punto de inflexidn en la fiscalidad de los
resultados extraordinarios y la RIC.

3.1. La segunda sentencia sobre los resultados extraordinarios y el FPI se produjo en
diciembre de 2003

En uno de los epigrafes de la “Cronica de la RIC en 2003", publicada en esta revista en
el mes de febrero de 2004 ddbamos cuenta de una primera sentencia de este alto
Tribunal en relacion con los resultados extraordinarios y el FPI. En la actualidad no exis-
te una, sino dos sentencias en el mismo sentido, por lo que el cambio ha de hacerse
notar en el futuro préoximo. La primera es de la Sala Tercera, Seccidn Segunda, del
Tribunal Supremo, de fecha 21 de junio de 2003. Se trata, como decfamos, de un fallo
en relacién con el FPI pero, en nuestra opinidn, siendo totalmente aplicables las mismas
consideraciones a la RIC. Podemos resumirla en que el beneficio extraordinario pro-
ducido por la venta de un terreno si es susceptible de acogerse al FPl, a pesar de que
en €l no se realizaba actividad alguna, ya que se adquirié con beneficios empresariales
y, por tanto, para el TS es un activo empresarial.

Como se trataba de un matrimonio que habia presentado declaraciones separadas, y la
primera sentencia se referfa a uno solo de los cdnyuges, la segunda no podia tardar mucho.
Efectivamente, se produjo el 23 de diciembre de 2003, con un nuevo ponente, pero con
los mismos argumentos y resultado final.

El fundamento de Derecho segundo de la segunda sentencia explica el fondo de la
cuestién planteada: se trataba de eximir o bonificar la reinversién de beneficios obte-
nidos por la enajenacién de bienes del activo empresarial del sujeto pasivo (ndtese la
diferencia entre bienes del activo empresarial y bienes afectos a actividades empresa-
riales: los primeros sélo han de estar en el activo, mientras que en los segundos ha de
realizarse alguna actividad empresarial), con abstraccién de que fuese una sociedad o
persona fisica, ya que todas las normas van en la misma direccién de permitir la venta-
ja fiscal para la reinversién de beneficios derivados de la enajenacién de activos empre-
sariales.Y esto es lo que ocurre en el presente caso, en el que una persona fisica, que
realiza una actividad determinada: la explotacion turistica de apartamentos, pretende
gozar de la reinversidon de plusvalias, sin que, segin el Abogado del Estado, acredite, ni
siquiera cabe razonablemente presumir, que sean bienes que integran el activo de la explo-
tacién empresarial.

En el apartado C) del fundamento tercero se concretan los hechos y el fondo de la
cuestion:
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I. El Sr. X, casado en régimen de gananciales, presenté su declaracion de IRPF del perio-
do 1986, en la modalidad de tributacidn separada de la de su esposa.

2. La unidad familiar realizé en diciembre de 1986 la transmisidn onerosa de un terreno
adquirido en 1985, con un incremento de patrimonio de 269 millones de pts.

3. La sociedad de gananciales realizaba la explotacion turistica de un complejo de aparta-
mentos.

4. A juicio de la Inspeccidn, la dotacion del FPI con cargo al incremento referido era
improcedente, ya que las plusvalias obtenidas por las personas fisicas por la transmisién de
bienes patrimoniales que no sean activo circulante, sean éstos bienes afectos a la actividad
empresarial o no, no dan derecho a la dotacién del Fondo de Prevision para Inversiones y,
por lo tanto, a la exoneracion del impuesto.

5. También, a juicio de la Inspeccidn, el terreno no realizé en ninglin momento funciones
de activo fijo de la actividad de explotacidn turistica, sin que la manifestacién de los obli-
gados tributarios de su intencién de edificar un hotel le confiera al terreno la categoria
de activo fijo de la explotacion turistica, y

6. El bien adquirido en 1985 figuraba en la contabilidad como activo fijo afecto a la activi-
dad empresarial.

Con estos ingredientes, el TS es de la opinidon de que el andlisis de dichos extremos debfa
hacerse partiendo de que la adquisicion del terreno debfa considerarse efectuada a costa
de la actividad empresarial, sin que hubiera indicios de que pudiera tener origen gratuito.
En primer lugar, declara coherente la inclusién del terreno en la contabilidad como activo
fijo, por la intencién de construir un hotel, aunque en la prictica funcioné como activo cir-
culante, al haberse transformado en efectivo a consecuencia de una operacién legitima; y
en segundo lugar, manifiesta que el art. 50 del Texto Refundido aplicable sélo exigla que la
dotacién procediese de los beneficios de la actividad empresarial. Condicién que da por
cumplida en el presente caso.

Un nuevo argumento, pues, se aflade a nuestro tradicional discurso de que el beneficio
contable engloba cualquier tipo de resultados que se produzcan en una empresa, el del TS
de considerar que un activo es empresarial si ha sido adquirido con fondos empresariales,
con independencia de que en él se realice o no una actividad determinada en el momen-
to de la enajenacion.

Con este criterio de tan alto Tribunal, las resoluciones del TEARC creemos que han
de ser otras; y no nos vale el argumento de que se trata del FPI, ya que en muchas,
resoluciones se ha considerado previamente que ambos incentivos fiscales tienen
muchos elementos comunes. En una materia tan poco regulada como la RIC, el cri-
terio expresado por el TS en relacidon con el FPI de que los activos estdn afectos a
una actividad empresarial si han sido adquiridos con fondos empresariales debe sen-
tar precedentes.
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4. La Audiencia Nacional: si a las dotaciones de los profesionales

En el afio 2003 se pronunciaron por primera vez los Tribunales de Justicia sobre las dota-
ciones de las actividades profesionales: el TSJC negando la posibilidad, y creando gran des-
concierto en el colectivo, y posteriormente, en 2004, la AN, reafirmdndose en una cues-
tién que entendia plenamente resuelta por el TS en relacidn con el FPI. A resultas de este
fallo, los profesionales no sélo pueden dotar la RIC desde 1999, sino que lo han podido
hacer desde 1994, a pesar de la reiterada negativa de la Inspeccién de los Tributos, del
TEARC y la DGT.

La sentencia es de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn Segunda, de la
Audiencia Nacional, de fecha 6 de abril de 2004 (recurso n® 0844/2001) y basa sus fun-
damentos juridicos en la sentencia del TS de 24 de enero de 2000, que llega a la conclu-
sidn de que existe una total equiparacion de los profesionales y de los empresarios a efec-
tos de los estimulos e incentivos a la inversion, sin que exista motivo alguno para negarles
el acceso al régimen del FPI, por lo que los profesionales con residencia en Canarias podi-
an acogerse al FPl. Terminaba el TS apostillando que la no aceptacion de esta tesis impli-
carfa una evidente vulneracién del principio constitucional de igualdad ante la Ley.

Estos dos argumentos, la equiparacién total de profesionales y empresarios a efectos de
los estimulos a la inversion, y la vulneracién del principio de igualdad ante la Ley, son extra-
polados por la AN a la RIC con idénticos resultados a los que llegd el TS en el afio 2000,
afiadiendo, ademds, que las interpretaciones histdrica, sistemadtica y teleoldgica del Régimen
Econdmico vy Fiscal de Canarias respaldan la posibilidad de extender los beneficios de la
RIC a los profesionales.

Tanto esta sentencia de la AN de 6 de abril de 2004, como la del TS de 24 de enero de
2000, a la que hace referencia, deben formar parte del dia a dia de los asesores fiscales y
profesionales del derecho tributario a la hora de soslayar cualquier dificultad en el marco
de los incentivos fiscales del REF de Canarias, y cuanto mds arriba esté el Tribunal, vemos
con agrado, que mas se tiene en cuenta el peso importante de la Historia en la configu-
racion actual del REF.

Marcan ambas un hito en la interpretacién de nuestra fiscalidad y ratifican mi pensamien-
to de que no se pueden resolver aisladamente las multiples cuestiones que se plantean
en la lectura del art. 27 sin tener en cuenta la filosoffa con la que se cred el incentivo, y la
imperiosa necesidad de una fiscalidad diferenciada para una regién diferente.

5. EITS)C: el revés a los profesionales, la habitualidad en la actividad de
arrendamiento y el duro tratamiento de los aspectos formales

Creo que no ha entrado con buen pie, dicho con todo respeto, el TSJC en la interpreta-
cion de la RIC. Su criterio respecto a los profesionales ha sido efimero, al pronunciarse la
AN en otro sentido, como vimos anteriormente, y no ha profundizado lo suficiente en la
otra cuestion de fondo que se le planteaba, la actividad de arrendamiento, afiadiendo la
nota de habitualidad, pero sin aclarar definitivamente los requisitos que hay que cumplir
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para que dicha actividad se considere econdmica. Tratamos ambos pronunciamientos por
separado, para adentrarnos luego en el sorprendente tratamiento dado a los requisitos
formales. Otras materias relacionadas con la RIC (recurso cameral, inmuebles usados, boni-
ficacidn a la exportacion, etc.) han sido también debatidas en este Tribunal, pero sin tanto
calado como las que exponemos a continuacion.

5.1. Los profesionales

Con la aplicacién de la nueva Ley del IRPF en 1999 y la consulta vinculante de la DGT de 8
de marzo de 2000, la dotacidn de la RIC por parte de los profesionales fue pacifica durante
varios afios, sonando la alarma de nuevo en marzo de 2003. Esta vez era el TS|C, en su sala
de Santa Cruz de Tenerife, resolucién de 20 de marzo de 2003 al recurso 856/00, sentencia
n° 233, el que generaba la méds absoluta confusion en esta materia. Juzgaba las dotaciones efec-
tuadas por un profesional a la RIC en los ejercicios comprendidos entre 1994 vy 1997, por
tanto, en vigor la ley antigua del IRPF, pero el magistrado vio tan claros los argumentos para
rechazar la dotacion que, incluso, se adentrd en el dmbito de la nueva Ley del IRPF de 1998
—cuestion que nadie le pidid— para extrapolar los mismos considerandos y afirmar con
rotundidad que se daban las mismas circunstancias que en la ley anterior y, por tanto, jlos pro-
fesionales tampoco podian dotar la RIC a partir de 1999!

El magistrado se basaba para rechazar la dotacién a los profesionales en tres aspectos que
entresacamos de su fundamento de derecho segundo, pero que trascribimos literalmente:

Que el dnimo del legislador (en la Ley 19/1994) no fue otro que el de excluir de la apli-
cacion del régimen de deduccidn por inversiones a las actividades profesionales.

Que la normativa de la Ley 19/1994 no podia ser eliminada por mor de la equiparacion
del régimen de actividades profesionales y empresariales que se advierte en la Ley
40/1998, de 9 de diciembre del IRPF, cuando en su art. 55.2 permite a los contribuyentes
por dicho impuesto que ejerzan actividades econdmicas (concepto que engloba las activi-
dades empresariales y profesionales) efectuar la correspondiente deduccidon mediante la
aplicacién de los incentivos y estimulos a la inversion empresarial fijados por el Impuesto
sobre Sociedades.

Que es de afiadir igualmente que no parece tampoco sea inconciliable la pervivencia
del texto del art. 27.9 de la Ley 19/1994, de 6 de julio, después de la promulgacién de
la Ley del IRPF de 9 de diciembre de 1998, cuyo art. 55.2 equipara las actividades
empresariales y las profesionales bajo la denominacién comun de “actividades econé-
micas”, toda vez que la Ley 19/1994, de 6 de julio, ha quedado, como normativa espe-
cial, preservada en su vigencia, en lo que concierne al IRPF, por la Disposicion deroga-
toria unica 2% 8 de la Ley 40/1998.

He de reconocer que tardamos bastante tiempo en saber de esta sentencia, y cuando fui-
mos a comentarla al delegado especial de la AEAT en Canarias ya habia la Inspeccién de
los tributos encargado un informe a sus servicios juridicos, pero todo, afortunadamente,
quedd en agua de borrajas, ya que, como mandada a encargar, el 6 de abril de 2004, un
afio y un mes después de la sentencia del TSJC, llegaba la definitiva sentencia de la AN
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sobre un caso similar: el de un profesional que en 1994 habia dotado la RIC, y que consi-
derd ajustada a Derecho.

5.2. La habitualidad en la actividad de arrendamiento

La cuestion que se plantea en la sentencia del TSJC de | | de mayo de 2004 es la de una enti-
dad que materializa su dotacién de la RIC en un local comercial que es posteriormente arren-
dado, no admitiéndola previamente el TEARC porque no se desarrollaba una actividad eco-
ndmica. En el objeto social se incluye el arrendamiento, pero el TSJC se cuestiona si es sufi-
ciente o no, ya que el art. 27 prevé esa modalidad de utilizacion de los activos, pero siempre
que el sujeto pasivo se dedique a través de una explotacidn econdmica al arrendamiento.

Explica el TSJC que la parte actora no ha probado que los arrendamientos sean objeto de
explotacién econdmica —cuestién que hemos visto en todos los planteamientos realiza-
dos por el TEARC y que compartimos— y que tampoco ha contado con un local exclu-
sivamente dedicado a esta actividad ni con una persona empleada. Con esos argumentos
hubiese sido suficiente para desestimar el recurso, pero afiade algo mds que siembra nue-
vas dudas al respecto: que tampoco ha demostrado que constituyan desarrollo habitual de su
actividad empresarial. Incide de nuevo en la habitualidad al decir que en los ejercicios de
1996 a 1999 el arrendador no aparece con el cardcter de explotacidon econdmica habitual.
Esta “habitualidad”, no contemplada en el art. 27 de la Ley 19/1994, ni requerida hasta
ahora por la Administracién tributaria, el TEARC o la DGT, se convierte en el nuevo caba-
llo de batalla para defender la correcta materializacién de las dotaciones en bienes inmue-
bles dedicados al alquiler.

A ella se ha referido el profesor Sdnchez Bldzquez en un reciente y excelente articulo
publicado en el n° 9 de la revista Hacienda canaria, en el que comenta esta sentencia. Dice
que una interpretacion literal del art. 27 permite concluir que la materializacién de la RIC en
bienes posteriormente arrendados seria admisible en la medida en que dicho arrendamiento
constituyera una actividad empresarial o una explotacién econdmica. Asi lo hace acertada-
mente de modo inicial el TSJC. .., aunque introduce la necesidad de concurrencia en aquéllas de
la nota de habitualidad, lo que hubiera requerido una explicacién adicional.

Matiza Sdnchez que la sentencia introduce el elemento de la habitualidad en el arrenda-
miento como algo necesario para que pueda estarse en presencia de una actividad empre-
sarial, a pesar de no figurar en el art. 27,y sin que el Tribunal justifique el motivo por el que
lo introduce. Aun en el caso de que asf fuera, continla, deberfa precisarse el sentido en el
que debiera entenderse la misma, puesto que podrfa predicarse en lo relativo a la exten-
sidn en el tiempo o a la intensidad en el gjercicio de la actividad.

Compartimos la opinién del profesor y creo que lejos de servir de clarificacion en mate-
ria tan conflictiva, el primer pronunciamiento del TSJC en relacién con la actividad de arren-
damiento vy la RIC aporta mds sombras que luces, afiadiendo la indeterminacién del con-
cepto habitudlidad. Siempre habrd un momento, el inicial, en que no se cumpla la habitua-
lidad, pero a partir de ese instante somos de la opinién de que la actividad de arrenda-
miento, cumpliendo con los requisitos de local y empleado, permite la validez de la mate-
rializacion de las dotaciones en inmuebles afectos a esa nueva actividad.

26 | Revista Técnica Tributaria N° 68



Salvador Miranda Calderin

Con el andlisis y comentarios que hemos hecho en estos apartados sélo puede despren-
derse una conclusion cabal: la materializacién de la RIC en inmuebles destinados al arren-
damiento es en la actualidad, y seguird siéndolo en el futuro, una operacién con alto ries-
go fiscal. Mientras los Tribunales de Justicia no aclaren mejor si es suficiente o no contar
con el local y la persona contratada a jornada completa, ni los empresarios, ni los profe-
sionales del asesoramiento tributario sabremos a qué atenernos. Es una pena, que el TSJC
no haya aclarado definitivamente la cuestion.

5.3. Los aspectos formales

EITSJC ha comenzado a pronunciarse respecto a los considerados requisitos formales sus-
tanciales de la RIC, y lo ha hecho con efectos demoledores para el contribuyente: el hecho
de no haber dotado la RIC en contabilidad, aunque se haya presentado la declaracién del
IRPF o del IS en plazo y se haya materializado correctamente significa la exclusién de la
dotacién efectuada (Sentencia 845 de 26 de octubre de 2004, Sala de Santa Cruz de
Tenerife). AUn mds grave es la afirmacidn del TSJC en otra sentencia: aunque se presente
la declaracién en plazo con la dotacidn de la RIC, si se contabiliza la aplicacién del resul-
tado después del plazo de prestacidn, se incumple la normativa y se excluye la dotacidn
realizada, aunque se compruebe que haya sido invertida correctamente (Sentencia 864 de
29 de octubre de 2004, Sala de Santa Cruz de Tenerife). En el caso debatido, el asiento se
habfa efectuado el 31 de diciembre, en vez del 20 de junio, esto es, en el mismo ejercicio,
iy no olvidemos que el contribuyente habia presentado la declaracién en plazo!

En una tercera sentencia, también de la Sala de Santa Cruz de Tenerife (n® 789, de 30
de septiembre de 2004) se rechaza también la dotacidn en su dfa efectuada, con inde-
pendencia que estuviese o no correctamente materializada, porque en la sucesién
empresarial realizada, la nueva empresa dejé de sefialar en los balances la RIC dotada
por la primera empresa.

En estos tres casos relacionados con los aspectos formales reconozco que los contribu-
yentes no han cumplido lo especificado en los distintos apartados del art. 27, siendo mere-
cedores de una sancién, pero en mi opinidn, sin que se les tenga que excluir de los bene-
ficios de la RIC, maxime si han efectuado correctamente las inversiones y si han presenta-
do en plazo las correspondientes declaraciones.

6. EITEAC, los resultados extraordinarios y los ingresos financieros

Los recursos que han llegado al Tribunal Econdmico Administrativo Central en relacién con
la RIC se han saldado con el mismo criterio previamente expresado por la Administracion
tributaria y por el Tribunal Econédmico Administrativo Regional. Asi ha ocurrido con los
resultados extraordinarios y los ingresos financieros.

6.1. Los resultados extraordinarios

El 27 de febrero de 2004 se produce la primera resolucién que conocemos del TEAC sobre
los resuftados extraordinarios (resolucion n® 00/1879/2003). En lo que ahora nos interesa, se
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trata de una sociedad que para financiar la actividad de promocién de naves industriales ena-
jena parte de un terreno, obteniendo una plusvalia. Con la misma, doté la RIC.

EITEAC dice en uno de los fundamentos de Derecho (el cuarto), después de copiar todo
el art. 27 en el tercero, y la Exposicién de motivos de la Ley 14/1994 , que el acomodo
del incentivo fiscal a su finalidad exige que exclusivamente se beneficien de su aplicacion las
ganancias obtenidas en la redlizacién de actividades econémicas, empresariales y profesiona-
les, que supongan la ordenacion por cuenta propia de factores productivos para colocar un bien
o servicio de mercado,. .., debiendo quedar fuera... los beneficios que procedan de la mera titu-
laridad de activos que no estén relacionados con el desarrollo de las mencionadas actividades
econdémicas.

Y, en el caso concreto de la venta de los terrenos urbanizados que hizo la entidad, no con-
sidera que se den tales predicamentos, sin argumentar razén especffica alguna, ya que el
propio contribuyente reconocfa que la venta de las parcelas no constitufa actividad eco-
ndémica, desestimando el recurso.

6.2 Los ingresos financieros

En la misma resolucidn se analiza la posibilidad de dotar la RIC con ingresos financieros
obtenidos por la entidad. Se trata de una entidad que realiza varias actividades: venta de
terrenos, captacién y venta de aguas, y venta de materiales residuales, obteniendo, ademas,
desde hace mds de veinte afos, ingresos financieros por letras del tesoro, deuda publica,
obligaciones y bonos.

EITEAC ratifica el criterio del TEARC de que con los intereses generados no puede dotar-
se la RIC.Y lo fundamenta en que son rentas pasivas, que no proceden de ninguna activi-
dad econdmica realizada por establecimientos situados en Canarias; y que son mantenidos
por el contribuyente durante un perfodo de tiempo que sobrepasa la colocacidn de exce-
dentes de tesorerfa.

Con esta resolucién, el TEAC se suma al criterio reiteradamente manifestado por el
TEARC y la DGT de que los ingresos financieros generados por inversiones financieras
permanentes no sirven para dotar la RIC. Sélo se pueden beneficiar de la reduccién los
rendimientos de excedentes de tesorerfa colocados a corto plazo (maximo un afio) y
aquellas inversiones permanentes que se entiendan relacionadas con la actividad econd-
mica. Entre estas Ultimas se consideran la participacion en filiales en las que la matriz pres-
ta funciones de direccidn, gestién y control.

7. La DGT refuerza sus criterios en 2004 con las consultas vinculantes

Durante el afio 2004 la DGT ha confirmado, una vez mads, su sensible criterio respecto
a la RIC. Ha tratado mds cuestiones que en afos precedentes, y algunas de ellas se ven
reforzadas por el cardcter vinculante de las consultas por aplicacién de la nueva Ley
General Tributaria. La temética tratada es de todo tipo, y al ser tan extensa hemos cla-
sificado primero las que afectan a la dotacidn, para seguir con la materializacion y la
regularizacion.
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7.1. Los grupos de sociedades

En la consulta de 3 de marzo de 2004 (0470-04), la DGT insiste en su criterio restrictivo
respecto a los grupos de sociedades. Se plantea el caso de una sociedad cabeza de un
grupo de sociedades, que realiza todas las compras que posteriormente vende a las filia-
les, asi como todas las inversiones, que son utilizadas por estas Ultimas. Expresa que la
cesién por parte de la consultante del uso de los bienes en que se materialice la RIC a sus
filiales, si tiene lugar dentro del plazo de cinco afios o de su vida Util si fuera inferior, supon-
drd un incumplimiento del requisito de permanencia.

7.2. La actividad de arrendamiento

En dos contestaciones de |6 de abril de 2004 (n° 1004-04 y 1005-04) y en otra de |4 de
septiembre de 2004 (1690-04) vuelve a referirse a los requisitos exigidos por el art. 25.2
de la Ley del IRPF para que la actividad de arrendamientos se considere actividad econd-
mica: por consiguiente, hay que entender, también a estos efectos, que la actividad de arren-
damiento se considerard una actividad empresarial cuando, tal y como establece el articulo
25.2 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del IRPF y otras Normas Tributarias, para su desa-
rrollo se cuente, al menos, con un local exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestion de
la misma y con una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa.

En la primera de las consultas también contempla una posibilidad respecto a una prdctica
que se estd realizando en la actualidad: las empresas de promocién inmobiliaria, que al no
poder vender todos sus productos pasan a ofrecerlos en alquiler: Estos inmuebles figura-
ban en la contabilidad de la entidad como existencias comerciales, pasando ahora a ser
considerados como inmovilizado material. La materializacién de la RIC en estos inmuebles
es vdlida para la DGT —opinién que compartimos— siempre que se cumpla con el arti-
culo 25.2 del TRLIRPF (local mds empleado).

En la segunda consulta se trata de una empresa cementera que tiene pensado construir
naves industriales en un terreno de su propiedad para destinarlas al arrendamiento. La
DGT contesta que el arrendamiento se considerard una actividad econdmica, y, por tanto,
serd vdlida la materializacion en las naves para alquilar; siempre que se cuente con el local
exclusivo vy la persona empleada a jornada completa para su gestion.

Y en la tercera, ante la pregunta de un farmacéutico que tiene la intencién de consti-
tuir una sociedad que se dedique al arrendamiento, afirma que en virtud de una inter-
pretacion sistemadtica de la norma tributaria, hay que entender que la actividad de arren-
damiento se considerard una actividad econdmica cuando, tal y como establece el articulo
25.2..., para su desarrollo se cuente, al menos, con un local exclusivamente destinado a lle-
var a cabo la gestién de la misma y con una persona empleada con contrato laboral y a
jornada completa.

Confirma pues, la DGT en el afio 2004, su criterio anterior de que cumpliéndose los requi-
sitos del art. 25.2 del TRLIRPF por parte del arrendador; la actividad de arrendamiento se
considera actividad econdmica.Y esta reafirmacion es importante, ya que el TEARC no ha
mantenido siempre la misma opinién.
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Otra cuestidn notable aclarada porla DGT en consulta vinculante (V0224-04) de 25 de octu-
bre de 2004 es la vinculacidon entre arrendador y arrendatario. Sabemos que el parrafo ter-
cero del punto 5 del art. 27 sefala que: Los sujetos pasivos que se dediquen, al arrendamiento o
cesion a terceros para su uso de activos fijos podrdn disfrutar del régimen de la reserva para inver-
siones, siempre que no exista vinculacién, directa o indirecta, con los arrendatarios o cesionarios de
dichos bienes ni se trate de operaciones de arrendamiento financiero, pero siempre pensé que la
vinculacién que el legislador prohibia expresamente es la que se da entre quien ha dotado la
RIC, y quiere materializarla, y el arrendatario.Y que no era presupuesto suficiente para que la
materializacién no fuese vdlida que, sencillamente, existiese vinculacién entre arrendador y
arrendatario, sino que habria que atender al fondo de la cuestion.

En el caso mas sencillo poco hay que objetar: empresario que dota la RIC y la materializa
en un inmueble que arrienda a su cényuge; o entidad que adquiere un local y se lo alqui-
la a un socio. En ambos existe la vinculacidn que ha querido excluir el legislador, pero jqué
ocurre en la materializacion indirecta?: un grupo de empresarios materializa en titulos de
una entidad que invierte el capital en una edificacién para arrendar como actividad empre-
sarial a terceros. En mi opinidn, en esta casuistica pueden darse dos casos diferentes:

a) Que exista vinculacidn previa entre quienes han materializado la RIC y la entidad que
absorbe los fondos. En este caso habrd que arrendar el inmueble a personas que no
estén vinculadas con la entidad arrendadora para que la materializacién sea apta.

b) Que no exista vinculacion previa. En este caso, los inversores RIC son exclusivamente
socios de la entidad en tanto en cuanto sélo quieren materializar sus dotaciones. La
sociedad construye el inmueble vy lo alquila a persona vinculada, pero esta vinculacion
no ha de perjudicar a quienes dotaron la RIC. Asf se amplia el horizonte de las posibi-
lidades de la materializacion indirecta, posibilitando la financiacidn de edificios de entes
publicos con capital privado a través de filiales.

En el convencimiento de que el legislador sélo habfa querido excluir los arrendamientos
en que existiese una previa vinculacién entre los que dotan la RIC y el arrendatario, redac-
tamos una consulta para la ULPGC. El tema ya lo habfamos expuesto anteriormente: se
trataba de financiar un edificio, para lo que la Universidad constituia una sociedad apor-
tando el terreno y ampliaba el capital para absorber los fondos RIC. Una vez terminado,
el inmueble es alquilado como actividad econdmica a la propia Universidad. Existe, por
supuesto, vinculacidn entre la sociedad filial constituida y la Universidad, pero no con cardc-
ter previo a esta operacion entre los que han dotado la RIC y la ULPGC.

Asf lo ha afirmado la DGT en la contestacidn vinculante sefialada: la relacion de vincula-
cién a tener en cuenta es la que pudiera existir entre los que materializan la RIC y la
Universidad, que a priori no existe:

Por diltimo, el articulo 27.5 de la Ley 1 9/1994 exige que, en caso de redlizarse la actividad de arren-
damiento, no exista vinculacion con los arrendatarios o cesionarios de dichos bienes. La relacidén de
vinculacidn referida es la que podria existir entre aquellos que estén materializando la RIC y el arren-
datario de los bienes. En concreto, en el supuesto planteado, la relacién de vinculacin a tener en
cuenta es la que, en su caso, pudiera existir entre los terceros que materializan la RIC y la entidad
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consultante. Puesto que no parece existir dicha relacién de vinculacion, la operacion planteada podrd
considerarse apta para materializar la RIC, teniendo en cuenta todo lo expuesto y siempre que se
cumplan los demds requisitos previstos en el articulo 27 de la Ley |9/1994.

7.3. Los resultados extraordinarios

El I5 de abril de 2004 la DGT contesta la consulta 0987-04, relacionada con las activida-
des de promocién de terrenos y de edificaciones, en el sentido de que el resultado obte-
nido en ellas si es susceptible de dotar la RIC. Sin embargo, si profundizamos en su texto,
hallamos también el criterio de la DGT en relacion con los beneficios extraordinarios
obtenidos en la enajenacion del inmovilizado: se podrdn acoger a la RIC siempre que los
activos estén relacionados con el desarrollo de actividades econdmicas, debiendo quedar
fuera los beneficios que procedan de la mera titularidad de activos que no lo estén:

Segtin los datos aportados en su escrito, la consultante realiza actividades econémicas de pro-
mocién de edificaciones y de promocién de terrenos, junto con otras actividades. De acuerdo
con los criterios anteriormente apuntados, para poder aplicar el régimen contemplado en el
articulo 27 de la Ley 19/1994 serd exigible que los resultados, ordinarios o extraordinarios,
obtenidos en las transmisiones a que se refiere el escrito de consulta procedan de activos que
guarden relacién con el desarrollo de las actividades de promocidn de terrenos y edificaciones,
o0 con otras actividades econémicas desarrolladas por la consultante.

7.4. Los ingresos financieros

En un tema tan conflictivo y conocido como los ingresos financieros, queremos destacar
como positivo el criterio de la DGT en relacidn con los dividendos obtenidos de filiales: la
sociedad dominante, que realiza funciones de direccidn, gestién y control de las entidades
participadas, puede dotar la RIC con los dividendos obtenidos por sus filiales. Asf se sefia-
la en la contestacion de |4 de octubre de 2003 a la consulta n° 1634-03, criterio impor-
tante, ya que aclara una cuestién que también podia devenir en conflictiva, ante la reitera-
da negativa de la Administracion tributaria y del TEARC a que los resultados financieros
obtenidos a mds de un afio puedan destinarse a la dotacién de la RIC.

7.5. La compensacién de pérdidas

No podemos decir que la DGT haya sido cicatera en la interpretacion de este incentivo
fiscal, mas bien lo contrario, resolviendo cuestiones conflictivas con planteamientos que alu-
den a la filosoffa del REF. Sin embargo, en esta ocasion, no coincidimos con su plantea-
miento. La cuestion que no resolvié el TEARC en la resolucién de 29 de junio de 2004
(apartado 7.g de este articulo), la resuelve la DGT en contestacion de 14 de septiembre
de 2004: el cambio del conjunto de reservas por el de fondos propios es aplicable al cdl-
culo de la dotacion de la RIC solamente a partir del ejercicio 2003:

Como se expuso anteriormente, hasta la modificacién introducida por Ley 53/2002, el ele-
mento de comparacién era el nivel total de reservas, lo que impedia toda disminucion de
las partidas de reservas, aun cuando se destinasen a compensar resultados negativos de
ejercicios anteriores y, por tanto, no se traducia en una disminucién del nivel total de los
mencionados fondos propios.

Revista Técnica Tributaria N° 68 | 31



32

ESTUDIOS

El cambio redlizado consiste en eliminar la referencia al nivel del conjunto de reservas para fijar
la cautela en el nivel de los fondos propios, de forma que no se impidan movimientos entre las
partidas que las integran, sino tan solo los que suponen una disminucién de la cifra total de
recursos propios.

Con este criterio, claro estd que la DGT interpreta los cambios legislativos no como una
aclaracién, que es lo que estimamos, sino como una novedad.

7.6. Los dividendos

En la consulta de 14 de abril de 2004 (n° 0963-04), la sociedad que la plantea es de la
Peninsula, que quiere dotar la RIC con los beneficios obtenidos en Canarias, pero a su vez,
repartir dividendos con los beneficios generados fuera de ella, en una cantidad muy supe-
rior al de la RIC, jcdmo afecta el reparto a la dotacion de la RIC? Mi criterio es el de divi-
dir en dos los resuttados: los obtenidos dentro y fuera de Canarias, y ver qué parte de ellos
se quiere repartir Respecto a los primeros sélo restariamos la parte proporcional de dota-
Cion a la reserva legal y como no se va a repartir cantidad alguna de dividendos, nada mds.
AUn siendo mads estrictos (Y también mds prudentes), aconsejariamos restar la parte pro-
porcional de dividendos que se quiera repartir del resultado global obtenido. Maticemos
el planteamiento con un ejemplo:

* beneficio generado en Canarias 200

* beneficio generado en la Peninsula 800

* reparto de dividendos 400 (40% del beneficio total)
* cdlculo de la RIC: 0,9(200-80-RL-)

Siendo 80 = 0,4 de dividendos sobre 200
RL = parte proporcional de la dotacidn a la reserva legal

| = parte proporcional del impuesto sobre beneficios

Sin embargo, en la contestacion a dicha consulta, la DGT dice que en este punto la norma
no distingue entre categorias de fondos propios, segtin que procedan o no de beneficios obte-
nidos en territorio insular canario, por lo que la limitacién ha de entenderse en relacién con el
conjunto de los citados fondos propios, de tal forma que los dividendos a que se refiere el escri-
to de consulta habrdn de ser tenidos en consideracion a los efectos previstos en el dltimo pdrra-
fo del apartado 2 del articulo 27 de la Ley 19/1994.

Siguiendo con el ejemplo arriba planteado, con el criterio de la DGT no podriamos dotar
la RIC con cantidad alguna, lo que creo va contra el espiritu del legislador de incentivar la
inversion en Canarias:

- cdlculo de la RIC segin la DGT: 0,9 (200-400) = 0
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Este tipo de consultas, mal planteadas por el contribuyente, o sin especificar los efectos que
pueden darse en las posibilidades tedricas existentes sdlo consiguen complicar méds las
cuestiones y generar nuevas controversias con la Inspeccion de los Tributos, que tiene asf
nuevos argumentos para rechazar lo que por Idgica serfa irrechazable.

7.7. El plazo de materializacion

En la consulta de 24 de marzo de 2004 (0728-04), la DGT considera que no hay excep-
ciones para el plazo de entrega de una edificacién por parte del constructor. EI consultan-
te firmd un contrato de compraventa para adquirir un inmueble en construccién, cuya
escritura y entrega del edificio debfa realizarse en una fecha, pero por problemas de la
constructora la fecha se retrasé. La DGT se muestra inflexible, argumentando que la Ley
19/1994 no contempla excepcidn alguna que permita prorrogar el plazo por circunstan-
cias no imputables al contribuyente.

7.8. Los contratos de arrendamiento con opcién a compra

En los contratos de arrendamiento con opcidén de compra, el arrendador no puede dis-
frutar de la posibilidad de afectar dicho bien a la materializacién de la RIC, sino el arren-
datario. Este criterio ha sido recientemente refrendado por la DGT en consulta de 3 de
marzo de 2004 (n° 0471-04), en que la entidad consultante tiene suscrito desde media-
dos de 2002 un contrato de arrendamiento con opcién de compra sobre una nave indus-
trial, en que la arrendadora es la entidad promotora de la misma, y se plantea la posibili-
dad de ejercitar la opcién de compra en el afio 2003. La DGT responde que si serd mate-
rializacion vdlida de la RIC, precisando que en el contrato de opcién de compra no debe
existir duda razonable de que vaya a ejercitarse, y que el activo se entenderd adquirido en
el momento en que se ejercite la opcién de compra:

La norma transcrita no impide que la adquisicién de activos tenga lugar en virtud de contratos de
arrendamiento con opcidn de compra. No obstante, serd exigible que por las condiciones del con-
trato no existan dudas de que se va a ejercitar dicha opcion, lo que tendrd lugar cuando su impor-
te sea inferior a la cantidad resultante de minorar el precio de adquisicién o coste de produccién
del bien en la suma de las cuotas de amortizacién mdximas que corresponderian al mismo den-
tro del tiempo de duracién de la cesion. Cumpliéndose estos requisitos el activo se entenderd adqui-
rido, a efectos de la RIC, en el momento en el que se ejercite la opcién de compra.

A pesar de la afirmacién, encontramos un argumento incongruente en la contestacion
de la consulta: si el momento de adquisicién es cuando se ejercita la opcién de com-
pra, para qué se refiere entonces la DGT a que por las condiciones del contrato no
existan dudas de que se va a ejercitar la opcidon de compra. Parece que en una prime-
ra instancia se inclina por considerar que el momento de la adquisicion es el de la firma
de la opcidn de compra —criterio mds légico—, aunque al final se inclina por la fecha
en que se ejercita la opcidn.

En consulta de 10 de septiembre de 2004 (n°® 1707-04) se produce la rectificacion. No
sabemos si a instancias de la empresa o de la propia DGT, al reconocer la incongruencia
de la afirmacion anterior. En esta ocasidn, responde que el activo se entenderd adquirido
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a efectos de la RIC en la fecha de celebracién del contrato, por un importe igual al valor
al contado del elemento. Este criterio si nos parece correcto: en los contratos de arren-
damiento con opcién a compra, si no existen dudas razonables de que va a ejercitarse la
opcidn, servird como materializacion el importe del bien arrendado. Si en el plazo de la
opcion, ésta no se lleva a cabo hay un incumplimiento de la normativa aplicable y por tanto
habrd que regularizar la RIC. Hemos subrayado la parte del texto que cambia respecto a
la primera consulta evacuada.

La norma transcrita no impide que la adquisicidn de activos tenga lugar en virtud de contratos
de arrendamiento con opcién de compra. No obstante, serd exigible que por las condiciones del
contrato no existan dudas de que se va a ejercitar dicha opcidn, lo que tendrd lugar cuando su
importe sea inferior a la cantidad resultante de minorar el precio de adquisicién o coste de pro-
duccioén del bien en la suma de las cuotas de amortizacién mdximas que corresponderian al
mismo dentro del tiempo de duracion de la cesién. Cumpliéndose estos requisitos el activo se
entenderd adquirido, a efectos de la RIC, en la fecha de celebracidn del contrato, por un impor-
te igual al valor al contado del elemento. Los efectos de la reinversidn estardn condicionados,
con cardcter resolutorio, al ejercicio de la opcidn de compra, siempre que concurra el resto de
exigencias previstas en la norma.

7.9. La permanencia de las inversiones

La DGT ha manifestado su opinién sobre una préctica asidua en 2003 y 2004: la disolu-
cién de sociedades transparentes a través de la disposicion transitoria segunda de la Ley
46/2002. A pesar del régimen fiscal beneficioso que incentivaba su disolucion, el legislador
se olvidd una vez mds de la existencia de la RIC y nada dijo al respecto. Si una sociedad
que ha dotado la RIC se disuelve, incumple con el periodo de permanencia de los activos
en que se haya materializado, por lo que hay que regularizar la dotacién efectuada. Asf lo
vimos los asesores fiscales en su momento, aconsejando solamente disolver aquellas socie-
dades que no habifan dotado RIC o que ya habfan cumplido con el periodo de perma-
nencia en funcionamiento de los activos.

En la contestacién de |5 de abril de 2004 (0986-04) la DGT opind igual: tanto la trans-
misidn a los socios de los activos en que se materializé la dotacién antes de los cinco afios
de obligada permanencia, como la imposibilidad de cumplir con los compromisos de inver-
sién asumidos con las dotaciones al disolverse la entidad, son motivos de incumplimiento.

7.10. La sustitucion de las inversiones

El 18 de marzo de 2004 (consulta 0675-04), la DGT manifiesta que también es vdlida la
sustitucion de un inmueble antes de los 5 afos si se reinvierte el importe de la enajena-
cién en el mismo ejercicio en otro activo fijo. Nos preocupaba este tema y no me habfa
atrevido a afirmar con anterioridad que la sustitucidon de bienes inmuebles era posible, ya
que mi criterio siempre ha estado ligado a la obsolescencia tecnoldgica de los elementos
mads afectados por ella: equipos informdticos, maquinaria, incluso vehiculos industriales; que
en un momento determinado es mds rentable prescindir de ellos y adquirir lo dltimo que
ofrezca el mercado. Por ello aconsejamos, adn hoy, no sustituir inmuebles por otros a la
primera de cambio, sino por una razén légica desde el punto de vista empresarial, ya que
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incluso en la consulta que se plantea a la DGT se especifica que se hace por razones de
operatividad:

La consultante se plantea la posibilidad de sustituir un bien inmueble en el que materializé la
RIC, por otro, antes de completar el periodo de cinco afios previsto por el art. 27 de la Ley
1911994, por razones de operatividad empresaridl.

...La finalidad de esta norma es clara, al vincular la inversién de modo duradero o incluso per-
manente a la actividad productiva. Ahora bien, no cabe desconocer que en ciertas ocasiones,
aun no habiendo terminado la vida Util de los activos, las condiciones del mercado o las nece-
sidades de la actividad productiva aconsejan su sustitucidn por otros activos que, cumpliendo,
una funcién andloga, se adaptan mejor a las nuevas circunstancias.

Asi, una interpretacion findlista e integradora de la norma debe evitar la desinversion, pero tam-
bién debe permitir la renovacidn de los activos en atencién a la posible falta de adecuacién
sobrevenida a la actividad a la que se destinaron. En concreto, no se debe considerar incumpli-
do el requisito de mantenimiento exigido en el apartado 5 a) del mencionado precepto siem-
pre que el importe obtenido por la engjenacion de los activos se reinvierta de forma inmedia-
ta, en el mismo periodo impositivo, en la adquisicién de otro activo que lo sustituya y que reuna,
a su vez, los requisitos exigidos para la materializacién de la RIC.

El elemento de activo fijo que, sin embargo, no puede sustituirse antes del término de los
cinco afios de permanencia obligatoria es la deuda publica adquirida como materializacion
de las dotaciones. El razonamiento econdmico serfa el mismo que el anterior e, induda-
blemente, la sustitucion de la deuda publica por maquinaria o elementos de activo fijo
incorporados al proceso productivo beneficiaria las posibilidades de expansion y creci-
miento empresarial, pero somos conscientes de que en la negativa de la DGT de 18 de
marzo de 2004 (consulta 0677-04) subyace la Iégica proteccion a los entes publicos v a la
financiacion privilegiada que reciben a través de la RIC.

7.11. Los terrenos

En la consulta de 15 de abril de 2004 (n° 0996-04) se plantea si constituye inversion valida la
adquisicién de una finca rdstica. La DGT responde que no, ya que a pesar de que los terre-
nos seguirdn el régimen de los activos nuevos si se consideran accesorios de la construccion
que sustente, esto es, cuando la construccidn sea lo relevante en el activo final, o cuando cons-
tituyan superficies nuevas creadas por la accién humana (bancales o terrenos ganados al mar),
no es el caso de una finca rustica adquirida con una edificacion sobre ella, que considera acti-
vo usado. Para los activos usados exige que no se hayan beneficiado anteriormente de la RIC
y que su inversidn suponga una mejora tecnoldgica para la empresa:

De acuerdo con la informacion aportada por la consultante, la finca rdstica a que se refiere el
escrito presentado, junto con la edificacién sobre ella construida —activos usados a los efectos
de la RIC—, no cumplirian los requisitos anteriormente sefialados para ser considerada mate-
rializacién apta de la citada reserva.

|dénticos argumentos sirven para rechazar en la contestacién de 16 de abril de 2004 (con-
sulta 1004-04) la materializacién de un solar adquirido para utilizarlo como almacén al aire
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libre, a pesar de su destino como almacén y que para su adecuacién se haya incurrido en
determinados gastos, tales como los de excavacion, abancalamiento, allanamiento y vallado,
todos ellos activados de conformidad con la norma contable. Nos parece excesivamente rigu-
rosa esta interpretacion de la DGT, ya que el solar estd afecto a una actividad empresarial ,
con seguridad, serd accesorio a cualquier otra edificacion que utilice la empresa.

También responde la DGT que no a la pretensién de un escultor para materializar la dota-
cién de la RIC en un terreno donde almacenar sus obras de esculturas. La contestacion es
de 26 de octubre de 2004 y tiene cardcter vinculante. En ella se analizan las dos posibili-
dades existentes para que un terreno pueda considerarse materializacion apta: que sea
accesorio a una construccién (y por tanto siga el régimen de los activos nuevos) o se
demuestre una mejora tecnoldgica si es usado. Ni uno ni otro caso se dan, segin la DGT,
en el terreno adquirido para almacenar las obras escultdricas, por lo que niega la mate-
rializacion.

7.12. Los elementos usados

La DGT manifiesta su opinién sobre un tema que ya habfa debatido previamente el TEAC:
que un inmueble puede ser considerado nuevo, aunque se haya transmitido varias veces,
siempre y cuando los anteriores propietarios no lo hayan utilizado. La consulta es de 14
de abril de 2004 (0967-04) y concretamente dice asf: La consultante,..., tiene proyectada
llevar a cabo la adquisicién de un local que, si bien no ha sido adquirido directamente a la cons-
tructora, tiene una antigliedad de afio y medio. No obstante el local nunca ha sido utilizado y
no se encuentra acondicionado (las paredes se encuentran con el material de construccion a la
vista, sin piso en el suelo y sin acometidas de luz y agua), preguntando si podia ser conside-
rado apto para la RIC. En la respuesta, la DGT dice que el local no ha sido utilizado, ni se
encuentra en condiciones de utilizacién, ya que no estd acondicionado, por lo que entien-
de que no tiene la consideracion de usado:

A la vista de lo expuesto y de conformidad con los datos aportados por la consultante, el inmue-
ble a que se refiere el escrito de consulta no ha sido nunca utilizado ni se encuentra en condi-
ciones de utilizacién, en la medida que no estd acondicionado. En tales circunstancias ha de
entenderse que el activo adquirido no tiene la consideracion de usado a los efectos de lo pre-
visto por el art. 27.4 de la Ley 19/1994.

Este mismo criterio es nuevamente expresado por la DGT en dos contestaciones recien-
tes. La de 20 de septiembre de 2004 (consulta n® 1755-04), en que se pretende adquirir
una nave en segunda transmision que no ha sido usada previamente: a estos efectos, puede
considerarse como activo nuevo aquel que sea utilizado o entre en funcionamiento por prime-
ra vez, siendo indiferente el hecho de que la adquisicién previa haya tenido lugar en una activi-
dad econdmica o para fines particulares, pero que ha de ser el contribuyente el que acre-
dite que la inversidon cumple los requisitos para ser considerada nueva.Y la de 2| de sep-
tiembre de 2004 (n° 1766-04), en que se trata de un local comercial situado en los bajos
de un edificio construido en 1998, pero que se encuentra en estructura, sin terminar pare-
des, techos, suelos e instalaciones sanitarias y eléctricas, es decir, que no ha sido nunca
puesto en funcionamiento, ni se encuentra en condiciones de utilizacién. En tales circuns-
tancias, la DGT entiende que se ha de considerar inversién en activo fijo nuevo.
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Y se produce una importante novedad en la consulta vinculante de |3 de octubre de 2004
(VO188-04). Se plantea la inversién en una nave industrial usada a la que se incorpora
maquinaria, en la que la DGT si entiende que puede existir mejora tecnoldgica. El consul-
tante enuncia una por una todas las mejoras que va a suponer, segin su criterio, la inver-
sion en la nave usada:

* Salir del casco urbano para instalarse en un poligono industrial, consiguiendo la licencia
de apertura que antes se le denegaba.

» Ganar en espacio fisico y contar con una zona de carga y descarga que antes no se
tenfa.

* Trabajar con energfa autégena, que en el lugar anterior estaba prohibido, duplicando la
potencia instalada.

» Poder adquirir nueva maquinaria para mejorar la calidad de los productos, que en la
nave anterior no se podia instalar.

* Desarrollar en las nuevas instalaciones tres tipos de maquinarias diferentes, patentadas
y homologadas por la UE.

* Duplicar el nimero de personas contratadas.

Después de esta exhaustiva enumeracién de las ventajas que ha supuesto la inversion v el
traslado, la entidad consulta si la adquisicidn de la nave usada supone una mejora tecno-
|dgica y si es apta como materializacion de la RIC. Con estos ingredientes, dificil era la nega-
tiva, pero hasta ahora siempre la habfa dado la DGT. Sin embargo, se produce un impor-
tante punto de inflexidn, y después de afos de reiteradas negaciones contesta que, efec-
tivamente, existe mejora tecnoldgica v, por tanto, la adquisicién de la nave usada es apta
para la materializacién. El punto en que mds se apoya la DGT es que la nave usada adqui-
rida ofrece una utilidad prdctica que resulta novedosa y que no era ofrecida por los inmue-
bles que antes disfrutaba en régimen de alquiler. Concretamente, una nueva zona de carga
y descarga, un aumento en la potencia eléctrica instalada, nuevas formas de energfa antes
prohibida y, sobre todo, la posibilidad de adquirir nueva maquinaria de mayor nivel técni-
CO Yy precision, que antes estaba vedada por la altura de la nave antigua. Con todo ello, la
DGT intuye que aumentard la calidad y eficiencia de los procedimientos empleados, y
siempre que la inversién, anteriormente, no se hubiese beneficiado de la RIC, servird para
la correcta materializacidn.

Conviene tener en cuenta todas y cada una de las cualidades de esta inversion en una nave
usada para demostrar que supone una mejora tecnoldgica para la empresa.

De todas formas, no lancemos las campanas al vuelo, ya que ese mismo dia |3 de octu-
bre de 2004, otra consulta vinculante (VO184-04) niega la validez de la materializacion en
un local y depdsito usados. La consulta explicaba que el local llevaba anexo un depdsito, y
que no era nuevo, ya que fue adquirido por el vendedor hacfa més de dos afios. Con ese
inmueble se conseguirfa optimizar la gestién de la empresa, al disponer de una mayor
superficie de almacén;y mejorar el servicio de clientes al estar junto a la sede principal, lo
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que supondria ejecutar con mayor rapidez los servicios demandados. La DGT contesta
que en estos activos de uso comercial es dificil acreditar la mejora tecnoldgica, que serfa
mads evidente en el caso de inversidon en maquinaria, instalaciones y utillaje, equipos infor-
madticos y elementos de transportes. Habrfa que acreditar que el inmueble aportase una
mejora a la empresa, una utilidad prdctica que resulte novedosa, y que ademads sea de tipo
cualitativo, es decir, que consista en un avance técnico, en el logro de una ventaja o en la
solucién de problemas concretos, y no en una simple expansidn de la actividad, denegan-
do la posibilidad de la materializacién.

7.13. El uso de los inmuebles

En dos nuevas consultas, la DGT matiza el uso de ciertos inmuebles. La primera es de 3
de marzo de 2004 (n° 0471-04), en la que una entidad dispone de sucursales en Madrid,
Tenerife y Gran Canaria, y requiere para el gjercicio de sus actividades el constante des-
plazamiento de sus empleados a diferentes lugares, con el elevado gasto de alojamiento
en establecimientos hoteleros. Proyecta la compra de un piso en Gran Canaria para el alo-
jamiento temporal de sus empleados y pregunta si dicha inversion es vadlida para materia-
lizar la RIC. En la contestacidn, la DGT se limita a expresar con cardcter general que para
que la materializacidn sea apta es necesario que el inmueble sea utilizado efectivamente
en el Archipiélago v que sea necesario para el ejercicio de las actividades empresariales, y
que en la medida en que se den estos requisitos la entidad podrd materializar la RIC en el
citado piso, pero que recaerd en el contribuyente la carga de la prueba.

Estamos de acuerdo con la contestacién, pero echamos en falta el pronunciamiento con-
creto en este caso, ya que todos los datos necesarios para su evaluacion han sido facilita-
dos por el contribuyente y deberfa responderse, por ejemplo, que siempre y cuando se
acreditara que sdlo es utilizado por los empleados en el ejercicio de sus obligaciones, la
compra del piso es vdlida para la materializacidn.

El I3 de octubre de 2004 la DGT contesta otra consulta relacionada también con la adqui-
sicion de un piso para el personal, esta vez con cardcter vinculante (VOI87-04). Se trata
de una empresa que realiza su actividad principalmente en la provincia de Las Palmas, pero
que se ha expandido a la de Santa Cruz de Tenerife, realizando su personal continuos des-
plazamientos a Tenerife. Considera conveniente la adquisiciéon de una vivienda de nueva
construccién para el alojamiento ocasional de sus empleados.

La respuesta se produce casi en los mismo términos que la anterior, considerando que al
estar situado el activo en el Archipiélago, al utilizarse en él'y siendo necesario para el desa-
rrollo de la actividad empresarial, la inversién serd vdlida, pero afadiendo otra obligacion:
la de probar que, efectivamente, la compra del piso es necesaria, debiendo acreditarse que
se fundamenta la decisién de su compra en una reduccidn de costes y en un incremento
de ingresos.

Discrepamos totalmente con este nuevo requisito que se afiade a la materializacién en una
vivienda nueva para uso de los empleados, y que excede de las obligaciones generales que
han de cumplir el resto de los activos: que suponga, efectivamente un ahorro para la
empresa. Habrd ejercicios en que esta circunstancia se cumpla y en otros no, dependien-
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do de la frecuencia de su utilizacidn, pero indudablemente, si estd afecto a la actividad, por-
que sdlo la utilizan sus empleados, deberfa considerarse siempre una materializacion vali-
da. Dado su cardcter vinculante, habrd que prestar especial importancia a esta nueva exi-
gencia y elaborar, al menos, un estudio de viabilidad econémica que demuestre que para
un minimo de estancias previstas, el coste de amortizacidn de la vivienda y los gastos que
se ocasionan son inferiores al del alojamiento en un establecimiento hotelero.

7.14. Otros elementos de activo fijo: contenedores y vehiculos

En la consulta de 16 de abril de 2004, una entidad dedicada al transporte maritimo entre
Canarias y la Peninsula plantea el caso de la materializacién en contenedores que son uti-
lizados en el transporte en buques inscritos en el Registro Especial de Buques y Empresas
Navieras de Canarias. En su respuesta, la DGT precisa que los buques con pabellén espa-
fiol y matriculados en Canarias, incluidos los del Registro Especial, se entienden situados y
utilizados en el Archipiélago, y por consiguiente, en la medida en que los buques a que se
refiere el escrito de consulta cumplan los requisitos expuestos, se entenderdn situados y utili-
zados en el archipiélago, y, consecuentemente, también los contenedores adquiridos para ser
incorporados en los mismos, por lo que tendrdn cardcter de activos aptos para materializar la
Reserva para Inversiones en Canarias.

Nos alegramos, finalmente, que se haya consultado a la DGT sobre un tema al que nos
hemos negado sistemdticamente: la materializacion en vehiculos de turismo si no estdn exclu-
sivamente afectos a la actividad empresarial. Estamos hartos de oir que fulanito de tal se
comprd un “Mercedes' y su asesor fiscal lo afecté a la RIC, y por qué no hacemos nosotros
lo mismo. En materia de vehiculos sélo creo que es Vélida la afectacion de aquellos que se
utilizan exclusivamente en la actividad empresarial y que en el caso de duda, lo mds prudente
es no afectarlo a la RIC. La misma prudencia parece indicarnos (salvo excepciones, que siem-
pre las hay) que las posibilidades de materializacion son inversamente proporcionales al
grado de Iujo del vehiculo, es decir no es lo mismo afectar un Seat Trans, por ejemplo, que
un BMW. En el primer caso, dfficil es que la Administracion exija con todo rigor el movi-
miento diario del vehiculo, dada su clara vocacidn de estar al servicio de la actividad empre-
sarial, mientras que en el segundo si que lo hard. Desde mi punto de vista creo que hay vehi-
culos que por sus caracteristicas tienen vocacidn de estar siempre afectos a la actividad
empresarial, siendo irrelevante su uso parcial con cardcter privado (caso de la Seat Trans, por
seguir con el mismo ejemplo); mientras que en otros sucede justo lo contrario.

La consulta que comentamos ahora tiene cardcter vinculante y es de |3 de octubre de
2004 (VO186-04). La entidad consultante se dedica a la limpieza y mantenimiento de edi-
ficios y va a adquirir un turismo nuevo que afectard exclusivamente a la actividad. La DGT
responde que en la medida que se demuestre que se utiliza exclusivamente en el desa-
rrollo de la actividad empresarial serd materializacién Vdlida, y no, si se utiliza privadamen-
te, aunque sea parcialmente:

En consecuencia, de lo expuesto se desprende que el vehiculo de turismo a que se refiere el
escrito de consulta, para ser considerado materializacion apta de la RIC, habrd de ser utilizado
en el dmbito del archipiélago canario y ser necesario para el desarrollo de las actividades
empresariales del sujeto pasivo. Ademds, la norma impone que los elementos no sean cedidos
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para su uso a terceros durante el periodo sefialado en el apartado 5 del articulo 27 lo que sig-
nifica que no exista en grado alguno una utilizacion privativa del mismo por terceras personas,
al margen de la actividad empresarial desarrollada por el sujeto pasivo.

Las circunstancias anteriores habrdn de ser acreditadas por la consultante en el supuesto de
serle requerido por los drganos competentes de la Administracion tributaria.

7.15. La materializacién indirecta

La misma filosoffa de las acciones rescatables ha sido aceptada por la DGT en una consulta
vinculante muy reciente, de 25 de octubre de 2004 V0224-04), al considerar vdlida la mate-
rializacién de la RIC en la suscripcion de acciones sin derecho a voto que van a ser amorti-
zadas al quinto afio. Ante esta consulta: Para financiar dicha construccidn se pretende dar entra-
da en la entidad a terceros que poseen fondos de la Reserva para Inversiones en Canarias median-
te una ampliacién de capital con acciones sin voto. Estas acciones, una vez transcurrido el plazo de
5 afios serdn adquiridas por la consultante o amortizadas; contesta la DGT que el plazo de cinco
afos de mantenimiento de las participaciones adquiridas, exigido por la norma fiscal se cumple
seglin se indica en el escrito de consulta, estimando apta la materializacion proyectada.

La aportacién “in natura” al capital de sociedades es una via vdlida de suscripcién, pero esos
bienes no sirven como inversién de la participada. Era un tema ya resuelto hace afos, pero
una reciente consulta de 20 de septiembre de 2004 (n° 1753-04) vuelve a incidir en esta
cuestién, respondiendo la DGT en el mismo sentido: de conformidad con lo expuesto, las
participaciones recibidas en contraprestacion de la aportacion no dineraria realizada por la con-
sultante, servirdn como materializacion vdlida a los efectos de las dotaciones de la RIC, siem-
pre que, a su vez, la sociedad participada redlice las correspondientes inversiones vdlidas, en los
términos previstos por la letra a) del apartado 4 del art. 27. A estos efectos, no se considera-
rdn como inversiones vdlidas los inmuebles recibidos en la aportacidn no dineraria realizados
por la consultante, es decir, la entidad participada deberd redlizar inversiones adicionales en las
condiciones reguladas en la Ley 19/1994.

En esta consulta también se aporta un dato interesante, que con los bienes aportados
(viviendas para arrendar) la entidad participada podrd acogerse al régimen especial de las
entidades dedicadas al arrendamiento de viviendas (Titulo VII del TRIS).

En sintesis, en la materializacidn indirecta no es necesario que la contraprestacion por los
titulos suscritos tenga que hacerse en efectivo, sino que es vdlida la aportacion “in natura”,
pero la sociedad participada ha de invertir en otros activos diferentes a los aportados.

Muchas mds notas interesantes aporta la DGT en la_consulta de la ULPGC. Nos referimos
al proyecto de financiacion de un edificio de uso administrativo con fondos RIC: la DGT
contesta el 25 de octubre de 2004 (n°V0224-04) a una serie de cuestiones relacionadas
con esta temdtica. A la primera de las planteadas responde que el hecho de que los titu-
los recibidos a cambio del efectivo entregado sean acciones sin derecho a voto no des-
virtda la materializacion de la RIC, siendo una alternativa valida:

El hecho de que los titulos recibidos a cambio de la entrega de los recursos procedentes de la
RIC sean acciones sin derecho a voto no desvirtia la materializacién de la RIC, siendo, por tanto,
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una alternativa vdlida, siempre que se cumplan el resto de requisitos exigidos por la norma y,
desde un punto de vista mercantil, la inversién realizada se califique como participacion en los
fondos propios de la entidad A y no como cesién a la misma de recursos propios.

Sobre las acciones sin voto ya se habia pronunciado reiteradamente la DGT en otras oca-
siones, afiladiendo ahora que, desde un punto mercantil, la inversién realizada se ha de cali-
ficar como participacidn en los fondos propios y no como cesién a la misma de recursos
ajenos. Si leemos el parrafo trascrito dice "'y no como cesion a la misma de recursos propios”,
pero entendemos que quiso decir"y no como cesién a la misma de recursos ajenos”. A este
respecto, en mi opinidn, las acciones en general sélo se conciben en nuestro ordenamien-
to mercantil como parte alicuota del capital social, reguladas en el capitulo IV del TRLSA,
sin mds especificacion en las denominadas acciones sin voto que hacer constar esta cir-
cunstancia de forma destacada en el tftulo (art. 53.2 del TRLSA). Los articulos 90 a 92 del
TRLSA regulan la emisidn de estas acciones, asi como los derechos preferentes que tie-
nen, remarcando el art. 92.1 que atribuirdn a sus titulares los demds derechos de las accio-
nes ordinarias, salvo el del voto. Por su parte, el art. 48 especifica que la accién, en gene-
ral, confiere a su titular legftimo la condicidn de socio y le atribuye los derechos reconoci-
dos en la Ley v en los estatutos. En el caso de las acciones sin voto, se sacrifica el derecho
al voto en aras a obtener otros beneficios (la obtencién de un dividendo minimo) y una
mejor posicidn en el caso de pérdidas que obliguen a disminuir el capital social.

En cualquiera de las circunstancias previstas en el TRLSA, las aportaciones realizadas por
los socios en concepto de suscripcidn de acciones sin voto figuran siempre dentro del
capital social, magnitud ésta plenamente identificada con los fondos propios. Tanto en el
modelo de balance aprobado por el vigente PGC, como en el sefialado en el art. 175 del
TRLSA, figura el capital social como primera partida de los fondos propios.

Desde el punto de vista mercantil no hay duda alguna de que las acciones sin voto forman
parte del capital social, esto es, de los fondos propios, sin que puedan considerarse bajo
ningun concepto como cesién de recursos ajenos.

En cuanto a que las acciones sean enajenadas o amortizadas en el plazo de cinco afios, la
DGT responde, sin darle mayor importancia, que el plazo de cinco afios de mantenimiento
de las participaciones adquiridas, exigido por la norma fiscal, se cumple segin se indica en el
escrito de consulta.

Sobre la segunda de las cuestiones planteadas, la relativa al arrendamiento del bien inmue-
ble que se va a construir, explica como lo ha hecho en infinidad de ocasiones, que la acti-
vidad de arrendamiento ha de cumplir con los requisitos del art. 25.2 de la LIRPF para con-
siderarse una actividad econdmica, y que se cumplen en este caso, ya que la sociedad dis-
pondrd de un local exclusivamente dedicado a la gestién del alquiler del edificio y de un
gerente para dichos fines:

De acuerdo con los datos aportados en el escrito de consulta, la actividad de arrendamiento
desarrollada por la entidad A cumplird los requisitos para tener la consideracién de actividad
econdémica, y por tanto, cumplird lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley 19/1994.
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Finalmente, la DGT aborda la otra parte de la segunda cuestidn planteada: que el edificio
va a ser arrendado a la Universidad, socia del 50% de la entidad arrendadora. Hemos ya
analizado esta respuesta en el epigrafe de la actividad de arrendamientos, pero volvemos
a hacerlo brevemente: en el texto de la consulta explicaba previamente que la vinculacion
que en mi opinidn prohibia el art. 27 era la existente entre quién ha dotado la RIC y el
arrendatario, y que ésta no se daba en este caso, ya que los suscriptores de las acciones
sin voto no tenian vinculacién alguna con la Universidad. Asi también lo entiende la DGT:

Por dltimo, el articulo 27.5 de la Ley 19/1994 exige, que en caso de realizarse la actividad de
arrendamiento, no exista vinculacion con los arrendatarios o cesionarios de dichos bienes. La
relacién de vinculacion referida es la que podria existir entre aquellos que estén materializan-
do la RIC y el arrendatario de los bienes. En concreto, en el supuesto planteado, la relacién de
vinculacién a tener en cuenta es la que, en su caso, pudiera existir entre los terceros que mate-
rializan la RIC y la entidad consultante. Puesto que no parece existir dicha relacién de vincula-
cién, la operacion planteada podrd considerarse apta para materializar la RIC, teniendo en
cuenta todo lo expuesto y siempre que se cumplan los demds requisitos previstos en el articu-
lo 27 de la Ley 19/1994.

Creemos firmemente, que con este proyecto y la consulta vinculante examinada, que pro-
porciona la ansiada seguridad juridica, son muchas las alternativas de financiacién de edifi-
cios publicos a través de la RIC. Las inversiones que las entidades publicas podrian afron-
tar dentro de cinco o seis afios, pueden ser realizadas en el presente con los fondos RIC
de las empresas, constituyendo también para éstas una atractiva formula de consolidar los
beneficios fiscales disfrutados.

7.16. Las concesiones administrativas

No ha existido conflictividad alguna en esta materia —también es cierto que muy poco
uso se ha hecho de ella—, ni pronunciamientos en contra del TEARC, y recientemente la
DGT nos recuerda que se puede materializar la RIC en concesiones administrativas, no
solo desde enero de 2003, sino también con anterioridad. La consulta es de |5 de abril de
2004 (n°® 0992-04) y dice asf.

(A) un sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades, le ha sido concedida una concesién admi-
nistrativa de prestacion de servicios publicos que se desarrollardn exclusivamente en el archi-
piélago canario.

Posibilidad de que las concesiones administrativas de prestacién de servicios publicos que se
desarrollen exclusivamente en el archipiélago canario puedan se considerados como activos fijos
inmateriales para la materializacion de la Reserva para Inversiones en Canarias.

Contestacién: (...)

Por lo tanto, las dotaciones a la RIC podrdn materializarse en concesiones administrativas de
prestacion de servicios publicos que se desarrollen exclusivamente en el archipiélago.

Por ultimo conviene sefialar que sitien es cierto que la norma ha sido modificada con efectos
desde | de enero de 2003, ha de matizarse que la solucién apuntada ya venia sosteniéndose
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por este Centro directivo con la anterior redaccién del precepto, a pesar de que no contempla-
ra de forma expresa como destino de la RIC las concesiones administrativas de prestacion de
servicios publicos que se desarrollen exclusivamente en el archipiélago.

En la actualidad, creo que los cabildos y ayuntamientos canarios han de aprovechar las
posibilidades de financiacién que brinda la RIC para promover aquellas obras de infraes-
tructura que puedan ser explotadas por particulares en régimen de concesién adminis-
trativa.

Esta via necesita, indudablemente, de un empresario en concreto o de un pequefio grupo
de empresarios que se interese econdmicamente por la concesion, al margen de la RIC,
pero serd la rentabilidad que esperan obtener y su necesidad de materializar los fondos
RIC los que, conjuntamente, posibiliten la decisidn inversora. Con otras palabras, el siste-
ma de concesion administrativa no es la mejor féormula para captar el capital de multitud
de pequefias empresas que hayan dotado la RIC —que lo hardn mejor a través de otras
posibilidades, como la materializacién indirecta (el modelo ULPGC ya analizado)—, pero
sf una posibilidad atractiva para un pequefio grupo de empresarios.

8. EITEARC y la RIC en 2004

No han existido grandes novedades en 2004 respecto al criterio del TEARC sobre las
cuestiones que se iban planteando, pero s matizaciones que son convenientes analizar
para una correcta planificacién fiscal de la RIC. Las hemos ordenado también empezando
por las cuestiones que afectan a la dotacidn, para seguir con la materializacion y la regula-
rizacién

8.1. Las sociedades patrimoniales

Durante el afio 2004, se reproducen los mismos argumentos v el criterio reiterado del
TEARC de que las sociedades calificadas de mera tenencia de bienes no pueden dotar la
RIC con sus beneficios. Para no ser reiterativos sefialamos solamente la de 30 de abril de
2004 (reclamaciones n°® 35/03389/02 y acumuladas 35/01 167/03; 35/01168/03 y desde la
35/01267/03 hasta la 35/01270/03), en que una entidad se dedica al alquiler de locales
industriales, pero se le deniega la dotacion a la RIC realizada porque no ejerce actividad
econdmica alguna y debe ser calificada como sociedad de mera tenencia de bienes.

8.2. La actividad de alquileres

Durante el afio 2003 el TEARC insistid en su planteamiento que para que hubiese una acti-
vidad econdmica no bastaba cumplir con los requisitos de local y empleado (art. 25.2
LIRPF), pero en las Ultimas resoluciones de 2004, parece que vuelve a su criterio inicial, el
de considerar ambos requisitos de local y empleado como objetivos, aunque también ha
reforzado sus argumentos con una reciente resolucién del TEAC vy otra del TSJC, que
comentamos brevemente.

De 2004 traemos a colacidn tres nuevas resoluciones relacionadas con los alquileres,
donde en las mds recientes notamos una marcha atrds del TEARC en la consideracion de
los requisitos del art. 25.2 del TRLIRPF en el sentido de volver a considerarlos como obje-
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tivos, reforzando ahora sus planteamientos con la nota de “habitualidad” que pone de relie-
ve el TSJC el |'| de mayo de 2004;y en la resolucion del TEAC de 27 de febrero de 2004,
que especifica qué es o qué debe ser una actividad econémica a efectos de la RIC. Ambas
pasan a ser sistemdticamente invocadas en las nuevas resoluciones relacionadas con la
materializacién en inmuebles destinados al arrendamiento.

La primera de las resoluciones que analizamos es de 30 de abril de 2004
(35/03389/02 y acumuladas 35/01167/03; 35/01168/03 y desde la 35/01267/03 hasta la
35/01270/03) en la que una entidad se dedica al alquiler de naves industriales, figurando
dicha actividad en su objeto social, pero siendo considerada por el actuario como socie-
dad de mera tenencia de bienes. El recurso al TEARC se plantea con el argumento direc-
to de que el art. 27 no excluye a las sociedades de mera tenencia de bienes, por lo que
pueden dotar la RIC, sin entrar en la discusién de si efectivamente la actividad de alquile-
res podia considerarse o no una actividad econémica.

Planteada asi la defensa, se pierde la oportunidad de conocer qué reparos pondria el
Tribunal a la actividad de alquileres que desarrolla el contribuyente, centrandose el fondo
de la cuestién en si una sociedad de mera tenencia de bienes puede o no dotar la RIC, y
una vez mas el TEARC la rechaza categdricamente.

La segunda es de 28 de octubre de 2004 (reclamacién n® 38/1291/03), en la que una enti-
dad dedicada a la construccidn de naves recibe alquileres vy enajena dos solares. Con el
beneficio obtenido en la enajenacion, tanto la Inspeccién de los Tributos como el Tribunal,
consideran que no se puede dotar la RIC, cuestién que analizaremos en su apartado
correspondiente, pero tampoco con los alquileres recibidos. Con los datos del expedien-
te, el TEARC opina que se dan las circunstancias, respecto a los alquileres, de considerar a
la empresa como entidad de mera tenencia de bienes, afiadiendo que ademds no ha que-
dado probada la existencia de local para el ejercicio de la actividad de arrendamiento ni
de persona empleada a tales efectos. Es en esta resolucion cuando parece que el Tribunal
se aparta de su anterior criterio sobre la presuncién iuris tantum de estos dos requisitos,
pasando a explicar que de conformidad con el art. 40.2 de la anterior Ley del IRPF vy el
25.2 de la actual, el arrendamiento de inmuebles se realiza como actividad empresarial Uni-
camente si se dan las circunstancias reflejadas en dichos articulos. Elimina, pues, la coletilla
que explicamos en la Crdnica de 2003 de que alin cumpliéndose los requisitos de local y
empleado no tenfa que ser calificada la actividad de arrendamiento como econdmica.

No es un hecho aislado, ya que también lo apreciamos en la siguiente resolucién, pero
tampoco se desdice abiertamente de su anterior opinidn. Si asf fuera, el TEARC se equi-
para, al fin, a la doctrina mds extendida y al criterio de la DGT sobre la calificacion de los
requisitos del art. 25. 2 del TRLIRPF como objetivos.

Finalmente, en la reclamacién n° 38/277/03, se plantea el caso de una sociedad que no alqui-
la uno o dos pisos, que ya sabemos que el Tribunal ha considerado reiteradamente que no
exigen una organizacion empresarial para su gestion, sino 48 apartamentos! Adn asi se
rechaza la posibilidad de que con los beneficios obtenidos en los alquileres se pueda dotar
la RIC. Uno de los factores que han influido en la negativa es que el arrendatario es solo uno,
una sociedad, pero el determinante es que ha realizado la actividad sin personal alguno.
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Vuelve a citar en los fundamentos juridicos la resolucion del TEAC de 27 de febrero de
2004 vy la del TSJC de | | de mayo de 2004, y afiade la sentencia de la Audiencia Nacional
de | de marzo de 2001. En esta Ultima, la AN es concluyente ante el caso de una socie-
dad que se dedica al arrendamiento, sin que haya acreditado tener organizacién e infraes-
tructura a su servicio, ni personal empleado: se limita a detentar la titularidad de activos.

EI'TEARC vuelve a citar y trascribir los articulos 40.2 y 25.2 de las dos leyes del IRPF, sin
que aluda para nada a su consideracidon como presuncién iuris tantum, pareciendo aceptar
que son requisitos objetivos. Concluye, finalmente, que durante los ejercicios inspeccionados
la entidad ha venido dedicdndose exclusivamente al arrendamiento de inmuebles v, ello, por
cesién de los 48 apartamentos de su propiedad a una Unica entidad.

8.3. Las Comunidades de agua

El hecho de que la actividad econdmica la realice la Comunidad de Aguas, que tiene perso-
nalidad juridica, le permite dotar la RIC, pero no al comunero; situacidn inversa a la que exis-
te en las comunidades de bienes. Si la Comunidad de Aguas no ha dotado la RIC, nos encon-
tramos que los comuneros tampoco podrdn dotarla, ya que las rentas que han de imputarse
tienen la calificacién de rendimientos de capital mobiliario y no rendimientos de una actividad
econdmica. Todo un galimatias que explica, recientemente, el TEARC en resolucién de 29 de
octubre de 2004 (reclamaciones n® 35/00774/03 y 35/00775/03), para llegar a la conclusién
de que la Comunidad de Aguas es quien puede dotar la RIC y no los comuneros.

La consideracién de rendimiento de capital mobiliario por las ventas de aguas propias tam-
bién lo puso de manifiesto el TEARC en la resoluciéon de 24 de febrero de 2003 (recla-
macién n° 38/1106/01), en la que el contribuyente sufre en sus bolsillos el doble trata-
miento que se hace de las comunidades de bienes y de las comunidades de aguas. Era
comunero de ambos tipos de comunidad. La primera dedicada a la actividad agricola, y la
Inspeccién vy el TEARC le rechazan la RIC dotada con los rendimientos agricolas porque
no lleva contabilidad propia, sdlo la lleva la Comunidad. En la segunda, se la rechazan tam-
bién porque los rendimientos de aguas tienen la consideracidn de rendimientos de capital
mobiliario: jcomo para volver a dotar la RIC!

8.4. Las uniones temporales de empresas

Desde el punto de vista fiscal, la tributacién del impuesto de beneficios se da en sede de
los miembros de la UTE, satisfaciendo cada uno el IS resultante de anexionar a sus resul-
tados la parte proporcional del resultado de la UTE. Si el beneficio contable ya engloba
estos resultados, no hay por qué hacer ajuste de tipo alguno. No dice lo mismo el impre-
so del IS, complicando en la prdctica la liquidacidn con ajustes en la base imponible.

Al mismo razonamiento, por otros derroteros, llega el TEARC en una resolucién de 24
de septiembre de 2003 (reclamacién n® 35/02230/01):la UTE no puede dotar la RIC, sino
sus empresas miembros. El argumento principal es que si bien la UTE debe formalizar sus
propias cuentas anuales, determinando un beneficio o pérdida, no cabe hablar de una dis-
tribucidn del resultado, ya que éste se integra en cada una de las contabilidades de sus
miembros.Y se adentra el Tribunal en esta cuestidon después de tener ya resuelto el recur-
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so por la via de la prescripcién alegada por el contribuyente, dando muestras, de nuevo,
de su voluntad de resolver cuestiones que no ha aclarado suficientemente el legislador; lo
que agradecemos repetidamente en este articulo.

8.5. Los resultados extraordinarios

Nos preguntdbamos qué pasarfa cuando el TEARC tuviese conocimiento de las dos sen-
tencias del TS que comentamos respecto a los resultados extraordinarios y el FPI. La res-
puesta ahora la sabemos: absolutamente nada. Su criterio sigue siendo el mismo.Y si afir-
mamos con tanta rotundidad es en base a dos nuevas resoluciones del afio 2004.

La primera es de 28 de julio, reclamacién n° 38/355/03, en la que una sociedad dedicada
a la autoconstruccion, agricultura y alquiler de sus instalaciones enajena en 1999 dos fincas
rUsticas, obteniendo un beneficio de mds de 400 millones de pts. El actuario rechazé la
dotacién efectuada porque el resultado de la actividad ordinaria era negativo y sélo la
venta del inmovilizado habfa generado beneficios, sin que las dos fincas estuviesen afectas
a la agricultura ni a ninguna otra actividad. El TEARC fue de la misma opinién, argumen-
tando que la reduccidn se aplica a las dotaciones que en cada periodo impositivo se hagan
a la RIC de la parte del beneficio obtenido en el mismo periodo, en cuanto proceda de
establecimientos situados en Canarias. Ello quiere decir que este estimulo fiscal lo es a la
realizacion en Canarias de actividades fomentadoras de riqueza y desarrollo econdmico,
por lo que sdlo deben beneficiarse de él las ganancias obtenidas en la realizacién de acti-
vidades econdmicas.

En este caso concreto, el TEARC entendié que el beneficio provenia de la mera titularidad
de activos, no del ejercicio de una actividad econdmica, por lo que desestimé el recurso:

Resultando probado que los rendimientos de las actividades ordinarias de la sociedad fueron
negativos y que la reserva para inversiones en Canarias fue dotada con los beneficios prove-
nientes de la enajenacién de dos fincas rusticas, y siendo claro que dicho beneficio no proviene
del ejercicio de actividad econémica alguna por parte del sujeto pasivo, sino de la titularidad de
activos no relacionados con el ejercicio de tales actividades, forzoso es concluir en la desesti-
macién de la presente reclamacidn.

Tanto en esta resolucién como en la siguiente, el Tribunal adorna sus fundamentos con
la resolucién del TEAC de 27 de febrero de 2004, en la que se dice que la Ley
19/1994 se refiere a establecimientos en los que se realicen actividades econdmicas,
beneficidndose de la RIC solamente las ganancias obtenidas en la realizacién de acti-
vidades que supongan la ordenacidon por cuenta propia de factores productivos y no
los que procedan de la mera titularidad de activos que no estén relacionados con acti-
vidades econdmicas.

La segunda resolucién que analizamos es de 28 de octubre de 2004, reclamacién n°
38/1292/03, en la que una entidad se dedica a la construccién de naves industriales para
su alquiler, y para financiar la actividad enajena dos solares. La primera venta fue en 1998
y la segunda en 1999, acogiéndose los beneficios de ambas operaciones a la RIC. Tanto la
Inspeccidn de los Tributos como el TEARC rechazaron tal posibilidad.
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Los argumentos para impedir la dotacion son los mismos que en la resolucidn anterior-
mente analizada: se trata de simples operaciones de venta que nada tienen que ver con la
actividad econdmica que realiza la entidad, y el beneficio obtenido no procede de una acti-
vidad econdmica, sino de la titularidad de activos no relacionados con tales actividades.

8.6. Los ingresos financieros

Por el camino de excluir los rendimientos de las inversiones financieras a largo plazo pode-
mos llegar a algo tan curioso como lo planteado en la resolucién de 26 de noviembre de
2003 (reclamacion 35/2674/02 y acumulada 35/2675/02): jlos intereses de la deuda publi-
ca en que se ha materializado la RIC han de excluirse de la dotacién? Sobre la marcha res-
ponderamos categdricamente que no, no sdlo por nuestro planteamiento general de que
todos los ingresos generados son susceptibles de acogerse a la RIC, sino también por el
especifico de que estos titulos han sido adquiridos para consolidar un ahorro fiscal. Es
incuestionable que el impuesto sobre beneficios es un componente mas a la hora de
determinar el beneficio, por lo que dichos activos financieros estan siempre relacionados
con la actividad econdmica y contribuyen decididamente a obtener un mayor resuftado
empresarial via ahorro de impuestos.

Sin embargo, el TEARC responde que no: que los intereses obtenidos por la deuda publi-
ca canaria no se hallan afectos a actividad empresarial alguna y que, por tanto, no son aptos
para dotar la RIC. Su fundamento principal es que la adquisicion de estos titulos no se efec-
tda porque sean un elemento patrimonial necesario en el desarrollo de la actividad empre-
sarial, sino por razones de rentabilidad financiera-fiscal.

El mismo planteamiento sirve para excluir en la propia resolucidn los intereses gene-
rados por un préstamo concedido a una sociedad vinculada, y los obtenidos por cédu-
las hipotecarias: ninguno de estos activos, considera el Tribunal, que estdn afectos a la
actividad econdmica.

8.7. La compensacién de pérdidas

En la resolucién de 29 de junio de 2004 (reclamacién n® 35/02504/02 y acumuladas
35/02725/02 y 35/03290/02), el representante del contribuyente alega que el cambio de
diciembre de 2002 (recursos propios en vez de conjunto de reservas en el apartado 2
del art. 27) no es mds que una aclaracién, pues si se hubiese cambiado el contenido de
la Ley, hubiera requerido la notificacién de la Comisidn Europea, lo cual no se hizo. Este
criterio, que es el que siempre hemos defendido, merecfa una respuesta, pero el Tribunal
no lo hizo. Resolvid el expediente por otros derroteros, afirmando que la cantidad des-
tinada a la compensaciéon de pérdidas no puede servir simultdneamente para compen-
sar y dotar la RIC:

Como podrd observarse, segtin lo expuesto, en el cdlculo del Impuesto sobre Sociedades deven-
gado contable deben excluirse la compensacion de bases imponibles de ejercicios anteriores,
tal como ha hecho la Administracion.

Por otra parte la sociedad en el reparto de beneficios ha destinado a compensar pérdidas de
gjercicios anteriores 6.403.066 ptas. (38.483,2€) cantidad que obviamente no puede servir
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para dotar la RIC ya que independientemente de cualquier otra consideracién la misma no
puede servir simultdneamente a dos finalidades distintas.

8.8. Las ampliaciones de capital con cargo a la RIC

Antes de la reforma legal que propicid el cambio de la expresién “conjunto de las reser-
vas" por “fondos propios”, la ampliacién del capital social con cargo a reservas voluntarias
o estatutarias sf suponfa una disminucién del volumen de reservas, por lo que afectaba —
en la interpretacion literal que venia haciendo la Administracion— a la RIC. EITEARC asf
se manifesté el || de marzo de 2004 (reclamacion n® 38/679/02): las cantidades retraidas
de las reservas para ampliar el capital social se han de considerar como beneficio distri-
buido a la hora de dotar la RIC.

SEXTO: Resulta cierta la afirmacién de la reclamante respecto de la Ley 19/1994, en cuanto
que una de sus findlidades que se instrumentaliza con determinadas medidas a lo largo de
parte de su articulado, es la de potenciar la inversién en Canarias con cargo a los recursos pro-
pios de los empresarios, sin embargo, la letra de la Ley mencionada resulta meridiana: como la
norma entiende que son beneficios no distribuidos los destinados a nutrir las reservas, excluida
la legal, cualquier detraccién de las mismas, afirma, ha de considerarse beneficio distribuido a
los efectos del cdlculo del limite mdximo de dotacion a la reserva para inversiones en Canarias.
Ello es asi por que si la norma hubiera querido especificar las excepciones en funcién del des-
tino de las reservas disminuidas, lo habria hecho. Lo que es evidente es que esta Sala no puede
adoptar el criterio de la interesada, que supone cambiar el sentido propio de las palabras con-
tenido en el inciso "Las asignaciones a reservas se considerardn disminuidas en el importe que
eventualmente se hubiese detraido del conjunto de las mismas", cuando el tenor literal de éstas
resulta claro, so pretexto de atender al espiritu y finalidad de la norma.

8.9. Las dotaciones a la reserva legal

En la resolucion de 28 de mayo de 2004 (reclamacién n° 35/02390/02 y acumulada
35/02391/02) el TEARC se plantea una cuestion de libro: la entidad dotd la reserva legal,
pero por mayor importe que el obligatorio, ya que habfa alcanzado el 20% del capital
social. En mi criterio, las cantidades contabilizadas en la reserva legal que exceden del quin-
to del capital social tienen la consideracion de reservas de libre disposicién, por lo que
dotarla una vez alcanzado ese nivel no ha de afectar al cdlculo de la RIC. Sin embargo, el
criterio del Tribunal es todo lo contrario: aunque se haya dotado la reserva legal por mayor
importe que el obligatorio, hay que considerarlo beneficio distribuido para calcular la RIC:

Las asignaciones a reservas se considerardn disminuidas en el importe que eventualmente se
hubiese detraido del conjunto de las mismas, ya en el ejercicio al que la reduccién de la base
imponible se refiere, ya en el que se adoptaran el acuerdo de realizar las mencionadas asig-
naciones.

Seguin la transcrita norma, a efectos del cdlculo de la dotacién a la RIC de los beneficios no
distribuidos deben excluirse las cantidades destinadas a nutrir las reservas legales sin limite
alguno, y ello ademds resulta Iégico dado que un mismo concepto no puede servir a la vez a
dos fines diferentes.
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Por otra parte, la RIC es una reserva que debe constar en el balance de la sociedad con abso-
luta separacion de la Reserva Legal y titulo adecuado; procede en consecuencia desestimar las
reclamaciones.

A pesar de este planteamiento, basado exclusivamente en la literalidad del art. 27 y no en
su conexion con el TRLSA ni en la filosoffa del incentivo, en resolucién de 30 de junio de
2003 (reclamacion 35/2849/00 y 35/2850/00 acumulada) resuelve brillantemente una
cuestion que no me habia planteado anteriormente: una entidad amplia el capital social en
un ejercicio (con la consiguiente obligacion de seguir dotando la reserva legal, aunque
hubiese llegado al 20% del capital anterior) y consigue su inscripcion definitiva en el
Registro Mercantil en el ejercicio siguiente, jen qué ejercicio hay que dotar la reserva legal?
La respuesta del Tribunal es en el ejercicio en el que se inscribe la ampliacidn, no en el afio
en que se elevé a publico, corrigiendo la estimacidn realizada por la Inspeccidon de los
Tributos.

8.10. El célculo de la dotacién

El 27 de febrero de 2004 (reclamacién 35/181/02 vy 35/2331/02) el TEARC afirma que el
importe de la regularizacién de la RIC de un ejercicio anterior no puede ser considerado
como diferencia permanente en el aflo en que se incoa el acta de regularizacion. Me ale-
gra saber que en una cuestién tedrica como la analizada, dificil de resolver si no se domi-
na la prdctica contable, el Tribunal haya coincidido con nuestros planteamientos.

La misma cuestion, con idéntico resultado, se analiza en la resolucion de 30 de abril de
2004 (reclamacion n® 35/00772/02), basandose el TEARC en que la Inspeccién no justifi-
ca por qué considera una diferencia permanente el importe del acta incoada.

Para mayor claridad en cuestidn tan drida, podemos ayudarnos de un ejemplo para extra-
er la conclusion en esta materia: el acta incoada en 2005 de la regularizacion de la dota-
cién de la RIC del afio 1999 en el ejercicio 2003 no puede afectar al cdlculo de la dota-
cién efectuada en 2003, sino que serd un mayor gasto contable en el afio 2005.

8.11.El plazo de la materializacién

EITEARC insiste en su planteamiento de siempre, y en la resolucion de || de marzo de
2004 (reclamacion n® 38/679/02), entiende que la adquisicion de un solar que no se cons-
truye y termina la edificacion en el plazo de los cuatro afos no es materializacidn apta, ya
que con los datos de compra, licencia, encargo del proyecto, etc. no hubo la debida ante-
lacion:

Habiendo finalizado el plazo para materializar el 31 de diciembre de 1998 y de 1999, (para
las dotaciones realizadas con cargo a los beneficios de 1994 y 1995, respectivamente) es el
I'l' de febrero de 1998, a menos de un afio para el vencimiento de dicho término con relacién
a la dotacién de 1994, cuando se adquiere el solar sobre el que se va a redlizar la construc-
cién de, segin palabras (sin prueba alguna que las acredite) de la reclamante: "una planta
industrial compleja", lo que desde luego, si ello fuera cierto, hubiera requerido efectuar la adqui-
sicién del solar con un margen de tiempo mayor para garantizar el cumplimiento del término
sefialado por la norma.
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8.12. El plazo de entrada en funcionamiento

También se reitera en su criterio, ya cldsico, de que el plazo de entrada en funcionamien-
to es el mismo que el de la materializacién. En resolucion de || de marzo de 2004
(38/679/02) se pronuncia en igual sentido: en el mismo plazo de adquisicion, las inversio-
nes han de entrar en funcionamiento. Con esta resolucion, este tema se da ya como zan-
jado, argumentdndose en los fundamentos de Derecho que los activos adquiridos no han
entrado en funcionamiento en el plazo marcado por la ley:

Si a esto se une que el contrato de encargo de trabgjo se realiza al término del plazo (1999) y que
tanto el presupuesto de ejecucién del proyecto, como la solicitud de fijacién de las alineaciones y el
contrato de ejecucion de obra se realizan vencidos con creces los tres afios que marca la Ley, y
que es en 2002 (dos afios y medio después) cuando la construccién estd finalizada, forzoso es
concluir en la desestimacion también en este extremo de la presente reclamacion, al considerar este
Tribunal que, si bien el plazo de tres afios marcado por la ley para materializar se ha respetado,
los activos adquiridos no han entrado en funcionamiento, sin que, por otro lado, y por lo dicho en el
pdrrafo anterior, concurran las circunstancias que, de modo excepciondl, sefiala la Direccion General
de Tributos, eminentemente objetivas y que no dependen de la voluntad del inversor.

Habrd que seguir esperando a que se pronuncien los Tribunales de Justicia sobre si el plazo
de entrada en funcionamiento es el mismo de la materializacion.

8.13. El periodo de permanencia de las inversiones

La permanencia en funcionamiento se ve afterada por la inactividad de la empresa, de tal
forma que si en un momento antes del periodo de los cinco afios la empresa no desarrolla
actividad alguna, los activos fijos en los que se ha materializado la RIC han dejado de estar en
funcionamiento, incumpliéndose el mandato legal. Asi opina el TEARC en una resolucién de
2003 y otra de 2004. La primera es de 27 de febrero de 2003 (reclamacién n® 38/1759/01 y
38/1760/01) y en ella se trata no solo la inactividad de la entidad, sino que en un momento
antes de los cinco afos se transmitié el inmovilizado afecto a la RIC, alegando la empresa en
su defensa, sin que le sirviera de nada, que fueron objeto de una depreciacién acelerada:

Por lo tanto, la cuestidn es, no tanto como alega el reclamante (justificar las inversiones reali-
zadas al objeto de materidlizar la reserva para inversiones en Canarias o las inversiones afec-
tas a la deduccién por inversiones) sino acreditar el mantenimiento en el patrimonio social de
las que dice efectuadas.

En este sentido, resulta evidente que la propia interesada ha alegado (sin negarlo con poste-
rioridad) la transmision, en 1998, de los elementos del inmovilizado afectos tanto a la deduc-
cién por inversiones como a la reserva para inversiones en Canarias, en la parte hasta enton-
ces materializada. Por otro lado también se sostiene el cese en la actividad de la entidad, por
lo que ésta ha entrado en un proceso liquidatorio que bdsicamente, como se sabe, consiste en
la realizacién de los bienes y derechos sociales y en la cancelacién de deudas.

Por tanto es palmario el incumplimiento del requisito de mantenimiento de las inversiones exi-
gido por las normas anteriormente transcritas, sin que hayan pasado de ser meras afirmacio-
nes las relativas a la depreciacién acelerada de los bienes adquiridos.
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En la segunda de las resoluciones, de fecha 29 de junio de 2004 (reclamacion 35/02508/02 vy
acumulada 35/02509/02), se analiza un caso similar; en el que la sociedad alterna periodos de
actividad e inactividad en los cinco afios de permanencia obligatoria de los activos en funcio-
namiento. Aunque después de la inactividad volvid a estar en activo, el TEARC entiende que ha
incumplido el requisito de permanencia:

SEXTO: En cuanto dl ejercicio de regularizacion de la RIC, el apartado 8 del articulo 27 dispone que
“el incumplimiento de cualquier otro de los requisitos establecidos en este articulo dard lugar a la
integracién en la base imponible del ejercicio en que ocurrieran estas circunstancias de las cantida-

des que en su dia dieron lugar a la reduccién de la misma”

En el presente caso el requisito controvertido es el de permanencia en funcionamiento en la misma
empresa del sujeto pasivo durante cinco afios como minimo o durante su vida Util si fuera inferior
(apartado 5 articulo 27), siendo obvio que el mismo se incumple con el cese de la actividad lo cual
ocurre en el gjercicio 1998, en el cual debe regularizarse la situacién tributaria y asi lo ha hecho la
Inspeccién.

8.14. Bienes usados

A finales de 2003, el TEARC continuaba con sus mismos planteamientos respecto a los activos
usados. Lo podemos ver en la resolucion de 24 de septiembre de 2003 (reclamacion n°
35/2298/01 y 35/2299/01) en que una entidad adquiere un almacén en planta baja que con
anterioridad habia utilizado como local de negocio en régimen de arrendamiento. La Inspeccién
entiende que no ha acreditado que suponga una mejora tecnoldgica al ser un bien usado, y el
Tribunal le da la razdn, ya que el reclamante no acredita que el almacén vaya a producir una
mejora tecnoldgica en la actividad de comercio que realiza. Insiste en que quizds se mejore la
atencién al cliente y el servicio de venta, pero eso no es mejora de la calidad del bien o servi-
cio; tampoco se consigue una disminucién del coste de produccidn, ya que es una empresa de
distribucién y no de produccion.

En esta y otras resoluciones también el TEARC explica cémo habrfa que acreditar la disminu-
cién del coste individual de produccidn, no bastando los datos de la contabilidad financiera, sino
que habrfa que resaltar la economicidad, previa reclasificacién de los costes de aprovisiona-
miento, de produccién, comercial y administrativa. En sintesis, a través de una contabilidad de
costes

8.15. Aspectos formales

En resolucidn de 29 de marzo de 2004, el TEARC se reafirma en la interpretacion de que la
dotacion y el mantenimiento de la RIC en los balances y contabilidad es un requisito sustancial,
mientras que no lo es la separacion de cuentas y el titulo que se de a la que comprenda la RIC:

Octavo: En cuanto a los aspectos contables de la RIC, la Ley | 9/1994, de modo expreso en el apar-
tado 3 del art. 27, condiciona el ejercicio del derecho al beneficio fiscal al requisito de que figure en
los balances con absoluta separacién y titulo adecuado.

Teniendo en cuenta que, segtin se dispone en el propio apartado 3, la Reserva es indisponible en
tanto que los bienes en que se materializé deban permanecer en la empresa, es requisito sustancial
el que la Reserva figure en los sucesivos balances, sanciondndose su incumplimiento a tenor de | apar-
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tado 8, con la pérdida del beneficio fiscal, mientras que los requisitos de absoluta separacion del resto
de las cuentas del Pasivo y con titulo adecuado tienen un claro matiz adjetivo o formal dada la fle-
xibilidad del Plan general de Contabilidad en este aspecto, y se justifican bdsicamente como medida
de seguimiento y control de la Reserva por parte de la Administracion, cuyo incumplimiento, por tanto,
si bien constituye una clara negligencia no debe conducir a la pérdida del incentivo fiscal, lo cual por
otra parte seria desproporcionado, sin petjuicio de la incoacién del expediente sancionador por infrac-
cidn tributaria simple.

En el afio 2003, resolucién de 24 de septiembre (reclamacién n® 35/2419/01), el TEARC tam-
bién rechazé una declaracion complementaria que aumentaba la dotacién realizada en su
momento, porque se sabe que el acuerdo originario de aprobacion de los resultados no con-
tenia el aumento de beneficios de la complementaria:

En el presente caso nos encontramos ante una declaracion complementaria presentada fuera de
plazo, sin que se aporte ningtin dato sobre el depdsito de cuentas pero en todo caso se sabe que el
acuerdo originario de aprobacién de resultados no contenia el aumento de beneficio de la comple-
mentaria, aspecto material o de contenido del documento. La consecuencia es que la dotacién com-
plementaria a la RIC se hizo fuera de plazo y no sirve; procede en consecuencia desestimar las ale-
gaciones en este punto.

La lectura del parrafo trascrito nos lleva a una conclusion personal: las declaraciones comple-
mentarias con mayor dotacion de la RIC son vdlidas Unicamente cuando la anterior declaracion
no refleja la realidad del reparto que determind el drgano social competente. Dicho de otra
forma, si la Junta acordd la aplicacién del saldo aprobado de Pérdidas y Ganancias por impor-
te de 100 y una dotacién de 80 a la RIC, y se presentd una declaracion del impuesto con una
dotacion de 60, serd vélido el procedimiento de presentar una declaracién complementaria con
la dotacién de 80. No obstante, no servird para la dotacion de la RIC el que se presente una
declaracién complementaria con un nuevo beneficio de 150 y una dotacion de mayor impor-
te de las 80 aprobadas por la Junta.

Si hemos notado una sensibilidad distinta frente a la declaracion fuera de plazo de la declara-
cién del impuesto en la resolucién de 24 de septiembre de 2003 (reclamacion n® 35/2419/01).
EITEARC se refiere a la fehaciencia requerida para justificar la dotacion y el momento en que
se hizo, sirviendo, normalmente, el depdsito de cuentas en el RM vy la presentacidn de la decla-
racion en plazo, pero que pudiera ocurrir que el depdsito se realice en plazo, pero no la decla-
racion del impuesto, y a la inversa, sirviendo ambas posibilidades para acreditar el momento de

la dotacién. Es la primera ocasion, que conozcamos, que el Tribunal admite que la declaracion
fuera de plazo no tiene por qué invalidar automdticamente la dotacion.

Este criterio sf coincide con el que hablamos expresado: la presentacidn fuera de plazo no tiene
por qué invalidar la dotacion efectuada de la RIC, siempre y cuando se pueda demostrar con
otros medios. La constancia de la dotacién en el libro de actas, o en la contabilidad, o en las
cuentas anuales, serfa suficiente para justificar la dotacion y el momento en que se hizo, sin que
intervenga el hecho de que la presentacion del impuesto con la dotacidn se hiciera fuera de
plazo. En caso contrario, que no se pueda acreditar con el libro de actas, con las cuentas anua-
les o con la contabilidad, serd suficiente con que figure en la declaracion del impuesto, siempre
y cuando se haya presentado en plazo.
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El mismo planteamiento respecto al depdsito de las cuentas anuales vy al diligenciado de los
libros de contabilidad es mantenido por el TEARC en resoluciones de 24 de septiembre de
2003 (n° 35/2419/01),29 de enero de 2004 (n° 38/609/02) y 29 de marzo de 2004: no tiene
por qué invalidar la dotacién de la RIC efectuada si puede demostrarse con otros medios.

En mi opinidn, la presentacion de las cuentas anuales en el Registro Mercantil fuera de plazo, o
su no presentacion; y el diligenciado fuera de plazo de los libros de contabilidad o su no dili-
genciado, son las cuestiones formales que mejor se han resuelto para el contribuyente, pero sin
olvidarnos de la obligacidn de demostrar la dotacidn y el momento en que se realizé por cual-
quier otro medio. Uno de ellos es la presentacién en plazo de la declaracién del impuesto con
la dotacidn (IS) o la deduccidn de la cuota efectuada por ese concepto (IRPF), pero no el tnico.
En sentido contrario, mantenemos que la presentacion fuera de plazo de la declaracion del
impuesto no tiene por qué invalidar la dotacidn efectuada, siempre que se pueda, también, pro-
bar la dotacidn y el momento en que se efectud por cualquier otro medio.

8.16 Compatibilidades de la RIC: la bonificacién por produccién

En la resolucién de 27 de noviembre de 2003 (reclamacion n® 38/359/02), se trata un caso en
el que el contribuyente intenta delimitar qué parte del beneficio total obtenido dota a la RIC,
para destinar el resto a la bonificacién sobre la produccion. Los célculos no salen iguales a los
que aplicd la Inspeccidn, y el TEARC explica la forma de calculo:

Resulta claro, tras la lectura de los preceptos anteriores, que la base del cdlculo de la bonificacién es
la parte de la cuota correspondiente al importe del rendimiento derivado de la venta de los citados
bienes corporales, en el bien entendido, de que esta parte de la cuota, se habrd obtenido por apli-
cacion del tipo de gravamen correspondiente, al beneficio total derivado de su ejercicio, reducido en
la parte que proporcionalmente corresponda de la dotacién a la reserva para inversiones realizada
(supuesto de haberse calculado ésta de forma correcta como es el caso) y no, reducido en la parte
que el sujeto pasivo "decida" que corresponde. ..

Resolviendo el mismo supuesto planteado al Tribunal, los cdlculos que nos salen coinciden, esta
vez, con los de la Administracion: la bonificacion del 40% (hoy del 50%) la aplicamos sobre los
rendimientos de la produccion al tipo de gravamen resultante después de aplicar la RIC:

Beneficio actividad A 132.567.847

Beneficio produccidn 76.234.032

Beneficio total 208.801.879

RIC 140.913.996

Bl 67.887.883

X 0,35 23.760.761 (11,38% s/ 208.801.879)
Bonificacion 3470.173 (0,1138 x 76.234.032 x 04)
Cuota 20.290.058
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8.17. Las competencias en la regularizacion

EITEARC sigue delimitando negativamente la competencia de la Dependencia de Gestion
en relacién con la RIC. En la resolucién de 18 de diciembre de 2003 (reclamacién n®
35/184/01) resuelve otra regularizacion efectuada por Gestion. Esta vez se trata de la com-
pensacion contable de pérdidas, que no fueron deducidas por el contribuyente para dotar
la RIC, pero el Tribunal estima que dicha Dependencia es incompetente para tratar esa
cuestién, amén de que se habfa equivocado en los cdlculos realizados en el impuesto sobre
beneficios.

En la resolucién de 27 de febrero de 2004 (n° 35/181/02 v 35/2331/02), en la que se ana-
lizan los efectos de la regularizacién de la RIC en un ejercicio y su incidencia en la dota-
cion que se habfa hecho en ese afio (cuestidon estudiada en otro apartado), también decla-
ra el TEARC incompetente a Gestidn para dictar la liquidacion impugnada, ya que exigfa la
verificacién de la contabilidad.

8.18. La regularizacion

En el 2004 el TEARC vuelve a apretar aln mas las tuercas respecto a la regularizacion y
los intereses de demora. A su criterio de sumar al ahorro fiscal disfrutado improcedente-
mente los intereses de demora, para volver a calcular intereses de demora sobre ambas
cantidades hasta la fecha de incoacidn del acta, afirma ahora que los intereses de demora
asf calculados no son gasto deducible, ya que han pasado a formar parte de la propia cuota
exigida por la regularizacién. La resolucion es de 29 de junio de 2004 (n° 35/1239/01) y
sefiala una importante novedad en las consecuencias de la regularizacién. El reclamante
esgrime con buen razonamiento todo la baterfa de argumentos a favor de que los intere-
ses de demora son deducibles, pero la Inspeccidn vy el Tribunal dicen que no.

También explica que la forma apropiada de regularizar la dotacién incumplida no es la pre-
sentacion de una declaracion complementaria, sino aumentarla en la base imponible de la
propia declaracién en que se incumple cualquiera de los requisitos exigidos, en la que el
interés de demora si bien debe tenerse en cuenta, pierde sus sefias de identidad en el sentido
de que la deuda tributaria, a diferencia de la autoliquidacion complementaria nada mds tiene
un componente: cuota o liquido a ingresar.

A partir de este momento tenemos un nuevo frente abierto en la regularizacion de la RIC:
la no consideracién como gasto deducible de los intereses de demora generados, que
pasan, seglin la Administracion, con el benepldcito del TEARC, a ser considerados como
cuota, perdiendo su verdadera naturaleza.

Pasando a otro tema, la forma correcta de regularizar las dotaciones es la que sefiala el
apartado 8 del art. 27, incrementar la dotacion en la declaracidén del ejercicio en que se
incumpla: La disposicién de la reserva para inversiones con anterioridad al plazo de manteni-
miento de la inversidn o para inversiones diferentes a las previstas, asi como el incumplimiento
de cualquier otro de los requisitos establecidos en este articulo, dard lugar a la integracion en
la base imponible del ejercicio en que ocurrieran estas circunstancias de las cantidades que en
su dia dieron lugar a la reduccién de la misma.
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Analizo ahora qué sucede si el contribuyente ha optado por presentar una declaracién
complementaria, y lo hago en base a la cuestion planteada en la resolucién del TEARC de
31 de agosto de 2004 (n° 35/3087/02).

El contribuyente explica en el recurso, de forma muy ordenada y razonados argumentos,
qué fue lo que pretendid regularizar con la declaracién complementaria vy los efectos que
esperaba obtener: durante el mes de julio de 2000, fue presentado el IS de 1999 con la
dotacién a la RIC. Posteriormente, con fecha 31 de julio de 2001, presentd una declara-
cién complementaria correspondiente al concepto impositivo 1S, ejercicio 1999. Dicha
declaracién tenfa por objeto, Unica y exclusivamente, desdotar las cantidades destinadas
ala RIC en 1999 y adiciona, por tanto, a la base imponible las cantidades que habian sido
dotadas a la RIC, afiadiendo a la cuota resultante los intereses de demora por el tiempo
transcurrido desde la dotacion realizada hasta la fecha de la presentacion de la declaracion
complementaria. Todo ello ante la certeza de que no iba a invertir.

Explica que ha optado por la via de la declaracién complementaria, en lugar de incorpo-
rar las cantidades desdotadas en una posterior autoliquidacién anual correspondiente a
cualquier otro ejercicio econdmico posterior al de 1999, por la creencia de que estaba en
su derecho de realizar la desdotacion, en cualquier momento, justo desde la existencia de
certeza en cuanto a la imposibilidad de acometer las inversiones, porque los intereses de
demora corran por su cuenta.

Ante esta forma de proceder, para mi inmaculada, la Oficina gestora responde jcon la aplica-
cién de un recargo por presentacidn fuera de plazol, alegando, con toda razén el contribu-
yente, que el recargo se impone a quien presenta, en este caso, una autoliquidacion, voluntaria-
mente pero fuera de los plazos establecidos al efecto. En nuestro caso, no se trata de una autoli-
quidacién presentada fuera de plazo, sino de una declaracion complementaria, que presupone
necesariamente la existencia de otra anterior; realizada con el dnico fundamento de desdotar las
cantidades destinadas a la reserva para inversiones en Canarias en el ejercicio | 999, lo cual se evi-
dencia comprobando el apartado relativo a los intereses de demora, fruto de la desdotacion.

EITEARC analiza la cuestion, plantedndose que si efectivamente es una declaracién com-
plementaria con la regularizacién de la RIC dotada en un ejercicio anterior no procede el
recargo, estimando la reclamacion:

CUARTO: En el presente caso al tributar la entidad en régimen de transparencia fiscal no podia
dota la RIC y por lo tanto la declaracién complementaria de regularizacién de la RIC a pre-
sentar deberia ser por el ejercicio 1999 tal como se hizo independientemente de su revision.

En consecuencia, procede desestimar la reclamacion previa verificacion de que la autoliquida-
cién presentada el 31 de julio de 2001 no es complementaria de otra presentada con ante-
rioridad.

Si_asi fuese, se_anula la liquidacién impugnada.

Resumiendo, aunque la declaracién complementaria no es la mejor férmula para regulari-
zar voluntariamente la RIC incumplida, no deja de ser una opcién viélida del contribuyen-
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te, que minimiza el cdlculo de los intereses de demora, pero interrumpe el plazo de pres-
cripcion de ese ejercicio. No la aconsejo, pero si se opta por ello, la Administracion no
puede aplicar recargo alguno al pago de la liquidacién efectuada.

8.18. Los pagos fraccionados

Algunas de las actas de disconformidad con la en su dia polémica materia de los pagos
fraccionados han llegado ya al TEARC. En resolucién de 24 de septiembre de 2003 (n°
35/145/02) el Tribunal aborda impecablemente el asunto de la RIC en el célculo de los
pagos fraccionados, estimando que en el ejercicio 2000, antes de la publicacion de la dis-
posicion 16* de la Ley 43/1995, la empresa podia restar del beneficio generado el impor-
te previsible de la dotacidn:

SEPTIMO: En el examen la incidencia de la Reserva para Inversiones en Canarias, en el cdlcu-
lo de los pagos fraccionados ante todo deben tenerse en cuenta el dificil encaje de este incen-
tivo fiscal en las diversas instituciones tributarias, debido a sus singularidades, por lo que es pre-
ciso buscar a veces soluciones que no ofrece la literalidad de la propia institucion, sino que bro-
tan de otras normas e incluso de la prdctica administrativa, salvo que se opte porque sufra una
marginacion, no deseable.

Para empezar, este incentivo, a modo y manera de su antecesor el Fondo de Prevision para
Inversiones, opera segin el apartado | del articulo 27 reduciendo la base imponible con lo
cual, atendiendo a su literalidad, nos encontrariamos con la siguiente secuencia: cdlculo de la
base imponible y su reduccién posterior por el incentivo dando como resultado una base liqui-
dable, concepto éste que a diferencia de su antecesor es inexistente en la vigente normativa
del Impuesto sobre Sociedades.

(...)Por otra parte, normalmente la RIC estd sujeta a una secuencia: Primero se obtiene el bene-
ficio, luego se dota a la RIC en su distribucion y finalmente se invierte, pero la misma puede
invertirse y buena prueba de ello es que existe la posibilidad de redlizar la inversién en el ejer-
cicio del que proviene el beneficio.

Las precedentes consideraciones llevan a concluir al Tribunal que la RIC debe tenerse en cuen-
ta en el cdlculo de los pagos fraccionados, del ejercicio 2000, criterio éste refrendada por la
Disposicién Adicional Decimosexto. Incidencia de la Reserva para Inversiones en Canarias en el
cdleulo de los pagos fraccionados. (...)Procede en consecuencia estimar la reclamacién y anu-
lar la liquidacidn impugnada.

Los empresarios pueden calcular los pagos fraccionados restando de los beneficios gene-
rados una estimacién de la posible dotacion de la RIC que se efectuard una vez finalizado
el ejercicio y aprobadas las cuentas por la Junta general.

9. Conclusiones

Después de analizar qué ha ocurrido con la RIC en las diversas instancias de decisidn,
extraemos brevemente las conclusiones, esperando que el verdadero aluvién de resolu-
ciones, consultas, sentencias y comentarios de esta Crdnica sirva para clarificar cuestiones
dudosas en la aplicacién del incentivo fiscal, y para que los profesionales contribuyamos
decididamente a poner la RIC al servicio de la sociedad.
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Primera: La RIC como incentivo fiscal estd siendo cada vez mds combatida por los secto-
res de la sociedad ajenos al empresarial, ayudado por el minimo esfuerzo realizado por el
Gobierno de Canarias y las asociaciones empresariales para divulgar entre la sociedad sus
efectos beneficiosos para la economfa canaria. Habrfa que reinterpretar la RIC, no ya como
un beneficio fiscal para los empresarios, sino como la filosofia del REF que obliga a los
empresarios a invertir en Canarias tres veces mas del importe de los impuestos que se
ahorran, para que la sociedad la considere positivamente.

Segunda: Las grandes cuestiones sobre la dotacidn y la materializacion siguen adn sin resol-
verse: los resultados extraordinarios, los resultados financieros, la actividad de arrenda-
miento como actividad econdmica, el plazo de la entrada en funcionamiento y otros
muchos son auln incognitas no despejadas por los Tribunales de Justicia. Sélo ha quedado
definitivamente solucionada la posibilidad de que los profesionales puedan dotar la RIC.

Tercera: Los pronunciamientos del TSJC en relacién con los requisitos formales, rechazan-
do la dotacién si no se ha contabilizado, o se ha contabilizado después del plazo de pre-
sentacion de la declaracién del impuesto sobre la renta, ain habiéndose invertido correc-
tamente las dotaciones y presentado en plazo el correspondiente impuesto, sitdian las for-
mas por delante del fondo, poniendo en peligro el verdadero objetivo de la RIC: que se
invierta en Canarias.
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4. Conclusiones

|. Planteamiento

En este trabajo nos ocupamos de algunos supuestos practicos de ingenieria fiscal, enten-
diendo por ella el conjunto de conocimientos y técnicas que permiten aplicar el saber cien-
tifico propio de la planificacion fiscal, la cual no es més que la reflexién previa de las con-
secuencias tributarias derivadas de los actos y negocios juridicos.

El objetivo de la ingenierfa fiscal, por tanto, siempre es conseguir ciertas ventajas para quien
posee los conocimientos suficientes para practicarla, cosa que nos muestra en toda su cru-
deza la importancia que tiene el saber diferenciar entre: a) la licita economia de opcidn, y,
b) el abuso de derecho, ya sea en su faceta de: b.1) el ilicito, pero no punible, fraude de
ley; o, b.2) la ilicita y, ademds, punible, simulacioén.

Ciertamente, la nueva LGT, aprobada por Ley 58/2.003, de 17 de diciembre (BOE de 18-
XlI), sustituye la figura del fraude de ley por la nueva figura del “conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria” (cfr art. 15); sin embargo, tal y como se deduce de su Exposicion
de Motivos (Ultimo pérrafo del apartado II), esta nueva figura lo Unico que supone es una
nueva regulacién del tradicional fraude de ley, y, por ende, a nuestro modo de ver; no dejan
de ser figuras equivalentes.

Delimitado asf el esquema bdsico de los conceptos dogmdticos constitutivos de la espina
dorsal del trabajo pasaremos a desarrollarlo centrdndonos en dos temas: a) La ingenierfa
fiscal en materia de minimos exentos; y, b) la ingenierfa fiscal en materia de revision de
actos tributarios.
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2. Ingenieria fiscal sobre minimos exentos
2.1. Cuestiones generales

2.1.1. Limite minimo exento de tributacion

En un sentido genérico el limite miimo exento de tributacién ha sido entendido por
la doctrina como la expresién juridica que permite eliminar “de tributacidn aquellos
supuestos relativos a una figura impositiva concreta caracterizados por no alcanzar en
su valoracién econdmica un limite determinado” [cfr, Pont Clemente, ).F. (La exencidn
tributaria. Edersa, Madrid, 1.986, pags. 78 y 79); Herrera Molina, PM. (Capacidad econd-
mica y Sistema fiscal., Ed. Marcial Pons, Madrid, 1.998, pdgs. 120 vy sig.)]. Se trata, por
tanto, de excepciones de tributacidn al recortar o delimitar “el haz de relaciones suje-
tas al hecho imponible” (cfr. Cortés Dominguez, M.: Ordenamiento Tributario Espafiol., Ed.
Civitas, Madrid, 1.985, pdg. 331). Como se observa, asi entendido el miimo exento
puede conceptuarse como una auténtica exencién aunque con la particularidad de que
opera dentro de unos limites que es necesario cuantificar; son por tanto, exenciones
objetivas o subjetivas que proceden y actdan hasta un limite maximo” (cfr. Arrieta
Martinez de Pisdn, J.. El minimo existencial., trabajo de investigacion, Universidad de
Castilla-La Mancha, Albacete, 2.000, pdg. 23).

El fundamento del minimo exento suele estar en la falta de capacidad econdmica del suje-
to pasivo para pagar la deuda tributaria; si bien se ha de reconocer que en no pocas oca-
siones el fundamento Ultimo debe buscarse en la falta de interés econdmico del sujeto
activo para cobrar la deuda tributaria.

2.1.2. Objetivo de la ingenieria fiscal sobre minimos exentos.

De acuerdo con los conceptos de ingenierfa fiscal y de minimo exento, podemos decin,
que, sea cual sea el fundamento que en cada caso tenga este Ultimo, la tarea u objeti-
vo de la ingenieria fiscal en la materia que nos ocupa estriba en buscar los mecanismos
precisos para no rebasar los limites legales del minimo exento, delimitando cientifica-
mente los supuestos plenamente licitos (subsumibles en la economia de opcidn) de los
supuestos ilicitos (subsumibles en el abuso de derecho, ya como fraude de ley, ya como
simulacion).

2.2. Impuesto sobre el Patrimonio: Afectacién de bienes a una actividad econémica para
que, gracias a su exencion, conseguir que no computen en el minimo exento global

El Impuesto sobre el Patrimonio estd esencialmente regulado a nivel legal por la Ley
19/1.991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio (BOE de 7-VI).

Su hecho imponible es ... la titularidad por el sujeto pasivo en el momento del devengo, del
patrimonio .." (art. 3). Los sujetos pasivos por obligacion personal son ... las personas fisi-
cas que tengan su residencia habitual en territorio espafiol .." [art. 5.Uno.a)]. La base imponi-
ble es el “... valor del patrimonio neto del sujeto pasivo” (art. 9.Uno), y la base liquidable viene
determinada, en el caso de obligacién personal, por la reduccidn de la base imponible “...
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en concepto de minimo exento, en el importe que haya sido aprobado por la Comunidad auté-
noma” (art. 28.1), y si la Comunidad auténoma no hubiese regulado este minimo exento,
“...la base imponible se reducird en 108.182,18 euros” (art. 28.2).

Parece evidente que tan sdlo pueden beneficiarse de este minimo exento los patrimonios de
las personas fisicas que no sobrepasen la cifra que fije la respectiva Comunidad auténoma (o,
en su defecto, la cifra determinada por el legislador estatal -108.182,18 euros-). Cuando el
patrimonio supere el mihimo exento, deben examinarse las posibilidades de reubicar deter-
minados bienes y derechos que lo componen a los efectos de que no computen para calcu-
lar el minimo exento.Y asf, por ejemplo, una primera medida podrfa ser el afectar parte del
patrimonio a una actividad empresarial o profesional, pues éste gozard de exencidn en el
Impuesto sobre el Patrimonio siempre y cuando se cumplan las condiciones exigidas por el
articulo 4.0cho de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio. Tema del que ya nos ocupamos
en otro trabajo precedente donde, entre otros extremos, dejamos en claro que la misma
medida (constitutuva de un supuesto de economia de opcidn) sirve para beneficiarse de la
bonificacién del 95 por 100 del Impuesto sobre Sucesiones segin viene regulada en el art.
20.2.c) de la Ley 29/1.987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
(BOE de 19-XII).

2.3. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones: la adopcion o el matrimonio como institu-
tos juridicos que permiten beneficiarse del minimo exento por grado de parentesco.

El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones estd esencialmente regulado a nivel legal por
la citada Ley 29/1.987.

Uno de los supuestos que integran su hecho imponible son las adquisiciones de bienes y
derechos mortis causa (art. 3.1). Los sujetos pasivos por adquisiciones mortis causa son **
los causahabientes” [art. 5.a)]. En las transmisiones mortis causa, la base imponible es “... el
valor neto de la adquisicién individual de cada causahabiente .." [art. 9.2)].Y, en estas trasmi-
siones, la base liquidable se obtendrd aplicando a la base imponible las reducciones que
correspondan (art. 20.1.)

Entre las referidas reducciones figuran los minimos exentos que corresponden por
grupo de parentesco. Como que alguna de las condiciones integrantes del grupo de
parentesco puede ser objeto de planificacion, tendremos que el minimo exento tam-
bién podrd ser objeto de planificacion fiscal. Asi, por ejemplo, el legislador prevé unas
reducciones en la base imponible a favor de los adoptados, adoptantes y cényugues (cfr.
art. 20.2) que, segln se dice explicitamente en la Exposicién de Motivos de la Ley
(penultimo pfo. del Apartado I1.7) son minimos exentos. Basta pues adoptar a un suje-
to o casarse con él para que la sucesién goce del beneficio fiscal en que consiste el
minimo exento. A nuestro modo de ver, se trata de un supuesto de economia de
opcion, pues tanto la adopcién como el matrimonio serfan vélidos incluso si se forma-
lizaran en el lecho de muerte de cualquiera de los intervinientes en el negocio juridi-
co de adopcién o matrimonio, a no ser, claro estd, que se demostrara que la Unica fina-
lidad de este negocio era la de evitar total o parcialmente el pago del impuesto, en cuya
hipdtesis podriamos estar ante una simulacion o ante un fraude de ley.

62 | Revista Técnica Tributaria N° 68



Joan Pages i Galtés

2.4. IRPF: el acogimiento como mecanismo juridico para beneficiarse del minimo exen-
to familiar.

El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas estd esencialmente regulado a nivel legal
por la Ley 40/1.998, de 9 de diciembre, del IRPF (BOE de 10-XII).

Su hecho imponible es*... la obtencién de renta por el contribuyente” (art. 6.1). El sujeto pasi-
vo contribuyente son ““Las personas fisicas que tengan su residencia habitual en territorio
espafol” o las personas fisicas que, residiendo en el extranjero, cumplimenten los requisi-
tos legales para que se las asimile a los residentes en territorio espafiol (art. 9)."La base
imponible del Impuesto estard constituida por el importe de la renta disponible del contribu-
yente, expresién de su capacidad econdmica” y, tras la determinacidn de la renta del perio-
do, se minorard la misma “en el minimo personal y familiar establecido en esta Ley, en funcién
de las circunstancias personales y familiares del contribuyente” (art. 15).

El minimo personal y familiar supone, segiin la Exposicién de Motivos de la Ley (pfo. segun-
do del Apartado V) la “exencién de un minimo de renta”, lo cual es tanto como decir que
supone un minimo exento.Viene regulado en el Capitulo IIl del Tftulo Il de la Ley, siendo a
nuestros efectos de sumo interés lo previsto en el articulo 40.ter, cuando tras establecer
las reducciones en concepto de minimo exento por descendientes, asimila a los descen-
dientes “...aquellas personas vinculadas al contribuyente por razén de tutela y acogimiento, en
los términos previstos por la legislacién civil aplicable”.

Salta a la vista que si una persona tiene acogida a otra, lo que le interesa desde un punto de
vista fiscal es formalizar esta situacién en los términos previstos por la legislacién civil, pues tan
sdlo este tipo de acogimiento da lugar da lugar al minimo exento de referencia, brindandose,
de este modo, un claro supuesto de economia de opcidn con el simple expediente de forma-
lizar una situacion factica de acogimiento.Y ello es asf incluso en la hipdtesis de que el acogido
haya de ser internado en un centro privado o publico,y con independencia de si el acogimiento
le supone o no algin coste econdmico para el acogedor; pues la ley no establece ninguna dis-
criminacion al respecto. Estamos, pues, ante un claro supuesto de economia de opcién.

2.5.BI: fraccionamiento de finca para beneficiarse del minimo exento susceptible de
aplicar en las cuotas de escasa cuantia.

El Impuesto sobre Bienes Inmuebles estd esencialmente regulado a nivel legal por el RD
Legislativo 2/2.004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
reguladora de las Haciendas Locales.

Su hecho imponible es la titularidad de bienes inmuebles (art. 61). El sujeto pasivo contri-
buyente son las personas fisicas, las personas juridicas y las entidades sin personalidad cons-
titutivas de un patrimonio separado en cuanto “..ostenten la titularidad del derecho que, en
cada caso, sea contitutivo del hecho imponible de este impuesto” (art. 63.1, pfo. primero).*La
base imponible de este impuesto estard constituida por el valor catastral de los bienes inmue-
bles." (art. 65), y la base liquidable serd el resultado de practicar en la base imponible la
reduccién que legalmente corresponda (art. 66.1). La cuota integra “..serd el resultado de
aplicar a la base liquidable el tipo de gravamen..” (art. 71.1).
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En la redaccién original de la Ley, el articulo 64.k) establecfa la exencion de aquellos inmue-
bles que no alcanzaban una determinada cuantia de la base imponible, al sefialar que la misma
se daba a favor de los bienes inmuebles de naturaleza urbana cuya base imponible fuera infe-
rior a 100.000 pesetas, asi como a los de naturaleza ristica, cuando para cada sujeto pasivo la
base imponible correspondiente a la totalidad de los bienes rusticos sitos en un Municipio
fuera inferior a 100.000 pesetas [cifra esta Ultima que se elevd a 200.000 pesetas en virtud
del art. 29.2 del RD-Ley 7/1.989, posteriormente recogido por el art. 252 de la Ley 5/1.990,
de 29 de junio (BOE de 30-VI)]. Exencién, que como bien, aprecié Herrera Molina, PM. (La
exencion tributaria., Ed. Colex, Madrid, 1.990, pag. 50), podia calificarse como un minimo exen-
to en sentido propio arbitrado a través de una reduccidn en la base.

Independientemente de que este minimo exento tuviera un transfondo relativo a la capa-
cidad econdmica de los sujetos pasivos titulares de las fincas de escaso valor catastral, tam-
bién tenfa una clara justificacién de politica recaudatoria, pues tratdndose de bases impo-
nibles muy menguadas, la cuota tributaria resultante dificilmente compensaria los costes de
gestidn tributaria de su recaudacion.

Precisamente este es el motivo por el que se ha derogado semejante exencidn sustitu-
yéndose por otra que se recogié en el articulo 634 de la Ley 39/1.988, reguladora de las
Haciendas Locales [segin la redaccidn que le did el articulo 7 de la Ley 51/2.002, de 27
de diciembre (BOE de 28-XIll)] y que actualmente se encuentra recogida en el articulo
62.4 del TR de la LRHL.

Este articulo 62.4 del TR de la LRHL reza como sigue: “Los Ayuntamientos podrdn estable-
cer, en razén de criterios de eficiencia y economia en la gestion recaudatoria del tributo, la exen-
cién de los inmuebles risticos y urbanos cuya cuota liquida no supere la cuantia que se deter-
mine mediante ordenanza fiscal..”

Se observa, pues, que la vigente legislacion traslada a cada Ayuntamiento la competencia
para decidir si existe 0 no minimo exento en el IBl, y, caso de respuesta afirmativa, la com-
petencia para concretar cudl es su importe.

Al respecto tan sélo diremos dos cosas:

|.- Si el Ayuntamiento decide no establecer ningln Iimite minimo exento o, si decidiendo
establecerlo, lo fija en una cantidad muy reducida, puede darse el curioso resuttado de
que se estén gravando inmuebles de tan escaso valor (chabolas, barracas, chozas) que
no tan sélo el coste gestor de su recaudacion sea superior al importe de la cuota, sino
que, incluso, en la prdctica, ni tan siquiera se incluyan en el padrén del impuesto (cfr.
Izard Anaya, B.: Las exenciones en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles., tesis doctoral,
Universidad de Salamanca, 2.003, pag. 339).

2.- Ahora bien, si el Ayuntamiento decide establecer un limite minimo exento que sea
demasiado elevado, estard dando pie a que los contribuyentes “‘prefabriquen” una par-
ticular economia de opcién consistente en fraccionar fincas a los efectos de que el
valor catastral imputable a cada una de las fincas resultantes dé una cuota liquida que
no supere el minimo exento fijado por la Ordenanza.
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2.6. Via de apremio: no ingreso de deudas inferiores al minimo para exaccionarse en
apremio

Nuestro Ordenamiento juridico contempla un Iimite minimo para la exaccién de las deu-
das por via de apremio.

Concretamente, el articulo 41.3 de la Ley General Presupuestaria, aprobada por RD
Legislativo 1.091/1.988, de 23 de septiembre (BOE de 29-IX), establecfa lo siguiente: “Se
autoriza al Ministerio de Economia y Hacienda para que pueda disponer la no liquidacion o,
en su caso, la anulacidn y baja en contabilidad de todas aquellas liquidaciones de las que resul-
ten deudas inferiores a la cuantia que estime y fije como insuficientes para la cobertura del
coste que su exaccién y recaudacion representen”. En parejo sentido, se pronuncia la nueva
LGP aprobada por Ley 47/2.003, de 26 de noviembre (BOE de 27-XI), cuando en su arti-
culo |6 establece que:“El Ministro de Hacienda podrd disponer la no liquidacion o, en su caso,
la anulacién y baja en contabilidad de todas aquellas liquidaciones de las que resulten deudas
inferiores a la cuantia que fije como insuficiente para la cobertura del coste que su exaccion y
recaudacion representen”.

Desarrollando esta norma, se han dictado las Ordenes de 23 de septiembre de 1.998 y
de 5 de noviembre de 2.002 (BOE de |3-XI). Bésicamente, por la primera Orden se dis-
pone la no exigencia de liquidaciones practicadas por la Administracién Tributaria cuando
éstas se refieran a impuestos estatales gestionados por la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria y sean consecuencia de rectificacion de autoliquidaciones o
declaraciones liquidaciones; y, por la segunda Orden se dispone la no exigibilidad por la
Agencia Estatal de la Administracién Tributaria en via de apremio de cualquier ingreso de
derecho publico siempre que la cuantia de su liquidacién inicial, notificada en periodo
voluntario, no exceda de 6 euros.

Centrdndonos en esta segunda Orden citada, se observa que su justificacion estriba en
la conveniencia de minimizar los costes derivados de las exigencias formales de gestidn,
pues, Iégicamente, si los costes de recaudacién de una cuota son superiores al impor-
te de ésta, resulta totalmente ineficaz el procedimiento recaudatorio. Ello es asf cuanto
menos en base al principio constitucional de eficacia administrativa en su vertiente mds
financiero-material, lo cual no excluye que desde otras vertientes menos materiales,
donde imperen valores de justicia social mds elevados, se pueda llegar a conclusién muy
distinta.

Sea como sea, creemos que esta normativa regula una figura que, sin ser en un sentido
estricto una exencidn, presenta unas claras concomitancias con el minimo exento en tanto
en cuanto consiste en un Iimite hasta el cual no serd posible que la Administracion
Tributaria Estatal ejerza sus facultades recaudatorias. En ambos casos, pese haberse reali-
zado el hecho imponible, no se verifica el pago del tributo que corresponderfa en situa-
ciones ordinarias. Ahora bien, mientras que la no superacion del minimo exento impide
que nazca la obligacidn tributaria, el limite minimo para recaudar en apremio presupone
que ha nacido la obligacidn tributaria en la cuantfa que le correspondia, lo Unico que pos-
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teriormente esta obligacién es anulada por razones de oportunidad gestora. Estamos,
pues, ante un supuesto de prohibicidn para recaudar que, pese a no ser un minimo
exento, sf que guarda con él algunas similitudes que, con las debidas matizaciones, per-
miten su estudio conjunto en materia de ingenierfa fiscal.

Lo mds curioso es que este limite minimo para recaudar en via de apremio puede dar
lugar a un supuesto de fraude ley material que, a la prdctica, funcione como un
supuesto de economia de opcién formal.

En efecto, el modus operandi de la hipdtesis que estamos planteando es tan simple
que llega a ser burdo y tosco, pues consiste en dejar de ingresar al Tesoro cantidades
que no excedan de 6 euros, con la confianza de que la Administracidn Tributaria no
le podrd reclamar este débito porque no le estd permitido por la citada Orden minis-
terial.

Se observa que materialmente es un palmario fraude de ley porque el contribuyente
se ampara en el articulo 16 de la LGP de 2.003 y en la Orden reglamentaria de desa-
rrollo (que actlan como norma de cobertura) para sortear el cumplimiento de la
regulacion substantiva del tributo de que se trate que le obliga a pagar determinada
cuota liquida (que es la norma defraudada); sin embargo, también se observa que for-
malmente es una economia de opcidn, pues el contribuyente tiene derecho a que la
Administracion Tributaria no proceda contra €l en ejecutiva para reclamarle la canti-
dad que deja de ingresar, hasta el punto, entendemos nosotros, que si la
Administracidn iniciara la via ejecutiva para proceder al cobro de la deuda, el admi-
nistrado podrfa impugnar la providencia de apremio alegando el supuesto previsto en
el art. 99.1.b) del Reglamento General de Recaudacion, aprobado por RD 1.684/1.990,
de 20 de diciembre (BOE de 3-I-1.991), consistente en la anulacién de la liquidacién,
habida cuenta de que la citada Orden ministerial impone, imperativamente, la anula-
cién de las deudas tributarias que no superen el minimo exento fijado reglamentaria-
mente.

Adviértase que la Orden ministerial de referencia no se limita a permitir o autorizar
la anulacion por parte de la Administracion Tributaria Estatal de las deudas inferiores
a 6 euros que estén en perfodo ejecutivo, sino que obliga a su anulacién. “Serdn anu-
ladas y dadas de baja” dice textualmente el articulo primero de la citada Orden. Lo
cual, siempre segin nuestro parecer, conlleva una obligacién de anular para la
Administracion y un derecho a beneficiarse de la anulacién por parte del administra-
do. Piénsese que, de interpretarse que la Administracién Tributaria puede en cada caso
decidir si anula o no anula deudas tributarias que estén en iguales condiciones cuanti-
tativas (ser inferiores a 6 euros) y cualitativas (encontrarse en periodo ejecutivo), facil-
mente se darian tratos discriminatorios que pugnarfan con el principio constitucional
de igualdad. Consecuentemente, las interpretaciones literal y principalista de la Orden
comentada nos conducen a sostener que el limite minimo que contempla en relacidn
a la recaudacion de deudas en ejecutiva es un derecho del sujeto pasivo que impide
se dicte la providencia de apremio.
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3. Ingenieria fiscal sobre revision de actos tributarios

3.1. Cuestiones generales

3.1.1. La revisidn de actos tributarios

Los actos tributarios, pese a gozar de la presuncién de legalidad y ser inmediatamente eje-
cutables, pueden ser objeto de revisidn, es decir, pueden ser corregidos o sustituidos por
otros actos administrativos o por resoluciones judiciales posteriores.

En este sentido, el articulo 6 de la Ley 58/2.003, de |7 de diciembre, General Tributaria
(BOE de [8-XlI), transcribiendo casi literalmente el redactado del articulo 7 de la Ley
230/1.963, de 28 de diciembre, General Tributaria (BOE de 31-XII), dice que “El ejercicio
de la potestad reglamentaria y los actos de aplicacidn de los tributos y de imposicién de san-
ciones tienen cardcter reglado y son impugnables en via administrativa y jurisdiccional en los
términos establecidos en las Leyes.

Desde un punto de vista subjetivo, atendiendo al sujeto competente para verificar
la revision del acto administrativo, podemos diferenciar entre la revisién por un
dérgano administrativo y la revision por un drgano judicial, lo cual da lugar a la dis-
tincidon entre la denominada “revision en via administrativa” y la denominada “revi-
sion en via judicial”.

Partiendo de la LGT de 1.963, la LGT de 2.003 Unicamente se ocupa de regular la revi-
sion en via administrativa, destinando a tales efectos su TituloV, el cual lleva precisamente
por rubrica “Revision en via administrativa’. La sistemdtica de este Tftulo puede doctrinal-
mente ordenarse como sigue:

a) Normas comunes: En primer lugar la LGT dicta unas “Normas comunes” sobre los
medios de revisidn, sobre la capacidad y representacion, prueba, notificaciones y plazos
de resolucidn, asi como sobre la motivacién de las resoluciones (Capitulo | del TituloV
—arts. 213 a 215-).

b) Revision de oficio por la Administracion: En segundo lugar, regula los ““Procedimientos
especiales de revisién” (Capitulo Il del TituloV —arts. 216 a 221-). Se trata de procedi-
mientos que pueden encuadrarse en lo que tradicionalmente se conoce como “revi-
sion de oficio”, distinguiendo entre:

b.1) La declaraciéon de nulidad.

b.2) La declaracion de lesividad,
b.3) La revocacién

b4) La rectificacion de errores.

b.5) La devolucién de ingresos indebidos.
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¢) Revision por la Administracién previo recurso: En tercer lugar, regula los procedimien-
tos que pueden encuadrarse en lo que tradicionalmente se conoce como “revisidn
previo recurso” (Capftulos Il y IV del Titulo V —arts. 222 a 249-), distinguiendo entre:

c.l) El recurso de reposicidn.
c.2) La reclamacién econémico-administrativa.

Ciertamente, en el Capitulo IV, rubricado “Reclamaciones econémico-administrativas”
advertimos que su Seccién 4° lleva por rubrica “Recurso contencioso-administrativo”, sin
embargo, también advertimos que esta Seccidn Unicamente consta de un precepto, el
articulo 249, cuyo contenido es de mera retdrica en tanto en cuanto tan sélo dice la
obviedad de que “Las resoluciones que pongan fin a la via econémico-administrativa serdn
susceptibles de recurso contencioso-administrativo ante el érgano jurisdiccional competen-
te".Y decimos que es una obviedad porque el contenido de este precepto ya se dedu-
ce de la Ley 29/1.998, de |3 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa (BOE de 14-VII) -cfrarts. 25 y concordantes-, y, por ende, no afiade nada
nuevo a nuestro Ordenamiento jurfdico. De ahi que sostengamos que, en materia de
revisién de actos, la LGT se limita a regular la revisién en via administrativa, sin que se
ocupe de la revisién en via judicial la cual se encuentra regulada en la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

3.1.2. Objetivo de la ingenieria fiscal en materia de revision de actos tributarios

De acuerdo con los conceptos de ingenierfa fiscal y de revision de actos tributarios, pode-
mos decir que la tarea u el objetivo de la ingenierfa fiscal en la materia que nos ocupa estri-
ba en buscar los mecanismos precisos para procurar que se dé el presupuesto de hecho
de una norma reguladora del procedimiento de revisién que beneficia a un sujeto deter-
minado, delimitando cientificamente los supuestos plenamente licitos (subsumibles en la
economia de opcién) de los supuestos ilicitos (subsumibles en el abuso de derecho, ya
como fraude de ley, ya como simulacion).

3.2. Representacién verbal: posibilidad de evitar la firmeza de un acto tributario
mediante la interposicidon de recurso o reclamacion por representante carente de
poder suficiente. Sus efectos dilatorios del procedimiento

El apartado 2 del articulo 46 de la LGT de 2.003, exige que para la interposicién o el
desestimiento de recursos o reclamaciones mediante representante, la representacion
deberd acreditarse fehacientemente. Ahora bien, el apartado 7 del mismo articulo especi-
fica que "“La falta o insuficiencia del poder no impedird que se tenga por realizado el acto de
que se trate, siempre que se acompafie aquél o se subsane el defecto dentro del plazo de 10
dias, que deberd conceder al efecto el érgano administrativo competente”.

Este apartado 7 del articulo 46 de la LGT de 2.003, es transcripcion literal del articulo 46
de la LGT de 1,963,y concuerda con el art. 71 de la Ley 30/1.992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicos y del Procedimiento Administrativo
Comun (BOE de 27-XI).
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Una interpretacion estricta del mismo conducirfa a sostener que cabrd arxivar el recurso o
la reclamacion interpuesta por medio de representante faltto o insuficiente de poder si se
aporta el poder o se subsana el defecto pasado el plazo de diez dias a contar desde la noti-
ficacidn del requerimiento que a tal efecto dicte el érgano administrativo competente. Sin
embargo, y a nuestro juicio con buen criterio, la STS) de Balears de 24 de noviembre de
2.000 (en Quincena Fiscal, ndim. 20/2.001, pdgs. 28 y 29), matiza que si en dicho plazo de diez
dfas se solicita por el particular una ampliacion del plazo para aportar el poder o subsanar
sus defectos, el drgano administrativo competente no puede decretar el archivo de lo actua-
do, sino que debe pronunciarse sobre la prérroga solicitada, y, entretanto no se pronuncie
sobre la misma el particular puede aportar el poder o subsanar sus defectos vélidamente.

En este marco resulta obvio que si, por la razén que sea, no es posible que el interesado
en recurrir o reclamar un acto tributario pueda hacerlo por sf mismo y ni tan siquiera
pueda otorgar el suficiente poder a un tercero para que lo haga en su nombre, cabrd la
siguiente posibilidad:

|.- Por de pronto, se ha de reconocer que, mientras se respete el plazo para recurrir, cual-
quier persona puede presentar el recurso o la reclamacién en nombre del interesado
aun cuando no tenga poder suficiente, lo cual impedird que el acto administrativo
adquiera la condicién de firme, pues ya habrd sido recurrido o reclamado.

2.- Si la Administracion advierte el defecto o la insuficiencia de poder; deberd requerir al
interesado para que lo aporte o lo subsane en el plazo de diez dfas.

3.- En el supuesto de que el interesado pueda en este plazo de diez dias aportar el poder
o subsanar el defecto del poder aportado, no mediard ningin problema.

4.- En el supuesto de que el interesado no pueda en este plazo de diez dia aportar el
poder o subsanar el defecto del poder aportado, siempre cabrd que solicite una
ampliacién de tal plazo.

5.- Ciertamente cabe la posibilidad de que la Administracién le deniegue la ampliacidn de
plazo solicitada, pero mientras no se pronuncie al respecto entendemos que el intere-
sado tendrd tiempo para aportar el poder o subsanar sus defectos.

Por otra parte, adviértase que la utilizacién de un representante verbal carente de poder
conllevard un retraso en la tramitacion del recurso, retraso que adn serd mayor si en el
plazo para subsanar la falta de poder se solicita ampliacion del plazo. Se trata pues de una
tdctica dilatoria subsumible en la economia de opcién que puede ser muy Util cuando inte-
resa que el procedimiento se perlongue en el tiempo.

3.3. Representacion verbal: la utilizacion del representante verbal para impedir la inte-
rrupcién de la prescripcién que esté ganando el interesado

EI TEAC [cfr. Resolucion del TEAC de |3 de noviembre de 2.003 (en Impuestos ndm.
6/2.003, pags. 105 a 108], ha venido entendiendo que la notificacion de ampliacion de ins-
peccién a otros ejercicios ante el mandatario verbal del interesado al que se le notificd el
inicio de actuaciones inspectoras, surte plenos efectos en cuanto a la interrupcion del
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plazo legal de prescripcidn. El argumento de que se sirve el TEAC estriba en considerar
que la ampliacién acordada con un simple mandatario verbal es un acto de mero trdmite,
y como que la interrupcion del plazo legal de prescripcién no la considera una renuncia
de derechos, procede que mediante la notificacién al mandatario verbal de la ampliacidn
de la inspeccidn a otros ejercicios tenga efectos interruptivos de la prescripcion.

Este criterio, se ampara en una interpretacion estricta de la redaccién original del articulo
43.2 de la LGT de 1.963, el cual tan sélo exigia que la representacidn se acreditara feha-
cientemente cuando se tratase de interponer recursos o reclamaciones, desistir de ellos o
de renunciar a derechos. Sin embargo, si bien es cierto que la interrupcién de la prescrip-
cidn no supone renunciar a ningdin derecho —pues se trata de la consecuencia que la ley
asocia al simple transcurso del tiempo bajo determinadas condiciones-, no es menos cier-
to que si supone un perjuicio irreparable al sujeto pasivo, y, por tanto, algunos autores,
como R. Huesca Boadilla [con motivo del comentario que efectda a la Res. TEAC de 13
de noviembre de .2.003 (en Impuestos, nim. 6/2.003, pag. 107)], ya habian manifestado que
cabfa una interpretacién finalista de ese precepto en el sentido de exigir que si se actla
mediante representante exista un mandato formal expreso para todos aquellos actos de
los que pueda derivarse un perjuicio irreparable para el sujeto pasivo, cuales son los actos
que, como la ampliacién de la inspeccidn a otros ejercicios, provocan la interrupcién de la
prescripcion.

La nueva redaccién dada a ese articulo 43.2 por el articulo 30 de la Ley 24/2.001, de 27
de diciembre, con vigencia a partir del | de enero de 2.002, todavia da mayores argu-
mentos para defender esta interpretacidn finalista cuando exige la acreditacién formal del
poder de representacion, ademds de para los tradicionales casos que en él se mencionan,
para cualquier supuesto de asuncidn o reconocimiento de obligaciones en nombre del
sujeto pasivo, siendo indudable, como ya se destacé por Huesca Boadilla, que “de la
ampliacién acordada de la inspeccidn con el consiguiente efecto interruptivo de la pres-
cripcion se puede derivar una obligacidn a cargo del sujeto pasivo”.

Interpretacién que consideramos trasladable a la vigente LGT de 2.003, pues su articulo
46.2 continla exigiendo poder formal de representacion para los supuestos de asuncidn
o reconocimiento de obligaciones en nombre del sujeto pasivo.

Consecuentemente entendemos que cuando el interesado sospeche que una inspeccion
tributaria relativa a determinado ejercicio pueda ampliarse a otros ejercicios distintos res-
pecto a los cuales esté ganando la prescripcidn, podria valorar la posibilidad de que sus
relaciones con la Administracién sean llevadas por un mero representante verbal, pues las
actuaciones que con €l tenga la Administracién no podran interrumpir tal prescripcion. Al
ser ésta una actitud pefectamente licita, creemos que se trata de un supuesto subsumible
en la economia de opcion.

3.4. Declaracion de lesividad: ventajas de consultar a la administracion

Cuando un acto infringe el Ordenamiento juridico por causa que no puede ser recondu-
cible a la nulidad de pleno derecho, y tampoco puede ser reconducible a la rectificacion
de errores materiales, este acto serd anulable y puede ser revisado de oficio por la
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Administracién mediante uno de estos dos procedimientos: si la revisién beneficia al inte-
resado, cabrd, en determinados supuestos, seguir el procedimiento de revocacion; y, si la
revisién perjudica al interesado, cabrd, en todo caso, seguir el procedimiento de lesividad.

Por tanto, la declaracion de lesividad puede definirse como el procedimiento de revision
de oficio en perjuicio de los interesados de los actos que incurran en vicio de anulabilidad.

Este procedimiento se encuentra regulado en el articulo 218 de la LGT de 2.003 (como
antecedente tenemos el art. 159 de la LGT de 1.963 y como concordante tenemos el art.
103 de la Ley 30/1.992, de Procedimiento Administrativo Comdun).

Consiste en que la Administracion, tras advertir que ha dictado un acto que infringe el
ordenamiento juridico y que es lesivo a sus intereses, lo declara, previa audiencia de los
interesados, lesivo antes de que transcurra el plazo de cuatro afios desde que lo notificé
a los interesados. Y, acto seguido, procede a impugnarlo en via contencioso-administrativa.

De entre las numerosas cuestiones particulares que plantea el procedimiento de lesividad,
nos resulta de interés la controversia que ha suscitado la necesidad de que la rectificacion
en perjuicio de los interesados de las consultas vinculantes se verifique mediante tal pro-
cedimiento de lesividad, pues creemos que da un juego importante a la ingenierfa fiscal
segln la hemos definido mds arriba.

Buena muesta de esta polémica nos la ofrece la STS de 22 de julio de 1.994 (en La Ley,
ndm. 3.662, 30 de noviembre de 1.994, pdgs. 3 y 4 —ref. 4.092-) que enjuicid un caso
donde el sujeto pasivo del Impuesto municipal de plusvalta solicitd al Ayuntamiento un
avance de la liquidacidn, la cual fue contestada diciéndole que ésta ascenderfa a |.088.645
pts., sin embargo a la hora de dictar la liquidacion se cuantificé en 3.234.633 pts.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, se dictd Sentencia de 23 de noviembre de 1.990, confirmando la liquidacién. Sin
embargo, esta Sentencia fue casada por la citada STS entendiendo que como la consulta
era vinculante, la Unica forma de modificar el avance de liquidacion que contenfa estriba-
va en declarla lesiva a través del cauce procedimental previsto a tales efectos.

Cabe, pues, concluir que si la Administracion contesta a una consulta vinculante, y, con pos-
terioridad se da cuenta de que ha incurrido en un error que no es meramente material,
no puede con posterioridad rectificarlo de oficio en perjuicio de los particulares a no ser
que siga el procedimiento de lesividad.

De ahi se deduce que el planteamiento de consultas por parte de los particulares a la
Administracidn tributaria suele ser recomendable pues, si al particular no le beneficia la
opinién de la Administracion tampoco deberd seguirla; y; si, por el contrario, al particular le
beneficia la opinion de la Administracion siempre podrd ampararse en la misma para jus-
tificar su conducta, hasta el punto de que en el supuesto extremo de que la Administracion
decida cambiar de criterio no le restard otro remedio que acudir al proceso de lesividad,
el cual, por supuesto, no excluye la eventual responsabilidad de la Administracién por
dafos y perjucios. Al ser perfectamente licito el planteamiento de consultas ante la
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Administracién tributaria, creemos que se trata de un supuesto subsumible en la econo-
mia de opcidn.

3.5. Devolucién de ingresos indebidos: la verificacion de ingresos indebidos para obte-
ner unos intereses superiores a los ordinarios del mercado

El procedimiento de devoluciéon de ingresos indebidos regulado en la LGT de 2.003 se
define por sus propios términos, pues consiste en que la Administracion retorna a los inte-
resados aquellos ingresos que no estaban obligados a satisfacer. Se observa, pues, que a
pesar de que tanto la LGT de 1.963 (cfr art. I55) como la LGT de 2.003 lo califican de
“procedimiento especial de revisidn”, en realidad, como explican J. Arias y S. Sartorio
(Procedimientos tributarios., Ed. Marcial Pons, Madrid, 1.996, pags. 536 y 537),"no constituye
un remedio procesal auténomo, sino simplemente el trdmite de ejecucién de todos aque-
llos acuerdos de los que resulte el derecho a la devolucién de ingresos tributarios indebi-
damente efectuados”. Por su parte, ]. Banacloche (“Reclamaciones y recursos”., en
Impuestos, nims. 23-24/2.003, pag. 5) afirma que “este es un procedimiento de recauda-
cion, no de revision”.

Este procedimiento se encuentra regulado por el articulo 221 de la LGT de 2.003 (como
antecedente tenemos el art. |55 de la LGT de 1.963), indicando que se iniciard de oficio
0 a instancia de parte cuando se produzca una duplicidad en el pago, cuando el importe
del pago sea superior al importe liquidado o autoliquidado, cuando se pague una deuda
ya prescrita y cuando asf lo establezca la normativa tributaria. Una vez declarado el ingre-
so indebido o exista algin otro titulo que reconozca dicho ingreso (como puede ser un
acto administrativo, una sentencia judicial o una resolucién econémico-administrativa), se
procederd a la ejecucidn de la devolucion. Las resoluciones que se dicten en este proce-
dimiento serdn susceptibles de recurso de reposicion o de reclamacion econémico-admi-
nistrativa.

La LGT parte de la regla general de que los ingresos indebidos derivan de un acto admi-
nistrativo que no ha adquirido firmeza. De ahi que los ingresos indebidos que no derivan
de actos administrativos, como son las auto-liquidaciones, o que derivan de actos adminis-
trativos firmes, Unicamente podrdn ser devueltos siguiendo unas pecualiaridades procedi-
mentales.

Pero la peculiaridad que en este apartado mds debemos destacar es la del cdmputo de
los intereses de demora.

En efecto, la LGT diferencia entre las devoluciones derivadas de la normativa propia de
cada tributo y las devoluciones derivadas de ingresos indebidos.

Las devoluciones derivadas de la normativa propia de cada tributo se encuentran regula-
das en el articulo 31, el cual, como aprecié M. Pont Mestres (‘“Acerca de los derechos y
garantfas de los contribuyentes en el Proyecto de Ley General Tributaria”., en Impuestos,
num. 20/2.003, pdg. 23) en comentario al Proyecto de la nueva LGT, incorpora, en lo sus-
tancial, lo previsto en el articulo I'| dela Ley 1/1.998, de derechos y garantias de los con-
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tribuyentes. El sistema que se prevé consiste en que la devolucidn de ingresos derivada de
la normativa particular de cada tributo (como puede ser el caso del IRPF, Impuesto sobre
Sociedades e IVA), Unicamente generardn intereses de demora a favor del contribuyente
una vez haya pasado el plazo fijado por tal normativa particular; o, en su defecto el plazo
de seis meses contados desde que se verificd el ingreso indebido.

Pont Mestres critica este criterio al considerar que se produce una discriminacion segin
sea la Hacienda Publica acreedora o deudora. Si la Hacienda Publica es acreedora, el inte-
rés de demora siempre serd exigible a partir de la finalizacién del plazo para el pago volun-
tario [cfr art. 26.2.2) LGT de 2.003]; en cambio, cuando la Hacienda Publica es deudora y
se le reconoce un perfodo de carencia, resultard que durante este perfodo “dispone de
dinero que no es suyo, que debe devolver, pero que graciosamente la Ley, sin fundamen-
to alguno o al menos sin que se conozca, concede el privilegio o si se quiere la gracia de
exonerarle, incluso, del pago de interés de demora.Y digo, incluso, porque lo razonable y
lo equitativo, por reciproco, serfa que una vez determinada la cantidad a devolver; en lugar
de seis meses de la plazo para hacerlo, tuviera que efectuarse como maximo en el plazo
de un mes v, si hay incumplimiento, automadtica aplicacion de un recargo y del interés de
demora, al modo como se halla establecido para el obligado tributario”.

Esta critica que hace Pont Mestres a las devoluciones derivadas de la normativa de cada tri-
buto, no puede —al menos en su totalidad- predicarse de las devoluciones de ingresos inde-
bidos, las cuales, estdn reguladas en el articulo 32, a cuyo apartado 2 se remite explicitamen-
te el apartado 5 del articulo 221. El citado articulo 32.2, viene a establecer que cuando pro-
ceda la devolucién de ingresos indebidos, la Administracién vendrd obligada a abonar de ofi-
cio intereses de demora por el periodo que va desde la fecha en que se hubiese realizado el
ingreso indebido hasta la fecha en que se ordene el pago de la devolucién.

Se observa, pues, que aqui no hay periodo de carencia alguno a favor de la Administracion.
Y, esto que nos merece una critica positiva, puede ser el origen de un grave problema para
las Administraciones publicas.

Pensemos que el interés de demora es el interés legal del dinero incrementado en un 25
por 100, salvo que la Ley de Presupuestos Generales del Estado establezca otro distinto
(cfrart. 26.5 de la LGT de 2.003). Para el afio 2.004, la disp. adic. sexta de la Ley 61/2.003,
de PGE para 2.004 (BOE de 31-XIll), fija el interés legal del dinero en el 3,75 por 100 vy el
interés de demora en el 4,75 por 100.

Hoy en dia, por mds que busquemos, dificiimente encontraremos algin agente financiero
de contrastada solvencia que nos ofrezca un 4,75 por 100 por nuestro ahorros en una
inversién-depdsito a mds de un mes y a menos de doce meses que tenga plenas garanti-
as de reembolso y de satisfaccion de intereses a tipo fijo (por lo menos asf se deduce de
la consultas que a la feha de redaccidn del presente trabajo verificamos a la pagina web
www.intereconomia.com, en su apartado de cuentas de ahorro de alta rentabilidad).

Bajo este marco se comprenderd que no serfa de extrafiar que un contribuyente ingresa-
ra un importe muy superior al debido, sabiendo que por lo ingresado de mds va a a per-
cibir unos intereses moratorios que le van a representar una remuneracion alta y segura.
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Ni que decir tiene esto serfa un auténtico abuso de derecho, pues se utilizarfa la figura de
la devolucién de ingresos indebidos con una finalidad distinta a la que prevé el
Ordenamiento jurfdico.

Ldgicamente semejante estratagema se dard especialmente en las autoliquidaciones, cuya
normativa viene a corrobar cuanto se ha dicho.

El articulo 120.3 de la LGT de 2.003, tras establecer el derecho de los obligados tributa-
rios a instar a la Administracion para que rectifique las autoliquidaciones que perjudiquen
los intereses de aquéllos, distingue entre dos hipdtesis: a) Rectificaciones que originen una
devolucién de la normativa propia de cada tributo. Estamos ante lo que se suele denomi-
nar devoluciones de ingresos “debidos”, pues en el momento de verificar el ingreso —o
soporta su repercusion-, asf lo imponfa la normativa reguladora del tributo, lo Unico que,
en virtud de la misma normativa, ha resultado que el obligado tributario tiene derecho a
su devolucion total o parcial. Y, en linea con que se establece en el articulo 31.2, se esta-
blece un perfodo de carencia durante el cual no se devengardn intereses de demora a
favor del obligado tributario. b) Rectificaciones que originen la devolucién de ingresos
“indebidos”. Estamos ante un ingreso indebido propiamente dicho, pues en el momento
de verificarlo no lo imponia la normativa reguladora del tributo. En estos casos, se esta-
blece que la Administracion abonard el interés de demora en los términos sefalados en el
articulo 32.2, el cual, como ya se ha dicho, no contempla ningin periodo de carencia,
devengandose el interés de demora desde la fecha en que se hubiese realizado el ingreso
indebido hasta la fecha en que se ordene el pago de la devolucién.

3.6. Suspension de actos tributarios: la presentacion de fiadores a sabiendas que no
son de reconocida solvencia. Sus efectos dilatorios del procedimiento

La fianza como garantia destinada a la suspensién de los actos recurribles es un medio
que se nos presenta interesante, pues, por de pronto, como que lo normal es que se
acuda a un pariente o conocido que no cobra remuneracion alguna para ser fiadorn,
resulta muy barata. Sin embargo, como tantas veces acontece en Derecho, las institu-
ciones pueden ser utilizadas de forma torticera dando origen a auténticos abusos de
derecho. En este trabajo nos ocuparemos de dos: a) Uno es el relativo a la presenta-
cion de sucesivos candidatos a fiador que no rednen los requisitos legales. b) Otro es
el relativo a la presentacién de un fiador con el que se ha subscrito un contrato secre-
to de fianza oneroso.

Y como que lo mejor es empezar por el principio, empezaremos nuestro estudio hacien-
do un somero repaso de la evolucidn normativa que ha experimentado la fianza destina-
da a suspender los actos recurridos en reposicion.

C. Checa Gonzdlez (La revision de los actos tributarios en via administrativa., Ed. Lex Nova,
Valladolid, 1.988, pag. 107) explica que “Antes de la promulgacién del RD de 7 de sep-
tiembre de 1.979 [se refiere al RD 2.244/1.979, por el que se regula el recurso de reposi-
cion] la interposicion del recurso de reposicion no producia efectos suspensivos. Tras ella
s que caben éstos si se prestan unas determinadas garantfas, tal y como establece el art.
|| del referido texto, lo cual no puede merecer sino un juicio favorable”,
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En la redaccién original del articulo || del citado RD 2.244/1.979, estas garantfas podian
consistir en depdsitos en dinero efectivo o en valores publicos, en aval o fianza solidario
prestado por banco o caja de ahorros, o en fianza personal y solidaria prestada por dos
contribuyentes de la localidad, de reconocida solvencia, para débitos inferiores a 100.000
pesetas.

Tras la redaccidn que a este precepto le dio el articulo 23 del RD 448/1.995, de 24 de
marzo, las garantias exigibles para la suspension del acto recurrido en reposicidn se equi-
paran a las exigibles para la suspension del acto recurrido en reclamacién econdmico-
administrativa. Lo mds importante, a nuestros efectos, es que el articulo 75.6.c) del RD
391/1.996, por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento de las Reclamaciones
Econdmico-Administrativas, también contempla la fianza personal y solidaria prestada por
dos contribuyentes de la localidad, de reconocida solvencia, pero no fija directamente la
cuantia de los débitos en los que serd aplicable, remitiéndose a lo que se determine por
Orden Ministerial (la O.M. de 26 de junio de 1.996 fij6 en 250.000 ptas. la cuantia maxima
de los débitos para cuya suspensién se admite la referida fianza personal y solidaria).

La LGT de 2.003 no parece haber modificado este esquema, pues, a la hora de regular la
suspension de la ejecucidn del acto recurrido en reposicién, también prevé la referida
“Fianza personal y solidaria de otros contribuyentes de reconocida solvencia para los supues-
tos que se establezcan en la normativa tributaria” [art. 224.2.c)]. A la luz de la doctrina civi-
lista sobre el contrato de fianza [cfr. J. Castdn Tobefias (Derecho civil espafiol, comdn y foral.,
Ed. Reus, Madrid, 1.993, t. IV, pags. 767 y ss.); M. Albaladejo (Derecho civil., Librerfa Bosch,
Barcelona, 1.982, t. I, vol. 2°, pdgs. 435 vy ss.)], el comentario que nos merece este precep-
to puede sintetizarse como sigue:

|.- Se trata de una “fianza"y, mas precisamente de una fianza convencional, pues procede
de un contrato de fianza, el cual en sentido estricto puede ser definido como el con-
trato de “‘garantia personal que se constituye asumiendo un tercero el compromiso de
responder del cumplimiento de la obligacion, si no la cumple el deudor principal”.

2.- La LGT nos dice que la fianza es “personal”. Lo cual es evidente, pues, por definicidn, el
contrato de fianza siempre es una garantfa personal.

3.- La LGT también nos dice que la fianza ha de ser “solidaria”. Lo cual, a diferencia de la
fianza "'subsidiaria”, significa que "el acreedor puede dirigirse directamente contra el fia-
dor — y éste no puede oponerle la excusién-, como si fuera deudor principal”.

4.- La LGT requiere que los fiadores han de ser “otros contribuyentes’. Si nos fijamos, el arti-
culo |l del RD 2.244/1.979, del recurso de reposicidn (tanto en su redaccidn original,
como en la actual redaccién que se remite al RD 391/1.996, de las reclamaciones eco-
némico-administrativas), venia a exigir que los fiadores fueran “dos contribuyentes de la
localidad”. Tras la LGT de 2.003, bastard pues con un Unico fiador siendo indiferente
cudl sea la localidad donde tribute. Ciertamente se continda reclamando que el fiador
sea “contribuyente”, sin embargo ninguna limitacién afiade este requisito, pues a la
prdctica es imposible encontrar a alguien que no sea contribuyente de algin tributo.
Por tanto, entendemos que con el término contribuyente se ha querido aludir a todos
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los sujetos que son juridica y econdmicamente capaces de prestar la fianza de que se
trate. De ahf que lo substancial es que se trate de sujetos “de reconocida solvencia”,
requisito del que trataremos acto seguido.

5.- La LGT requiere que los fiadores sean “de reconocida solvencia”. Requisito que, como
en seguida se verd, es susceptible de sortearse fraudulentamente.

YT

6.- Finalmente, diremos que, aun cuando normalmente el contrato de fianza serd “gratui-
to”, nada impide que sea “oneroso”. Tema que, también como en seguida se verd, es
susceptible de generar un auténtico fraude de ley.

Segun se ha dicho, el articulo 224.2.c) de la LGT de 2.003, requiere que los fiadores sean
“de reconocida solvencia”.

Como ya advirtié C. Checa Gonzdlez (La revision.., ob. cit.,, padg. 107), partiendo de B. de
Lugo y Guillén (El recurso de reposicién previo al econdmico-administrativo., Ed. Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1.980, pag. | 68), la apreciacién de la solvencia de los sujetos que
se presentan como fiadores “constituye un acto discrecional del drgano competente para
la resolucién del recurso (...) En caso de que el mismo entienda que alguno de ellos care-
ciese de la misma, debe actuar, no denegando la suspension, sino informando al actor del
reparo que pone, para que éste pueda sustituir al fiador <tachado>, decretandose la no
procedencia de la suspensidn sélo en el supuesto de que el recurrente no proceda a
cambiar al fiador vetado” [cfr. SAN de 5 de mayo de 2.003 (en Impuestos, num. 22/2.003,
pags. 71y 72)].

Ni que decir tiene, salta a la vista que la fianza puede ser utilizada de una forma torticera
(en claro abuso de derecho) por parte de los sujetos recurrentes. Asi, en la hipdtesis de
que un interesado no pudiera o no quisiera presentar como fiador a ninglin contribuyen-
te de reconocida solvencia, lo que podrfa hacer es presentar a cualquier sujeto que no
tuviera esta condicién, y, una vez la Administracion le informara del reparo que pone,
podrfa presentar otro que, tras ser objeto de reparo, podrfa a su vez ser sustituido por un
tercer candidato, y asf sucesivamente. Con ello lo que conseguiria es que, sin presentar
realmente un fiador solvente, la deuda estarfa suspendida, pues en tanto en cuanto el inte-
resado fuera presentando nuevos candidatos a fiadores que sustituyeran a los vetados, la
Administracién no podrfa decretar la no procedencia de la suspension.

A falta de cualquier precision normativa al respecto, la Unica forma de evitar que este per-
nicioso efecto se perpetuara indefinidamente, seria que la Administracion advirtiera, moti-
vadamente, que el interesado estd abusando del derecho a presentar fiadores, y que en
base al articulo 7 del Cdédigo civil adoptara las medidas precisas para impedir se perlon-
gara semejante situacion, entre las cuales, dbviamente, se encuadrarfa la denegacion de la
suspension. La cuestidn estriba en dilucidar cuantos fiadores han de ser vetados para que
la Administracién pueda denegar la suspension. A nuestro modo de ver;, deberfa bastar que
el segundo fiador presentado fuera vetado para que la Administracion pudiera desestimar
la suspensién. Por lo menos, esto es lo que acontece con el resto de garantfas susceptibles
de presentarse.
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Y asf, con referencia a un supuesto de solicitud de suspensién de deuda tributaria en que
el interesado no podfa aportar aval bancario, pero sf que aportaba otras garantias, la SAN
de 5 de junio de 2.003 (en Impuestos, nim. 22/2.003, pags. 7| vy 72, ref. 2.084), sostiene
que solicitada la suspension es improcedente su denegacidn con base en la insufiencia o
inidoneidad de las garantias aportadas, pues la Administracién debe requerir al solicitante
para que cumple dichas garantfas, y una vez efectuada, analizar si procede o no la suspen-
sién del acto impugnado.

Se advierte, pues, que la Audiencia exige a la Administracidn para que requiera al intere-
sado la subsanacién de los defectos de la primera garantfa aportada, pero, sin embargo,
considera procedente que deniegue la suspensién si el interesado no cumplimenta satis-
factoriamente tal requerimiento de subsanacion de garantfas.

En esta Iinea, el Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento General
de revisidn en via administrativa, establece, en su articulo 26.6, cuarto parrafo, que en el
requerimiento de la Administracion para que el interesado subsane el defecto padecido
por la garantfa aportada “se advertird al interesado que en caso de que no lo atienda en su
totalidad se le tendrd por desistido de su solicitud archivdndose la misma sin mds trdmite”.
A nuestro juicio, este precepto darfa pie para sostener que aun cuando el interesado
presentara un segundo fiador a los efectos de atender el requerimiento de la
Administracién de que subsanara el defecto consistente en la insolvencia del primer fia-
dor presentado con la solicitud de suspension, se le podria dar por desistido de su soli-
citud de suspensidn si este segundo fiador también fuera insolvente, pues el interesado
no habrfa atendido "“en su totalidad” el requerimiento de la Administracién para que sub-
sanara el defecto.

En todo caso, se advierte que la mera presentacion de un fiador (retna o no los requisi-
tos legalmente exigibles) es suficiente para evitar que el acto recurrido pueda ser inme-
diatamente ejecutado hasta tanto la Administracion no resuelva sobre la solicitud de sus-
pension y, eventualmente, no resuelva sobre la subsanacion del defecto de la garantfa que
haya aportado el interesado.

Por otra parte, adviértase que la presentacidon de un fiador que no redna los requisitos
exigidos por el legislador, conllevard un retraso en la tramitacion del recurso, retraso
que auln serd mayor si en el plazo para subsanar el reparo se solicita ampliacién del
plazo en los términos examiniados en el anterior subapartado 3.2). Se trata pues de
una tdctica dilatoria que puede ser muy Util cuando interesa que el procedimiento se
perlongue en el tiempo.

Ni que decir tiene, parejo andlisis cabrfa hacer respecto a las otras garantias que pueda
presentar el interesado, sin embargo, cuando es posible utilizar la fianza también suele ser
la garantfa mds recomendable en la medida que suele ser la garantia mds barata para el
interesado.

Ahora bien, el hecho de que la garantia suela ser gratuita, no significa que no pueda ser
onerosa, lo cual, como en seguida se verd, puede estar en el origen de un clamoroso
supuesto de abuso de derecho.
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3.7. Suspension de actos tributarios: simulacién de onerosidad de fianza. La retribucion
del fiador sin coste para el fiado

Segln ya hemos apuntado, aun cuando normalmente el contrato de fianza serd "gratuito”,
nada impide que sea "“oneroso’ (cfr: |. Castdn Tobefias: Derecho..., ob. cit., pag. 49). Por tanto,
cabe la posibilidad de que el interesado acuerde con el fiador una fianza retribuida. Asf
mismo, conviene recordar que, segln establece el articulo 33.1 de la LGT de 2.003,"La
Administracién tributaria reembolsard, previa acreditacién de su importe, el coste de las garan-
tias aportadas para suspender la ejecucién de un acto o para aplazar o fraccionar el pago de
una deuda si dicho acto o deuda es declarado improcedente por sentencia o resolucién admi-
nistrativa firme (...)".

Pues bien, en este marco, no es descartable que se firme, por un lado, un contrato de fianza
en cuya virtud el deudor deba de retribuir en una determinada cantidad al fiador, y, por otro
lado, se firme un documento secreto —que no se presenta ante la Administracion tributaria-
en cuya virtud se especifique que dicha retribucidn tan sdlo serd efectiva si el deudor gana el
recurso ¥, en su virtud, la Administracion tributaria le satisface los costes de la fianza.

Lo peor que puede ocurrir es que el recurrente pierda el recurso. Pero en tal caso éste
no tendrd que satisfacer ninguna retribucion al fiador, el cual, por otra parte, tampoco
habrd tenido ningin coste, dado que lo Unico que habrd hecho es prestar una mera garan-
tfa personal.

En cambio, si el recurrente gana el recurso, el fiador adquirird una retribucién a costa de
la Administracion y sin coste alguno para el deudor, pues éste pagara al fiador la cantidad
pactada Y, acto seguido, se resarcird de la misma ya que, insistimos, ird a cargo de la
Administracion tributaria. Tanto ello es asf, que el interesado incluso tendrd derecho a per-
cibir los intereses moratorios que se devenguen desde que haya pagado la retribucién al
fiador hasta que se ordene por la Administracién el pago de la misma al interesado (cfr.
art. 33.2 de la LGT de 2.003).

Ciertamente podria decirse que la constitucion de la fianza estard gravada por el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales, pero cdigase en la cuenta de que: a) Si la fianza es pres-
tada por quien se dedica a esta actividad de forma habitual (como son las entidades de
crédito, se seguros o de garantia reciproca), no estard gravada ni por este Impuesto (dado
que estarfa no sujeta), ni por IVA (dado que estarfa exenta) [cfr art. 7.5 del RD Leg.
[/1.993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el TR de la Ley del ITP y AID (BOE
de 20-X);y,art. 20.uno.18,f) de la Ley 37/1.992, de 28 de diciembre, del IVA (BOE de 29-
XI)]. b) En otro caso, la fianza estard sujeta a ITP, concretamente al | por 100 de la obli-
gacion afianzada [segin interpreta F Pérez Royo (“Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados”,, en la ob. col. Curso de Derecho Tributario.,
Ed. Marcial Pons, Barcelona-Madrid, 2.003, pdg. 571) o al | por 100 de la contraprestacion
pactada a favor del fiador [segin interpreta A. Martinez Lafuente (Manual del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentado., Ed. Marcial Pons, Madrid,
1.996, pdg. 309]. Sea como sea, se advierte que el importe del TP es reducido y que, dada
la dificultad de la Administracién tributaria de controlar el gravamen de las fianzas, no es
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descartable que el interesado utilice la estratajema de no presentar declaracién por ITP
hasta que la Administracién asuma los costes de la fianza, entre los cuales, dbviamente, se
contardn el importe del ITP excepcion hecha del recargo por declaracién extempordnea
en los términos previstos por el articulo 27 de la LGT de 2.003.

Se observa, pues, que con este simple y burdo expediente, interesado v fiador no tienen
practicamente nada que perder vy si algo que ganar: El interesado habrd obtenido, en todo
caso, una suspension libre de toda costa significativa; y el fiador, al que tampoco jamds le
supondrd un coste la prestacion de la fianza, podrd ganar una retribucién por la misma si
el interesado gana el recurso.

Ni que decir tiene, tal y como estd planteada la hipdtesis comentada, se trata de un cla-
moroso caso de simulacién de onerosidad, pues, en realidad, lo que se ha concertado es
una fianza que tan sdlo es onerosa si se cumple la condicidn suspensiva de que la
Administracion se haga cargo de su importe. El problema es que serd francamente dificil
que la Administracion pueda demostrar tal abuso de derecho

3.8. Procedimiento econdémico-administrativo abreviado: presentacion de mero escrito
de interposicién de demanda para provocar una dilacién en la tramitacién del proce-
dimiento

El procedimiento abreviado es una novedad de la LGT de 2.003 destinada a descargar a
los TEA de las reclamaciones de menor cuantia econémica o de las que en principio debe-
rfan de ser mas faciles de resolver (como son las que se basen exclusivamente en la incons-
titucionalidad o ilegalidad de normas, en falta o defecto de notificacién, en insufuciencia de
motivacién o incongruencia del acto impugnado, o en la comprobacion de valores) —cfr.
art. 245.1 de la LGT de 2.003-.

Salta a la vista que el legislador de la LGT de 2.003 se ha inspirado en el Procedimiento
abreviado que reguld, también por primera vez respecto a la JCA, la Ley 29/1.998, de la
JCA (arts. 78 y ss.)

Una de las cuestiones que mds nos llama la atencidn estriba en el escrito de interposicion
de la reclamacion. Segun el articulo 246.1¢c) este escrito debe contener ““Las alegaciones
que se formulan”.

La pregunta es ;qué acontece si en el referido escrito se omite formular tales alegaciones?

Respecto al procedimiento abreviado regulado en la Ley 29/1.998, de la JCA, el articulo
78.2, exige que “El recurso se iniciard por demanda..’, lo cual significa que no podrd limitar-
se el recurrente a presentar un simple escrito solicitando que se tenga por interpuesto
para que, con posterioridad se envie otro escrito deduciendo demanda (tal y como acon-
tence en el procedimiento ordinario previsto en los arts. 45.1 y 52), sino que se exige que
en el escrito de interposicién va se deduzca demanda.

Sin embargo, la practica de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo admite a trd-
mite el mero escrito solicitando que se tenga por interpuesto el recurso, aunque, dgica-

Revista Técnica Tributaria N° 68 | 79



ESTUDIOS

mente, se requiere al recurrente para que en el plazo de diez dias subsane el defecto pre-
sentando las alegaciones que deben integrar la demanda.

Pues bien, a nuestro juicio, igual criterio deberfa seguirse en el Procedimiento abreviado
regulado en la LGT de 2.003, pues asi parece exigirlo el articulo 71.1 de la Ley 30/1.992,
de PAC, cuando establece que si la solicitud de iniciacidn de un procedimiento no relne
los requisitos exigibles “(...) se requerird al interesado para que, en un plazo de diez dias, sub-
sane la falta o acompane los documentos preceptivos, con indicacion de que, si asi no lo hicie-
ra, se le tendrd por desistido de su peticién (...)"

Es evidente que cuando al recurrente le interese dilatar el procedimiento abreviado,
una elemental medida que tiene para conseguirlo es, pues, interponer el recurso sin
presentar alegacién alguna. Con ello forzard que el Tribunal le conceda un nuevo
plazo para presentar escrito de alegaciones. En la media que se considere legitima
esta prdctica, creemos deberd considerarse como un supuesto subsumible en la eco-
nomia de opcidn.

4. Conclusiones

Las principales conclusiones arribadas en el presente trabajo pueden sintetizarse en los
siguientes puntos:

|.- La ingenierfa fiscal relativa a los minimos exentos consiste, bdsicamente, en buscar los
cauces legales para no sobrepasar el limite cuantitativo de referencia, siendo a tales
efectos indiferente que el minimo exento se base en el principio de capacidad del con-
tribuyente o en el principio de eficacia gestora de la Administracién.

2.- Y asf, por ejemplo: a) En el Impuesto sobre el Patrimonio cabe afectar parte del patri-
monio de un sujeto a una actividad econdmica para que éste quede exento Y, evitan,
de este modo, que no compute a la hora de calcular el minimo exento del referido tri-
buto. b) En el Impuesto sobre Sucesiones cabe utilizar la adopcidn o el matrimonio
para beneficiarse del minimo exento por razén del grado de parentesco. c) En el IRPF
cabe formalizar el acogimiento para beneficiarse del minimo exento familiar. d) En el
IBI cabe fraccionar las fincas para beneficiarse del minimo exento susceptible de apli-
carse en las cuotas de escasa cuantia. €) En materia de via de apremio cabe dejar de
ingresar cuantias que no excedan de seis euros para beneficiarse de la prohibicion que
la Administracién Tributaria tiene de exaccionarlas en ejecutiva. Ciertamente, este Ulti-
mo supuesto no es un minimo exento en sentido estricto, pues se trata de una prohi-
bicidn de recaudar, pero tanto el miimo exento como la prohibicion de recaudar guar-
dan algunas similitudes que, con las debidas matizaciones, permiten su estudio conjun-
to en materia de ingenierfa fiscal.

3.- La ingenieria fiscal relativa a la revisidon de actos tributarios consiste, bdsicamente, en
buscar los mecanismos precisos para procurar que se dé el presupuesto de hecho
de una norma reguladora del procedimiento de revisién que beneficia a un sujeto
determinado, siendo a tales efectos indiferente cudl es el procedimiento revisor de
que se trate.
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4.-Y asf, por ejemplo: a) El servirse de un representante verbal carente de poder suficien-
te para recurrir es Util para evitar que en casos extremos el acto administrativo adquie-
ra firmeza y para conseguir una dilacién en el procedimiento. b) El servirse de un
representante verbal carente de poder suficiente para asumir o reconocer obligacio-
nes en nombre del representado es, en determinadas hipdtesis, Util para evitar la inte-
rrupcion de la prescripcion. ¢) El plantear consultas vinculantes a la Administracién es
util para ver si acaso beneficia al interesado la opinién de la Administracion. d) Aun
cuando parezca paraddgico, el ingresar mds de lo debido a una entidad publica puede
ser un mecanismo factible para obtener unos intereses fijos superiores a los ordinarios
del mercado. €) Cuando sea posible la suspensién del acto recurrido mediante fianza,
la mera presentancién de un fiador que no reudna los requisitos exigibles, es suficiente
para evitar que el acto recurrido pueda ser inmediatamente ejecutado v para conse-
guir una dilacién en el procedimiento de suspensién. f) La firma de un contrato de fian-
za respecto al cual se pacte secretamente que tan sélo serd oneroso si el recurrente
gana el recurso, es, a nuestro modo de ver, un supuesto de simulacion de onerosidad
en perjuicio de la Administracién; el problema estribard en que serd dificil demostrar
tal simulacién. g) Cuando al recurrente le interese dilatar el procedimiento econémi-
co-administrativo abreviado, una elemental medida que tiene para conseguirlo es inter-
poner el recurso sin presentar alegacion alguna, con lo cual forzard que el Tribunal le
conceda un nuevo plazo para presentar escrito de alegaciones.

NOTA: Este trabajo recoge planteamientos defendidos por el autor en las “IV Jornades de Dret Tributar” cele-
bradas en Tarragona los dias 4 y 5 de marzo de 2.004 bajo la organizacién de la “Universitat Rovira i Virgili” en la
colaboracién con el “ll-lustre Col-legi d'advocats de Tarragona”, donde participaron como ponentes los Drs. Joan
Francesc PONT CLEMENTE, José Andrés ROZAS VALDES, Eva ANDRES AUCEJO y Maria Luisa ESTEVE
PARDO; asi como los Srs. Liufs FARGAS MAS, Jordi PLANCHART REMMERT 'y Luis ATIENZA ALARCON.

Revista Técnica Tributaria N° 68 | 81



ESTUDIOS

M El tratamiento fiscal de la vivienda en la
normativa del IRPF (1979-2004)

I Pilar Pascual de Pablo
Lourdes Serna Blanco

Amaia Urkiola Fernandez

Profesoras Titulares de Escuela Universitaria del Departamento de Economia
Aplicada Il. Facultad de Ciencias Econdmicas y Empresariales.
Universidad del Pais Vasco.

SUMARIO:
I. Introducciéon
2. Fiscalidad de la titularidad de una vivienda no arrendada
3. Fiscalidad de la titularidad de una vivienda arrendada
4.Tratamiento fiscal de la transmision de vivienda
5. Beneficios fiscales por la propiedad o uso de la vivienda

6. Resumen y conclusiones

Revista Técnica Tributaria N° 68 | 83



ESTUDIOS

I. Introduccion

Espafia es el segundo pais de Europa con mayor tasa de vivienda en propiedad y el que
otorga mds ventajas fiscales a los compradores. Estas circunstancias han sido frecuente-
mente mencionadas entre las dinamizadoras de los precios de las viviendas en el pafs, los
cuales se han méds que duplicado en los Ultimos cinco afos.

Si se tienen en cuenta las recomendaciones de la OCDE, Espafia deberfa ir reduciendo la
importancia de las ayudas fiscales a la adquisicién de vivienda, y fomentar el régimen de
alquiler; el cual, en contraste con el régimen de tenencia en propiedad, actualmente ape-
nas tiene desgravaciones fiscales. En este sentido, el Gobierno pretende abordar la refor-
ma de la fiscalidad de la vivienda dentro de la reforma general del sistema impositivo pre-
vista para el afio 2005, reforma que tenderd a converger con la existente en la Unidn
Europea y que pretende establecer una neutralidad fiscal, de modo que se elimine la dis-
criminacion existente entre el tratamiento fiscal que recibe el acceso a la vivienda en pro-
piedad y en alquiler, tratamiento que prima de manera arbitraria al acceso en propiedad.

El objeto de este trabajo es analizar las distintas reformas en la fiscalidad de la vivienda en
la normativa del IRPF. Para ello se realizard una revisién legislativa cronoldgica, comenzan-
do desde 1979, afio en que se aplicd por primera vez el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, hasta la actualidad, estudiando en detalle la evolucién sufrida por el trata-
miento fiscal que reciben ambos regimenes de acceso a una vivienda, propiedad versus
alquiler. En este Ultimo caso, se analizard tanto la fiscalidad soportada por el propietario de
la misma como consecuencia de los rendimientos obtenidos a través del arrendamiento
como la aplicada, via beneficios fiscales, a quien reside en una vivienda arrendada. Se des-
cribird asimismo la fiscalidad sufrida por la vivienda habitual frente a la no habitual.

El trabajo se estructurard de la siguiente forma: en primer lugar se analizard la evolucién
de la fiscalidad de las viviendas no arrendadas, para continuar con el tratamiento fiscal de
las viviendas arrendadas. En tercer lugar estudiaremos los cambios habidos en el gravamen
de las variaciones patrimoniales originadas como consecuencia de la transmisién de la
vivienda, para finalmente, analizar los beneficios fiscales aplicables en la cuota como conse-
cuencia de la propiedad o uso de esta categoria de elemento patrimonial.

2. Fiscalidad de la titularidad de una vivienda no arrendada

Desde 1979, afio en que se aplicd por primera vez el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, impuesto surgido tras la reforma del sistema impositivo operada con la
Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, es posible
afirmar que el importe de los rendimientos del capital, en general, y del capital inmobilia-
rio, en particular, forman parte de la renta del contribuyente sometida a gravamen, junto
con los rendimientos del trabajo, los rendimientos de las actividades econdmicas, resto de
rendimientos del capital, alteraciones de patrimonio y las imputaciones de renta que se
establezcan por norma, tal y como se definié ésta en el articulo | de la Ley 44/1978, de 8
de septiembre, reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas v se siguid
definiendo en el articulo 6 de la Ultima Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre
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la Renta de las Personas Fisicas y otras Normas Tributarias. Esta Ultima Ley debido a las
numerosas modificaciones que ha sufrido ha sido recogida junto con las mismas en un
texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2004 de 5 de marzo, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, el cual con motivo de su incorporacién al mismo ha derogado entre otras la Ley
40/1998, de 9 de diciembre.

Entre dichos rendimientos del capital inmobiliario, definidos con cardcter general como
aquellos “procedentes de la titularidad de bienes inmuebles rusticos y urbanos o de dere-
chos reales que recaigan sobre los mismos™' se encuentran los rendimientos provenientes
de los inmuebles no arrendados, cuya tributacion en el IRPF ha experimentado importan-
tes modificaciones a lo largo del tiempo. En este sentido podemos adelantar que, de forma
general, su tratamiento fiscal se ha suavizado a lo largo de las diferentes leyes que han ido
regulando el Impuesto, en especial para la vivienda habitual.

Comenzaremos con la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, primera Ley en aprobar el texto
regulador del IRPF con las caracteristicas generales que sigue presentando en la actualidad,
a saber; la de ser un gravamen general y progresivo sobre la renta personal, cuyo desarro-
llo se produjo inicialmente en el Real Decreto 2615/1979, de 2 de noviembre, por el que
se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el cual fue
sustituido por el Real Decreto 2384/1981, de 3 de agosto, por el que se aprueba el nuevo
texto del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

En dicha normativa, se distingufa entre inmuebles de naturaleza ristica o urbana arrendados,
subarrendados o cedidos, los cuales se analizardn en el apartado siguiente, e inmuebles urba-
nos utilizados por su propietario o usufructuario. La definicién de estos Ultimos se recogia en
el articulo 49 del Real Decreto 2615/1979, de 2 de noviembre, sefialdindose que son
inmuebles urbanos las edificaciones y, en su caso los terrenos anejos a las mismas pertene-
cientes al mismo propietario y destinados a espacios verdes, jardines, parques, instalaciones
deportivas o similares de su uso exclusivo. A su vez, se consideraba que tales bienes esta-
ban utilizados por sus propietarios o usufructuarios cuando se usaban exclusivamente por
éstos en forma permanente o temporal.

En este caso, el rendimiento integro a imputar por los mismos ascendfa, en general, al 3%
del valor por el que se hallasen computados o debieran en su caso computarse a los efec-
tos del Impuesto sobre el Patrimonio, considerdndose como gasto deducible exclusivamen-
te el correspondiente a los intereses de los capitales ajenos invertidos en los inmuebles y
demads gastos de financiacién.

Sin embargo, la normativa contemplaba el cdmputo de un rendimiento integro de mayor
cuantfa al especificado en el parrafo anterior respecto de aquellos inmuebles urbanos uti-

I Si bien la redaccién de la definicién de rendimientos del capital inmobiliario ha cambiado a lo largo del tiempo, en esen-
cia su contenido ha variado poco desde la primera Ley de IRPF, incluyendo la misma todas contraprestaciones y utilida-
des, cualquiera que sea su denominacién o naturaleza, en metdlico o en especie que provengan directa o indirectamen-
te de la titularidad de bienes inmuebles o de la titularidad de derechos reales que recaigan sobre los mismos.
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lizados por sus propietarios o usufructuarios que cumplieran ciertos requisitos, a saber, tra-
tarse de una vivienda propiedad de persona distinta del promotor que se encontrase deso-
cupada’ durante mds de diez meses al afo seguidos o alternos y que perteneciera a un
sujeto pasivo o, en su caso, a miembros de una misma unidad familiar que poseyesen mds
de tres viviendas, desocupadas o no.

En este caso, de existir Unicamente una vivienda desocupada, se aplicaba al valor en el
Impuesto sobre el Patrimonio de la misma un 10% en vez de un 3% a efectos del cém-
puto del rendimiento integro. En caso de que se poseyese mds de una vivienda desocu-
pada, sdlo se aplicaba el 10% sobre el valor de las desocupadas a partir de la tercera (en
total entre ocupadas y desocupadas), por orden cronoldgico en la propiedad o usufructo
0, en caso de no poder determinarse dicho orden, sobre las de mayor valor. Si suponemos
que el objeto de este tratamiento era desincentivar la tenencia de viviendas desocupadas,
el hecho de que en caso de existir mds de una de este tipo se aplicara la regulacién ante-
rior podfa llegar a provocar situaciones inequitativas, como el que unidades familiares con
diferente nimero de viviendas desocupadas sufrieran sobregravamen por el mismo ndme-
ro de ellas; asi por ejemplo, dos unidades familiares con cinco viviendas cada una, entre
ocupadas y desocupadas, con dos desocupadas en una de ellas y cuatro en la otra, sufriri-
an el sobregravamen de igual forma: Unicamente sobre dos viviendas desocupadas (las mds
nuevas en el segundo caso).

Sin embargo, este tratamiento fiscal “penalizador” con respecto a las viviendas desocupa-
das pronto pasé a suavizarse.

Asi, el segundo desarrollo reglamentario de la primera Ley del IRPF, recogido en el Real
Decreto 2384/1981, de 3 de agosto, pasd a eliminar el gravamen aplicable a las viviendas
desocupadas en caso de que el sujeto pasivo o unidad familiar no poseyese mds de tres
entre ocupadas y desocupadas, sefialdndose en este caso que no se computarfan ingresos
por los inmuebles desocupados, bien por encontrarse en expectativa de alquiler o venta
o por cualquier otra razodn, si bien los gastos deducibles que en ellos se originasen (inte-
reses de capitales ajenos y demds gastos de financiacion) podian seguir aplicindose. En
caso de poseer mds de tres viviendas, entre ocupadas y desocupadas, se segufa aplicando
el sobregravamen en los mismos términos que el establecido en el desarrollo reglamen-
tario anterior.

Posteriormente, con la entrada en vigor de la Ley 48/1985, de 27 de diciembre, de
Reforma Parcial del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, los rendimientos del
capital inmobiliario pasaron a dividirse en rendimientos procedentes de inmuebles de
naturaleza rustica o urbana arrendados o subarrendados y restantes inmuebles urbanos
excluidos los solares, dejandose de distinguir, por tanto, entre inmuebles ocupados y deso-
cupados. Asf, a partir del | de enero de 1986, el rendimiento integro correspondiente a
los inmuebles urbanos no arrendados o subarrendados, con exclusién de los solares, se

2 No se consideraba vivienda desocupada la que se hallara utilizada por su propietario o usufructuario durante dos
meses o mas dentro del afio natural o destinada a la venta o alquiler o cedida en alquiler de forma gratuita.
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calculd aplicando un 3% al valor por el que se hallasen o debieran estar computados a
efectos del Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio, elimindndose de este modo,
tanto la ausencia de computo de ingresos en el caso de las viviendas desocupadas cuan-
do no se poseyesen mds de tres, entre desocupadas o no, introducida por el Reglamento
de 1981, como la sobreimposicion existente sobre las mismas en caso de poseerse mds
de tres entre ambos tipos de utilizacidn, existente en la normativa desde sus origenes.
Ademds, como se verd en un apartado posterior, se empezaron a otorgar beneficios fis-
cales en cuota no sdlo para la adquisicidn de la vivienda que fuera a constituir la resi-
dencia habitual del contribuyente, como habfa sido hasta el momento, sino también para
la no habitual, siempre que se tratara de vivienda de nueva construccién. El Unico aspec-
to en el que la normativa se endurecié fue con respecto a los gastos deducibles aplica-
bles, al limitarse la aplicacién del Unico gasto deducible permitido para este tipo de
inmuebles, a saber, los intereses de capitales ajenos invertidos en la adquisicién o mejo-
ra de bienes de esta naturaleza, a un méximo de 800.000 pesetas en cada periodo impo-
sitivo, conjuntamente con los intereses deducidos correspondientes a inmuebles urba-
nos o rusticos arrendados o subarrendados.

La Ley 26/1987, de || de diciembre, por la que se regulan los tipos de gravamen de las
Contribuciones Rusticas y Pecuaria y Urbana, rebajé del 3% al 2% el porcentaje aplicable
sobre el valor a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio a efectos del calculo del rendi-
miento integro correspondiente a los “restantes inmuebles urbanos, excluidos los solares”,
y por ultimo, la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales, Ulti-
ma Ley en introducir alguna modificacién sobre la primer Ley del IRPF en lo que a rendi-
mientos del capital inmobiliario se refiere, pasé a considerar también como gasto deduci-
ble,ademds de los intereses de capital ajenos, con el limite ya comentado de 800.000 pese-
tas en conjunto, las cuotas y recargos, salvo el de apremio, devengados por el Impuesto sobre
Bienes Inmuebles.

Podemos concluir por tanto sefialando que a lo largo de los |3 ejercicios impositivos en
los que estuvo en vigor la primera Ley de IRPF, Ley 44/1978, de 8 de septiembre, el tra-
tamiento fiscal aplicable sobre los bienes inmuebles no arrendados se suavizd, tanto en la
forma de computar los rendimientos integros correspondientes como en el de los gastos
deducible aplicables.

El | de enero de 1992 entrd en vigor la segunda Ley reguladora del IRPF, a saber, la Ley
18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Siguiendo el
articulo 34 de esta Ley, los rendimientos del capital inmobiliario vuelven a ser de dos tipos:
los procedentes de inmuebles arrendados o subarrendados, y los procedentes de los res-
tantes inmuebles urbanos, excluidos el suelo no edificado. En este Ultimo caso, caso que nos
ocupa en este primer apartado, la primera redaccion de la Ley siguid considerando como
rendimiento integro el 2% del valor del inmueble a efectos del Impuesto sobre el
Patrimonio, si bien se pasd a sefialar de forma expresa que en el caso de inmuebles en
construccién o no susceptibles de uso por razones urbanisticas, no se computarfa rendi-
miento integro alguno. El articulo correspondiente a los gastos deducibles, sin embargo, si
sufrié modificaciones importantes con respecto a la Ultima redaccion de la Ley anterior,
dado que se elimind la deducibilidad de los intereses satisfechos en la adquisicion o mejo-
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ra de inmuebles no arrendados distintos de la vivienda habitual, limitandose la deducibili-
dad de los mismos a 800.000 pesetas anuales en tributacién individual y 1.000.000 pese-
tas anuales en tributacién conjunta.

La definicién de vivienda habitual se recogfa en el articulo 34 del Real Decreto 1841/1991,
de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y se modifican otras normas tributarias, donde se sefialaba que se
entendfa por vivienda habitual la edificacion que constituyera la residencia del sujeto pasi-
vo por un plazo continuado de, al menos, tres afos, a nos ser que concurrieran circuns-
tancias que necesariamente exigieran el cambio de domicilio. Se incluian en esta definicion
las plazas de garaje y demds anexos siempre que se hubieran adquirido conjuntamente
con la vivienda. Se sefialaba también que se entenderfa que la vivienda no habfa constitui-
do la residencia del sujeto pasivo si en doce meses a partir de la fecha de adquisicién o
de terminacidn de obras no habifa sido habitada de manera efectiva y con cardcter per-
manente por el propio sujeto pasivo, excepto cuando éste disfrutara de vivienda habitual
por razén de cargo o empleo v la vivienda adquirida no fuera objeto de otra utilizacion,
en cuyo caso el plazo antes indicado comenzaba a contarse a partir de la fecha del cese.

Por tanto, con la nueva Ley el tratamiento fiscal aplicable sobre los inmuebles urbanos no
arrendados distintos de la vivienda habitual se endurecio via gastos deducibles, al quedar Uni-
camente como tal la cuota correspondiente al Impuesto sobre Bienes Inmuebles, mientras que
el tratamiento aplicado a la vivienda habitual mejord en el sentido de ver ampliado el limite
sobre la deducibilidad de intereses de 800.000 pesetas anuales en conjunto para todo tipo de
inmuebles a 800.000 pesetas anuales de forma exclusiva para este tipo de inmuebles. A su vez,
como se verd en el siguiente apartado, los inmuebles arrendados pasaron a tener también un
nuevo limite propio en los que a este gasto deducible se refiere.

Durante los siete ejercicios impositivos (desde 1992 a 1998, ambos inclusive) en que estu-
vo en vigor esta segunda Ley de IRPF, el apartado correspondiente a los gastos deducibles
para la determinacion del rendimiento neto del capital inmobiliario permanecid inaltera-
do, no asf el correspondiente al cémputo del rendimiento integro, el cudl sufrid, en lo refe-
rente a los inmuebles urbanos no arrendados, tres cambios de redaccién.

El primero de ellos lo introdujo la Ley 41/1994, de 30 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1995, sefialando que si bien con cardcter general el mismo se
calcularia aplicando un 2% sobre el valor del inmueble a efectos del Impuesto sobre el
Patrimonio, en el caso de inmuebles cuyos valores catastrales hubieran sido revisados o
modificados de acuerdo a la Ley reguladora de las Haciendas Locales y hubieran entrado
en vigor a partir de | de enero de 1994 tal porcentaje se reduciria al |,30%.

Posteriormente, el Real Decreto Ley 12/1995, de 28 de diciembre, sobre medidas urgen-
tes en materia presupuestaria, tributaria y financiera, y con efectos desde | de enero de
1995, dejo de tener en cuenta el valor a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio y pasé
a considerar Unicamente el valor catastral, sefialando que con cardcter general el rendi-
miento integro para los inmuebles urbanos no arrendados se estimarfa como el 2% de su
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valor catastral, reduciéndose este porcentaje al |,10% en el caso de inmuebles con valo-
res catastrales revisados seguin lo anteriormente comentado.

Para finalizar, la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, afiadid a lo anterior que en caso de que a la fecha de devengo del impues-
to los inmuebles careciesen de valor catastral o el mismo no hubiese sido notificado a su
titular, se tomarfa como tal el 50% del valor a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio,
siendo en estos casos el porcentaje aplicable del 1,10%.

Pasaremos por Ultimo a analizar la tercera y Ultima Ley reguladora del IRPF recogida ini-
cialmente en Ley 40/1998, de 9 de diciembre y actualmente en el Real Decreto Legislativo
3/2004, de 5 de marzo.

Comenzaremos sefialando el importante cambio de estructura que presentaron en la
misma lo que hasta el momento se habian venido llamando rendimientos del capital inmo-
biliario, al pasar a utilizarse esta denominacion exclusivamente para los rendimientos obte-
nidos de la cesién, arrendamiento o subarrendamiento de inmuebles urbanos o rusticos.
De cara a la imputacion de rentas en el caso de los restantes bienes inmuebles, se cred un
régimen especial denominado régimen de imputacién de rentas inmobiliarias. Segin el
mismo, en el caso de la vivienda habitual deja de imputarse en la base imponible renta algu-
na, pasando los intereses de capital ajenos invertidos en su adquisicidn o rehabilitacién a
ser deducibles en la cuota del Impuesto en vez de seguir considerdndose gasto deducible
como hasta el momento y desapareciendo a su vez la deducibilidad del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles. Dado que en este Impuesto la base imponible también estd constituida
por el valor catastral y su cuota se calcula aplicando al mismo un porcentaje inferior al 2%,
todos los sujetos pasivos se beneficiaron por el hecho de dejar de computarse tanto el
rendimiento fntegro como la deducibilidad del Impuesto sobre los Bienes Inmuebles. Sin
embargo, el hecho de que los intereses de capitales ajenos pasaran a deducirse en cuota
en vez de en la base favorece a aquellos individuos con un tipo marginal inferior al por-
centaje aplicable para el cdlculo de la deduccidn y perjudica a aquellos con un tipo margi-
nal superior a dicho porcentaje.

Podemos decir por tanto que, en general, el tratamiento fiscal otorgado a la vivienda habi-
tual mejord para los individuos de renta baja y empeord para los de renta alta, aumen-
tando de este modo la progresividad del Impuesto.

En lo referente a la definicién de vivienda habitual, esta varié ligeramente con respecto a
su definicion en la Ley anterior, al limitarse a un maximo de dos las plazas de garaje que,
de adquirirse conjuntamente con la vivienda, se asimilaban a ella.

Con respecto a los restantes inmuebles urbanos no arrendados distintos de la vivienda
habitual, la renta imputada por los mismos pasé a coincidir con el rendimiento integro esti-
mado para los mismos segun la Ultima redaccién de la Ley anterior; a saber; el 2% del valor
catastral en términos generales, el |,10% del valor catastral revisado, o el |,10% del 50%
del valor a efectos de Impuesto sobre el Patrimonio de no disponer de valor catastral,
empeorando por tanto su tratamiento fiscal el dejar de considerarse como deducible la
cuota del Impuesto sobre Bienes Inmuebles.
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3. Fiscalidad de la titularidad de una vivienda arrendada

El tratamiento fiscal aplicable sobre los rendimientos obtenidos por el arrendamiento de
un inmueble no ha sufrido tantas modificaciones como las habidas sobre la titularidad de
un inmueble no arrendado. Como se ha visto en el apartado anterior, dentro de los ren-
dimientos del capital inmobiliario siempre ha habido un apartado referido a los rendi-
mientos procedentes de inmuebles rdsticos o urbanos arrendados o subarrendados, el cual
apenas ha sufrido modificaciones en lo que se refiere al cdmputo de los rendimientos inte-
gros, aunque en lo referente a gastos deducibles si ha existido alguna variacién digna de
mencién.

Asf, en todas las redacciones que han existido de este apartado en la primera Ley regula-
dora del IRPF, Ley 44/1978, de 8 de septiembre, se ha considerado como rendimiento inte-
gro en este caso el importe que por todos los conceptos se reciba del arrendatario o suba-
rrendatario, incluido en su caso el correspondiente a todos los bienes cedidos con el inmueble.
Con la segunda Ley reguladora del IRPF Ley 18/1991, de 6 de junio, se afiadié al parrafo
anterior la coletilla “ y excluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido”, redaccién que inicial-
mente también se mantuvo en la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, hasta que la Ley
46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, le anadid “o en su caso, el Impuesto General Indirecto Canario".

Con respecto a los gastos deducibles, todas las leyes han considerado como tales, en tér-
minos generales, “los gastos necesarios para su obtencion y el importe del deterioro sufrido por
los bienes de los que los rendimientos procedan”. Sin embargo, a la hora de especificar los
mismos han existido alteraciones principalmente en lo que se refiere a tres conceptos: cél-
culo del importe correspondiente al deterioro sufrido por los bienes, limite aplicable sobre
la deducibilidad de intereses de capitales ajenos invertidos en el inmueble y requisitos exi-
gidos a los saldos de dudoso cobro de cara a su deducibilidad.

Con relacidn al primero de los conceptos, el deterioro sufrido por los bienes, también lla-
mado amortizacidn, el primer desarrollo reglamentario de la Ley 44/1978, de 8 de sep-
tiembre, sefialaba que el cdlculo del importe deducible era como mdximo el resultado de
aplicar al valor declarado del bien productor de los rendimientos los coeficientes que al
efecto sefialara el Ministro de Hacienda. Posteriormente, el segundo desarrollo reglamen-
tario de dicha Ley pasé a diferenciar entre bienes inmuebles y resto de bienes, calculdn-
dose la amortizacién méxima deducible en el primero de los casos como el 1,5% delValor
a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio, mientras que en el segundo de los casos se
volvia a remitir a los coeficientes aprobados por Orden Ministerial. El cdmputo de las
amortizaciones se mantuvo de esta manera también durante la vigencia de la segunda Ley
de IRPF, Ley 18/1991, de 6 de junio, mientras que la Ultima Ley reguladora del Impuesto,
Ley 40/1998, de 9 de diciembre, volvié a modificar su modo de cdlculo: en lo referente a
bienes inmuebles se establecié como tal el 2% sobre el coste de adquisicién del bien, mien-
tras que en lo que respecta a los bienes de naturaleza mobiliaria arrendados con los mis-
mos se establecid aplicar también sobre el coste de adquisicidn unos coeficientes sitos en
tablas de amortizacion simplificadas que la misma Ley aprobd. Posteriormente, y para fina-
lizar, la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, aumentd el porcentaje a aplicar a los bienes
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inmuebles del 2% al 3%, estableciéndose que el mismo operarfa sobre el mayor de dos
valores: el coste de adquisicion del bien o su valor catastral. De esta forma, podemos decir
que el importe deducible por el concepto amortizaciones se ha visto incrementado a lo
largo del tiempo.

El segundo concepto en donde han existido modificaciones de interés es el relativo al limi-
te mdximo establecido para la deducibilidad de los intereses de capitales ajenos invertidos
en la adquisicidon o mejora de los mismos y demds gastos de financiacidn. Asf, mientras que
en la redaccién original de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, no se establecid ninglin
limite maximo de cara a la deducibilidad de tal concepto, la Ley 48/1985, de 27 de diciem-
bre, pasd a limitar los mismos a un méximo de 800.000 pesetas anuales en conjunto para
inmuebles arrendados y no arrendados. Con posterioridad, la segunda Ley reguladora del
impuesto, Ley 18/1991, de 6 de junio, pasd a establecer dos Iimites independientes para
los inmuebles arrendados y no arrendados, fijandose tal tope mdximo en el caso que nos
ocupa en la cuantfa de los rendimientos integros obtenidos por la cesién. De este modo,
el rendimiento neto del capital inmobiliario podia llegar a ser negativo por la aplicacién de
los restantes gastos deducibles, pero nunca como consecuencia de la aplicacion de este
gasto. Tal limite se mantuvo en la primera redaccién de la tercera y Ultima Ley reguladora
del impuesto, Ley 40/1998, de 9 de diciembre, volviéndose a modificar con la Ley 46/2002,
de 18 de diciembre, en donde se establecid que el limite méximo deducible por la totali-
dad de gastos deducibles no podia exceder los rendimientos integros obtenidos. Ello impli-
ca que actualmente los rendimientos netos del capital inmobiliario no pueden ser nunca
negativos. En relacion a esta Ultima cuestion es importante resaltar el hecho de que, en
caso de existencia de parentesco (cényuge o pariente, incluidos los afines, hasta el tercer
grado inclusive) entre el arrendador y arrendatario, existe en la normativa una cldusula de
rendimiento neto minimo a computar, cifrado en el 2% del valor catastral, en general, el
[,10% si el valor catastral estd actualizado ¢ el 50% del |,10% del valor del inmueble a
efectos del Impuesto sobre el Patrimonio de carecer de valor catastral. Ello impide por
tanto, que en estas situaciones de parentesco el rendimiento neto a computar pueda lle-
gar a ser nulo, cosa que si puede llegar a ocurrir si entre arrendador y arrendatario no exis-
te tal lazo de unidn. Esta cldusula de rendimiento neto minimo en caso de parentesco se
introdujo con la segunda Ley del Impuesto pretendiéndose evitar con la misma la picares-
ca de intentar computar un rendimiento neto del capital inmobiliario negativo’ mediante
el “arrendamiento ficticio” por una cantidad simbdlica a personas unidas por lazos de
parentesco.

En resumen, podemos concluir que el tratamiento fiscal aplicado de cara a la deducibilidad
de los gastos necesarios para la obtencidn de ingresos, en general, y de los intereses de
capitales ajenos, en particular; se ha ido endureciendo a lo largo del tiempo.

También los saldos de dudoso cobro han visto variar una de las condiciones exigidas a los
mismos de cara a su deducibilidad, modificacidon que en este caso ha jugado a favor del

3 Recuérdese que con la Ley 18/1991, de 6 de junio, el rendimiento neto a computar en el caso de arrendamiento de
inmuebles podia llegar a hacerse negativo a través de la deducibilidad de gastos distintos a los intereses de capitales
ajenos. Tal posibilidad desaparece con la Ley 49/1998, de 9 de diciembre.
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sujeto pasivo. Desde la implantacién de la primera Ley del IRPF se han considerado como
deducibles aquellos saldos favorables que el titular considerara de dudoso cobro, siempre
que tal circunstancia quedara suficientemente justificada. Se sefialaba ademds, que en todo
caso se entenderia como suficientemente justificada tal circunstancia en dos situaciones:
cuando el deudor se hallara en situacién de suspension de pagos, quiebra u otras andlo-
gas, o cuando entre el momento de la primera gestién de cobro realizada por el sujeto
pasivo y de finalizacion del periodo impositivo hubiera transcurrido mds de un afio y no
se hubiese producido una renovacién del crédito.Tal redaccién se mantuvo inalterada a lo
largo del periodo de vigencia de la primera y segunda Ley del impuesto. Sin embargo, con
la tercera y uUltima Ley reguladora del mismo, se rebajé de doce a seis meses el periodo
de tiempo que debia haber transcurrido entre el momento de la primera gestién de cobro
y el de la finalizacion del periodo impositivo de cara a justificar la existencia de saldos de
ese tipo (Art. 12 del Real Decreto 214/1999, de 5 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Real Decreto
177512004, de 30 de julio por el que se aprueba el nuevo Reglamento del IRPF, que incor-
pora al anterior las modificaciones acaecidas desde la entrada en vigor del mismo).

Para finalizar este apartado es importante sefialar una Ultima modificacion habida en el
cémputo de los rendimientos netos del capital inmobiliario, introducida por la Ley
46/2002, de 18 de diciembre, segin lo cual en el supuesto de arrendamiento de bienes
inmuebles destinados a vivienda, el rendimiento neto a computar por los mismos se redu-
cird en un 50%. Con esta medida se reduce de forma importante el gravamen soportado
por las rentas obtenidas del arrendamiento de viviendas, pretendiéndose de este modo
introducir un incentivo adicional para incrementar la oferta de viviendas arrendadas y
minorar el precio de los alquileres.

4.Tratamiento fiscal de la transmision de vivienda

La transmision de la vivienda, al igual que ocurre con cualquier otro elemento patrimonial,
produce una ganancia o pérdida patrimonial. Por ello, en el andlisis de la fiscalidad de la
transmisién de la vivienda hay que atenerse a lo que la normativa regula en el caso de los
incrementos o disminuciones patrimoniales.

La Ley 44/1978, de 8 de septiembre, definid los incrementos y disminuciones patrimonia-
les como las variaciones en el valor del patrimonio puestos de manifiesto con ocasién de
cualquier alteracién en la composicion de aquél.

A su vez, sefialaba que el importe de los incrementos y disminuciones de patrimonio era
la diferencia entre el valor de enajenacién y el valor de adquisicidn de los elementos patri-
moniales. Con relacion al valor de enajenacion, éste se calculaba como la diferencia entre
el importe real de la enajenacion (o valor en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
si la transmisidn era de cardcter lucrativo) y los gastos y tributos (locales y estatales) paga-
dos por el transmitente.

Por su parte, el valor de adquisicidn se calculaba de la siguiente manera: importe real de
la adquisicidn (o valor en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones si la adquisicion era
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de cardcter lucrativo) + coste de inversiones y mejoras + gastos y tributos (locales y esta-
tales) pagados por el adquirente — importe de las amortizaciones por depreciacion (éstas
ultimas no eran deducibles en el caso de adquisiciones a titulo lucrativo).

En el caso de que los bienes se hubiesen adquirido antes del 31 de diciembre de 1978, el
valor de adquisicion era el valor a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio de 1978 si
éste fuese superior al anteriormente citado.

Frente a la primera Ley de IRPF, la segunda Ley declard no sujetos los incrementos patri-
moniales netos procedentes de transmisiones onerosas cuando el importe global de éstas
no fuese superior a 500.000 pesetas.

Ademds esta Ley, con respecto al cdlculo del valor de adquisicidn realizé dos modifica-
ciones, a saber, por un lado, explicité el hecho de que los intereses no aumentaban
dicho valor, y por otro, que en caso de poderse deducir la amortizacidn, el mismo siem-
pre debfa minorarse en el importe de la amortizacién minima, adn cuando ésta no
hubiese sido deducida.

Con respecto al cdlculo del valor de transmisidn, anteriormente denominado valor de ena-
jenacion, la modificacién fue que el 75% de la cuota del Impuesto Municipal sobre el
Incremento delValor de los Terrenos de Naturaleza Urbana no minoraba dicho valor cuan-
do el mismo fuese deducible en la cuota del Impuesto.

Por lo que respecta a la Uftima Ley de IRPF, hay que destacar que la misma elimind la no
sujecion de los incrementos patrimoniales netos cuando no se superase el limite de
500.000 pesetas, asf como la no deduccién del 75% de la cuota del Impuesto Municipal
del Incremento en el Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana modificaciones, que
como ya se ha sefialado, fueron introducidas por la Ley 18/1991, de 6 de junio.

Para las ganancias de capital que no se generan de forma instantanea, sino en periodos
dilatados de tiempo, el legislador ha optado por introducir mecanismos correctores de la
inflacidn, a fin de evitar que el contribuyente tribute por presuntas plusvalias que en reali-
dad no existen.

En la correccion del efecto de la inflacidn se han utilizado diversos sistemas a lo largo del
tiempo. Asf, inicialmente este problema no fue contemplado en la redaccidon de la prime-
ra Ley de IRPF ni en su desarrollo reglamentario, si bien las Leyes de Presupuestos
Generales posteriores tomaron en cuenta el problema inflacionario mediante la aplicacion
de unos coeficientes de actualizacion al valor de adquisicion.

La segunda Ley de IRPF establecié que el importe real a tener en cuenta en el célculo,
tanto del valor de adquisicién como del de transmision, era el importe efectivamente satis-
fecho, cuando no difiriese del valor normal de mercado, en cuyo caso serfa éste, y que
cuando el periodo de generacién de la alteracién patrimonial fuese superior a dos afios,
el incremento o disminucidn de patrimonio se reducird en un 5,26%, en el caso de bienes
inmuebles, por cada afio que exceda de dos, quedando por tanto no sujeto cuando dicho
periodo superase 20 afios.
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El Real Decreto Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de cardcter fiscal y
fomento y liberalizacion de la actividad econdmica, introdujo modificaciones en la redac-
cién original de la Ley 18/1991, de 6 de junio estableciendo un nuevo régimen fiscal apli-
cable a los incrementos y disminuciones patrimoniales. La caracteristica mds importante del
nuevo régimen era que para la determinacién del importe de las afteraciones patrimonia-
les se aplicaban coeficientes de actualizacion sobre cada uno de los componentes del valor
de adquisicion del elemento patrimonial.

En lugar de la reduccion gradual de la cuantia del incremento o disminucién de patrimo-
nio en funcién del tiempo de permanencia del bien o derecho en poder del sujeto pasi-
Vo, que constitufa la principal caracteristica del régimen anterior, el procedimiento adopta-
do por el Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, consistid en el establecimiento de un
sistema de correccién de los efectos de la depreciacién monetaria por medio de coefi-
cientes de actualizacidn aplicables sobre los distintos componentes que integraban el valor
de adquisicidn en funcion del afio que a cada uno de ellos le correspondiese.

No obstante, esta regulacion, respetando el tratamiento fiscal de las inversiones realizadas
bajo la normativa anterior, establecié un régimen transitorio aplicable a los bienes vy dere-
chos adquiridos con anterioridad al 9 de junio de 1996 (fecha de entrada en vigor del Real
Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio), siempre que se originase un incremento de patrimo-
nio, en el que podia aplicarse, ademds de los coeficientes de actualizacion, un coeficiente
reductor del I'1,11% en el caso de bienes inmuebles por cada afio del periodo de gene-
racion que excediese de dos.

Finalmente, la tercera Ley de IRPF ha mantenido como sistema de correccidn los coefi-
cientes de actualizacidén, si bien a partir de la entrada en vigor de esta nueva normativa
éstos se aplican exclusivamente a los bienes inmuebles.

A pesar de que en términos generales el calculo de la alteracion patrimonial generado por
la transmisién de la vivienda no presenta diferencias respecto a otros elementos, en el caso
de que ésta sea habitual la transmisién goza de un beneficio del que muy pocos elemen-
tos patrimoniales disfrutan, a saber; la posibilidad de acogerse a la exencion por reinversion
en vivienda habitual. Dicho beneficio fiscal se justifica, entre otros motivos para evitar el
efecto inmovilizacién que se darfa de gravarse la transmisién sin ningin trato especial.

La definicion de vivienda habitual ha sufrido ligeras modificaciones a lo largo del tiem-
po. La Ley 44/1978, de 8 de septiembre, definié como vivienda habitual aquella que
constituyese o fuese a constituir la residencia habitual del contribuyente, sefialdndose
que por residencia habitual se entenderfa la permanencia por un periodo de mds de
|83 dfas, durante el afio natural en territorio espafiol, precisdandose que para el cém-
puto de dicho periodo no se descontarfan las ausencias cuando las mismas se realiza-
sen por circunstancias en virtud de las cuales pudiera interpretarse que las mismas no
iban a tener una duracidén superior a tres afos. A este respecto, el Real Decreto
2515/1979, de 2 de noviembre, precisé que la ocupacion de la misma debfa producir-
se en un plazo no superior a |2 meses a partir de la fecha de la adquisicién o termi-
nacion de las obras de construccién.
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Fue la Ley 5/1983, de 29 de junio, de medidas urgentes en materia presupuestaria, finan-
ciera y tributaria, la que cambié el concepto de vivienda habitual estableciendo que se
entenderia por vivienda habitual la residencia del contribuyente, de la unidad familiar, o de
cualquiera de sus miembros, durante un periodo continuado de tres afios, y cuando no
habiendo transcurrido dicho plazo, coincidiesen las circunstancias que necesariamente exi-
gieran el cambio de vivienda, teniendo que ocuparse la vivienda en un plazo no superior
a 12 meses.

Posteriormente, la Ley 18/1991, de 6 de junio, y la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, modi-
ficaron ligeramente la definicion anterior en los términos descritos en el apartado 2 del
presente trabajo.

Con respecto a la exencidn por reinversién en vivienda habitual, la Ley 44/1978, de 8 de sep-
tiembre, establecia que los incrementos de patrimonio obtenidos por enajenacion de
vivienda habitual se reducirfan en 2.000.000 pesetas cuando el importe total se reinvirtie-
se en la adquisicidn de una nueva vivienda habitual en un periodo no superior a dos afios,
tanto anteriores como posteriores, desde la fecha de enajenacion.

En el caso de que el importe de la venta se percibiese a plazos, mientras se reinvirtiese lo
que se fuese percibiendo no se consideraba que se estaba incumpliendo el plazo de los
dos afios.

Posteriormente, la Ley 74/1980, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 1981, elimind la limitacion de 2.000.000 pesetas estableciéndose la exencidn
total para el incremento patrimonial obtenido.

El Real Decreto 2384/1981, de 3 de agosto, contempld expresamente la exencién por
reinversion para viviendas habituales de diferentes miembros de la unidad familiar y mati-
z6 que cuando la reinversién no se realizase en el momento de la transmision se deberfa
hacer constar en la declaracidn mediante un escrito.

A través del Real Decreto Ley 24/1982, de 29 de diciembre, de medidas urgentes en
materia presupuestaria, financiera y autondmica, y de la Ley 5/1983, de 29 de junio, se man-
tuvo la exencidn total siempre que el importe de lo reinvertido en vivienda habitual no
excediese de 15.000.000 pesetas, y se diesen las mismas condiciones que las establecidas
en la primera redaccién de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre. En el caso de que lo rein-
vertido fuese menor que lo percibido en la transmisién o fuese superior a 15.000.000
pesetas, quedarfa exento Unicamente la parte proporcional.

Finalmente, la Ley 20/1989, de 28 de julio, de adaptacién del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y del Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio de las Personas
Fisicas, hizo desaparecer el limite de 15.000.000 pesetas, restableciendo la exencién total
para todo el incremento patrimonial obtenido, tratamiento que se ha seguido mantenien-
do en la Ley del IRPF actual.

Con relacion a los incrementos de patrimonio originados por causa de muerte, conocidos
como “la plusvalfa del muerto”, sefialar que hasta la aprobacion de la Ley 48/1985, de 27
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de diciembre, estuvieron gravados, si bien, los desarrollos reglamentarios de la primera Ley
de IRPF contemplaban la exencién por reinversién en vivienda habitual automatica cuan-
do el incremento de patrimonio se produjera por la transmision lucrativa de ésta en caso
de fallecimiento siendo los nuevos propietarios miembros de la unidad familiar.

5. Beneficios fiscales por la propiedad o uso de la vivienda

La deduccién por adquisicidn o rehabilitacién de vivienda es el principal beneficio fiscal
tanto a nivel econémico como social. Dicho beneficio fiscal ha recibido criticas por su
regresividad, ya que son los individuos de renta mds alta los que mds invierten en vivien-
da y por tanto los que méds beneficio fiscal obtienen de dicha deduccidn.

Sin embargo, como se verd posteriormente, a lo largo del tiempo se ha pretendido suavi-
zar esa inequidad mediante dos medidas fundamentalmente, a saber; la deduccién en la
cuota del impuesto, en lugar de en la base, de los intereses de capitales ajenos vy el esta-
blecimiento de un limite mdximo en la deduccién permitida.

Respecto a la primera medida, sefialar que tradicionalmente, los beneficios fiscales aplica-
bles en el IRPF por la adquisicién o rehabilitacion de una vivienda habitual se han articula-
do como gasto deducible, para el caso de los intereses de préstamos utilizados en la com-
pra o rehabilitacién de la vivienda, y como deduccidn en la cuota para el caso de las can-
tidades invertidas en dicha operacién. Este ha sido el tratamiento fiscal que ha operado
hasta el 31 de diciembre de 1998.A partir de esa fecha, se ha igualado el tratamiento dado
a los intereses y al importe de la inversion propiamente dicha, pasando a deducirse ambos
conceptos en la cuota del Impuesto. Esta modificacidon supone un ahorro para el contri-
buyente independiente de su nivel de renta, mientras que la deducibilidad en la base de
los intereses de los préstamos, permitida hasta 1999, suponfa un ahorro impositivo que
dependia del tipo impositivo marginal del sujeto y por tanto de su renta.

Respecto a la segunda medida, el establecimiento de limites en la cuantfa de la deduccién
maxima permitida en la cuota, hay que sefialar que tras la implantacién de la dltima refor-
ma del IRPF, puesta en marcha con la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, la base de la deduc-
cién se limita, en general, a 9.015,2 euros anuales frente al anterior limite porcentual de
30% de la base liquidable.

Por otra parte, sefialar que el tratamiento fiscal de la vivienda habitual en alquiler se plan-
ted como algo necesario desde el punto de vista de la equidad en la Ley 18/1991, de 6
de junio, del IRPF, ya que no era ldgico que Unicamente disfrutasen de beneficios fiscales
quienes tenfan acceso a la propiedad de una vivienda, mientras que precisamente los indi-
viduos de rentas mds bajas, quienes no podian optar la vivienda en propiedad, no gozasen
de tales beneficios.

La primera Ley del IRPF, Ley 44/1978, de 8 de septiembre, otorgd un beneficio fiscal apli-
cable a la adquisicion de vivienda. Concretamente, en dicha normativa se contemplaba la
deduccidn en la cuota integra del Impuesto del 15% de la inversidn realizada en la adqui-
sicién de la vivienda, tanto nueva como usada, que constituyese o fuese a constituir la resi-

96 | Revista Técnica Tributaria N° 68



Pilar Pascual de Pablo, Lourdes Serna Blanco y Amaia Urkiola Ferndndez

dencia habitual del contribuyente. Esta normativa en ningln caso establecié limites a la
deduccidn practicable ni delimité expresamente cudl era la base sobre la que debfa prac-
ticarse la misma.

El Real Decreto 2615/1979, de 2 de noviembre, equipard a la adquisicion de la vivienda
habitual la ampliacion de ésta sin especificar su definicién. Ademds, establecié que en el
caso de adquirir una vivienda habitual habiendo disfrutado de la deduccién por otra vivien-
da anterior, constituirfa la base de célculo de la deduccidn la diferencia entre el precio de
adquisicion de la nueva vivienda y lo anteriormente deducido y explicité que la base de
cédlculo de la deduccidn estaba constituido por el importe de la renta del periodo desti-
nado a la adquisicién de la vivienda o amortizacién del principal, sin que en ningln caso
pudiesen incluirse en la misma los intereses y otros gastos inherentes a la ella.

Fue el Real Decreto 2384/1981, de 3 de agosto, el que delimitd el concepto de amplia-
cién a la vez que sefialé que no tenfa la consideracién de adquisicidon de vivienda la que
correspondiese a garajes, jardines, etc. y que las mejoras, conservacion reparacion, etc.
nunca daban derecho a deducirTambién reconocid por primera vez el derecho a dedu-
cir por las cantidades que depositadas en las cuentas “vivienda” tuviesen como destino
la adquisicién de la vivienda habitual, estableciéndose que dicho derecho quedarfa anu-
lado si las cantidades se dispusiesen para fines diferentes a la construccion o adquisi-
cion de la vivienda habitual o cuando hubiesen transcurrido cuatro afios a partir de la
fecha en que fuese abierta la cuenta, sin que se adquiriera o comenzaran las obras de
la vivienda en cuestion.

Fue la Ley 5/1983, de 29 de junio, la que introdujo que la suma de las bases de las deduc-
ciones por inversion no podrfa exceder del 30% de la base imponible del sujeto pasivo o,
en su caso, de la unidad familiar

Posteriormente, la Ley 50/1984, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 1985, precisé los conceptos que tenian la consideracion de inversién. En con-
cretd, delimitd que todos los gastos originados por la adquisicidn, a cargo del adquirente,
formaban parte de la base de la deduccion. De dichos gastos quedaban excluidos los inte-
reses, los cuales, en su caso, serian deducibles en la base imponible del Impuesto. Ademds,
establecié que en el caso de que el sujeto pasivo se hubiese acogido a la exencion por
reinversion, las cantidades no gravadas no daban derecho a deducir.

Con la entrada en vigor de la Ley 48/1985, de 27 de diciembre, se limitd la deduccién del
15% a las viviendas que, no siendo de nueva construccidn, constituyesen o fuesen a cons-
tituir la residencia habitual del contribuyente. Como novedad, dicha Ley introdujo un por-
centaje de deduccidn mds elevado, el 7%, para las viviendas de nueva construccién, inde-
pendientemente de su cardcter, habitual o no. Junto a lo anterior, por primera vez se otor-
ga a la rehabilitacion la misma consideracion que a la adquisicién.

La Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1988,
introdujo cambios tanto en los porcentajes de deduccidon como en el cardcter de las
viviendas a las que se aplicaban éstos. Concretamente, el 5% se reservé para la vivienda
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habitual, tanto la de nueva construccién como la que no, y se limité la deducibilidad de la
inversion en vivienda no habitual de nueva construccién al 10%.

La Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1989,
reconocid el derecho a deducir por las cantidades que depositadas en las cuentas “vivien-
da”’ tuviesen como destino no sdlo la adquisicidn sino también la rehabilitacién de la vivien-
da habitual.

Posteriormente, el Real Decreto Ley 7/1989, de 29 de diciembre, sobre medidas urgentes
en materia presupuestaria, financiera y tributaria, y la Ley 5/1990, de 29 de junio, de ins-
peccion, infracciones y sanciones en materia turistica, eliminaron el derecho a deducir por
lo invertido en la adquisicidn o rehabilitacién de la vivienda que no constituyese la resi-
dencia habitual.

De todo lo anterior se deduce que durante la vigencia de la primera Ley de IRPF el perio-
do en el cual el sistema de apoyo fiscal a la vivienda fue mds generoso, fue el comprendi-
do entre los afios 1986 y 1990, en los que fue posible deducir por las cantidades inverti-
das en la adquisicion de vivienda no habitual de nueva construccién.

La Ley 18/1991, de 6 de junio, junto con el Real Decreto 1841/1991, de 30 de diciembre,
estructurd la deduccion (15%) por adquisicion o rehabilitacion de vivienda habitual en tér-
minos similares a los contemplados en la Ley anterior. No obstante, dicha Ley establecid
diversas consideraciones respecto a la legislacion anterior, destacando las siguientes:

e En el caso de adquisicion de viviendas en construccidn el plazo desde el inicio de la
inversion hasta la finalizacién de las obras no debfa de exceder de 4 afios para poder
ejercer el derecho a la deduccién. Dicho plazo fue ampliado por el Real Decreto
[ 100/1994, de 27 de mayo, por el que se modifican los articulos 5% 35 y 51 del
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, hasta un méximo de
8 aflos cuando el periodo de 4 afios no pudiese cumplirse por causas no imputables
al sujeto pasivo.

* La adquisicién de garajes y anexos adquiridos independientemente de la vivienda no
se consideraban adquisicion de vivienda por lo que no se permitia practicar la deduc-
cién por la adquisicidn de éstos.

* En el caso de las cuentas "vivienda” cada sujeto pasivo Unicamente podia ser titular de
una de ellas y el plazo inicial de 4 afios para realizar la inversion se elevd a 5 afios por
el Real Decreto 2189/1995, de 28 de diciembre, por el que se determina el grado de
discapacidad a que se refiere el articulo 28.2 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, se amplia a 5 afios el plazo de las cuentas vivienda y se modifican
las tablas de porcentajes de retencidn a cuenta sobre los rendimientos del trabajo y el
porcentaje de retencidn aplicable a los penados en instituciones penitenciarias.

Junto a lo anterior, es destacable que por primera vez se permitié deducir de la cuota del
Impuesto el 75% del Impuesto Municipal sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana satisfecho por el sujeto pasivo cuando correspondiese a alteraciones
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patrimoniales de las que se hubiesen derivado incrementos patrimoniales sujetos efectiva-
mente al Impuesto, y se establecid, que la base conjunta de la deduccién por inversién y
donativos no podia superar el 30% de la base liquidable del sujeto pasivo.

En la segunda Ley del IRPF, se planteé como algo necesario, desde el punto de vista de la
equidad exclusivamente, la mejora del tratamiento fiscal de la vivienda habitual arrendada.
Se estimd que las familias de bajo nivel de renta, que no tenfan acceso a la propiedad de
una vivienda y que pagaban alquileres* tenfan derecho a beneficios fiscales de la misma
forma que se estaban concediendo a los propietarios de la vivienda. Esa necesidad se plas-
mo en la deduccion en la cuota del Impuesto del 5% de las cantidades pagadas por el
alquiler de la vivienda habitual® del sujeto pasivo, con un maximo de 75.000 pesetas anua-
les. Esta deduccién podfa practicarse siempre que concurriesen los siguientes requisitos:

* Que los rendimientos netos no fuesen superiores a 2.000.000 pesetas anuales
(3.000.000 pesetas en tributacion conjunta).

*  Que las cantidades satisfechas en concepto de alquiler fuesen superiores al 10% de los
rendimientos netos del sujeto pasivo.

El primer requisito fue modificado por la Ley 21/1993, de 29 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1994,y por la Ley 41/1994, de 30 de diciembre.
La primera eleva las cifras a 3.000.000 y 4.500.000 pesetas respectivamente mientras que
la segunda lo sustituye por el de que la base imponible no fuese superior a 3.500.000 pese-
tas anuales (5.000.000 pesetas en tributacién conjunta)

Asi mismo, la Ley 41/1994, de 30 de diciembre, modificé la cantidad méaxima deducible
permitida, elevdndola a 100.000 pesetas anuales.

La tercera Ley del IRPF, Ley 40/1998, de 9 de diciembre, junto con el Real Decreto 2 14/1999,
de 5 de febrero, refundidos respectivamente en el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de
marzo y en el Real Decreto |775/2004, de 30 de julio, han planteado importantes novedades
respecto a la normativa anterior. Entre ellas la mds destacable es que la deduccién de intere-
ses de préstamos que financien la adquisicién o rehabilitacién de la vivienda habitual que hasta
entonces podian deducirse en la base imponible, con limites maximos de 800.000 pesetas
para declaraciones individuales y 1.000.000 de pesetas para las declaraciones conjuntas, se
integran en la deduccidn por adquisicién o rehabilitacion de la vivienda habitual a aplicar sobre
la cuota integra, no permitiéndose la deduccion de los intereses correspondientes a présta-
mos utilizados en la realizacién de mejoras. Es decir; a partir de la nueva Ley, actualmente en
vigor, ya no se diferencia entre la deduccién por intereses por un lado y la amortizacién de
capital por otro, sino que ambas cantidades se suman y se deduce Unicamente en la cuota del
Impuesto en el apartado “deduccidn en vivienda habitual”.

4 |a liberalizacién de los alquileres fue introducida por el Real Decreto Ley 2/1985, de 30 de abril, sobre medidas de
politica econdmica, y consecuencia de ella fue el incremento de los alquileres pagados.

5 Recuérdese la definicién de vivienda habitual dada por la Ley 18/1991,de 6 de junio,y por el Real Decreto 1841/1991,
de 30 de diciembre.
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Otra novedad a destacar con respecto a esta deduccion se encuentra en el limite maxi-
mo de la base de la deduccidn, expresado ahora en términos absolutos, en general, en
9.015,18 euros, frente al anterior limite porcentual del 30% de la base liquidable.

Este nuevo tratamiento garantiza que por cada euro invertido en la adquisicién o
rehabilitacién de vivienda habitual todos los individuos se ahorren lo mismo con inde-
pendencia de su renta, frendndose ademds la deduccion para los niveles de renta mds
elevados.

A su vez, otra diferencia importante, respecto a la anterior regulacion, es la asimilacion a
vivienda habitual de la adquisicién de un maximo de dos plazas de garaje conjuntamente
con la vivienda.

Finalmente, se contempla por primera vez el derecho a deducir sobre las cantidades que
se destinen a la realizacidon de obras e instalaciones de adecuacidn de la vivienda habitual
del contribuyente por razén de minusvalfa.

Concretamente la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, establecid la deduccion por adquisi-
cion o rehabilitacién de vivienda en los siguientes términos:

a) La base de la deduccion estarfa constituida por el importe satisfecho por el contribu-
yente en el ejercicio por la adquisicién o rehabilitacion de la vivienda habitual y en el
caso de que la misma se realice con financiacion ajena, las cantidades financiadas se
entienden invertidas a medida que se vayan amortizando los préstamos. Por tanto, en
este supuesto, formardn parte de la base de la deduccidn tanto la amortizacién del
capital como los intereses y demds gastos derivados de dicha financiacion.

b) Se distingufa entre si la adquisicién o rehabilitacién de la vivienda habitual se realizaba
con financiacién ajena o no.

En caso de que existiese financiacién ajena, la deduccion se aplica sobre la cantidad total
(amortizacién mds préstamo) pagada durante el afo. Para ello se aplicaban los siguientes
porcentajes de deduccién:

a) Durante los dos primeros afios siguientes a la adquisicion o rehabilitacion de la vivien-
da habitual, el 25% para los primeros 4.507,59 euros y el 15% para el resto de la can-
tidad invertida hasta el resto de 9015, 18 euros. Dichos porcentajes fueron modificados
mediante la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fisca-
les y administrativas del nuevo sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas
de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, estableciéndose éstos en
16,75% vy 10,05% y siendo los que estdn en vigor actualmente.

b) Durante los afios siguientes, el 20% para los primeros 4.507,59 euros y el 15% para el
resto de la cantidad invertida hasta los 9.015,18 euros. Dichos porcentajes modificados
por la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, y actualmente en vigor, son 13,40% y 10,05%
respectivamente.

Para poder aplicar los porcentajes del 25% y el 20% se exigian tres requisitos:
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a) Que la financiacion se realizase a través de una entidad de crédito o entidad asegura-
dora o mediante préstamos concedidos por las empresas a sus empleados. Este requi-
sito se declard posteriormente no conforme a derecho y anulado por SSTS de || vy
I8 de marzo de 2002.

b) Que el importe financiado supusiese al menos el 50% del valor de adquisicién o reha-
bilitacidn.

¢) Que durante los tres primeros afios no se amortizasen cantidades que superasen en
su conjunto el 40% del importe total solicitado.

Por tanto, los dos Ultimos requisitos son los que actualmente se exigen para aplicar el
16,75% y 13,40%. Es importante sefialar que estos porcentajes no se aplican en el caso de
construccién o ampliacién de vivienda aunque se financie a través de un préstamo, ni tam-
poco a las cuentas “vivienda”. En estos supuestos el porcentaje de deduccion es el 10,05%.

Respecto a las cuentas "vivienda” se introdujo como requisito para poder practicar la
deduccion que las cantidades depositadas en ellas sdlo podian ser destinadas a la primera
adquisicion o rehabilitacién de vivienda habitual, a diferencia de la regulacién anterior que
permitfa aplicar la deduccion con independencia de que fuese la primera o la segunda, y
se rebajé a 4 afos el plazo de duracion de la cuenta desde su apertura, frente a los 5 de
la regulacién anterior.

En el caso de que no existiese financiacién ajena o existiendo no se cumpliesen los requi-
sitos anteriores, la deduccidn era del 15% de la cantidad invertida hasta el limite de
9.015,18 euros. Dicho porcentaje se rebajo a 10,05% porla Ley 21/2001, de 27 de diciem-
bre, y es el que se aplica actualmente en esas circunstancias.

Como se ha sefialado anteriormente, la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, permite por pri-
mera vez una importante deduccién. Esta es la relativa a la inversién en vivienda habitual
para los contribuyentes minusvdlidos que realicen obras e instalaciones de adecuacion en
la vivienda. En dicha Ley se sefiald que la base maxima de esta deduccidn, independiente-
mente de la fijada para la adquisicién de vivienda habitual, era de 12.020,24 euros anuales,
y que cuando se utilizase financiacién ajena en las obras, los porcentajes de deduccién seri-
an 25%, los dos primeros afios siguientes a la realizacién de las obras o instalaciones de
adecuacion, y 20%, los afios restantes, sobre los primeros 6.010,12 euros, a lo que se afia-
dirfa un 15% sobre el exceso de cantidades invertidas por este concepto hasta el limite de
12.020,24 euros anuales. Para poder aplicar estas deducciones era necesario que se cum-
pliesen dos requisitos: que el importe financiado fuese al menos un 30% de la inversidn
realizada y que durante los tres primeros afios no se amortizasen cantidades superiores
en conjunto al 40% del importe solicitado.

Posteriormente, la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, modificd los porcentajes del 25% y
20% en el sentido de rebajarlos al 16,75% y 13,4% respectivamente.

Para finalizar, es importante sefialar que la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, también esta-
blecid, en su articulo 38, el alcance de las competencias normativas de las Comunidades
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Auténomas de régimen comun y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia en el IRPF
entre las que se inclufa, entre otras, la posibilidad de aprobar deducciones por inversiones
no empresariales y por aplicacién de renta. Asi, haciendo uso de la citada potestad, en
2003°% ocho Comunidades Auténomas de régimen comun (Andalucia, Asturias, Baleares,
Catalufia, Extremadura, Murcia, La Rioja y Valencia), han establecido una deduccién auto-
némica propia por adquisicion de vivienda habitual adicional a la deduccidn general antes
citada que oscila entre un minimo del 2% en el caso de Andalucia y un maximo del 5% en
el caso de Baleares y Murcia.

Ademds en 2003 siete Comunidades Autdnomas de régimen comun (Andalucia,
Asturias, Baleares, Catalufia, Galicia, Madrid y Valencia), haciendo uso de su competen-
cia, han retomado, en consonancia con el espiritu de la normativa anterior, la deduc-
cién por arrendamiento de la vivienda habitual, configurdndose como una deduccidn
porcentual sobre el alquiler pagado, hasta una cuantfa mdxima deducible. El porcenta-
je suele ser del 10%, excepto en Asturias que es del 5% y en Madrid que llega al 20%.
No obstante, este porcentaje queda sujeto al Iimite absoluto fijado entre un minimo
de 150 euros en Andalucia hasta un maximo de 700 euros en Madrid. Cabe destacar
que todas las Comunidades Autdnomas ofrecen la posibilidad de aplicar esta deduc-
cién a los contribuyentes cuyas rentas no superen un limite estipulado cuya cuantfa
varia notablemente entre Comunidades Auténomas asi como el concepto de renta
establecido.

6. Resumen y conclusiones

A la vista de lo expuesto hasta el momento, puede concluirse que las principales modifi-
caciones producidas desde la entrada en vigor de la primera Ley de IRPF, Ley 44/1978, de
8 de septiembre, hasta la aprobacién del Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo,
en lo que se refiere a la fiscalidad de la vivienda, son aquellas que hacen referencia a la
renta generada por la posesién de la vivienda habitual y a la deduccidn de los intereses de
capitales ajenos utilizados en la adquisicion de ésta. En este sentido, es destacable el hecho
de que en sus orfgenes la titularidad de una vivienda habitual se entendia que era genera-
dora de rendimiento mientras que en la actualidad no lo es. A su vez en la actualidad los
intereses de capitales ajenos son deducibles en la cuota integra mientras que inicialmente
lo fueron en la base imponible.

Por lo que se refiere al tratamiento aplicable a las viviendas arrendadas es digno de rese-
fiar que, tras la Ultima reforma operada en la legislacién del Impuesto, los propietarios de
viviendas que las arrienden y las mismas sean utilizadas como vivienda habitual podrdn
minorar el rendimiento neto imputable por las mismas en un 50%. A su vez, el tema de las
desgravaciones en el Impuesto para las viviendas en alquiler es un tema que se ha vuelto
a retomar tras la supresién de las mismas en 1998, aunque en la actualidad la deduccién
opera en el tramo autondmico y por lo tanto su aplicacién dependerd de cada Comunidad
Autdnoma.

Vamos a recoger aqui, a modo de sintesis recapitulativa, los principales aspectos de éstas
y otras modificaciones analizadas en el presente trabajo.
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I.Aspectos preliminares

En un contexto en el que la aparicidn de una nueva Ley General Tributaria ha introducido
importantes cambios en el dmbito sancionador, conviene tener presente algunas reflexio-
nes que han configurado, hasta la fecha, el sistema sancionador tributario. Por una parte, la
misma existencia de un régimen sancionador tributario especifico, respecto del general
aplicable al resto de la actividad administrativa, denota una singularidad que no siempre ha
sido suficientemente entendida, ni convenientemente delimitada. Dicha especialidad ha
residido en el establecimiento de infracciones y sanciones por normas tributarias vy en la
regulaciéon de normas especificas para su imposicién. Por otro lado, la clasificacién biparti-
ta hasta la fecha de las infracciones ha comportado un tratamiento singularizado a la hora
de su sancion, estableciéndose sanciones de cardcter proporcional, o no, segin se trataran
de infracciones simples o graves. Todo ello, comporta una singular regulacién que se expli-
ca en pardmetros propios. En tal sentido, la evidencia y explicacion de la especificidad del
régimen juridico sancionador tributario, asi como la configuracién de sus infracciones hay
que buscarla en sus antecedentes. Son los antecedentes préximos los que explican el por-
qué de su regulacion discrepante respecto del dmbito sancionador administrativo general.

Desde tal perspectiva, se estudian las circunstancias que sirven para juzgar y aquilatar el
sentido del sistema sancionador tributario actual y el papel de las infracciones tributarias
en tal contexto. Para ello se estructura dicho andlisis segmentando el sistema sancionador
hasta la promulgacion de la LGT y desde la aparicion de la LGT.

2. El sistema sancionador antes de la LGT

Es de observar que los antecedentes préximos de la regulacidn sistemética de las infrac-
ciones y sanciones tributarias los encontramos en disposiciones cuyo objeto inmediato era
regular la Inspeccidn vy, en concreto, el contenido de los diversos tipos de actas. La trayec-
toria de las infracciones y sanciones tributarias se centra en el siguiente régimen juridico
considerado como “hito™" en su evolucion histdrica:

- Normativa de 1926, reguladora de la inspeccion de los servicios y de los tributos”.
- Ley de 1952° sobre la Inspeccién de tributos.

De tal periodo podemos sintetizar las ideas que determinan la configuracién del sistema
sancionador imperante:

I' PEREZ ROYO, F.: Los delitos e infracciones en materia tributaria. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1986, pag.249.

2 |a normativa principal lo constituyen, el RD. de 30 de marzo de 1926, de bases de la inspeccidn de los servicios de
la Hacienda publica y la de los tributos, y la R.O. de |3 de julio de 1926 mediante la cual, y sobre las anteriores bases,
se aprueba el reglamento de la inspeccién. Es, por tanto, la RO. de 1926 en donde se regula, articulada y sistemdti-
camente, el régimen sancionador.

3 La Ley de 20 de diciembre de 1952, por la que se reorganiza la Inspeccién de Tributos, es una disposicién continuista del
régimen y de la concepcidn establecida anteriormente. (En tal sentido PEREZ ROYO : Los delitos.. Op. cit, pdg. 252 y
SANCHEZ AYUSQ, I.: Circunstancias eximentes y modificativas de la responsabilidad. Marcial Pons, Madrid, 1996, pdg. 98.)
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a) La accesoriedad del sistema sancionador desde el plano:

- Funcional, por su estrecha relacion con el procedimiento de liquidacién. Se condi-
ciona la enervacion del sistema sancionador a la aceptacién del acta de invitaciéon®.
Con tal aceptacién no se renuncia Unicamente a la impugnacién de la sancién, sino
que también -y principalmente- se asumen los datos de la comprobacidn conjunta
practicada a consecuencia del acta de invitacién®.

- Formal, por el hecho de que el régimen sancionador tributario se encuentra en la nor-
mativa que regula la Inspeccion y por carecer de un procedimiento especifico de impo-
o
sicion®.

b) La infraccion tipica se disefia sobre la base de la evasidn tributaria, por una falta o
irregularidad en lo declarado, cuyo descubrimiento implicard una nueva liquidacién a la
que corresponderd una sancion. Esta Ultima, se podra eludir/atenuar (dependiendo de
la normativa vigente) siempre que se convenga en el expediente efectuado v, princi-
palmente, con la liquidacién girada. A su vez, la posibilidad condonar la sancién, median-
do Unicamente el consentimiento del infractor animard a la defraudacion, lo cual hard
que en el procedimiento de liquidacién se normalice la intervencidon de la inspeccion.
En tal sentido, habrd necesidad de dotar de mayores funciones y potestades a la ins-
peccion -correlato del aumento de deberes a cargo de los ciudadanos-, ya que cada
vez mas la recaudacién dependerd de su actuacion’. Tal sistema de enervacidn del sis-
tema sancionador, y su imbricacién con el procedimiento de liquidacién, pondrd los
cimientos para generar una peculiar conciencia social:

- Respecto de los poderes publicos. Se observard sin extrafieza, la coexistencia e inte-
rrelacion de aspectos relativos a la liquidacion con otros de cardcter sancionador
tutelando un mismo interés: el recaudatorio.

- Respecto de la Administracidn tributaria v, en particular, la Inspeccidn. Tal situacion
tenderd a fomentar una vision patoldgica de las relaciones contribuyente-fisco. Se

La condonacién parcial automética es un aspecto que no afecta a la calificacion de la infraccion, pero si a su punicién.
Dicha figura aparece reconocida en la Base 3* RD. de 30 de marzo de 1926:"[..] Esta (La Administracion de Rentas
publicas), en el plazo correspondiente, dictard el acto administrativo y notificard su resolucién al interesado, que, per-
sonalmente, o por medio de escrito, aceptard o no la nueva clasificacién hecha por la Administracién. En caso de acep-
tarla y siempre que se trate de expedientes de ocultacion, le serd condonada “ipso facto” la parte de la multa corres-
pondiente al Tesoro. Si no la acepta, podrd interponer contra ella los recursos reglamentarios dentro del plazo de
quince dfas, a contar desde el de la notificacion[...]".

5 FERREIRO LAPATZA, JJ.:"Las funciones liquidadoras de la Inspeccién de Tributos”. REDF, n® | 1, 1976, pag. 412.

6 En particular, la normativa de 1926 se caracteriza, desde el plano sancionador por su finalidad principal de regular la
Inspeccidn, asi en el art. |° del RD. de 30 de marzo de 1926 sefala que ““a partir de |° de abril préximo, la inspec-
cién de los servicios de la Hacienda publica y la de los tributos se acomodardn a las siguientes bases i[...]". Dicho
aspecto denota, prima facie, el cardcter incidental y ciertamente accesorio del sistema sancionador, pues es tratado
como una tarea mds de la Inspeccion.

7 FERREIRO sefiala que “una vez que la Inspeccién pierde su significado originario dentro del procedimiento de gestién

y se contempla como algo normal resulta mds facil comprender, sin violencia, que a ella se le atribuyan facultades en

principio propias de las oficinas liquidadoras”. (FERREIRO LAPATZA:"Las funciones...”Op. cit., pag. 414)

Revista Técnica Tributaria N° 68 | 115



116

ESTUDIOS

contempla al contribuyente como un presunto infractor, dificultando la implantacion
del principio jurfdico contrario que presume la inocencia®

- Respecto del contribuyente. Le creard una ausencia de conciencia infractora pues
mediante su consentimiento en el acta de invitacidn, la infraccidn desaparece o ate-
nda su sancién. Asimismo, esta falta de operatividad del régimen sancionador contra
la evasién, hace que el infractor opere con una mayor inhibicién.

c) La existencia, en la legislacion de 1952, de infracciones distintas de las de evasion son
fruto de la necesidad de fortalecer las actuaciones de la inspeccion y de coadyuvarn,
coactivamente, a su tarea de indagacidn dada la necesidad de su intervencién para la
recaudacién’. Asi, la causa mediata del nacimiento de tales infracciones es la enervacion
del sistema de sanciones basado en el incumplimiento de la obligacidn de pago del cré-
dito tributario v, la causa inmediata, la necesidad de colaboracién con la actividad ins-
pectora de investigacion.

3. El sistema sancionador a partir de la LGT de 1963

3.1.Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria

Las notas del régimen sancionador aparecen definidas por la nueva filosoffa con la que nace
la Ley 230/63, de 28 de diciembre. La LGT implica un esfuerzo unificador y racionalizador
de una élite cientifica’® a fin de posibilitar una futura codificacién de todo el sistema tribu-
tario''. Tales caracteres se vertebran en:

a) Voluntad de unificacion del régimen sancionador, como culminacion de un proceso
anterior. No obstante, pervivirdn regimenes sancionadores peculiares'?, incluso, la pro-

8 Principio general del derecho sancionador tal y como declara la jurisprudencia del Tribunal Supremo desde la
Sentencia de 4 de junio de 1961 donde reconoce aplicable, a todas las jurisdicciones y ordenamientos de cardcter
sancionador, el principio general del derecho in dubis, reus est absolvendus. Mds recientemente también por la doc-
trina del Tribunal Constitucional, entre otras muchas, en la STC 26 de abril de 1990. Actualmente tal principio se
puede entender expresado en la diccién del art. 33 de la Ley 1/98, de 26 de febrero de Derechos y Garantfas de los
Contribuyentes, reproducido también en el art. 3 del RD. 1930/98,de | | de septiembre, por el que se desarrolla el
régimen sancionador tributario y se introducen las adecuaciones necesarias en el RD. 939/86.
La Ley de 1952 introduce un nuevo tipo de infracciones que no se basan en la evasidon de cuota, sino que consisten en
el incumplimiento de determinados deberes de colaboracién con la actividad de Inspeccién. Dichos deberes tendrdn dis-
tinto contenido seglin el sujeto sobre el que recaiga : el contribuyente, a no impedir u obstaculizar la actuacién de la-
Inspeccidn ; las autoridades y jefes de oficinas publicas, a suministrar informacién y a colaborar para que la Inspeccidn
obtenga la informacién ;y los particulares, a informar a la Inspeccién de tributos. Las infracciones se disefian sobre la base
del incumplimiento de tales deberes mediante los comportamientos de resistencia, excusa o negativa.
10 GARCIA ANOVERQS, J.:“Una nueva Ley General Tributaria. Problemas constitucionales”. REDF, n® 90, 1996, pag. 213.
I El Predmbulo de la LGT sefiala :"La Ley General Tributaria aspira a informar, con criterios de unidad, las instituciones
y procesos que integran la estructura del sistema tributario, en cuanto no requiera ordenacion especifica excepcio-
nal. También se propone incorporar a nuestro ordenamiento un esquema de sistematizacion de las normas regula-
doras de los tributos que oriente la legislacion y, en su dia, facilite su codificacion”.
12 SANCHEZ AYUSO cita al previsto en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y en la Renta de Aduanas. (SANCHEZ AYUSO : Circunstancias...Op.
cit, pdg. 108 a 109).
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pia LGT admite la tipificacién de las infracciones por otras leyes tributarias -en caso de
infracciones simples, por meros reglamentos segun el art. 78, g)-.

b) Tratamiento auténomo de la regulacién del fendmeno sancionador. Por una parte, se
desmiembra el régimen sancionador de la regulacién de la Inspeccidn de tributos v, por
otra, se tipifican directamente las infracciones, ya no serd necesario buscarlas de mane-
ra mediata analizando el contenido de la normativa reguladora de los expedientes”.

Por primera vez se efectla una conceptuacién de las infracciones tributarias en el art. 77.
Dicha definicién manifiesta una orientacion penalista, por el paralelismo con la diccion del
art. | del Cdédigo Penal, si bien cierta doctrina se mostrd refractaria a la introduccion y
entendimiento del elemento de la culpabilidad o, mejor; de la interpretacion de la expre-
sién “voluntarias” en tal sentido”.

En cuanto a la tipologia de las infracciones tributarias se establecen tres categorfas de
infracciones: infracciones simples, de omision y de defraudacién. La clasificacion legal, a decir
de SAINZ DE BUJANDA, se basa “en el criterio de la naturaleza de la obligacién vulnera-
da: las violaciones de deberes formales constituyen “simples infracciones” mientras que las
de obligaciones materiales dan lugar a infracciones “de omisién” o “de defraudacion™"®. La
distincién entre los tipos de infraccion de omision y de defraudacion se fundamenta en “el
medio empleado para la sustraccion al tributo, que en las infracciones de defraudacién se
caracteriza por una mayor culpabilidad o peligrosidad"'”. Por otra parte, el petjuicio econd-
mico resultard un elemento distintivo entre las infracciones simples y las de omisién'.

Las infracciones simples aparecen delimitadas en el art. 78 de la LGT de forma casuis-
tica y en continua remisién a otras disposiciones. Sintéticamente puede decirse que
tales infracciones refieren a incumplimientos de determinados deberes u obligaciones
formales, distintos del pago de la deuda tributaria, y relacionados con la gestién de los
tributos”. Son deberes de informacidn y colaboracién de los sujetos pasivos y de ter-

13 No obstante SANCHEZ AYUSO sefiala :“Por mucho que ahora se trate de normas de cardcter material, que se reco-
ja una definicién de infraccidn tributaria, y que se tipifiquen infracciones en lugar de clasificar expedientes, el sistema
sancionador fruto de la Ley de 1963 conserva, sin solucién de continuidad, su nota mds caracteristica : su subordina-
cién al procedimiento de gestidn tributaria”. (SANCHEZ AYUSO:Circunstancias...Op. cit, pag. 109)

14 Resultan de particular interés las polémicas sobre la naturaleza del fenémeno sancionador tributario levantadas en la
X Semana de Estudios de Derecho Financiero, celebrados en los dias de 8 a |3 de enero de 1962 en donde inter-
vinieron autores de gran influencia posterior (AAVV.: Semana de Estudios de Derecho Financiero - X. Editorial
Derecho Financiero. Madrid, 1962).

I5 a beligerancia y la cuestién doctrinal producida es recogida, en buena medida, por SANCHEZ AYUSO :
Circunstancias...Op. cit., pag. | 8.

16 SAINZ DE BUJANDA, F.: Notas de Derecho Financiero, Tomo I. Introduccidn y Parte General,Vol. 3°, Editorial de la
Facultad de Derechos de la Universidad Complutense, Madrid, 1975., pdg.391.

17 SAINZ DE BUJANDA : Notas ...Op. cit,, pag.391.

18 Tal criterio se deduce de la diccidn del art. 78, f). En el mismo sentido PEREZ ROYO : Los delitos. .. Op. cit., pag. 257
y CRUZ AMOROS, M. "Las infracciones en la Ley General Tributaria”. CT, n°® 50, 1984, pag.|89.

19 as infracciones simples (art. 78), o infracciones meramente formales aparecen relacionadas con la violacién de deter-
minados deberes que, en relacién a la gestion de los tributos establece la propia Ley General Tributaria”. (PEREZ
ROYO :Los delitos... Op. cit., pdg. 257).
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ceros con la Administracion tributaria. En tal sentido, existe una clara correlacién con
las denominadas, por el art. 35 de la LGT, como obligaciones “de cardcter accesorio’”
y que refieren a las obligaciones de llevar y conservar libros, registros y documentos, de
facilitar la prédctica de inspecciones y comprobaciones y de proporcionar a la
Administracion datos y justificantes.

El sistema sancionador de la LGT obedece a pautas establecidas anteriormente pero apor-
ta una considerable mejora técnica y de concepcién®. En tal sentido, trata de manera direc-
ta la regulacién de las infracciones, establece una clasificacién de las mismas en las que su
calificacion no depende del consentimiento del imputado, y efectia una clara delimitacion
entre infracciones de evasion vy las simples. En las infracciones de omisién y de defrauda-
cion se mantiene la condonacién automadtica parcial condicionada a la aceptacion de una
propuesta de liquidacion®. Respecto de las infracciones tributarias simples se reconoce una
condonacién parcial sujeta al cumplimiento espontédneo del obligado:*|.En las infracciones
tributarias simples las multas serdn objeto de condonacién automética en un 50 por 100
cuando el sancionado sin previo requerimiento de la Administracién cumpla sus obliga-
ciones, aunque lo hiciera fuera de plazo” (art. 88.1 de la LGT). Para la operatividad de tal
reduccion sancionadora precisa de una infraccion consumada®™ y una actuacion del sujeto
préxima a un arrepentimiento, lo cual dota a tal reduccién sancionadora de una explica-
cion en claves Unicamente sancionadoras.

Posteriormente, vy hasta la Reforma de 1985, existirdn pequefias modificaciones o desa-
rrollos normativos que no alterardn sustancialmente el sistema sancionador establecido:

- Decreto-Ley de 4 de octubre de 1966, el cual incorpora sanciones no pecuniarias por
la comisidon de determinadas infracciones™.

20 Respecto a los deberes y obligaciones que incumben al sujeto pasivo también se remite la letra ) del art. 78 de la
LGT a otros articulos -en concreto, art. 45.2, 104 y 112 de la LGT- pero éstos son una concrecién de los deberes u
obligaciones genéricamente declarados en el art. 35 de la LGT de facilitar los datos informes o antecedentes.
Respecto a los deberes que incumben a terceros la remision se efectda al art. I'1'1 de la LGT.

21 Al respecto se ha sefialado que las notas caracteristicas de los preceptos de la LGT, en materia de infracciones tri-

butarias, son las siguientes :"“a)Concepcién penalista de la infraccién tributaria[...] b)La esencia de la infraccidn tribu-
taria se centra en la voluntariedad, relegando el concepto de perjuicio econémico a una funcién divisoria entre las
simples infracciones v las de omisién. ¢)Tipificacion de las infracciones tributarias, cefiida a las caracteristicas técnicas
de los tributos existentes[...]. d)Insuficiencia en la definicién de las circunstancias determinantes del tipo de defrauda-
cién y en particular de lo que deba entenderse por anomalias o irregularidades sustanciales de la contabilidad o regis-
tros reglamentarios, en orden a la exaccién del tributo. e)Configuracién como categorfa independiente de las infrac-
ciones de contrabandol..]". (CRUZ AMOROS:"Las infracciones...” Op, cit, pag.|89).

22 Art. 88.2 :"2.Las sanciones que procedan por las infracciones de omisién o de defraudacién se reducirdn automati-
camente al 50 por 100 de su cuantia cuando el sujeto pasivo o responsable dé su conformidad a la propuesta de
liquidacién que se le formule”.

23 £5 preciso que exista la infraccién consumada ya que si el sujeto obligado, antes de que se detecte la omisién o infrac-
cién, de suyo subsanable, corrige o cumple adecuadamente no existird infraccién y por tanto no serd necesaria ni ope-
rativa la institucién de la condonacién. En tal sentido también SANCHEZ AYUSO:Circunstancias...Op. cit,, pag. |133.

24 Art. 5 de tal disposicién sefiala que :"La calificacién firme de defraudacién en dos o més expedientes tributarios inco-
ados con posterioridad a | de enero de 1967, les inhabilitard en un plazo de cinco afios, como maximo, para con-
tratar con la Administracién Publica obras, servicios o suministros ; les privard del goce de subvenciones publicas, exen-
ciones y bonificaciones tributarias y les excluird de la imposibilidad de obtener créditos oficiales”.
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- Ley 60/1969, de 30 de junio, establece sanciones agravadas para las infracciones sim-
ples consistentes en el incumplimiento de deberes de indole contable y registral®.

- Decreto 545/1976, de 24 de febrero, sobre graduacién de sanciones de omision o
defraudacién.

En 1977-1978 se inicia un proceso de reforma tributaria que conllevard una transforma-
cién fundamental del sistema tributario. Se modifican no solamente el sistema impositivo -
directo e indirecto- sino también las técnicas de aplicacion de los tributos -se generaliza el
procedimiento de autoliquidacién-. En tal contexto se hace preciso la modificacion del sis-
tema sancionador para adecuarlo al nuevo régimen juridico®. Ante tales necesidades el
Gobierno remitird a las Cortes, el 2 de noviembre de 1981, el Proyecto de Ley sanciona-
dora de las infracciones tributarias?’ que no llegd a ser debatido en el Parlamento.
Posteriormente, se remitird el Proyecto de Ley de represidn del Fraude Fiscal de 7 de julio
de 1984* que serd la base para la reforma operada por la Ley 10/1985, de 26 de abril.
Llegado a este punto resulta necesario abordar las reformas de la LGT, llevadas a cabo por
la Ley 10/85 y Ley 25/95, explicitando su significado general, en el marco de la evolucidn
de las instituciones analizadas.

3.2.Ley 10/1985, de 26 de abril, de Modificacion parcial de la Ley General Tributaria

Desde la perspectiva sancionadora la reforma nace fruto de unos presupuestos ideoldgi-
cos concretos y de la incorporacién de determinadas necesidades técnicas, ante la gene-
ralizacién del proceso de autoliquidacién”. GARCIA ANOVEROS sefiala como presu-
puestos socioldgicos e ideoldgicos de la reforma: “La mayorfa de las fuerzas politicas que
han integrado el nuevo régimen tenfan una muy negativa experiencia con un sector de la
Administracién altamente politizado: en esencia, los cuerpos de Seguridad del Estado. La
modificacion de las normas penales y procedimentales correspondientes fue muy rdpida,
incluso anterior a la Constitucion, y la jurisprudencia constitucional y no constitucional ha
sido, en esta materia, muy coherente y radical. Asi ha sucedido no sélo en el campo poli-
cial y penal, sino en otros drdenes sancionadores administrativos, como las multas de tra-

25 Dicha reforma nace, a tenor de su Preambulo:con la directa finalidad de reprimir el fraude se prevén sanciones mds
severas, como la conciencia social del momento demanda y el interés de la Hacienda Publica exige, para los contri-
buyentes que cometan determinados actos que, por su naturaleza o las condiciones en que se realizan, revelan una
mayor intencién defraudadora y perturban sensiblemente la labor del fisco”.

26 En el mismo sentido PEREZ ROYO : Los delitos ... Op. cit., pag. 260.

27 En tal proyecto de ley se clasifican cuatro tipos de infracciones: simples, de omisién, ocultacién y de defraudacion. Se
introduce las infracciones de omisién como aquellas que causan perjuicio econémico, pero sin ocultar datos a la
Administracion.

28 Denota la polémica doctrinal e interés en tal proyecto los comentarios al mismo, entre otros, de CRUZ AMOROS,
M. "Infracciones y sanciones tributarias en el proyecto de ley de represién del fraude fiscal”. GF n® 14y 15, 1984 ;
GARRIDO FALLA, F. :"Reflexiones sobre el proyecto de ley de represién del fraude fiscal”. GF, n® 14, 1984 ; PONT
MESTRES, M. :"El proyecto de ley de represion del fraude fiscal desde la perspectiva del ciudadano contribuyente”.
GF n°® |5, 1984.

29 PEREZ ROYO : Los delitos ... Op. cit, pag. 260 y MARTINEZ LAFUENTE, A. : "Notas sobre la nueva regulacién de
las infracciones tributarias”’REDF, n® 47-48, 1985, pdg. 402.
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fico. Pero no en el orden tributario. La sensibilidad social ha sido menor, porque el dere-
cho afectado es, en definitiva, el de propiedad. [...] Pero, sobre todo, ha sido menor por el
predominio de la concepcidn del impuesto como instrumento de justicia social, para decir-
lo en términos no técnicos. El impuesto es un instrumento para hacer justicia econdmica,
transferir de ricos a pobres por el mecanismo del gasto, lo que ha llevado a la sacraliza-
cion del interés recaudatorio publico y la denigracién politica del contribuyente afectado
por una presuncion de incumplimiento y fraude [..]"*. La adecuacién a las novedades téc-
nicas incorporadas en el sistema impositivo Y, sobre todo, en la aplicacién de los tributos
resulta una de las finalidades del nuevo sistema de infracciones y sanciones’. Con tal
reforma se produce una importante modificacion del régimen sancionador con la preten-
sién de erradicar el fraude, estableciendo fuertes sanciones y acentuando las facultades
inquisitivas de la Administracién® Dicha regulacidn se complementa, en su proyeccién pro-
cedimental, con el Real Decreto 2631/1985, de 18 de diciembre, regulador del procedi-
miento para sancionar las infracciones tributarias.

Se mantiene la definicién de la infraccidn tributaria®, si bien la referencia al elemento de la
culpabilidad se modifica en el sentido de sustituir la expresion “voluntarias” por “incluso a
titulo de simple negligencia”, aspecto que provocard no poca polémica doctrinal. Existe, no
obstante, una mayor preocupacién por regular el fendmeno sancionador tributario siguien-
do, en cierta medida, las pautas de la teorfa general del delito*. En tal sentido, se regulan
aspectos relativos a los sujetos activos de la infraccion y las causas que no dan lugar a la
responsabilidad sancionadora. La clasificacién de las infracciones se reduce a dos: las sim-
ples y las graves. Con tal clasificacién bimembre existe “un menor empefio en la matiza-
cion de los diferentes comportamientos infractores”®. Entre las infracciones graves v las
simples, a tenor del concepto de éstas Ultimas, se establece una relacidn de subsidiariedad
de manera que las infracciones simples serdn aquellas que no son graves®. El criterio de
delimitacién de ambas infracciones, al menos formalmente, ya no es el perjuicio econémi-
co”. Las infracciones graves contendrdn v sintetizardn la regulacion de las infracciones de
omision y defraudacion anteriores con un matiz mds objetivizante®. En la infraccidn grave

30 GARCIA ANIOVEROS: “Una nueva LGT...” Op. cit, pag. 215-216.

31 También dicha reforma nace fruto de necesidades técnicas, entre ellas :"La Ley General Tributaria no habia incorpo-
rado paraddjicamente en su reforma de 1980 (Ley 34/1980, de 21 de junio, Reforma del Procedimiento Tributario)
el esquema normal a través del cual discurre el exacto cumplimiento de la prestacion tributaria ; nos referimos al casi
generalizado sistema de autoliquidaciones|...Jno existe una regulacién jurfdica completa de este procedimiento, lo
cual se hacfa sentir en sus consecuencias sancionadoras[...]". (MARTINEZ LAFUENTE: "Notas...”. Op. cit, pdg. 402)

32 £ tal sentido GARCIA ANOVEROS :“Una nueva...” Op. cit, pag2 6.

33 Art. 77.1 :"Son infracciones tributarias las acciones y omisiones tipificadas y sancionadas en las Leyes. Las infracciones
tributarias son sancionables incluso a titulo de simple negligencia.”

34 Asi también ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.:“Tipificacién de las infracciones tributarias (art. 78 y 79 de la Ley
General Tributaria)”. La Ley, n® 3, 1986, pdg. 839.

35 PEREZ ROYO :Los delitos ... Op. cit., pag. 320.

36 [..] el concepto legal de las infracciones tributarias simples es en cierto modo residual respecto de las infracciones
tributarias graves”. (ALBINANA GARCIA-QUINTANA :“Tipificacién de las infracciones...” Op. cit, pag. 843).

37 Al respecto PEREZ ROYO :Los delitos ... Op. cit., pag.319-320.

38 PEREZ ROYO sefiala que la sustitucién del término graves por el de defraudacidn resultaba una “correccién inspira-
da posiblemente en la poda de cualquier matiz subjetivo implicito en el término del Proyecto”(PEREZ ROYO :Los
delitos... Op. cit, pag.319).
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tipica, descrita en el art. 79, a) de la LGT, se produce un desplazamiento del criterio de tipi-
ficacion, de la fase de liquidacién a la de recaudacion, creando una descripcion excesiva-
mente lata ya que contempla y equipara conductas de distinto grado de peligrosidad™.

La referencia a infracciones tributarias simples se efectla a través del concepto genérico
de las mismas en el art. 78.1 de la LGT:"Constituyen infracciones simples el incumplimiento
de obligaciones o deberes tributarios exigidos a cualquier persona, sea o no sujeto pasivo,
por razén de la gestidn de los tributos y cuando no constituyan infracciones graves’. En tal
precepto se delimitan tales infracciones positiva y negativamente. En forma positiva se
sefiala que las infracciones simples se basan en el incumplimiento de los deberes relacio-
nados con la gestidn de los tributos. El criterio negativo de su concepto establece que es
infraccién simple toda infraccion que no sea grave™. Existird también la tipificacion concre-
ta de algunas infracciones tributarias simples -las cualificadas por su mayor punicion- en los
preceptos dedicados a regular las sanciones de tal clase, asf en el art. 83 de la LGT.

La proliferacién de las infracciones simples en este periodo, proviene del incremento cua-
litativo y cuantitativo de los deberes cuyo incumplimiento constituye la base de dichas
infracciones. Asi, los factores transcendentales que explican tal incremento de deberes son:

a) La generalizacién del sistema de autoliquidacion. La reforma tributaria de 1977-1978
instituye un sistema impositivo basado sobre la renta global, al margen de los
impuestos de producto subsistentes. El gravar la renta global implicard el paso de un
modelo de gestién basado en liquidaciones puntuales a otro de gestidon en masa.
Para posibilitar dicha gestién se hace necesario la colaboraciéon del sujeto pasivo, es
por ello, que se generaliza el sistema de autoliquidacion. En tal sentido SAINZ DE
BUJANDA sefiala que : “El esquema organizativo del procedimiento que acaba de
ser aludido (se refiere al tradicional basado en declaracién/ liquidacion provisional/
comprobacién/ liquidacién definitiva), propio de un sistema tributario en el que el
ndmero de contribuyentes no es excesivamente elevado y que permite una cierta
complejidad en las actuaciones administrativas, resulta excesivamente lento y cos-
toso cuando el sistema se convierte en un sistema “masivo” en el que aumenta de
forma muy importante tanto el nimero de los contribuyentes como, en su conse-
cuencia, las declaraciones que han de ser controladas y liquidadas™*. Tal sistema se
fundamenta en el protagonismo del contribuyente, ya que la Administracion des-
plaza hacia los contribuyentes el cumplimiento de las tareas que tradicionalmente
tenfa encomendadas en los procedimientos de aplicacién de los tributos®. El con-
tribuyente no solamente declara los hechos realizados, sino ademds liquida el tribu-

39 En tal sentido AGUALLO AVILES, A. :"Infracciones” en AAVV. :Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para
su reforma. Libro-homenaje al profesor Dr. D. Fernando Sainz de Bufanda, Vol. II, Instituto de Estudios Fiscales. Madrid,
1991, pag. 1169-1170.

40 FERREIRO LAPATZA, |. "Las infracciones tributarias en la reforma de la L.G.T'Revista Juridica de Catalunya, fasc. 4,
vol. XXXV, 1985, pag. 50-51).

41 SAINZ DE BUJANDA :Lecciones de Derecho Financiero. 10* Edicién, Universidad Complutense, Madrid, 1993, pag. 312.

42 SOLER ROCH, MT. "El sistema de gestidn tributaria: Problemas pendientes”, en AAVV. :Temas Pendientes de
Derecho Tributario. Cedecs, Barcelona, 1997, pdg. 50.
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to y efectia el correspondiente ingreso, privatizindose®, en tal sentido, la gestidn
tributaria. Asf, se generaliza la traslacién de la actividad administrativa de la liquida-
cion -calificacion de hechos y cuantificacion de deuda- a los particulares, exigiéndo-
se una activa, onerosa y exclusiva participacién de los mismos*. Es asi como las ofi-
cinas liquidadoras -los érganos de gestidn- “‘se ven privados, en la normalidad de los
casos, de una de sus tareas tipicas, la liquidacién normal de los tributos que ahora
realizan los propios contribuyentes”*.

b) La ubicacién de la actividad administrativa en tareas de control. Correlativo a lo anterion,

la actividad de la Administracion tributaria pasa de centrarse en tareas propias de liqui-
dacidn a las de comprobacién y control de la actividad del contribuyente. La aplicacion
del sistema tributario descansa, en buena medida, en la actividad del sujeto pasivo. La
Administracidn se reserva el control de lo efectuado mediante la comprobacion e
investigacion. A este respecto CASADO OLLERO apunta una cierta tendencia a la
“‘subsidiariedad” de la actividad administrativa tributaria, en cuanto resulta relegada a
una actividad de control y sdlo se materializa formalmente para “suplir’ la actuacion del
contribuyente, para “integrarla” cuando parezca insuficiente o para “rectificarla” y “'san-
cionarla”, cuando aquélla resulte irregular’™. En tal contexto, y dado que las funciones
de comprobacidn e investigacion son propias de la Inspeccidn de Tributos, estos drga-
nos gozardn de un gran protagonismo.

El incremento y la conformacion discrecional de las potestades de la Inspeccién de tributos. La
reforma de la Ley 10/85 introduce una nueva redaccién del art. 140 en el que atribuye a
la Inspeccidn la funcidn de “practicar las liquidaciones tributarias resuftantes de las actua-
ciones de comprobacién e investigacion en los términos que reglamentariamente se esta-
blezcan”. Tal facultad, de efectuar liquidaciones por la Inspeccidn, supone la culminacién de
un proceso iniciado con las actas de invitacion®. El incremento cualitativo de las funciones
de la Inspeccién se completa con el desarrollo y configuracidn discrecional de las faculta-
des de comprobacion e investigacion por el RD. 939/86, de 25 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento de Inspeccidn®. Asf, se ha sefialado que “de conformidad con el
RGIT, la Inspeccién de los Tributos, efectivamente, comprueba e investiga a quien quiere,

43

44
45
46

Expresién acufiada por FERREIRO LAPATZA :"La privatizacién de la gestidn tributaria y las nuevas competencias de
los Tribunales Econdmico- Administrativos’. REDF, n® 37, 1983, pag. 84 y 85.

AGUALLO AVILES, A. "Interés fiscal y Estatuto del contribuyente”. REDF n® 80, Madrid, 1993, pag. 588.

FERREIRO LAPATZA :Curso de Derecho Financiero Espaiiol,Vol. |, 20* Edicién, Marcial Pons, Madrid, 1998, pdg. 483.

CASADO OLLERO, G. !"La colaboracién con la Administracién tributaria. Notas para un nuevo modelo de relacio-
nes con el fisco”. HPE, n° 68, 1981, pag. 170.

47TFERREIRO LAPATZA :Curso...Op. cit, pag. 484.

48

En tal sentido se justifica en el Predmbulo del RD. 939/86 que :"La evolucién posterior de dicha gestion (de la esta-
blecida por la LGT) ha estado presidida por una expansién del sistema de declaraciones-liquidaciones, de modo que
es el propio administrado quien materialmente realiza operaciones de liquidacién tributaria, asumiendo no sélo tare-
as de cdlculo, sino especialmente las de calificacién juridica que ello supone. Esta situacidn de la gestidn tributaria es
la que debe ser afrontada por la inspeccién de los Tributos, diversificando sus funciones que ya no pueden compren-
der simplemente la investigacién de hechos imponibles desconocidos para la Administracién y de sencilla configura-
cién. La inspeccién de los tributos supone una actividad esencialmente de comprobacién o verificacién del cardcter
exacto y completo de las declaraciones-liquidaciones practicadas por los administrados”.
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con o sin previo aviso, con el alcance que le viene en gana, con la intensidad que le ape-
tece, durante el tiempo que le conviene, adoptando las medidas cautelares que desea, uti-
lizando los medios que se le antoje, en el lugar que le place, durante el horario que le com-
place y hasta cuando estd satisfecha™”. La amplitud y discrecionalidad de las facultades que
integran la potestad de comprobacién e investigacion de la Inspeccion conlleva una gené-
rica y permanente vinculacién, que deriva en una situacidn de inseguridad juridica®

Tales procesos implican un aumento del nimero de deberes del sujeto pasivo relativos a las
tareas de gestién —derivada de la privatizacidn de la gestién tributaria- y también de los debe-
res de colaboracién con la actividad administrativa de comprobacidn e investigacion. Asf, el sis-
tema tributario no se basa, Unicamente, en el establecimiento de prestaciones patrimoniales a
cargo de los sujetos deudores, sino también en prestaciones personales que, seglin ALONSO
GONZALEZ,"en su forma de deberes de colaboracién con la Administracion en su labor de
recaudacién de los tributos, el ordenamiento ha de prever se lleven a cabo por sujetos deu-
dores y otros sujetos distintos de éstos cuando por determinadas circunstancias el concurso
de su ayuda es necesario’’s!. La informacidn tributaria serd bdsica en las tareas de inspeccién
por lo que los terceros observardn cuan gravoso resulta el deber de informar®. Tal estado de
cosas favorecerd una relacion Administracién-particulares patoldgica, de confrontacién, pues la
actividad administrativa serd la de suplir; integrar, rectificar y sancionar la actividad del contri-
buyente®.

3.3. Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacion parcial de la Ley General Tributaria

Uno de los grandes objetivos de la Ley 25/95 es reformar el régimen sancionador. Desde
tal perspectiva, y seglin su Exposicién de Motivos, se pretende superar la situacién de liti-
giosidad existente, estableciendo medidas que permitan una mayor aceptacién del sistema
tributario y una disminucién del fraude. Las medidas que posibilitardn tales objetivos serdn
la reduccién de sanciones y una mejor tipificacion de las infracciones, reforzando el princi-
pio de culpabilidad™. No obstante, tal reforma no se agota en la materia sancionadora sino

49 AGUALLO AVILES :"Interés...” Op. cit., pag. 590.

50 A tal respecto cabe sefialar que la potestad es una especie del género de poderes publicos y se caracteriza frente al
derecho subjetivo : por proceder directamente del ordenamiento juridico (no de una relacién juridica concreta), tener
cardcter genérico, dirigirse a una pluralidad de destinatarios, consistir en una posibilidad abstracta de producir efectos
juridicos (no una pretensién concreta), y no contraponerse a ninguna obligacién sino a un simple deber juridico de
sometimiento de otros sujetos. (Asl se deduce de GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ :Curso
de Derecho Administrativo. Editorial Civitas, Madrid, 1995, pdg. 431-432).

51 ALONSO GONZALEZ, LM.:“El Nimero de Identificacién Fiscal y las obligaciones de informacién”’. REDF, n° 68, pag. 488.

52 L OPEZ MARTINEZ sefiala que “la trascendencia de la informacién tributaria como medio fundamental para la pla-
nificacion y realizacién de las actuaciones de comprobacion tributaria, se ve extraordinariamente acrecentada, si se
tiene en cuenta las peculiaridades propias del sistema de gestidn vigente (de autoliquidacién)”. (LOPEZ MARTINEZ :
Los deberes de informacidn tributaria. IEF-Marcial Pons, Madrid, 1992, pdg. 88).

53 En palabras de PEREZ ROYO :“Puede asf decirse que el acto de liquidacién queda desplazado de la anatomfa a la
patologfa del procedimiento de gestién”. (PEREZ ROYO :Los delitos...Op. cit, pag. 191).

54 La reforma, segin su Exposicién de Motivos nace con un objetivo principal : “disminuir la litigiosidad existente, por
una parte, y a fomentar una mejor aceptacion social del sistema tributario, favorecedora del cumplimiento voluntario
de las obligaciones tributarias con la reduccién consiguiente del fraude actual, por otra”. Lo cual aconseja una reduc-
cién de las sanciones y una "mds adecuada tipificacién de las infracciones tributarias, simples y graves, y con un deci-
dido acento en la necesaria culpabilidad del sujeto infractor”.
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que, entre otros aspectos, afecta a la facultad de comprobacion de los drganos de gestidn,
y se refuerzan las facultades recaudadoras en la fase ejecutiva®. La nueva regulacién de
infracciones y sanciones se complementa, en el plano procedimental, con el RD. 1930/98,
de 12 de septiembre.

Las infracciones tributarias se siguen definiendo en el art. 77 de la LGT en los mismos
términos, no obstante, se intenta reforzar el principio de culpabilidad con la introduc-
cién de una causa de exencién de responsabilidad sancionadora consistente en haber
“puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones y deberes tribu-
tarios” (art. 77.4,d) de la LGT). Respecto de las infracciones graves se establecen mejo-
ras técnicas y se subsanan algunas lagunas. Asf se tipifican, en el art. 79, b) de la LGT, las
conductas infractoras cuando la falta de ingreso tiene por base la liquidacién practica-
da por la Administracion®.

En el dmbito de las infracciones simples, se pueden destacar las siguientes novedades:
[°. Se introduce un nuevo elemento en la delimitacion del concepto de infraccidn simple:
que los incumplimientos “no operen como elemento de graduacién de la sancidn”.
Con la introduccion de este nuevo elemento se pretende regular la concurrencia de
infracciones simples y graves, manifestando la operatividad en tal dmbito del principio
non bis in idem.

2°. Se tipifican en el art. 78 de algunos supuestos de infracciones simples. La Ley 25/95
ubica la tipificacion de infracciones en la disposicion que trata de las mismas, y no como
anteriormente que se efectuaba a la hora de sefialar las sanciones®.

3° Se prevé la remision a otras leyes, distintas de la Ley General Tributaria, para tipifi-
car infracciones, también la remisién reglamentaria para especificar infracciones y
sanciones. Con tal aspecto se subraya el principio de legalidad para el estableci-
miento de las infracciones y se remarca, por que no decirlo, la flexién del mismo en
este dmbito al facultar a la especificacién reglamentaria, una vez existente la habili-
tacion legal para ello.

En este momento histdrico existen determinados aspectos conexos que conforman el
fenédmeno sancionador:

a) El incremento de las facultades de comprobacidn de los drganos de gestion. Con la refor-
ma de 1995 se culmina el proceso por el cual se generaliza la asuncidn de facultades

55 GARCIA ANIOVEROS :"Una nueva...” Op. cit, pdg.226-227.

56 Pues el legislador de 1985 parece que sélo pensd, al tipificar las infracciones graves, en los tributos exigidos median-
te autoliquidacién, en los cuales la falta de declaracién del hecho imponible o la declaracién falseada da lugar de modo
inmediato a la falta de ingreso o a un ingreso inferior al debido. Por eso se sustituyd el tipo de las infracciones de
omisién (que consideraba como el nicleo de las conductas infractoras el incumplimiento del deber de declarar
correctamente) por el tipo de infraccidn[...] que se fijaba sdlo en el dato de la falta de ingreso”. (PEREZ ROYO y
AGUALLO AVILES :Comentarios a la Reforma de la Ley General Tributaria, Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 249-250).

57 Si bien contintan existiendo tipificacién de infracciones en sede sancionadora, v.gr. art. 83.3 de la LGT.
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de comprobacion por los érganos gestores®™. En el art. [21.1 y art. 123 de la LGT se
atribuye la posibilidad a los érganos gestores de efectuar una comprobacién abreviada
pudiendo, en ciertos casos, requerir registros y documentos”. La comprobacién que
pueden efectuar resulta limitada -respecto de los érganos de la inspeccidon- por lo
reducido de los medios a utilizar: Las razones de tal atribucion a los érganos gestores
se explican, segin PITA GRANDAL, por la masificacion de autoliquidaciones y por la
utilizacién de la informacién que permiten los medios informaticos®. Supone el reco-
nocimiento genérico de la incorporacién de los érganos de gestidn a las tareas de con-
trol administrativo. Si bien, tal control, no podrd ser tan intenso como el que pueda
efectuar la Inspeccién. Con la atribucion de tales facultades parece irse completando
un proceso por el cual la Inspeccidn vy los érganos de gestién comparten funciones,
perdiendo buena parte de su cometido original.

b) La Ley /98, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes nace con una
demanda para que se fijen, clara y concretamente, los derechos y deberes de los ciudada-
nos en cuanto contribuyentes, asi como, para que se equilibre su situacién respecto la posi-
cion de la Administracién®'. Dicha norma introduce, entre otros aspectos, un catdlogo de
derechos del contribuyente. En el plano sancionador se refuerza el principio de presuncion
de inocencia -atribuyendo a la administracidn la carga de la prueba de la culpabilidad-,
introduce un procedimiento sancionador independiente y separado del de liquidacidn, y
establece la suspension automética de las sanciones, hasta su firmeza en via administrativa
si son impugnadas en tiempo y forma. Con la Ley 1/98 se proclama la separacion formal
entre los procedimientos tributarios y el sancionador, y consolida la especialidad del pro-
cedimiento sancionador tributario respecto del administrativo general.

4. Las nuevas orientaciones de la ley 58/2003, de 17 de diciembre

La nueva LGT se proclama como el eje central del ordenamiento tributario en base a que
“'se recogen sus principios esenciales y se regulan las relaciones entre la Administracion tribu-
taria y los contribuyentes™. Serd de aplicacién a todas las Administraciones tributarias en el
sentido que su regulacién pretende establecer las condiciones bésicas que garanticen la igual-

58 E| Reglamento de Inspeccidn en sus arts. | y 34 reconocié la posibilidad de una comprobacién formal. La regulacién
del IRPF -art. 160 del RD. 9/88 y art. 99 de la L. 18/91- amplian tales facultades permitiendo girar liquidaciones pro-
visionales, no solamente en base a datos consignados, sino también a los justificantes solicitados por el drgano de ges-
tién. En tal sentido PITA GRANDAL, A. M.:"La atribucién de competencias es materia de comprobacidn e investiga-
cién tributaria”. REDF. n® 92, 1996, pdg. 637.

59 Respecto de la comprobacién abreviada introducida, la STS de 13 de noviembre de 1998 propugna una interpreta-
cién estricta de tal facultad :"[...]sin que, alin con estas previsiones, pueda olvidarse que se trata de una materia de
interpretacion estricta y que se refiere sélo a la aportacion de justificantes, y, con mayor precision, de justificantes esta-
blecidos, y no a exdmenes de documentacién contable de actividades empresariales o profesionales, cuya compro-
bacién corresponderd en todo caso efectuar a la Inspeccidn Tributaria™.

60 PITA GRANDAL: “La atribucién...”Op. cit,, pag. 645.

1Al hablar del Estatuto del contribuyente FERREIRO LAPATZA alude a tales demandas (FERREIRO LAPATZA, . :“El
Estatuto del contribuyente”. REDF, n® 88, 1995, pag. 644).

62 Exposicién de Motivos de la Ley 58/2004, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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dad sustancial, el mihimo comuin denominador, de todos los espafioles en el ejercicio de sus
derechos y cumplimiento de sus deberes tributarios. Los objetivos de la LGT, segin su
Exposicion de Motivos son: “reforzar las garantfas de los contribuyentes y la seguridad juridi-
ca, impulsar la unificacidn de criterios de la actuacion administrativa, posibilitar la utilizacion de
las nuevas tecnologfas y modernizar los procedimientos tributarios, establecer mecanismos
que refuercen la lucha contra el fraude, el control tributario v el cobro de las deudas tributa-
rias y disminuir los niveles de litigiosidad en materia tributaria [...] la nueva ley supone tam-
bién una notable mejora técnica en la sistematizacidn del derecho tributario general, asi como
un importen esfuerzo codificador”. Dicho dnimo codificador llevard a incorporar, entre otras
normas, la Ley /98 de Derechos y Garantias de los Contribuyentes.

La nueva regulaciéon del sistema sancionado tributario pretende superar algunas criticas
del pasado, e intenta aproximar la regulacidn de las sanciones tributarias a las normas gene-
rales de derecho administrativo sancionador. En tal sentido, muchas de las reformas efec-
tuadas, asi como la pervivencia de algunas instituciones, se explican por las criticas vy resis-
tencias de la trayectoria histdrica. Las notas que caracterizan dicho régimen se pueden sin-
tetizar en:

I°. Mantenimiento de la especialidad sancionadora en el dmbito tributario. A tal efecto se
efectla la regulacion especifica del régimen de infracciones, sanciones y procedimiento
sancionador en el Titulo IV de la LGT. El Reglamento general del régimen sancionador
tributario (RD.2063/2004, de |5 de octubre) completa la regulacién de dicho régimen
especfifico estableciendo, junto al desarrollo del procedimiento sancionador, unas for-
mulas de cdlculo de las sanciones mds propias de programas informdticos -por sus cri-
terios matemdticos que expresan la orientacion de una aplicacion mecdnica- que de
ser aplicadas por humanos sobre la base de criterios basados en la ponderacidn y pro-
porcionalidad de cada caso. En este dmbito reglamentario cabe destacar el art. 3 por
la importante novedad que resulta la introduccidon del concurso de infracciones, en tal
sentido se apreciard una infraccion para el caso de concurrencia de varios incumpli-
mientos infractores -no basados en el incumplimiento de obligaciones formales- en un
mismo o varios procedimientos, siempre que se trate de un mismo periodo v tributo.

2°. Se efectla una regulacion auténoma de las infracciones, sanciones y del procedimien-
to sancionador respecto de la deuda tributaria y sus procedimientos de aplicacidn. En
tal sentido la Exposicién de Motivos sefiala: “El titulo IV regula, a diferencia de la Ley
230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, la potestad sancionadora en mate-
ria tributaria de forma auténoma y separada de la deuda tributaria, tanto los aspectos
materiales de tipificacion de infracciones y sanciones como los procedimentales, estos
dltimos ausentes en dicha ley”. Se trata de una mera separacién formal ya que conti-
nda persistente la filosofla de que el procedimiento sancionador y las infracciones y
sanciones, en general, son instrumento de aplicacién de los tributos.Tal afirmacion deri-
va del hecho que, por una parte, es posible que exista sancidn sin necesidad de que se
tramite un procedimiento separado de tal naturaleza, ni que rijan las garantias propias
de dicho dmbito, y por otra parte, se hace depender la cuantfa de la sancién de la acep-
tacién o no de la propuesta de liquidacidn efectuada.
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Recepcién expresa de los principios sancionadores en el art. 178 de la LGT. Este pre-
cepto resultard de especial utilidad para reconducir y flexibilizar la interpretacion de no
pocos aspectos conflictivos de una regulacion cuya aplicacién se pretende objetiva y
mecanica.

Establecimiento de un sistema de calificacion de infracciones referidas a incumpli-
mientos de una misma obligacidn. Las infracciones se calificardn en funcién del grado
de culpabilidad en leves, graves y muy graves. No obstante, y a pesar de la diccion del
art. 183 de la LGT, no se efectda una clasificacion de todas las infracciones, sino una
calificacion de aquellas que se basan en el incumplimiento de una misma obligacién. La
verdadera clasificacion se puede deducir de su regulacion vy, en tal sentido, cabe distin-
guir entre las infracciones basadas en incumplimientos de la obligacién tributaria prin-
cipal y las que se basan en los incumplimientos de obligaciones sin contenido pecunia-
rio o formal. Dentro de las primeras, cabe diferenciar a su vez entre las conductas que
causan perjuicio a la Hacienda Publica -si derivadas de autoliquidacién (art. 191), si de
una declaracion (art.192) o relativas a obtener devolucién (art.193)- y las conductas
que preparan dicho perjuicio, cuya sancidn se impone en la medida que implica un peli-
gro para la obligacién principal —en caso de solicitar devoluciones (art. 194), determi-
nar o acreditar partidas (art. 195), imputacidn incorrecta en el régimen de imputacion
de rentas (art.196 y art. 197)-. Dentro de las infracciones formales, basadas en el
incumplimiento de obligaciones que no tienen un contenido pecuniario y que, en nin-
guln caso, generan perjuicio econdmico directamente evaluable, se tipifican las relativas
a la presentacién de declaraciones o autoliquidaciones (art. 199 y art. 198), al deber de
contabilidad (art. 200), al deber de facturacion (art. 201), a los deberes del NIF (art.
202), las que refieren a la resistencia, obstruccién, excusa o negativa (art. 203), las basa-
das en obligaciones formales relativas al mecanismo de la retencién —deber de sigilo,
comunicacién y certificacion (arts. 204,205 y 206)-. La anterior clasificacién resulta con-
cordante a la de las obligaciones que integran la relacién juridica tributaria del art. 17
de la LGT y manifiesta la pervivencia de la anterior distincién ente infracciones graves
y simples. No obstante, se echa en falta un mayor esfuerzo clarificador en cada infrac-
ciéon con fin de distinguir las infracciones basicas, de las agravadas o atenuadas.

Respecto de las infracciones basadas en el incumplimiento de obligaciones formales
se aprecia una tendencia generalizada a sancionarlas proporcionalmente. Dicha sancidn
no se corresponde con el comportamiento infractor, no evalda correctamente el com-
portamiento desviado objeto de la sancién, pues si el comportamiento no entrafa
resultado cuantitativo jcomo es posible establecer una sancién proporcional respecto
del mismo? Tal planteamiento sélo se explica en el sentido de que el legislador conci-
be al incumplimiento de las obligaciones formales como un peligro para la obligacién
tributaria principal. Asf, se sancionardn tales incumplimientos no en base a su propio
desvalor; sino sobre el fundamento de la funcidn accesoria que cumplen en el dmbito
tributario las obligaciones formales en relacién a las obligaciones pecuniarias.

Los criterios de graduacion aparecen enunciados en el art. 187 de la LGT de donde
se aprecia una mera relacion de las circunstancias agravantes y la incorporacion de unas
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circunstancias de reduccidén, sin que se haga mencidén expresa a la vigencia de ate-
nuantes. Estas Ultimas se han de entender insitas en base a la aplicacién de los princi-
pios de derecho sancionador ex art. 178 de la LGT. No obstante lo anterior no resuel-
ve la cuestidon —al menos en via administrativa- de cdmo aplicar tales atenuaciones y
disminuir la sancién legalmente prevista dado el rigido sistema previsto.

7°. Respecto del procedimiento sancionador se disminuye la escasa autonomia que pose-
fa respecto de los procedimientos tributarios, no tan sdlo por la posibilidad de apor-
tacién de las pruebas obtenidas en los procedimiento de aplicacion de los tributos, sino
en la posibilidad del contribuyente a renunciar a dicha tramitacion separada. Se trata
de una renuncia que afecta a su posicién como imputado, por tanto, supone una renun-
cia a los, por otra parte irrenunciables, derechos y garantias que le amparan a la hora
de imponer el mal que constituye la sancion®-.

8°. Se introduce la caducidad del procedimiento como causa de extincién de la respon-
sabilidad sancionadora (art. 21 | de la LGT). Se ha de tener presente que transcurridos
6 meses desde la notificacion de la comunicacién del inicio del procedimiento, sin que
el procedimiento sancionador concluya éste caducard. Todo ello con la singularidad que
dicha caducidad impedird la iniciacién de un nuevo procedimiento sancionador, y sin
procedimiento sancionador no existe sancién posible. Tal criterio se ha de entender
aplicable también respecto de aquellos procedimientos “mixtos”, los procedimientos
tributarios en los que se tramiten la responsabilidad sancionadora.

5. Cuestiones vigentes

De la anterior trayectoria se evidencian ciertos caracteres que se han reiterado en el tiem-
po y que plantean la necesidad de superar las concepciones en que se basan, ya que cons-
tituyen una rémora en el disefio de un sistema sancionador técnico, coherente uniforme
Y, COMO No, justo:

l.- La especialidad del sistema sancionador tributario, respecto al previsto para el ambito
administrativo general. Especialidad reconocida por el distinto régimen juridico aplica-
ble. En el plano sustantivo, la delimitacion de las infracciones y sanciones tributarias se
establecen con exclusividad en las normas tributarias. En el plano formal, la regulacion
del procedimiento sancionador se establece también en la LGT desarrollada en esta
materia por el R.D. 2063/2004.

La especialidad aludida no ha de ser la excusa o justificacion para regular de manera diver-
sa los derechos y garantfas de los ciudadanos ante unas mismas situaciones o consecuen-
cias juridicas. La diversidad de regulacién no puede comportar el reconocimiento de
menores garantfas al ciudadano obligado a realizar prestaciones tributarias: al contribuyen-
te. El contribuyente no es subdito, sino ciudadano, y no estd vinculado a la Administracion

63 A este respecto SANCHEZ HUETE, MA."Derechos y garantias del imputado en el procedimiento sancionador tri-
butario”. RTT, n® 64, 2004.
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por relaciones de especial sujecidon que comportan un estatuto juridico con menores
garantias. Las sanciones tributarias se han considerado en el pasado como sanciones de
autoproteccion®, sanciones vinculadas a la idea de sujecién especial que tiene por funda-
mento el estar relacionadas directamente con la organizacion y funcionamiento de la
Administracién. Dicha apreciacion pasa por una vision histdrica superada que configuraba
a la sancién como instrumento auxiliar de los érganos de gestidn tributaria con el fin de
coadyuvar a la recaudacién®. Asi ZORNOZA sefiala que :“el criterio que permite identi-
ficar las denominadas sanciones de autoproteccién no es otro que el de su indiferencia
ético-social o, si se prefiere, la carencia de bien juridico, por que con ellos no se pretenden
tutelar intereses generales, bienes juridicos, sino la organizacion y orden internos de la
Administracién, esto es, un puro interés administrativo [...] la identificacion de ese interés
administrativo tutelado por las sanciones de autoproteccién no resulta posible por que la
Administracién Publica sirve con objetividad a los intereses generales y actdaf...], con some-
timiento pleno a la ley y al Derecho (art. 103.1 C.E.), carece de otros intereses que los con-
sagrados por el ordenamiento juridico en su conjunto™.

Reiteramos, la especialidad no ha de conllevar un distinto tratamiento en el reconoci-
miento de derechos y garantfas necesariamente comunes, por la idéntica naturaleza de la
medida a aplicar: La sancién tributaria es una sancién administrativa que tutela bienes juri-
dicos; no se ha de olvidar que las infracciones del ordenamiento tributario son infraccio-
nes administrativas cuya singularidad reside en el sector del ordenamiento administrativo
a que se refieren®. En tal sentido se suscriben las palabras del profesor FERREIRO, si bien
referidas a las relaciones generales entre el Derecho Tributario y el Derecho
Administrativo: “El Derecho Tributario deberfa excepcionar al minimo el Derecho admi-
nistrativo general y éste las normas o principios generales de todo el ordenamiento acep-
tando de modo expreso v sin duda el espiritu democrdtico de nuestras instituciones que
hace incuestionable la ecuacién ciudadano=administrado=contribuyente”. En definitiva,

64 GARCIA DE ENTERRIA sefiala que integran las sanciones de autoproteccidn cuatro manifestaciones: las sanciones
disciplinarias; las sanciones llamadas de policia demanial ; las sanciones rescisorias de actos administrativos favorables ;
y las sanciones tributarias. (GARCIA DE ENTERRIA:"El problema juridico de la sanciones administrativas”. REDA, n°
10, 1976, pag. 400).

65 [, .]la colocacién de las infracciones tributarias entre las de autotutela supone una consideracién incorrecta de las
funciones que actualmente se atribuyen a las instituciones tributarias y se corresponden, mds bien, a planteamientos
de épocas pretéritas que ciertamente han tenido reflejo en la normativa sobre infracciones y sanciones, pero que se
consideran generalmente como superados - o a superar- en los momentos presentes.” (PEREZ ROYO, F."Derecho
tributario sancionador: sobre la naturaleza de sus instituciones y principios para su aplicacién” en AAVV. Jornadas
sobre infracciones tributarias : aspectos administrativos y penales. Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia,
Madrid, 1988, pdg. 16).

66 ZORNOZA PEREZ, JJ.El sistema de infracciones y sanciones tributarias (los principios constitucionales del derechos
sancionador). Civitas, Madrid, 1992, pdg. 36-37. Se ha de tener presente que la existencia de los intereses privativos
de la Administracion resultan actualmente cuestionados pues en palabras de la STC 62/1983,de || de julio: "los inte-
reses comunes son aquellos cuya satisfaccion es la forma de satisfacer el interés de todos y cada uno de los que com-
ponen la sociedad, por lo que puede afirmarse que cuando un miembro de la sociedad defiende un interés comin
sostiene simultdneamente un interés personal, o, si se quiere, desde otra perspectiva, que la Unica forma de defender
el interés personal es sostener el interés comun”.

67 FERREIRO LAPATZA: Curso..Op. cit., pag. 458-459.

68 FERREIRO LAPATZA, }J:“Los esquemas dogmiticos fundamentales del Derecho Tributario”’. REDF, n°® 104, 1999, pég. 670.
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las singularidades en el régimen juridico del dmbito sancionador tributario no podrdn con-
llevar un distinto reconocimiento de derechos y garantias esenciales, previstas para todo
ciudadano. Es mds, resulta necesario que nos preguntemos cual es la justificacién de la
especialidad el sistema sancionador tributario respecto del general. La respuesta, a tenor
de la trayectoria histdrica expuesta, reside en el objeto de las infracciones, dicha especiali-
dad deriva de los incumplimientos de las obligaciones tributarias sobre las que se basan,
mas que en las caracteristicas intrinsecas de las infracciones y sanciones. Si esto es asi, resul-
ta que la sancién tributaria tiene una posicidn accesoria y subordinada a los intereses tri-
butarios. De ahf también, que la funcién de las infracciones no sean solamente reprimir y
prevenir las conductas ilicitas, sino servir como instrumento a la recaudacién tributaria.

Il.- La instrumentacién del sistema sancionador tributario respecto a los fines de la recau-
dacién. Desde una perspectiva histérica, el sistema sancionador tributario nace con una
vocacion vy funcidn accesoria a la recaudacion, tanto por su regulacién formal -aparece
en la normativa que regula la actuacién de la Inspeccion-, como por la funcién mate-
rial que desempefia a fin de garantizar la obligacién de crédito tributario —aspecto evi-
denciado por la enervacion de la sancién que se produce por la aceptacion del “‘acta
de invitacion"-.

El derecho sancionador tributario no puede ser concebido como protector o garante del
Derecho Tributario, cuyas disposiciones se ven reforzadas con la sancidn, sino que posee
exigencias propias Yy finalidades particulares de las que depende exclusivamente para la
determinacién de los hechos que prohibe. Se ha de tener presente que, mediante el esta-
blecimiento de la infraccidn tributaria, se amparan bienes jurfdicos, entendidos estos como
valores necesarios para la convivencia organizada®. Resulta necesario hablar de bien juri-
dico en este dmbito por la trascendencia ética del ilicito tributario, al poseer un contenido
material de desvalor, no fundamentado Unicamente en un orden juridico imperado for-
malmente. Las infracciones tributarias no son infracciones artificiosas que amparan un inte-
rés publico contingente y desprovisto de valoracién ética”. El vincular la infraccion tributa-
ria con la proteccién de meros intereses publicos implica afirmar la mutabilidad de los mis-
mos Y la posibilidad de que la Administracion pueda determinarlos en cada uno de sus
actos, aspectos que no parecen encajar con la afirmacién del principio de legalidad vy tipi-
cidad en tal ambito’”. Es por ello que resulta esencial el desvincular la tipificacion de las
infracciones del incumplimiento de las obligaciones tributarias. Este aspecto es especial-

69 |a doctrina penalista caracteriza al bien juridico como un interés colectivo en la medida que condiciona la vida de los
individuos, siendo el individuo el eje y fundamento de proteccién (MIR PUIG, S.:.Derecho Penal. Parte General, PPU,
Barcelona, 1985, pdg. |64-165). También se sefiala que ‘el objeto del Derecho Penal es la proteccién de valores ele-
mentales de la vida comunitaria, pues el cumplimiento de los preceptos juridicos es el minimo ético-social necesario
para la convivencia”. (QUINTERO OLIVARES, G, MORALES PRATS, F. y PRATS CANUT, M.: Curso de Derecho
Penal. Parte General, (Acorde con el nuevo Cédigo Penal de 1995). Cedecs, Barcelona, 1996, pdg. 50-51).

70 En contra MORILLO MENDEZ, A. : Las sanciones tributarias. De la teorfa penal a la préctica administrativa. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996. pag. 70.

71 Afirma la vigencia de dichos principios las STCs. 42/1987, de 7 de abril, 3/1988, de 21 de enero, 101/1988, de 8 de
junio, 22/1990, de 15 de febrero, 207/1990, de 17 de diciembre, 305/1993, de 25 de octubre, 341/1993, de 18 de
noviembre, 6/1994, de 27 de enero, 45/1994, de 15 de febrero, entre otras.
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mente acusado respecto de las infracciones formales en donde existe un mayor solapa-
miento entre incumplimiento e infraccién

En el dmbito del procedimiento sancionador se evidencia, ain hoy en dfa, la imbricacién
entre el procedimiento de liquidacion y el sancionador: La separacion, con cardcter gene-
ral, del procedimiento sancionador de otros de cardcter tributario fue establecida en el art.
34 de la Ley 1/98. Ha sido una separacién tardia, respecto de la establecida en los demds
procedimientos sancionadores administrativos, y posee un cardcter eminentemente for-
mal. Tal formalidad se evidencia por el hecho de que no se garantiza la separacién orgéni-
ca’ ni la incomunicacidn de datos”. La prevision permisiva de trasvase del procedimiento
liquidador al sancionador puede resultar lesiva al derecho a no autoinculparse, en la medi-
da que se obtengan declaraciones en un procedimiento administrativo previo bajo la ame-
naza de sancion. En tal sentido, en el caso Saunders:”No cabe invocar el interés publico
para justificar el uso de declaraciones obtenidas coactivamente en una investigacién no
judicial para incriminar al acusado durante el proceso penal” (Sentencia de 17 de diciem-
bre de 1996 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Saunders v. United Kingdom).
Respecto a la dificil vigencia del derecho a no autoinculparse en la tramitacién abreviada
del procedimiento sancionador tributario ALONSO GONZALEZ efectda interesantes
propuestas de lege ferenda; bien partiendo de la iniciativa de la Inspeccién —haciendo saber
al imputado sus sospechas sobre la eventual culpabilidad del inspeccionado-; bien a ins-
tancia del imputado —exigiendo un pronunciamiento del actuario sobre su posible res-
ponsabilidad-". La nueva LGT flexiona ain mds la garantfa de separacién de procedimien-
tos estableciendo un sistema de renuncias, expresa o tdcita, del imputado a la tramitacion
separada —art. 208 de la LGT-. Dicha renuncia, en la medida que el procedimiento sancio-
nador posee garantfas y derechos singulares indisponibles —basados en principios genera-
les del Derecho- puede resultar nula por afectar a la posicién juridica del imputado, de
suyo, no renunciable”. La disminucién de los derechos del imputado no puede ser el ins-
trumento para posibilitar una mas rdpida recaudacién o para pretender una disminucion
de la litigiosidad.

Tal estado de cosas nos lleva a plantear hasta que punto se ha superado la concepcién
socioldgica generada en la legislacion de 1952, basada en la relacién patoldgica entre la
Administracién vy el contribuyente. En tal contexto la Administracion continda contem-

72 No se posibilita la independencia del érgano resolutor del procedimiento sancionador, respecto de otros procedi-
mientos —ad extra-, ni respecto de la fase de instruccién del procedimiento sancionador -ad intra-. As, el drgano reso-
lutor del procedimiento sancionador podrd serlo quien, en el procedimiento de inspeccién, haya realizado la liquida-
cién correspondiente (el art. 63 bis y art. 63 ter del RGI). Tampoco se garantiza la separacién entre el érgano reso-
lutor y el instructor del procedimiento sancionador

73 No se efecttia una tramitacién de instruccién propia, sino que, en buena medida puede venir determinada por el
material obtenido en el procedimiento de gestion (art. 210.2 de la LGT). A este respecto se ha de tener presente,
que el aporte de material proveniente de otros procedimientos estard en relacién inversa a la independencia predi-
cable al procedimiento sancionador.

74 ALONSO GONZALEZ, LM."El derecho a no autoinculparse en el seno del procedimiento sancionador tributario
en su tramitacion abreviada”, RCyT n° 237, 2002.

75 SANCHEZ HUETE:"Derechos y garantfas...” Op. cit., pag. 81.
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plando al contribuyente como presunto infractor; pues los numerosos vy amplios tipos
infractores —sobre todo respecto de las infraccione formales- parecen vincular incumpli-
miento tributario e infraccidn. Por otro lado, el contribuyente se mueve en pardmetros de
desconfianza y recelo y, en muchos casos, no posee una adecuada conciencia del desvalor
de su comportamiento ilicito, por lo que se guia valorando conjuntamente la cuantia deja-
da de ingresar y los efectos reductores de la sancién por su consentimiento en una even-
tual propuesta de regularizacion.

lll.-La accesoriedad de las infracciones basadas en incumplimientos formales res-
pecto de las basadas en el incumplimiento de la obligacién principal. Si bien for-
malmente no existe la clasificacidon de infracciones en graves y leves pervive el fun-
damento que guié dicha separacion. No obstante, la situacidn resulta mds gravosa
y desproporcionada pues, si anteriormente las infracciones simples eran sanciona-
das de forma fija -ateniendo a que no existia un perjuicio directo derivado de la
conducta infractora susceptible de valoracidn-, en la actualidad se ha introducido
en muchas de ellas sanciones proporcionales que evidencian una falta de correla-
cién entre el mal impuesto vy la conducta desvalorada. Se ha de tener presente, en
el mismo sentido, que las infracciones formales no pueden acceder a la reduccién
del art. 188.1 de la LGT al basarse ésta en una propuesta de regularizacién, por lo
que desde dicho punto de vista resultardn mds gravosas que las basadas en el
incumplimiento de las obligaciones materiales. Este aspecto evidencia también la
funcién instrumental que para la recaudacion posee dicha reduccién. Las infraccio-
nes simples, en sus origenes histéricos, nacen vinculadas a la inoperancia de las
infracciones de evasién vy a la necesidad de salvaguardar el cumplimiento de deter-
minados deberes formales de colaboracion para con la Inspeccion. Tales ilicitos
contindan vigentes y poseen una funcién accesoria para posibilitar el cumplimien-
to y garantfa de la obligacién principal. En la actualidad la amplitud de la descrip-
cién tipica de las infracciones formales, ya que se basan en el incumplimiento de
obligaciones de colaboracién e informacién de dificiles contornos, las configuran
como infracciones préximas a los denostados ilicitos de mera desobediencia.
Asimismo, la mecanica de su sancidn que le permite punir reiteradamente por irre-
gularidades, incluso nimias, y la falta de correlacion de la sancién con la conducta
infractora, al establecerse en muchos casos de forma porcentual, coadyuva a la
inseguridad del contribuyente y a una situacion de practica subordinacién respec-
to de la Administracion, que nos trae resabios a las situaciones de sujecion espe-
cial y a las sanciones de autoproteccidn.

En definitiva, se ha de de propender a buscar una especializacién sancionadora solamente
en los casos en que la misma se halle justificada pues, no olvidemos, que la unidad del orde-
namiento punitivo no justifica tratamientos diversos de situaciones semejantes. Por otro
lado, se ha de huir de cualquier uso instrumental de la sancidn tributaria para la recauda-
ciéon vy determinacién de la deuda tributaria. Hemos de tener presente que la infraccion
tributaria posee exigencias propias, N0 accesorias a una norma sustantiva cuyo cumpli-
miento haya de garantizar, ya que ampara valores esenciales para la vida comunitaria encar-
nados en su proteccidn a bienes juridicos.
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Abrimos nuestra seccién de Andlisis Jurisprudencial recogiendo bajo este titulo un con-
junto de recientes sentencias en las que distintos derechos fundamentales han sido deci-
sivos en la argumentacion del fallo —la ratio dicendi-, en unos casos para estimar la deman-
da y en otros para resolver en sentido contrario. Ademds de la cuestién que gira en torno
a los derechos constitucionales y que justificarfa por si sola el resumen de estos pronun-
ciamientos, son también merecedores de nuestro interés por otras razones que en cada
caso se destacan en el breve comentario que acompana al texto de cada sentencia.

No se trata, por tanto, de una seleccién amplia de la doctrina de nuestros tribunales, sino
un motivo comun que nos permite agruparlas bajo este epigrafe.

|. Tribunal Constitucional (Sala 1.?). Sentencia 18/2005, de | de febrero.
Ponente: Excma. Sra. Casas Baamonde.

El recurso de amparo que resuelve el TC se interpuso contra la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 10 de abril de 2001 dictada en juicio por dos delitos fiscales que
se imputaban —y por los que se condend- al recurrente, administrador de una sociedad
contra la que se habia seguido un procedimiento de inspeccion del que se dedujo el pro-
ceso incriminatorio.

El amparo solicitado invoca el articulo 24 CE considerando que se habfan infringido los
siguientes derechos fundamentales:“a) el derecho a la no autoincriminacion, al haber sido
el recurrente condenado con fundamento exclusivamente en datos aportados por él
mismo bajo coaccidn en el curso del procedimiento de comprobacién; b) el derecho a la
defensa porque, teniendo el recurrente la condicidn de imputado desde que la Inspeccidn
de los Tributos tuvo conocimiento de los hechos constitutivos de un posible delito contra
la hacienda publica, no fue advertido de su condicion por los érganos de la Administracion;
¢) la presuncién de inocencia, porque su condena se apoyd en pruebas obtenidas con vul-
neracion de sus derechos a la defensa y a no autoincriminarse, y porque la Inspeccion de
los Tributos soslayd cualquier actividad probatoria respecto de los gastos realizados o el
IVA soportado por la entidad que el actor presidia en los ejercicios comprobados, y por-
que la sentencia impugnada en amparo invirtié la carga de la prueba al reclamar de la
misma que justificara los gastos cuya deduccion se pretendia; d) y, en fin, los derechos a
obtener la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantfas, por la arbitrarie-
dad en que habrifa incurrido el érgano judicial al apartarse en la valoracidn de las pruebas
de las aportadas tanto por el imputado como por la Administracién tributaria...”

Comencemos advirtiendo que el tema central de la sentencia es naturalmente la invoca-
cién del derecho a no autoinculparse, si bien, por su relacién con el mismo, también nos
ocuparemos de otros derechos que también se consideraban vulnerados.Y, digamos desde
ahora, que el Tribunal no concede el amparo solicitado.

Sin embargo, los argumentos que se van a manejar en el caso, son de importancia pues sobre
este asunto se ha escrito en abundancia y en algunos casos se han suscitado expectativas que
no se verdn confirmadas, en su caso, hasta que no se pronuncie sobre la cuestion el TEDH.
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Los argumentos empleados por el TC venian ya elaborados por el abogado del Estado,
quien alegd la falta de concurrencia de las condiciones subjetivas necesarias para que
pudiera entenderse vulnerado el derecho a no autoincriminarse. En concreto consideraba
que no existfa la necesaria identidad entre el sujeto compelido a la aportacién de infor-
macién incriminatoria (la sociedad) vy el imputado penalmente con fundamento en los
hechos aportados (el consejero). Por otra parte, y ello es de indudable peso, otra res-
puesta que implicase una prohibicidon de comunicacién probatoria entre el dmbito tribu-
tario y el penal, conducirfa a una limitacién de las posibilidades probatorias que dejaria sin
contenido prdctico a la actividad inspectora y comprobadora de la Administracion
Tributaria, actividad, en la configuracion actual de nuestra gestion tributaria, es imprescin-
dible para el cumplimiento efectivo del deber de contribuir.

a. El derecho a no autoincriminarse

Tal derecho, reconocido en nuestra Constitucion (articulo 24.2), se invoca por el recu-
rrente fundamentandose en que los datos (los listados, libros, justificantes o registros con-
tables) que el propio demandante aporté bajo coaccidn en el curso de un procedimien-
to de comprobacidn e investigacidn tributaria, conforman la base de hechos sobre los que
se argumenta la sentencia condenatoria por delito fiscal.

Ahora bien, por la conexién de este derecho con el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, el Tribunal se ocupa de examinar aquella norma y
la jurisprudencia relativa al mismo.

Dice al respecto el Tribunal espafiol: *... conviene comenzar recordando que, conforme
sefiala el TEDH, «aunque no se menciona especificamente en el art. 6 del Convenio, el
derecho a guardar silencio y el privilegio contra la autoincriminacion son normas interna-
cionales generalmente reconocidas que descansan en el nicleo de la nocién de proceso
justo garantizada en el art. 6.1 del Convenio. El derecho a no autoincriminarse, en parti-
cular -ha sefialado-, presupone que las autoridades logren probar su caso sin recurrir a
pruebas obtenidas mediante métodos coercitivos o de presién en contra de la voluntad
de la “persona acusada”. Proporcionando al acusado proteccion contra la coaccién inde-
bida ejercida por las autoridades, estas inmunidades contribuyen a evitar errores judiciales
y asegurar los fines del art. 6» (TEDH S de 3 May. 2001, caso J.B. c. Suiza, § 64; en el mismo
sentido, TEDH SS de 8 Feb. 1996, caso John Murray c. Reino Unido, § 45; de 17 Dic. 1996,
caso Saunders c. Reino Unido, § 68; de 20 Oct. 1997, caso Serves c. Francia, § 46; de 21 Dic.
2000, caso Heaney y Mc Guinness c. Irlanda, § 40; de 3 May. 2001, caso Quinn c. Irlanda, § 40;
de 8 Abr 2004, caso Weh c. Austria, § 39). «En este sentido -concluye el Tribunal de
Estrasburgo- el derecho estd estrechamente vinculado a la presuncién de inocencia reco-
gida en el art. 6, ap. 2, del Convenio» (sentencias Saunders, § 68; Heaney y Mc Guinness, §
40; Quinn, § 40; Weh, § 39)...

En apoyo de su pretensidn, cita el demandante de amparo la jurisprudencia del TEDH v,
concretamente, la TEDH S 17 Dic. 1996, caso Saunders c. Reino Unido, decisidn en la que
el dicho Tribunal anuld las condenas impuestas al Sr. Saunders con apoyo en las declara-
ciones que éste formuld bajo coaccion en el curso de un procedimiento igualmente admi-
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nistrativo, en particular, el seguido por los Inspectores de Comercio e Industria britanicos.
Invoca asimismo en apoyo de su tesis algunas de las afirmaciones que se contienen en la
TCS 161/1997,de 2 Oct, con la finalidad de evidenciar que el «requisito que exige nues-
tra Constitucion para la aplicacidn de las “'garantias frente a la autoincriminacion” es la exis-
tencia de una informacién autoincriminatoria aportada bajo coaccién» (pdg. 20 de la
demanda).

Pues bien, a la luz de la jurisprudencia citada y de las propias alegaciones del recurrente,
puede afirmarse, sin necesidad de profundizar en otros aspectos del derecho constitucio-
nal que se invoca, que no ha existido la vulneracién denunciada en tanto que de los autos
se desprende inequivocamente que, ni el procedimiento de comprobacién e investigacion
tributaria en el que se obtuvo la informacién incriminatoria se siguié contra el solicitante
de amparo, ni durante el curso del citado procedimiento le fueron reclamados al Sr.J. M.
los documentos que contenfan dicha informacidn, ni se ejercié coaccidn de ninguna clase
contra él ni, por ultimo, el finalmente condenado aportd dato alguno que contribuyera a
su propia incriminacién. "

Posteriormente, y también en relacidon con esta jurisprudencia, afiade que “El supuesto
examinado, pues, es sensiblemente diferente a los enjuiciados en los casos Saunders c. Reino
Unido, que se invoca reiteradamente en la demanda de amparo, e IJL, GM.R y AKPF c. Reino
Unido. En efecto, tal y como sucede aquf, en los citados asuntos el Tribunal de Estrasburgo
examind la compatibilidad con el art. 6.1 CEDH de las condenas penales impuestas a los
demandantes con fundamento en la informacidn obtenida por funcionarios de la
Administracién britdnica en el curso de un procedimiento seguido contra una entidad con
personalidad juridica (concretamente, la empresa Guinness). Las pruebas que fundamen-
taron la condena penal, sin embargo, consistieron en declaraciones efectuadas por los pro-
pios condenados bajo la admonicién de sanciones y penas privativas de libertad en el
curso de las actuaciones administrativas de cardcter inquisitivo.

Tampoco los hechos aqui enjuiciados coinciden con los que fueron objeto de examen por
el TEDH en el caso /.B. c. Suiza, que el Ministerio Fiscal cita en su escrito de alegaciones eva-
cuado en el tramite del art. 52.1 LOTC. Como en el asunto que ahora nos ocupa, en /.B. c.
Suiza la informacién autoincriminatoria se requirié en el curso de un procedimiento admi-
nistrativo de naturaleza tributaria de caracteristicas muy similares al regulado en la L
230/1963, General Tributaria; ademas, la informacién, como en el caso que ahora juzgamos,
estaba constituida exclusivamente por documentos (concretamente, documentos relativos
a la empresas en las cuales el recurrente habfa invertido dinero); y, finalmente, como ya
hemos sefialado, dichos documentos se reclamaron bajo la amenaza con sanciones pecu-
niarias establecidas en el ordenamiento suizo (sanciones que, finalmente, fueron impuestas).
Difieren, sin embargo, los hechos examinados en |.B. c. Suiza de los que ahora enjuiciamos
en varios aspectos esenciales: en primer lugar, el procedimiento administrativo tributario se
siguié contra el propio recurrente como persona fisica, no contra ninguna de las socieda-
des en las que habia invertido el dinero cuyo origen se pretendfa conocer; en segundo lugarn,
la documentacidn con trascendencia tributaria se requirié directamente del contribuyente
investigado; en tercer y Ultimo lugar, la coaccidn prevista en la Ley, que finalmente se mate-
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rializé en la imposicion de varias sanciones pecuniarias (un total de cuatro, la Ultima de las
cuales no se llegd a ejecutar), se ejercid efectivamente contra el recurrente.

Para finalizar, en el mencionado caso Funke c. Francia, el Tribunal de Estrasburgo concluyd
que se habian vulnerado los derechos a permanecer en silencio y a no contribuir a la pro-
pia incriminacion del recurrente al haber sido éste sancionado con varias multas pecunia-
rias por no aportar la documentacion requerida por las autoridades aduaneras francesas
(extractos de cuentas corrientes abiertas en diferentes entidades bancarias y la documen-
tacion relativa a la financiacion de un apartamento). En suma, como en los casos anterior-
mente citados, fue la persona contra la que se siguid el procedimiento inquisitivo, a la que
se le reclamd la documentacidn autoincriminatoria y sobre quien se ejercié la coaccidn
prevista en la ley que concluyd con la imposicién de sanciones, la que insté la declaracion
de vulneracién del derecho a la no autoincriminacion reconocida en el art. 6.1 CEDH"._

A este efecto el Tribunal Constitucional toma en consideracion que, en el caso enjuicia-
do, las actuaciones inspectoras se siguieron exclusivamente en relacién con la entidad
Incovesa, para comprobar la situacion tributaria de la misma y que los requerimientos
de informacidn se dirigieron, todos ellos, sin excepcidn, a la citada entidad mercantil, por
lo que, de no haber sido atendidos debidamente, las sanciones que la LGT establecfa con
cardcter general para estos supuestos, habrfan recaido Unicamente sobre la entidad. A lo
que afade la sentencia que: “De hecho, no resulta ocioso destacar que el ordenamien-
to tributario entonces vigente no prevefa sancién alguna para los administradores de las
sociedades que hubieran incumplido los requerimientos de informacion efectuados por
la Administracién tributaria en el curso de un procedimiento de comprobacién e inves-
tigacion”.

Y finalmente, que tampoco consta que “la entidad de la que el recurrente en amparo
era Presidente y Consejero-Delegado invocara en ningdn momento, durante el desa-
rrollo del procedimiento inspector, sus derechos a no declarar contra si misma y a no
confesarse culpable”.

En conclusién, un conjunto de razones para denegar el amparo, razones que posiblemen-
te han permitido que el Tribunal no haya de pronunciarse sobre una cuestién de tanta tras-
cendencia para la configuracién actual de nuestro sistema de aplicacién de los tributos.

b. El derecho a la presuncion de inocencia

Aungue el Fundamento Quinto de la sentencia que comentamos resuelva en relacién con
la invocacién del derecho a la defensa, nos ocupamos ahora de esta otra garantfa por su
mayor trascendencia en el orden especificamente tributario.

Alegaba el recurrente que la sentencia de la AP habia lesionado su derecho a la presun-
cién de inocencia al haber fundamentado la condena en pruebas obtenidas con vulnera-
ciéon de los derechos a la no autoincriminacion y a la defensa v, asimismo, por “haber obvia-
do la Inspeccidn de los Tributos cualquier comprobacién en relacién con los gastos de la
entidad o el IVA soportado por la misma, y porque la sentencia recurrida en amparo
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invierte la carga de la prueba al sefialar que «el recurrente debfa aportar la prueba de des-
cargo justificando los gastos que se decian y se aceptaban por los peritos que eran supe-
riores»”.

En relacién con este Ultimo argumento, dice el Tribunal Constitucional lo que sigue:“A este
respecto, en primer lugar, frente a lo que parece afirmarse en la demanda, debe sefialarse
que no existe en la sentencia del Tribunal de lo Penal impugnada afirmacién alguna que
permita entender que el érgano judicial exime a la Administracion tributaria de realizar
cualquier actividad probatoria en relacion con los gastos...

Pero es que, ademds, no es cierto que la exigencia de que el obligado tributario justifique
los gastos cuya existencia alega equivalga a la inversién de la carga de la prueba. Como es
sabido, el impuesto sobre sociedades grava la renta obtenida por los entes con personali-
dad juridica durante el perfodo impositivo; y aunque para determinar dicha renta hay que
tener en cuenta no sdlo los ingresos sino también los gastos precisos para la obtencién de
los mismos, es absolutamente razonable -asf lo vienen exigiendo los Tribunales ordinarios-
que sélo puedan aceptarse como tales aquellos cuya efectividad haya probado quien alega
haberlos realizado...

Tales exigencias no pueden ser consideradas en absoluto como una inversién de la carga
de la prueba, sino mds bien como proyeccion de la regla en virtud de la cual «quien haga
valer su derecho deberd probar los hechos normalmente constitutivos del mismo» (art.
I 14.1 de la LGT aplicable al supuesto enjuiciado y art. 105.1 de la L 58/2003). Siendo esto
asf, no puede achacarse a la Inspeccidn de los Tributos que no haya realizado actuaciones
dirigidas a probar lo que a la entidad inspeccionada correspondia, esto es, la cuantfa de los
gastos fiscalmente deducibles realizados o el IVA soportado durante los ejercicios objeto
de comprobacién. Como sefala el Ministerio Fiscal, para determinar unos mayores gastos
era necesaria la colaboracién del recurrente, dado que sdlo éste estaba en posesion de la
documentacién pertinente o podia indicar dénde obtenerla; sin que pueda recriminarse a
la Inspeccion de los Tributos que no iniciase una indagacion universal para comprobar que
no se habfan producido mayores gastos.

Cosa muy distinta serfa que no se hubiera permitido a la entidad probar la efectividad de
los gastos o el IVA soportado, o que, habiendo el sujeto pasivo acreditado tales extremos,
las pruebas aportadas a tal efecto no hubieran sido admitidas primero por la Inspeccién
de los Tributos y después por el érgano judicial; pero nada de esto se afirma en la deman-
da de amparo ni puede deducirse de las actuaciones judiciales...”

2. Tribunal Supremo (Sala 3.* Secc. 2.?). Sentencia de 5 de octubre de 2004
(Ponente: Excmo. Sr. Rouanet Moscardé) y Sentencia de la misma Sala y
seccion de 7 de Marzo de 2005 (Ponente: Excmo. Sr. Rouanet Moscardé)

La cuestién que se debate en ambos casos es la suspension de las sanciones tributarias,

mads puntualmente, si la suspension sin aportacion de garantfas ordenada en la via admi-
nistrativa, se mantiene también en la jurisdiccidn contenciosa, o si por el contrario nuestro
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ordenamiento establece una solucién diferente en este caso, de suerte que la presuncién
de inocencia—derecho fundamental que subyace en la norma tributaria que manda sus-
pender la efectividad de las sanciones en via administrativa, junto con la tutela judicial efec-
tiva- no da cobertura a la pretension de mantener la suspensién hasta que la jurisdiccion
resuelva sobre el fondo del asunto.

En un segundo orden de cuestiones, la sentencia de 5 de octubre de 2004 entra también
a resolver sobre las exigencias que se desprenden de la LJCA para acordar la suspension
de los actos impugnados.

Respecto de la cuestion primera y principal, las dos sentencias llegan a una misma conclu-
sién, si bien, respecto de la primera existe un solo voto particular; mientras que en la de 7
de marzo de 2005, son tres los magistrados que formulan su voto particular. Parece que
va ganando argumentos la posicién que inicialmente era muy minoritaria.

El eje central del debate versa sobre la interpretacién que ha de darse a los articulos 35
de la LDGC vy 2123y 233.1 y 8 de la LGT de 2003, cuando regulan la suspensién de las
sanciones tributarias sin necesidad de prestar garantias en los recursos en via administra-
tiva y los efectos que estas disposiciones han de tener en la via jurisdiccional. Mientras que
en la Sala domina la posicidn que considera que la suspension en via administrativa es
automdtica pero no asi ante la jurisdiccidon contenciosa, los votos particulares, con distin-
tos argumentos, consideran que también debe llegarse a la misma conclusidn en la via juris-
diccional.

Posiblemente, como el tema trasciende la legalidad ordinaria, la solucién puede estar en
otro dmbito jurisdiccional, si bien, muchos de los argumentos ahora manejados no podri-
an ser invocados en este otro momento.

En el resumen que ahora hacemos de estas dos complejas sentencias, recogeremos en pri-
mer lugar la posicidn mayoritaria de la Sala (2) y, en segundo lugar (b), el voto particular
que se hizo contra la sentencia de 5 de octubre de 2004. Posteriormente recogemos la
posicidn de la sala en la sentencia de 7 de marzo de 2005 (c) y finalizaremos con la expo-
sicion de los votos particulares formulados respecto de esta Ultima sentencia.

a. La suspensidn de las sanciones en la via administrativa y en la jurisdiccional.
La posicion del tribunal en la Sentencia de 5 de octubre de 2004

La cuestidn concreta del caso examinado consistia en que las liquidaciones que fueron
giradas por la Administracion, con sus correspondientes sanciones, habian sido impugnadas
y estaban suspendidas en via administrativa, por lo que al iniciar la via jurisdiccional se plan-
teaba si era necesario garantizar, ademds de las cuotas tributarias, el importe de las san-
ciones.

Como dice la Sala: “La cuestidn objeto de controversia en este proceso se contrae, en
realidad, a dilucidar si, para poder decretarse, en la via contencioso administrativa, la sus-
pensién de la ejecutividad de la liquidacidn tributaria impugnada, referida sustancialmen-
te a la parte de la deuda tributaria relativa a la sancidn impuesta, ha de prestarse, de
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entrada, un aval bancario u otra de las garantfas normativamente previstas en el art. 122
y ss. de la LJCA de 1956 (que abarque especialmente el indicado concepto de sancién
tributaria), como propugna el abogado del Estado recurrente (y se decretd en el auto
dictado por el Tribunal a quo con fecha 19 Feb. 1999), o, por el contrario, si basta, para
que la comentada suspension se pueda producir, que el aval o garantia se refiera, sélo, a
la cuota y, en su caso, a los recargos e intereses de demora, sin necesidad de aseguran,
también, las sanciones..."”

El Tribunal, tras un breve recorrido por la historia legislativa de la cuestidn, concluye de la
misma que “se observa que el principio de “presuncién de inocencia” previsto en el art.
24.2 de la Constitucidn (que, a pesar de sus connotaciones penales, es perfectamente apli-
cable a las infracciones y sanciones administrativas y tributarias) y el principio -sinénimo del
anterior- de “presuncion de no existencia de responsabilidad administrativa mientras no se
demuestre lo contrario”, que se traducen en el axioma de que “la resolucién serd ejecuti-
va -sélo- cuando ponga fin a la via administrativa” (sin necesidad, en consecuencia, de ins-
tar, mientras tanto, su suspensién, con o sin fianza, para obviar su ejecutividad), no tienen
reflejo efectivo y formal en el ordenamiento de tal naturaleza hasta la L 30/1992, referida,
de entrada, exclusivamente, al dmbito puramente administrativo (pues, segin la
Disposicién Adicional Quinta de la misma, los procedimientos administrativos en materia
tributaria... se regirdn por su normativa especffica y -sélo-, subsidiariamente, por las dispo-
siciones de esta Ley -la 30/1992, se entiende-).

Y tales principios y criterios normativos no se plasman en disposiciones tributarias -sobre
todo en lo que afecta a las infracciones y sanciones de dicho cardcter- hasta que, segin
hemos visto, se reforma el art. 81 de la LGT por la L /1998, de Derechos y Garantias de
los Contribuyentes (cuyo actual ap. 3 establece que “la ejecucion de las sanciones tributa-
rias quedard automdticamente suspendida sin necesidad de aportar garantfa por la pre-
sentacién en tiempo vy forma del recurso o de la reclamacion administrativa que contra
aquéllas proceda y sin que puedan ejecutarse hasta que sean firmes en via administrativa”.

Sorprende que la L 25/1995 dijera (en el reformado -por la misma- art. 81.3 de la LGT)
que “la interposicidn de cualquier recurso o reclamacion no suspenderd la ejecucién de la
sancion impuesta’ (es decir, con otras palabras, que “las sanciones tributarias son ejecuti-
vas desde el momento en que se imponen”), a diferencia de lo ya dispuesto en la L
30/1992 (segun la que las sanciones administrativas sélo son ejecutivas cuando son firmes
en via administrativa). Tal redaccién ha sido objeto de una critica acerba, ya que conculca
el derecho constitucional a la presuncién de inocencia y significa, en cierto modo, el con-
siderar a los contribuyentes infractores natos (con la consecuente desvirtuacion de lo esta-
blecido al respecto en la Constitucién)”.

Cuarto: Procede estimar, como antes se ha indicado, el presente recurso casacional, por-
que, como argumenta el abogado del Estado, con una adecuada precisidn técnico-jurfdica,
en base a las especificas caracteristicas del caso de autos, es evidente que:

A) El tenor del art. 35 de la L 1/1998...impide cuestionar su aplicacién en la via adminis-
trativa o econémico administrativa, paro no cabe extender tal aplicacién a un dmbito
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que le es ajeno, pues se circunscribe, como se ha expresado, a las vias mencionadas, y
respeta la regulacion de la suspensidn en la via contencioso administrativa, sin preten-
der ampliar sus efectos hasta ésta...

B) En consecuencia, conforme al mencionado art. 35, las sanciones de autos, en cuanto
definitivas en via administrativa, podian ser ejecutadas ,, salvo que, en la via contencio-
so administrativa, fuera acordada su suspension con arreglo a las disposiciones especifi-
cas de la LJCA

C) Podra pensarse que, en cierto modo, las medidas de suspensién de la ejecucion de la
sancién tributaria sin necesidad de previa garantfa o caucién acordadas en la via admi-
nistrativa o econdmico administrativa prolongan su efectividad en la via contencioso
administrativa, hasta la finalizacién de la misma (mediante sentencia desestimatoria
sobre el fondo cuestionado), pero no hay razones técnico juridicas para poder mante-
ner tal criterio, pues la frase “sin que puedan ejecutarse (las sanciones suspendidas sin
garantia, se entiende) hasta que sean firmes en via administrativa” contenida en el art.
35delal I/1998 (y en otros preceptos de disposiciones normativas posteriores -antes
comentadas-) sélo puede entenderse como “hasta que hayan causado estado en dicha
via" (y no quepa, ya, otro recurso administrativo o econémico administrativo), o bien,
como méximo, segin se ha dejado sentado en la reciente jurisprudencia de esta
Seccién y Sala (matizando, sin embargo, restrictivamente, el alcance que se ha dado a
tal expresion en la S 18 Sep. 2001), “hasta que se adopte, en la via contencioso admi-
nistrativa, la pertinente resolucidn sobre la virtualidad de la suspensidn que, concedida
anteriormente, es instada, ex novo, en la via jurisdiccional "..."

También, a juicio de la Sala, se viene a sentar un nuevo criterio al estimarse que la exis-
tencia de garantfa es una especie de prius a cualquier planteamiento de suspensidon de
efectos de un acto, negdndose ademds, a considerar que fuera de la propia LJCA podrian
existir normas que amparasen una solucién distinta de la derivada del fallo.

En concreto, afirma el Tribunal que: “D) Cierto es que la doctrina jurisprudencial ha pun-
tualizado la exigencia de la prueba de la produccién de dafios o perjuicios de imposible o
dificil reparacién como unico medio hdbil para obtener la suspension en la via contencio-
so administrativa, al considerar que el interés publico no sufre menoscabo si la suspension
de una liquidacién tributaria se encuentra debidamente garantizada, pero también es cier-
to que, inexistente la garantfa previa, es, en principio, incuestionable la causacién de perjui-
cios a unos intereses superiores, los generales o publicos, a los que se deja sumidos en el
puro desamparo, y cierto es, también, que ningin precepto de la LJCA distingue, genéri-
camente, dentro del contenido del acto impugnado, la parte de cardcter sancionador, para
someterla a un régimen diferenciado del resto de los efectos de la suspension de su eje-
cucién...

b. El voto particular en la sentencia de 5 de octubre de 2004
Las sentencias de 18 de Septiembre de 2001, 29 de Enero de 2003 y de 5 de Febrero de

2004, afirmaban que " ... La vigencia del principio a que responde hoy el mencionado art.
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35 (LDGC) cabe sostenerla desde la configuracién y perspectiva constitucional del Derecho
Administrativo sancionador, con la puntualizacidn, a mayor abundamiento, de que aplicable tal
precepto, no es necesario, como ya se ha apuntado, hablar de “suspension” propiamente
dicha, porque hasta la resolucidn del oportuno recurso jurisdiccional, en el supuesto de que
fuera desestimado, no podria decirse que la sancién habia quedado firme en via administra-
tiva (TS S Ca. 18 Sep. 2001). 2.- La solucién que se mantiene y se arbitra en esta sentencia
(y en la de instancia) es la de no ejecutividad de las sanciones en materia tributaria mientras
no sean firmes en via administrativa -es decir, mientras no se incoe el oportuno recurso con-
tencioso administrativo y no se dicte la pertinente resolucion jurisdiccional, o, en su caso, no
se consienta el acuerdo sancionador+, y, por tanto, la innecesariedad de afianzar su importe,
pues no hay nada que suspender (TS S Ca. 29 Ene. 2003)".

En consonancia con ello, el voto particular argumenta de la siguiente manera: “En mi opi-
nién, no deberia haber dudas sobre el alcance de la expresidn “firme en via administrati-
va' que ha de ser la imposibilidad de que un acto sea objeto de recurso, ya sea adminis-
trativo o jurisdiccional. En este sentido la afirmacién de la sentencia mayoritaria asimilando
dicha expresién a “causar estado en via administrativa” me parece desacertada.

Por lo tanto, el legislador cuando dice lo que dice en los articulos citados estd sostenien-
do sencilla, lisa y llanamente que las sanciones que son recurridas no son ejecutivas...

Desde esta perspectiva, la de los principios, es indudable que la “ejecutoriedad de los actos
administrativos” constituye un privilegio de la Administracidn, constitucionalmente consa-
grado, pero que no es un elemento ontoldgico del acto administrativo...

En mi opinidn el razonamiento de la sentencia sobre la independencia y plenitud de la tutela
judicial, que es lo que exige la decisién judicial en la pieza, al ser aislado del tema debatido, pro-
duce un efecto perverso, seguramente no querido pero real, pues coloca al ciudadano en la
via judicial en una situacién mds desfavorable de la que ostentaba en via administrativa, lo que
es sencillamente inaceptable y una frontal contradiccion con lo que la tutela judicial significa.

En segundo término, en materia de sanciones, el legislador ha renunciado a la ejecutorie-
dad del acto sancionador (al menos en via administrativa). No hay nada que haga suponer
que el legislador a modo de Guadiana cambia de criterio cuando se accede a la via judi-
cial, pues no existe texto legal que afirme esa ejecutoriedad cuando se alcance la via juris-
diccional. Por tanto, la cuestidn de la suspensidn de las sanciones, cuando estas son objeto
de recurso contencioso estd fuera de la decision judicial.”

La argumentacion contenida en este voto particular nos excusa de hacer cualquier comen-
tario sobre el significado de la sentencia en cuanto supone una revision o rectificacién de
los criterios que en otros pronunciamientos habia sostenido el mismo Tribunal.

c. La sentencia de 7 de marzo de 2005. La posicién mayoritaria

En forma muy resumida diremos que la Sala, ademds de mantener con nuevos argumen-
tos el criterio antes sostenido, trae a colacidn la interpretacion que debe hacerse de los
articulos 212 y 233 de la LGT (2003).

146 | Revista Técnica Tributaria N° 68



Antonio Caydn Galiardo

En lo fundamental, el Tribunal entiende que “la solucién a este tema debe ser la estableci-
da en el fallo de la sentencia impugnada, es decir, que la suspensidn de la sancién tributa-
ria sin garantfa acordada en la via econdémico-administrativa debe mantenerse en la via
contencioso-administrativa -con los requisitos contemplados en el art. 233.8 LGT 2003-
hasta que el érgano jurisdiccional, en el ejercicio de su peculiar potestad decisoria caute-
lar, y ponderando, ademas, los intereses publicos y privados en juego, adopte la decisidn,
en la pieza separada de suspension, que al respecto estime que es la pertinente”, pues “en
el dmbito del Derecho sancionador tributario, los arts. 212.3 y 233.1 y 8 LGT 2003, siguen
el mismo criterio establecido en el art. 35 LDGC 1998....1o que se exige, para la ejecuti-
vidad de la sancién, es la llamada firmeza en via administrativa -o sea, que ésta se agote-, y
no la firmeza en el sentido de que, hasta la resolucién final del oportuno recurso jurisdic-
cional, en el supuesto de que fuera desestimado, no podria afirmarse que la sancién habfa
quedado firme en via administrativa. Asf pues, la frase «sin que puedan ejecutarse -las san-
ciones suspendidas sin garantfa, se entiende- hasta que sean firmes en via administrativa»
sélo puede interpretarse, o bien como «hasta que hayan causado estado en dicha via» -y
no quepa ya otro recurso administrativo o econémico-administrativo-, o bien como «hasta
que se adopte, en la via contencioso-administrativa, la pertinente resolucién sobre la vir-
tualidad de la suspensién instada en la via jurisdiccional» -en la oportuna pieza separada-,
al amparo de los arts. 122 y ss. JCA o 129 y ss. LJCA 1998..."

d. Votos particulares favorables al mantenimiento de la suspension de las sanciones
sin necesidad de aportacién de garantias hasta la resoluciéon del tribunal

-VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO SR. ENRIQUEZ SANCHO

“A mi juicio la cuestion debe resolverse en el dmbito de los arts. 129 y ss. de la Ley regu-
ladora de esta Jurisdiccion (L)), interpretando estos preceptos en armonia con los princi-
pios que inspiran en esta materia el ordenamiento juridico tributario.

El art. 35 de la Ley de Derechos y Garantfas del Contribuyente (LDGC), L 1/1998, de 26
Feb. establece que «la ejecucién de las sanciones tributarias quedard automdticamente sus-
pendida sin necesidad de aportar garantfa, por la presentacién en tiempo y forma del
recurso o reclamacién administrativa que contra aquéllas proceda y sin que puedan eje-
cutarse hasta que sean firmes en via administrativa».

No parece dudoso que la expresion «hasta que sean firmes en via administrativa» equi-
vale a hasta que los actos hayan causado estado en via administrativa. Si el precepto hubie-
ra querido referirse al mantenimiento de la suspension hasta que contra el acto sanciona-
dor no fuera posible interponer recurso alguno habrfa bastado con decir que las sancio-
nes no podrian ejecutarse hasta que fueran firmes, sin ningin otro aditamento.

Con ser esto asf la cuestién no me parece que deba resolverse con la simple interpre-
tacion literal del precepto. Es bien sabido que la interpretacién literal es propia del pri-
mer momento de la interpretacion de las normas pero que el intérprete no debe que-
darse en ella.
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Por lo pronto, la propia Secc. 2| de esta Sala ha declarado en varias ocasiones, a propdsi-
to de la interpretacion de este art. 35 LDGC, que esa firmeza en via administrativa signifi-
ca que la suspension automdtica de la sancidn se extiende hasta que se haya producido
pronunciamiento judicial, en el caso de que hubiere sido impugnada ante los Tribunales (SS
I8 Sep. 2001 y 29 Ene. 2003, en las que se citan otras muchas de la misma Seccidn)...

Entiendo que en estas sentencias se plasma una intuicidn que otras veces se ha expresa-
do mads claramente. Que cuando se acude a los Tribunales no se puede estar en peor con-
dicién que cuando se habfa acudido a la via administrativa previa. Que ante los Tribunales
de Justicia no se pueden perder garantfas que se habian reconocido al que antes habfa
reclamado en via administrativa....

No hay que insistir en que la suspension del pago de una sancidn tributaria sin contrapar-
tida de fianza alguna es una garantia que se conecta con el principio de culpabilidad exigi-
ble en toda infraccidn tributaria, por ello, con el principio de presuncién de inocencia. El
principio que late en el art. 35 LDGC es que mientras la sancion esté discutiéndose no
debe ser exigida.Y es un principio que sélo ha podido ser adoptado tras una previa valo-
racién por el legislador de los distintos intereses enfrentados.

Ni el principio de culpabilidad ni el de presuncién de inocencia se oponen al de ejecutivi-
dad de los actos administrativos sancionadores, como han declarado tanto el TC como
esta Sala, porque en la ejecucidn de actos de esa naturaleza pueden existir intereses publi-
cos que deban prevalecer frente al del particular; interesado en que la sancién no se eje-
cute hasta que sobre ella los Tribunales hayan dicho la dltima palabra.

Puede existir un interés general a que no se mantenga en su puesto de trabajo un fun-
cionario al que se le ha impuesto una sancién de traslado, suspension o inhabilitacién, y ello
justifica que incluso en via administrativa puedan adoptarse medidas cautelares que ase-
guren la consecucion de ese interés. Pero tratdndose de sanciones pecuniarias impuestas
por la comisidn de una infraccion tributaria el legislador no ha descubierto ningln interés
publico prevalente, puesto que la finalidad de la multa no es recaudatoria...

Entiendo que en la valoracion de los distintos intereses en conflicto que el art. 130 L
impone a la Sala para pronunciarse sobre la suspension solicitada, no cabe ignorar esa pon-
deracién realizada legalmente para la suspensién acordada por los drganos econémico-
administrativos, porque los intereses en presencia son sustancialmente los mismos. No
creo aceptable que esa garantfa reconocida a los administrados en via econémico-admi-
nistrativa -la suspensién de la ejecucién de la sancidn impuesta, sin necesidad de prestar
fianza- deba ser ignorada por los Tribunales, como si la discusion en via judicial fuera cua-
litativamente distinta a la mantenida ante los drganos econdmico-administrativos, y no sdlo
cualitativamente distinta sino merecedora de una menor proteccidn para el administrado.

Es cierto que el art. 35 LDGC sdlo se refiere a la suspensidn de la sancién hasta que el
acto administrativo sea firme en via administrativa. Pero ello es porque se trata de una ley
relativa a las relaciones entre la Administracion tributaria y los contribuyentes. Pero estas
relaciones no acaban en el acto sancionador firme en via administrativa. Contindian y con-
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tindan de la misma manera cuando ese acto ha sido impugnado en vfa jurisdiccional, por
eso la regla establecida en ese precepto también debe extender sus efectos ante los
Tribunales....

Existen dos disposiciones posteriores a la LDGC que pueden ser Utiles como criterio
de interpretacién de los preceptos que hemos manejados y que pueden considerarse
contrarias a la tesis que sostengo en este voto particular: el RD 930/1998, de |1 Sep,
que aprueba el Reglamento sancionador en materia tributarfa, y la nueva LGT 58/2003,
de I7 Dic.

EIRD 1930/1998 parte de que la continuacion en via jurisdiccional de la suspensién acor-
dada en via econdmico-administrativa ha de ir acompafiada de caucion. Sin embargo, se
trata de una interpretacion hecha por la Administracién que en modo alguno puede con-
dicionar la que los Tribunales lleven a cabo. Ni el Decreto es interpretacion auténtica de la
Ley ni la interpretacion que de una ley haya hecho un decreto puede condicionar nuestra
decision.

La LGT de 17 Dic.2003 contiene un precepto, el art. 233, sobre el que en la deliberacién
de la Sala se han suscitado diversas interpretaciones. Dicho precepto, después de reiterar
que la ejecucién de las liquidaciones tributarias quedard suspendida automdticamente a
instancia del interesado si se garantiza su importe, el de los intereses de demora y recar-
gos, aflade que «dicha suspension continuard, siempre que la garantia que se hubiere pres-
tado en via administrativa conserve su vigencia y eficacia, hasta que el érgano judicial adop-
te la decisidn que corresponda en relacion con la suspensién solicitada».Y a continuacion
afiade «tratdndose de sanciones, la suspensidn se mantendrd, en los términos previstos en
el pdrrafo anterior y sin necesidad de prestar garantfa, hasta que se adopte la decisién judi-
cial». Parece claro que la decisién judicial a que se refiere es la decisién adoptada en la
pieza de suspension, pero no, en cambio, que dicha decisién implique la exigencia de garan-
tia. Del texto transcrito se desprende que la suspension sin garantfa es vinculante para los
érganos econdmico-administrativos pero no para los Tribunales de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa. Estos adoptardn su decision conforme a las normas que les
son especificamente aplicables, y nada hay en el precepto citado que se oponga a una
interpretacién de dichas normas como la que propongo en este voto particular”.

- VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO SR. CAMPOS SANCHEZ-
BORDONA

“En mi opinidn, era acertada la Iinea jurisprudencial que habia fijado la Seccién Segunda de
esta Sala en sus SS 18 Sep. 2001, 29 Ene. 2003 y 5 Feb. 2004 y no hay motivos sélidos -
no, desde luego, que deriven de la nueva L 58/2003, General Tributaria- para modificarla.

Es cierto -y en ello coincido con el voto mayoritario- que el significado usual en nuestro
ordenamiento de la expresion «firmeza en via administrativa» coincide con el agotamiento
de esta via: es firme en ella la resolucidn que de modo definitivo vy sin posibilidad de ulterior
recurso o reclamacion de orden administrativo resulta ya inobjetable dentro de los propios
cauces administrativos (a salvo los supuestos excepcionales del recurso de revision).
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Que ello sea asf no justifica, en mi opinidn, el cambio jurisprudencial que ahora se aco-
mete. En primer lugar, porque partiendo precisamente de la premisa expuesta (firmeza en
via administrativa equivale a agotamiento de los recursos o reclamaciones especfficamen-
te administrativos, a «causar estado» en dicha via) no resulta demasiado coherente inter-
pretar el art. 212.3 de la nueva L 58/2003 como si, en definitiva, dicha «firmeza» no se pro-
dujera hasta un momento posterior, precisamente hasta la resolucion jurisdiccional que
decida sobre la suspensidn de la sancidn tributaria impuesta. Si esta Ultima es firme en via
administrativa lo es con independencia de que se interpongan, o no, los recursos jurisdic-
cionales. Recursos que, por lo demds, sélo son admisibles contra los actos que, precisa-
mente, «pongan fin a la via administrativa» (art. 25 de la vigente Ley Jurisdiccional).

Es cierto que el art. 233.8 in fine de la nueva L 58/2003 dispone que, traténdose de san-
ciones, la suspensién acordada por los Tribunales Econémico-Administrativos se manten-
drd, una vez interpuesto el recurso jurisdiccional, «hasta que se adopte la decision judicial».
Expresidn ésta que contrasta con la inserta en el inciso precedente del mismo articulo y
apartado, a tenor del cual tratdindose no ya de sanciones sino de otros actos tributarios
impugnados, la suspension acordada en via econdmico-administrativa mantiene su vigencia
y eficacia hasta que el drgano judicial adopte la decisién que corresponda «en relacién con
la suspension solicitada

Segun la jurisprudencia sentada hasta ahora por la Seccidn Segunda (que resulté desfigu-
rada por el «matiz» afiadido en la S 5 Oct. 2004, tal como subraya el voto particular a ella
anexo), el término «decision judicial» del art. 233.8, puesto en relacién con el principio
sentado en el art. 212, ambos de la nueva L 58/2003, habria de interpretarse referido a la
sentencia final y no sélo al auto de suspensién.Y a mi juicio aquella linea jurisprudencial
debe mantenerse.

Creo necesario, en este punto, retomar una polémica anterior; a la que puso fin la senten-
cia del Pleno de esta Sala Tercera de 6 Oct. 1998. En ella, ante la existencia de «una dis-
crepancia entre el tratamiento de la ejecutividad general de los actos administrativos de la
vieja Ley rectora del proceso contencioso, y el moderno sistema de la ejecutividad de los
actos de gestidn tributaria de la Hacienda Publica» nos pronunciamos -con votos particu-
lares en contra- a favor de extender al orden jurisdiccional los criterios que en materia de
suspension de actos de contenido tributario habfa fijado el legislador para la propia via
administrativa (incluida, obviamente, la econémico-administrativa).

Sostenfa entonces el Pleno de la Sala que «la evolucién operada en el instituto de la
autotutela tributaria del Estado o ejecutividad de los actos de la Hacienda Publica, abs-
traccion hecha de la solucidn que proceda en otros dmbitos del recurso contencioso
donde el principio de autotutela de la Administracidn no ha experimentado el cambio
a que se ha hecho referencia», obligaba a replantearse el «alcance actual» de las nor-
mas de la Ley Jurisdiccional que regulaban la suspensién de los actos de contenido tri-
butario.Y concluia que estas Ultimas habfan de « [...] interpretarse armdnicamente con
el ordenamiento tributario vigente, consecuencia de la obligacidén que pesa sobre los
Tribunales de Justicia de aplicar el Derecho conforme a la realidad social y juridica de
cada momento»...
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... lo que estd en juego de nuevo es la eleccién entre las dos tesis entonces enfrentadas.
Y a mi juicio, si el legislador habfa ya decidido en 1998, y vuelve a ratificar en la LGT de
2003, que las sanciones tributarias quedan automdticamente en suspenso, sin necesidad de
prestar garantfa para ello, cuando se impugnen en via administrativa, la aplicacién de lo afir-
mado y resuelto en la sentencia del Pleno de 6 Oct. 1998 conduce a aplicar este mismo
criterio a su impugnacion en la via contencioso-administrativa. Lo que significa tanto como
extender hasta la sentencia que ponga fin al proceso («la decision judicial», en los térmi-
nos del art. 233.8 de la L 58/2003) la suspension sin fianza de las sanciones tributarias
impugnadas jurisdiccionalmente.

La interpretacidn de las normas especificamente tributarias en materia de suspensién
administrativa de las sanciones de este género no es en absoluto ajena, sino bien al
contrario, a la ulterior fase jurisdiccional. Y si ello es asf, el criterio de la suspension
automdtica debe prevalecer sobre los que con cardcter general sientan los arts. 129 y
ss. de la Ley Jurisdiccional. La suspensidn se entenderfa producida, pues, por el mero
hecho de recurrir la sancién tributaria en via jurisdiccional sin necesidad de cumplir los
requisitos cominmente exigibles (alegacién y prueba ante el érgano judicial corres-
pondiente de los perjuicios derivados de la ejecucidn a fin de evaluar la posible pér-
dida de la finalidad legitima del recurso) y, por supuesto, sin necesidad de prestar las
garantfas a cuya presentacion renuncia la propia Hacienda Publica en la via adminis-
trativa.

La solucidn preconizada (en sus razonamientos, no en el fallo) por la sentencia de la que
respetuosamente discrepo introduce no poca inseguridad juridica en los contribuyentes y
en los drganos jurisdiccionales de instancia. A éstos se les dice que en el tratamiento de la
suspension jurisdiccional de las sanciones tributarias no rigen los principios Y criterios esta-
blecidos para la suspension en via administrativa, dando asi un paso atrds respecto de la
doctrina fijada -y hasta ahora, pacificamente mantenida- por la tan repetida sentencia del
Pleno de esta Sala de 6 Oct. 1998.

-VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO SR. GARZON HERRERO

“Segundo: Mi discrepancia se centra en dos cuestiones: Primero: Cémo ha de interpretar-
se el art. 212.3 a) de la LGT cuando establece la suspension de las sanciones administra-
tivas si se interpone un recurso o reclamacion administrativa, suspension que alcanza hasta
que «sean firmes en via administrativa». Segundo: En la hipdtesis que considera que la sus-
pensién en via judicial no es automadtica cudles son los criterios judiciales que han de esta-
blecerse para la adopcion de la resolucién judicial del incidente.

Tercero: Respecto al primero de los temas debatidos, el de la interpretacién del art. 212.3.°
de la LGT, del texto del precepto se infiere:

a) Que las sanciones son ejecutivas y la suspensién se produce cuando el interesado inter-
ponga «un recurso o reclamaciény.

b) Que la interposicién de «un recurso o reclamacion» produce automdticamente la sus-
pension de la ejecucién de la sancién.
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c) Que esta suspension se mantiene hasta que la sancidn «sea firme en via administra-
tivay.

De la interpretacién literal de este precepto se deduce que la interposicion de «un recur-
so», produce la suspensién automdtica de la sancién. El término «recurso» que el precep-
to utiliza, sin ninguna concrecién adicional, obliga a entender que en el mismo se com-
prenden los recursos jurisdiccionales. Del mismo modo, el término «firmeza administrati-
vay tiene un sentido propio. Un acto administrativo es firme cuando contra él no cabe
recurso ordinario alguno, ya sea administrativo o jurisdiccional.

La asimilacion que la sentencia mayoritaria efectia entre «actos firmes en via administrati-
va» y «actos que ponen fin a la via administrativa» hace decir al legislador lo que éste no
dice.

Refuerza el razonamiento precedente el hecho de que cuando el legislador ha querido
decir «actos que ponen fin a la via administrativa» lo ha hecho. Sin ir mas lejos en el apar-
tado b) del mismo art. 212.3.

De manera que, en mi opinidn, el art. 212.3 a) proclama la suspension de la ejecucion de
las sanciones hasta que éstas son firmes en via administrativa, es decir, cuando contra ellas
no cabe recurso administrativo o jurisdiccional, concepto que no hay que confundir con el
de poner «fin a la via administrativa» que el legislador utiliza con distinto alcance en el
mismo precepto.

Corrobora el razonamiento precedente la regulacidn de la suspensién en via econdmico-
administrativa. A tal efecto, el art. 233.8 establece: «Se mantendrd la suspensién producida
en via administrativa cuando el interesado comunique a la Administracion tributaria en el
plazo de interposicidn del recurso contencioso-administrativo que ha interpuesto dicho
recurso y ha solicitado la suspensidn en el mismo. Dicha suspension continuard, siempre
que la garantfa que se hubiese aportado en via administrativa conserve su vigencia y efi-
cacia, hasta que el érgano judicial adopte la decisién que corresponda en relacién con la
suspension solicitada.

Tratdndose de sanciones, la suspensién se mantendrd, en los términos previstos en el
pdrrafo anterior v sin necesidad de prestar garantfa, hasta que se adopte la decisidn
judicial».

La suspension de las sanciones se regula en el apartado segundo y en él no se menciona
la pieza de suspension, como se hace en el apartado precedente, lo que en mi opinidn sig-
nifica que el legislador excluye tal incidente. Las citas que en el texto analizado se hacen a
«los términos previstos en el pdrrafo anterior» hay que entenderlas referidas a «la comu-
nicacién a la Administracion Tributaria en el plazo de interposicién del recurso contencio-
so» para que ésta tenga conocimiento de que el acto impugnado no es firme por haber-
se recurrido. Obsérvese, finalmente, que aqui el texto se refiere a «decision judicial» y no
a la «suspensién solicitada» como hace en el apartado anterior, lo que demuestra, siem-
pre en mi opinidn, que para el legislador, tratdndose de sanciones, no hay incidente de sus-
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pensién porque las sanciones se han suspendido por el hecho de la interposicidn del
recurso.

La mencidn que en el texto analizado se hace a la «decisidn judicial» estd justificada, pues
se refiere a la «decisién judicial» que ponga término al litigio bien sea por una resolucion
de fondo o por cualquier otra resolucién, como podrfa ser el desistimiento o caducidad.

Es obvio, ademds, que se pretende dar un régimen diferenciado a las sanciones. Si se hubie-
se querido mantener el mismo sistema que el establecido contra otras reclamaciones, que
se siguen por el apartado primero, era innecesario este texto.

De todo lo razonado se infiere, y aqui estd mi primera discrepancia con la posicidn
mayoritaria, que las sanciones tributarias quedan automdticamente suspendidas por la
interposicién del recurso contencioso, sin necesidad de solicitarlo de los drganos juris-
diccionales y en virtud de mandato legal contenido en la LGT, tesis, la expuesta, que es
absolutamente acorde con la jurisprudencia que la Seccidn Segunda venia manteniendo
hasta el 5 Oct. 2004.

Cuarto: Pero imaginemos que la LGT no contiene las normas con el alcance que he defen-
dido en el anterior fundamento.

Aceptemos, sélo para agotar los argumentos, que la suspensién de la ejecucion regulada
en el art. 212 de la LGT sdlo alcanza, en el plano temporal, hasta que se dicte resolucion
que pone fin a la via administrativa. En esta hipdtesis jcudles son las facultades del érgano
jurisdiccional cuando se solicita la suspension?

La tesis mayoritaria, hasta donde yo entiendo, sostiene que en esta situacion el incidente
ha de resolverse conforme a los pardmetros que establecen los arts. 129 vy ss. de la Ley
Jurisdiccional, lo que significa que la suspensién del acto impugnado se llevard a cabo, even-
tualmente, prestando las garantfas que en cada caso se estimen pertinentes.

A tal fin se argumenta. La ejecucion de las sanciones, o, alternativamente, la prestacion de
garantfas, no es contraria a la presuncién de inocencia o al derecho a la tutela judicial efec-
tiva. El proceso judicial tiene sus propios pardmetros, que no son coincidentes con los de
la via administrativa. No puede entenderse que la via judicial es una continuacion de la via
administrativa.

Voy a examinar cada una de estas afirmaciones, para demostrar que nada tienen que ver
con el problema debatido. Tan no tienen nada que ver que yo también las suscribo inte-
gramente, lo que sucede es que no pueden servir de fundamento a la decisién adoptada.

Con respecto a la afirmacion de que la ejecucidn de las sanciones no es contraria al dere-
cho a la tutela judicial y a la presuncién de inocencia constitucionalmente proclamadas en
el art. 24 de la CE, su evidencia es indiscutible.

Tanto el TC como la Seccidn Séptima de esta Sala han proclamado, bajo ciertas condicio-
nes, tal aserto. Por tanto, es inatacable. Pero la cuestidn a resolver no es ésa. Eliminado el
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problema antes tratado, en el fundamento precedente, de lo que se trata es de precisar si
las facultades jurisdiccionales que se regulan en los arts. 129 y ss. de la Ley Jurisdiccional
permiten a estos dérganos exigir en via jurisdiccional, en el incidente planteado al efecto,
garantias que el legislador no ha estimado necesario exigir en la via administrativa...

No es ocioso precisar, sin embargo, y habrd de reconocerse, que la presuncion de ino-
cencia no sale demasiado bien parada cuando las sanciones se ejecutan, o se obliga su
afianzamiento, antes de que sean firmes...

... la cuestidn litigiosa «radica en decidir si es mds acorde con la presuncién de inocencia
no ejecutar la sancién hasta que se dicte la resolucidn final, o, desde la perspectiva de la
tutela judicial, si el juez contencioso puede proclamar la existencia de un interés publico
en la via jurisdiccional que ha sido previamente excluido por el legislador en la via admi-
nistrativa.

Por todo ello, el tema bdésico no es si la exigencia de garantias adicionales para la suspen-
sién de las sanciones tributarias es acorde con el derecho fundamental a la presuncién de
inocencia sino si este «plus de garantias se ajusta mds o menos a la plenitud de los dere-
chos fundamentales en juegos.

En mi opinidn, ya lo adelanté antes, claramente no.

La segunda afirmacién, acerca de las caracteristicas propias del proceso judicial que no son
coincidentes con las del procedimiento administrativo, exige alguna precisién mayor...

Lo que aquf constituye el eje del debate es si «la ponderacién circunstanciada de los inte-
reses en conflicto» que regula el art. 130 de la LJ permite al érgano jurisdiccional ir més
alld de lo decidido por el legislador para la via administrativa. En mi opinidn, el legislador
ha hecho esa ponderacion y a esa ponderacion ha de atenerse el drgano jurisdiccional, y,
por tanto, tratdndose de sanciones la suspension ha de ser acordada indefectiblemente por
los drganos jurisdiccionales ante la peticidn de los interesados en tal sentido. Los precep-
tos de la Ley Jurisdiccional no habilitan a los drganos jurisdiccionales a adoptar medidas
aseguratorias no previstas por el legislador y agravatorias de la situacién del administrado
en la via previa.

A tal efecto hay que partir de la especialidad de la normativa tributaria sancionadora (art.
178), lo que hace que la regulacion de la LGT sean prevalentes sobre las normas de la
LRJAP y PAC que serdn supletoriamente aplicables.

Finalmente, no puede obviarse el hecho de la naturaleza estrictamente econdmica de las
sanciones tributarias (con independencia de las sanciones accesorias).

Pues bien, si todo esto es asi, v el legislador, (que no hay que olvidar que es quien define
el alcance del interés publico en cada sector del ordenamiento en que estd en juego) en
la via administrativa ha establecido la «suspension automética» de la sancidn tributaria sin
necesidad de prestar garantfa en contraposicién a lo que sucede con la deuda tributaria,
considero que el juez contencioso no puede exigir las garantfas que la sentencia mayori-
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taria posibilita porque de hacerlo quebrarfa el principio de proporcionalidad al establecer
en la vfa jurisdiccional, y sin razén temporal que justifique el cambio de criterio, un plus de
exigencias con respecto a lo requerido en la via administrativa.

Cuando la ley prevé expresamente que a las sanciones se les aplique las normas del
Capftulo IV, Titulo Il de la Ley, y concretamente las medidas cautelares del art. 81, estd con-
cibiendo unas actuaciones iniciales incoadas a instancia de la Administracion en contem-
placion de unos requisitos y circunstancias especificos, y sometida a control jurisdiccional
la decision que se adopte. Son estas medidas adoptadas por la Administracion las que
eventualmente pueden ser objeto de revisidn jurisdiccional, pero en ningln caso los drga-
nos jurisdiccionales pueden suplir esa iniciativa de la Administracién y adoptar ellos, al hilo
de una peticién de suspensidn del interesado, medida alguna de garantfa...

En definitiva, seglin la tesis mayoritaria, las sanciones, que no son ejecutables en la via admi-
nistrativa, sin necesidad de prestar caucién, cuando son impugnadas, en la via jurisdiccional,
puede ser exigida la caucion para obtener la suspension. De este modo se consigue que
los drganos jurisdiccionales que siempre han de ser la Ultima garantia del ciudadano se
conviertan en la Ultima amenaza para éste. He ahf el efecto final de una interpretacion
maximalista de ciertos principios, efecto al que nunca se deberfa haber llegado.

De todo lo expuesto se colige que en mi opinidn la suspension de las sanciones deberfa
ser mantenida de modo automdtico en la via judicial y sin necesidad de peticidn del inte-
resado. En cualquier caso, si se entendiese que la peticién de suspensién habrd de formu-
larse también ante los drganos jurisdiccionales éstos deberfan otorgarla de plano sin poder
exigin, legalmente, requisito o garantfa adicional.

No es necesario resaltar; por obvio, el respeto que me merece la sentencia, que obtuvo
una amplia mayorfa, pero ante lo que me siento obligado a discrepar en los términos des-
critos”.

3. Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Sentencia de 2 de junio de 2004 (Ponente: Sr. Roman Garcia)

El derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado en el articulo 24.1 de la CE, exige que
se interpreten de manera acorde con sus postulados las normas contenidas en el art. 35
de la Ley 53/2002, de 30 de Diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, cuando regulando la «Tasa por el gjercicio de la potestad jurisdiccional en los érde-
nes civil y contencioso-administrativo», ordenaba en su apartado 7 lo siguiente:

«Siete. Autoliquidacion y pago.

|. Los sujetos pasivos autoliquidardn esta tasa conforme al modelo oficial establecido por
el Ministerio de Hacienda y procederdn a su ingreso en el Tesoro Publico con arreglo a lo
dispuesto en la legislacion tributaria general y en las normas reglamentarias de desarrollo
de este articulo.
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2. El justificante del pago de la tasa con arreglo al modelo oficial, debidamente validado,
acompafiard a todo escrito procesal mediante el que se realice el hecho imponible de este
tributo, sin el cual el secretario judicial no dard curso al mismo, salvo que la omision fuere
subsanada en un plazo de diez dias»

Por tanto, el retraso en el pago de la tasa sélo puede ser causa de congelacién del recur-
so, pero no de su inadmision.

Esta es la doctrina que se establece en la sentencia de la Audiencia Nacional en un caso
en el que la cuestidn controvertida se centraba en determinar cudles debfan ser las con-
secuencias juridicas del retraso en el pago de la tasa y, en definitiva, si el auto impugnado
se ajustd a derecho al inadmitir el recurso contencioso-administrativo.

La argumentacién del tribunal es la siguiente: “El auto impugnado afirma que la entidad
recurrente cumplié formalmente el requisito de la autoliquidacién de la Tasa, pero sin res-
petar el margen temporal establecido para ello en el precepto indicado, estimando que la
consecuencia del incumplimiento temporal de aquél es la inadmisién del recurso.

La Sala no puede compartir esta conclusion. De acuerdo con reiterada doctrina constitu-
cional, de la que es buena muestra la TC S 65/97, de 7 Abr, dictada a propdsito del requi-
sito de la «comunicacién previay, de entre las distintas interpretaciones posibles de las nor-
mas ha de prevalecer, no la que determina la inadmisién del recurso contencioso-admi-
nistrativo impidiendo la resolucién jurisdiccional de fondo, sino la que viene a hacer viable
esta resolucion con plena efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva que recono-
ce el art. 24,1 CE y que, en el concreto caso examinado entonces por el TC, se tradujo
«en una configuracién de la omisién de la comunicacién previa como un defecto subsa-
nabley, llegando en la prdctica a proteger la plena efectividad del mencionado derecho fun-
damental hasta el extremo de posibilitar la admisién del recurso en supuestos en que la
subsanacion del defecto, segiin el tenor literal de la norma, no era posible.

Pues bien, ni en el articulo antes transcrito que establecid la Tasa en el dmbito conten-
cioso-administrativo ni en los demds preceptos de la L 53/2002 en que aquél se inser-
ta ha expresado el legislador taxativamente su intencién de introducir una nueva causa
de inadmisidn en el proceso contencioso-administrativo que se adicionara a las previs-
tas en el art. 69 de la LJCA (a las que es materialmente asimilable, por las consecuen-
cias que comporta, la orden de archivo del recurso por falta de subsanacién en plazo
del defecto indicado). Por ello, entendemos que es posible realizar una interpretacion
diferente de la efectuada por el Juzgador de instancia, que permita el enjuiciamiento del
fondo del asunto, a fin de dispensar la maxima proteccién y efectividad al derecho fun-
damental a la tutela judicial.

En este sentido, puede sostenerse vdlidamente, a juicio de la Sala, que cuando el art. 35
antes mencionado dispone que el Secretario no dard curso al escrito procesal que no vaya
acompafado del justificante del pago de la tasa estd precisando la consecuencia méxima
que cabe extraer en el concreto dmbito del proceso contencioso-administrativo (con
independencia de las que pudieran derivarse en el orden tributario) del incumplimiento
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de la obligacidn tributaria del pago de la tasa; esto es, el referido incumplimiento Unica-
mente puede determinar la paralizacién del procedimiento, la «congelacién» del mismo en
el estado en que se encuentre, situacion que puede ser reversible si posteriormente se jus-
tifica el abono -aun tardio- de la tasa en cuestidn, o irreversible, en el supuesto de que tal
justificacion no hubiera tenido lugar antes de que operara la caducidad contemplada en el
Titulo VI (arts. 237 y ss.) de la LEC. Sdlo en caso de que el defecto se hubiere subsanado
en el plazo de diez dfas, permite el citado art. 35 que el Secretario Judicial «reactive» direc-
tamente el curso del proceso, lo que no debe entenderse como una prohibicién de que
mas alld de ese plazo se pueda continuar la tramitacién, sino como un expresion de que
dentro del mismo puede el Secretario ordenar por si la continuacién del proceso, y, en
cambio, si se hubiere sobrepasado el indicado plazo, debe dar cuenta al juez o Tribunal para
que resuelva lo pertinente (interpretacién que cobra todo su sentido en aquellos casos en
que por el largo tiempo transcurrido hubiera podido operar el instituto de la caducidad).

Cuarto: Esta interpretacién, ademds, es congruente con la verdadera razén de existencia de
la tasa a la que nos referimos. Asf, con independencia de la polémica doctrinal que envuelve
la concrecidn de su verdadera naturaleza, lo cierto es que la implantacién legal de laTasa por
ejercicio de la Potestad Jurisdiccional en el dmbito contencioso-administrativo parece res-
ponder a la idea genérica de que los servicios publicos se sufraguen -totalmente o, en su caso,
principalmente- mediante las aportaciones de quienes los utilizan, aliviando de esta carga al
resto de los ciudadanos. Puede afirmarse, por tanto, que la implantacion de esta tasa, por lo
que ahora interesa, responde a una decision polftica que guarda directa relacién con la finan-
ciacién de un servicio publico, y que sélo de manera indirecta y accesoria afecta al dmbito
procesal, en la medida en que la Ley exige para dar curso al proceso que el escrito de inter-
posicién del recurso vaya acompafiado del justificante del pago de la tasa.

No estamos, pues, en presencia de un requisito procesal esencial, cuyo cumplimiento cons-
tituya un presupuesto previo ineludible para poder constituir adecuadamente la relacion
juridica procesal y sin el cual el proceso pierda toda razén de ser, sino ante un requisito
accesorio. ..

Quinto: En consecuencia, dado que en el supuesto examinado la demora en la subsanacion
del defecto advertido fue de sdlo | | dias y que, por ello, el cumplimiento del mencionado
requisito se produjo antes de que operara el plazo de caducidad previsto supletoriamente
en la LEC, y teniendo en cuenta, ademds, que dicha subsanacién se llevd a cabo antes de que
se dictara el auto ordenando el archivo, procede estimar el recurso de apelacidn interpues-
to, revocar el auto impugnado y ordenar la continuacién del procedimiento”.

4. Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo. Sentencia de
14 de octubre de 2004 (Ponente: Sr. Del Riego Valledor)

Las pruebas obtenidas ilicitamente constituyen una vulneracién de los derechos a la pre-
suncién de inocencia Y, en este caso a la inviolabilidad de domicilio. Pero cuando existen
pruebas distintas de las obtenidas ilicitamente, las primeras legitiman las liquidaciones tri-
butarias giradas por la Administracion.
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La Audiencia Nacional afronta el tema que nos ocupa en un caso en el que los hechos son
los siguientes: La Administracion habfa realizado un registro en el domicilio de una socie-
dad L T.D.F SA. en el que se habfan incautado documentos sobre operaciones realizadas
por otra entidad FP SA. (propiedad del recurrente). Posteriormente se llevé a cabo una
comprobacion inspectora en relacion a FP SA. que se desarrolla por el procedimiento
ordinario y que culmina con diversas liquidaciones, derivadas de actas firmadas en confor-
midad, que fueron ingresadas.

Concluidas aquellas actuaciones, la Audiencia de Barcelona declaré nulo el auto del
Juzgado que habfa autorizado la entrada y registro en L T.D.F. SA. por falta de motivacion,
lo que provoca que la entidad recurrente, solicite la declaracién de nulidad de pleno dere-
cho de las actas de liquidacién mencionadas (por vulneracién del contenido esencial de
derechos susceptibles de amparo constitucional), asi como la devolucién de la cantidad
ingresada.

Se mezclan, por consiguiente en este caso, pruebas de distinta procedencia, que es la cues-
tidn sobre la que versa el razonamiento del tribunal: “Tercero... La argumentacion actora
es la siguiente: fue declarado nulo un auto judicial de autorizacion de entrada y registro en
las sedes sociales de otras empresas, en la que se incautd documentacion relativa a las ope-
raciones mercantiles de la recurrente, y como dicha documentacién es el origen y funda-
mento de las liquidaciones tributarias practicadas, las mismas lesionan el contenido esen-
cial del derecho del recurrente a un proceso con todas las garantfas, derecho a la igualdad
de partes y derecho a la presuncién de inocencia (arts. 14 y 24 CE), ademds de perpetuar
la vulneracién del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio (art. 18 CE).

Por lo que se refiere a la violacién del derecho a la inviolabilidad del domicilio, debe tener-
se en cuenta que las entradas vy registros efectuados el |7 Feb. 1997, en virtud de autori-
zacion judicial que posteriormente fue declarada nula, no se extendié a la sede social de
la empresa recurrente...

Cuarto: Por lo que se refiere a la violacion a las garantias establecidas en el art. 24 CE, ...
resulta de la doctrina constitucional que no sdlo se produce una lesién de las garantias que
el art. 24 CE reconoce a una persona por el hecho de que se obtengan ilicitamente prue-
bas con infraccién de alguno de sus derechos fundamentales, sino que también es ilicita la
prueba obtenida con infraccién de los derechos fundamentales de un tercero (TC S
239/1999, de 20 Dic.), lo que serfa aplicable en el presente caso, en el que se infringieron
los derechos fundamentales de otras empresas -distintas de la recurrente- en los registros
efectuados al amparo de un auto judicial declarado nulo.

En este caso, a partir de los datos obtenidos en una entrada y registro con vulneracion de
derechos fundamentales de empresas distintas de la actora, la Inspeccién de Tributos obtu-
vo datos sobre operaciones mercantiles realizadas por la empresa recurrente, que no habi-
an sido manifestados en sus declaraciones tributarias. A partir de dicho conocimiento, la
Inspeccidn de Tributos inicid actuaciones de comprobacidn tributaria con la empresa acto-
ra, le pidié documentacidn relativa a los ejercicios v tributos afectados por las operaciones
no declaradas, puso en su conocimiento las mismas Y, en el curso de dichas actuaciones de
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comprobacion, la empresa recurrente, tras el estudio de los datos que posefa la Hacienda
Publica, manifestd la realidad de su operaciones y sus respectivos importes en una dili-
gencia con la Inspeccion de Tributos, y mds tarde dio su conformidad a las actas practica-
das por la Inspeccién.

Asf pues, las actas de liquidacion no fueron practicadas sobre el Unico soporte de los datos
obtenidos por la Inspeccidn en la entrada y registro ilicitas, sino que han existido otras
actuaciones posteriores que avalan la realidad de los hechos recogidos en las actas de ins-
peccion, entre las que destacan el reconocimiento por el obligado tributario ante la ins-
peccién de operaciones no declaradas y de su importe, asi como la propia conformidad
con las actas de inspeccion, que se extiende de manera especifica a la aceptacion de los
hechos recogidos en el acta (ap. 5 de las actas).

Se trata entonces de decidir si la prohibicién de valorar las pruebas obtenidas inicialmen-
te por la Inspeccidn con vulneracion de derechos fundamentales en la entrada y registro,
se extiende a las actuaciones derivadas de aquellas en el expediente de comprobacién e
inspeccion._O dicho en otras palabras, habrd vulneracion de las garantfas del art. 24 CE si
las actas de liquidacion se han fundado exclusivamente en los datos obtenidos con vulne-
racion de los derechos fundamentales, pero no si existen otros datos o actuaciones vdli-
das e independientes de dicha vulneracion.

Quinto: EITC, en el examen de la adecuacién a la Constitucion de decisiones judiciales en
el dmbito penal, ha dicho (TC S 8/2000, de 17 Ene.y las allf citadas) que la prohibicion
de valoracion de pruebas derivadas de las obtenidas inicialmente con vulneracion de
derechos fundamentales sustantivos sélo se produce si la ilegitimidad de las pruebas ori-
ginales se transmite a las derivadas, pero que las pruebas derivadas pueden ser constitu-
cionalmente legitimas si ellas no se han obtenido mediante la vulneracién de un derecho
fundamental...

En este caso, consideramos que el reconocimiento del recurrente de la realidad de las
operaciones mercantiles no declaradas es juridicamente independiente del acto lesivo
de la inviolabilidad del domicilio de terceras empresas. En el curso de las actuaciones ins-
pectoras la empresa conocid los datos de que disponia la AEAT ... el representante de
la empresa comparecié ante la inspeccidn y no se limité a mostrar su conformidad con
los datos de la Inspeccidn, sino que fue detallando, ejercicio a ejercicio, los importes de
las operaciones no declaradas y sus rendimientos netos. Mds tarde, dio su conformidad
a las actas de liquidacion extendidas por la Inspeccion en base a dichos importes por él
declarados.

Consideramos, en suma, que las actuaciones inspectoras que se han descrito, especial-
mente las declaraciones de la recurrente sobre operaciones no declaradas y sus importes,
con todas las garantias previstas en los procedimientos administrativos de comprobacién
tributaria, no son en sf mismas contrarias al derecho a la inviolabilidad domiciliaria, ni a las
garantias del art. 24 CE, y constituyen pruebas independientes del acto lesivo de la invio-
labilidad domiciliaria.
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Sexto: Descartada la existencia de la causa de nulidad de pleno derecho del art. 62.1.%) LRJ-
PAC, por no existir lesion de derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional,
a la misma conclusién hemos de llegar en relacion con la causa de nulidad el art. 153.1.c)
LGT, también invocada por la recurrente, pues es evidente que no se ha prescindido, en
este caso, «total y absolutamente, del procedimiento legalmente establecido, sino al con-
trario, la Inspeccidn tributaria se sujetd escrupulosamente al procedimiento de compro-
bacién tributaria.”

Esta misma doctrina ha sido defendida por la Audiencia Nacional en su sentencia de 24 de
octubre de 2003 (Ponente: lima. Sra. D®. Mercedes Pedraz Calvo), en la que se hacen otras
matizaciones por las que también resumimos algunos parrafos, si bien la entrada y registro
se habfa efectuado, en este otro asunto, en la misma entidad recurrente, y la autorizacion
para la entrada se habia obtenido, por la Administracién, de un empleado ocasional.

Dice esta otra sentencia respecto de esta Ultima cuestidn, recogiendo lo fijado por el
Tribunal Supremo en la sentencia de 17 de mayo de 2001: “porque el consentimiento
debe ser dado por el titular, no por un empleado ni por un encargado de unas obras.

Y cuando el Tribunal de instancia dice, como una de las razones para apoyar su decision,
que “no consta que no se autorizase la inmisidn necesaria para la inspeccién en la vivien-
da de la recurrente”, estd utilizando un argumento equivocado, porque no es la negativa
lo que tiene que constar, sino el consentimiento. El articulo 18.2 de la CE no consiente otra
interpretacién: la Administracion necesita el consentimiento del titular, y no le basta el
mero hecho de que no conste la negativa’.

Y respecto de la cuestién de las pruebas ilicitamente obtenidas, argumenta que:“la infrac-
cion del articulo 18.2 de la CE en el acto de la realizacion de la inspeccidn... no comporta
por sf sola y necesariamente la estimacién del recurso Contencioso-Administrativo.

Tal como el Tribunal Constitucional tiene declarado a propdsito de las consecuencias de la
prueba ilicita (en materia penal, pero que puede arrojar alguna luz en el caso que nos
ocupa) ‘el otorgamiento del amparo con el efecto de nulidad de las resoluciones solicita-
das, no es consecuencia necesaria y directa, como sostiene el quejoso, de la apreciacién de
la vulneracién del derecho a la inviolabilidad del domicilio. Pues, como ha recordado este
Tribunal recientemente ( SSTC 166/1999, de 27 de septiembre, F4.y 171/1999, de 27 de
septiembre , F. 4), la declaracion de lesién del derecho constitucional sustantivo no tiene
como consecuencia automdtica la prohibicién constitucional de valoracidn de toda prue-
ba conectada de forma natural con las directamente obtenidas con vulneracion de dere-
chos constitucionales”, ( STC 8/2000, de |7 de enero), de manera que "es posible que la
prohibicidn de valoracién de las pruebas originales no afecte a las derivadas, si entre
ambas, en primer lugar, no existe relacién natural, o si, en segundo lugar, no se da la cone-
xién de antijuridicidad ( SSTC 81/98, 121/98, 151/98,49/99, 166/99, 171/99 y 8/2000)".

Si como se ha dicho, la informacion obtenida de estos archivadores fueron los Unicos
datos tenidos en cuenta por la Inspeccidn para la determinacién de la base imponible...
debe concluirse que se tratd de prueba ilicitamente obtenida. A ello se suma el que los
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archivadores fueron trasladados a la sede administrativa, pero en ningdn momento se
diligencié con documento administrativo y participaciéon del interesado, el contenido de
tales carpetas.

La consecuencia es que, al ser la documentacién de los archivadores la Unica en la que se
basaron las actuaciones de la Inspeccidn, y haber sido obtenida de manera ilicita, las actua-
ciones inspectoras deben ser anuladas.

En ausencia de toda prueba que justifique las liquidaciones impugnadas, las mismas deben
ser anuladas, con las inherentes consecuencias legales.”

Sélo nos queda por manifestar, respecto de la primera sentencia, de 14 de octubre de
2004, nuestra duda sobre la forma en que el tribunal resuelve considerando que las prue-
bas obtenidas en el curso del procedimiento inspector, subsiguiente al registro que fue
anulado, no estaban contaminadas por la ilicitud de esta primera actuacién, ya que es de
ella de donde toma causa la comprobacion inspectora.
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I3. El fraude en el ambito de las actividades econdmicas
[3.1. Los regimenes objetivos de estimacién de rentas

|3.2. El tratamiento de los nuevos empresarios y profesionales: ;defrau-
dadores fiscales en potencia?
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|6.3. Mejora de las condiciones para la regularizacion voluntaria

7. Conclusiones

I. Introduccién. Una primera impresion de la lectura

El 29 de noviembre de 2004, el Secretario de Estado de Hacienda, Miguel Angel Fernandez
Orddiez, presentd el Borrador del Plan de Prevencion del Fraude Fiscal, con mds de tres-
cientas medidas operativas, organizativas y normativas para prevenir la evasion de impues-
tos. La adopcion del mismo fue justificada con las siguientes palabras: “el fraude perjudica
a la mayorfa de los ciudadanos que deben pagar impuestos mds elevados o percibir un
menor nivel de servicios al disminuir los recursos disponibles, de modo que la prevencion
del fraude fiscal beneficia a todos. Por ello, este Plan de Prevencién del Fraude Fiscal, pro-
ducto de la reflexion interna de la Agencia Tributaria, se abre al conocimiento general para
que toda la sociedad pueda realizar las sugerencias y aportaciones que estime oportunas’.

Como primera impresion, la Asociacién Espaiola de Asesores Fiscales (AEDAF), entiende
que el Borrador cumple su papel; intenta identificar los principales problemas que dan lugar
a la aparicién del fraude en Espafia, y seguidamente, sefiala posibles mecanismos de res-
puesta. Todo ello, como no puede ser de otra manera, mediante expresiones genéricas,
necesitadas de concreciones. Concreciones que desde esta primera valoracion tenderdn a
ser muy numerosas y de importante calado.

También de una lectura inicial quedan patentes varios aspectos de distinto dmbito y de
valoracién asimismo diversa. De una parte, de este Plan se desprende sin dificultad que se
identifican claramente como bolsas de fraude sectores muy concretos de la economia,
como son las actividades econdmicas en general, en particular en lo relativo al VA, y de
forma muy especffica, el sector inmobiliario. Se reconoce asimismo el destacado papel de
la globalizacién econémica como elemento favorable al desarrollo de conductas elusivas y
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evasivas en el dmbito de la imposicidn, sobre todo porque los ordenamientos nacionales
todavia no han adoptado medidas en aras a su correccidn. Iremos sefialando cdmo esta
identificacién es limitada, al no prestar atencién a otros aspectos que la sociedad conoce
como ambitos en los que también el fraude puede surgir con frecuencia, y a los que el
Borrador del Plan apenas dedica atencidn.

Para hacer frente al fraude, el Plan de Prevencidn invoca un necesario cambio de filosofia
en el modus operandi vy en la planificacion de la labor inspectora. Como proclamé en el
acto de presentacién del Borrador el Secretario de Estado de Hacienda,*'si hasta ahora los
agentes se dedicaban a revisar declaraciones sin mds, ahora se pretende que se dediquen
a tareas de investigacion contra el gran fraude...queremos una mayor presencia de los ins-
pectores en la calle, donde se comete el fraude, con una actitud mds detectivesca” (sic).
Algo se habrd avanzado si este Borrador sirve para centrar la atencién en la gran masa de
obligados que no declaran y no tanto en detectar errores e infracciones en los declaran-
tes. Es bueno que la Administracién Tributaria abandone la préctica de priorizar su labor
comprobadora en los declarantes, en una actitud que en algunos paises latinoamericanos
se define muy grdficamente como de “ir a cazar al zooldgico”. Sin embargo, estas intencio-
nes se ven contradichas cuando se comprueba que el Borrador apenas dedica atencidn a
situaciones patoldgicas de ausencia de declaracidén que afectan a sectores enteros de la
economia (economia sumergida) en contraste con la gran profusién de propuestas de
aumento de la presion fiscal indirecta respecto a quienes vienen cumpliendo sus obliga-
ciones tributarias.

De otra parte, el Borrador pretende estructurarse en medidas de prevencién del fraude
antes de que éste se produzca y en medidas de lucha contra el fraude cuando éste ya exis-
te. Sin embargo, lo que se refleja en el texto es una duplicidad de referencias, con un ané-
lisis reiterativo y soluciones prdcticamente idénticas para ambas situaciones.

Finalmente, puede sefialarse cdmo el Borrador del Plan va tratando de identificar las medi-
das que podrian dar respuesta a los elementos favorables al desarrollo del fraude fiscal en
Espafia, y que creemos pueden identificarse en cinco bloques:

a)

b)

Mejora en la educacion civica de los ciudadanos, ya desde la escuela, que conlleve no
sélo una mejor percepcion social de la necesidad de pagar impuestos, sino también un
mayor rechazo a las conductas defraudatorias de quienes no cumplen con sus obliga-
ciones fiscales.

Mayores recursos para la AEAT, asi como una mejora en la propia estructura interna,
en aras a una utilizacién mds eficiente de los recursos disponibles.

Necesidad de algunas modificaciones normativas y de introduccion de soluciones nor-
mativas a algunos problemas nuevos, como los derivados de la internacionalizacion de
la economia

Revista Técnica Tributaria N° 68 | 165



DOCUMENTOS

d) Desarrollo de la coordinacidn interadministrativa, de modo que se adinen esfuerzos por
las distintas Administraciones, evitando actuaciones reiteradas e inconexas que no per-
mitan alcanzar resultados.

e) Intensificacién de la obtencidén de informacion tributaria, y uso eficiente de los datos
disponibles.

De estos factores, tanto lo que se refiere a la educacidn civica como a la estructuracion
interna de la AEAT, no va a merecer una destacada atencion por nuestra parte, aunque
alguna mencién especifica serd realizada a lo largo del presente informe. Son los tres ele-
mentos sefialados en los Ultimos lugares los que, desde la perspectiva de la AEDAF, mere-
cen una atencién mas profunda.

En suma, y como consecuencia de esta primera impresion, la AEDAF ha de congratularse
por el hecho de que la Administracidn tributaria haya tenido a bien hacer una catarsis,
poniendo negro sobre blanco lo que ella misma considera actuales deficiencias del funcio-
namiento y organizacion de la Administracidn fiscal y, en concreto, de la Agencia Tributaria.
Posicionamientos como el de la Organizacién Profesional de Inspectores de Hacienda del
Estado, criticando la publicacién del Borrador del Plan de Prevencidn porque “ha puesto
de manifiesto las deficiencias de la Agencia y las medidas para investigar los fraudes” no son
de recibo. El secretismo ni es argumento ni es solucidén de nada. Esta loable pretensién de
la Administracién Tributaria de abrir al debate publico el problema de la prevencién y lucha
contra el fraude es lo que ha compelido a la AEDAF a elaborar el presente Informe.

Sobre todo, si tenemos en cuenta que la lucha contra los incumplimientos tributarios es
una obligacién de la Hacienda Publica en un Estado democrético. Y el Tribunal
Constitucional (TC) ha venido legitimando la lucha contra el fraude de ley en la necesaria
“solidaridad de todos en el sostenimiento de los gastos publicos”. Asf, en el conocido F
Tercero de la sentencia de 76/1990, de 26 de abril, el TC legitimaba los instrumentos de
lucha contra la defraudacidn —las potestades de inspeccién y comprobacidn- argumentan-
do que de no existir estos instrumentos a favor de la Administracién, “‘se producirfa una
distribucién injusta de la carga fiscal”, pues “lo que unos no paguen debiendo pagar, lo ten-
drdn que pagar otros con mds espiritu civico o con menos posibilidades de defraudar”.

El Borrador del Plan de Prevencion del Fraude Fiscal incide, por tanto, en lo que es un
deber constitucional de la Administracion tributaria. Aunque en el mismo observamos una
clamorosa ausencia de autocritica. Como ha sefialado algin miembro de la AEDAF, sélo
hay una parca referencia a la litigiosidad tributaria y apenas una mencién perdida en el
texto del Borrador al régimen de financiacion de la Agencia Tributaria y a los perniciosos
efectos que el mismo estd provocando, traducidos en el fomento de un interés del
Inspector en el levantamiento de actas. Es curioso observar como al referirse en el apar-
tado | 1.3 a las medidas relacionadas con la redefinicién de la planificacidn y, en concreto,
con la supresién del objetivo basado en el importe de la deuda liquidada, no hay referen-
cia alguna a las deudas liquidadas que son posteriormente anuladas como consecuencia de
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los recursos entablados por los particulares, de manera que el sistema de retribuciones
parece relacionarse, en todo caso, con la eficacia recaudatoria pero no con la efectiva con-
firmacion por los tribunales de las deudas liquidadas. Por no hablar de una absoluta prete-
ricién de los fines de justicia del sistema. No puede haber lucha contra el fraude a espal-
das de la realizacién de la justicia tributaria, con todas las limitaciones que se desprenden
de proceder de la AEAT, encargada de la aplicacion de los tributos.

Pero, comenzando por el principio, hay que referirse a la necesidad de delimitar lo que se
entiende por fraude.

2.Aclarar qué se entiende por fraude fiscal. El apartado 6 del Borrador

La AEDAF entiende que no es posible elaborar unas lineas de actuacion publica sobre la
prevencion del fraude fiscal sin aclarar antes qué se entiende por tal. Frecuentemente se
suele identificar “fraude” con “cantidad no pagada o pagada de menos a la Hacienda
Publica”.

Lo primero que hay que destacar es que el no pago o no ingreso no formard parte del
concepto de fraude cuando medie un error del ciudadano. En el Borrador del Plan se hace
referencia a que no todas las conductas que dan lugar a la falta de ingreso de la deuda tri-
butaria se pueden identificar con fraude, particularmente por que la mayoria de los ciuda-
danos carecen de formacién especifica para hacer frente a las obligaciones fiscales. En su
pdg. 25 sefiala el Borrador que “‘en consecuencia, la prioridad la deben constituir los incum-
plimientos sistemdticos, las tramas organizadas para defraudar y, en general, las conductas
dolosas, puesto que estos comportamientos no sdélo son los mds nitidamente percibidos
como fraude por los ciudadanos, sino también los de mayor gravedad”. De ahi se deriva
que resulta imprescindible el mantenimiento de los servicios de informacidn y asistencia a
los ciudadanos. Sobre la visién que de estos servicios tiene el Borrador nos pronunciare-
mos mas adelante.

En segundo lugar, el Borrador del Plan no diferencia entre el fraude y el derecho a la lici-
ta planificacion fiscal, a la que el contribuyente puede haberse acogido en uso de su liber-
tad econdmica. Del concepto de fraude que maneja el Plan se desprende que basta que
la Inspeccidn califique un negocio realizado por el contribuyente al amparo de una licita
economia de opcién como fraudulento o evasivo para que automdticamente se identifi-
que este comportamiento ante la opinidn publica como fraudulento.Y ello, cuando las cali-
ficaciones que pueda realizar la Administracion Fiscal son siempre provisionales en la medi-
da en la que la Ultima palabra la tienen los tribunales de justicia. Por eso, cuando se dice
que hay que perseguir el fraude fiscal y para ello se proponen una serie de medidas, hay
que empezar por aclarar de qué se estd hablando y por decir muy claro que no es nece-
sariamente fraude lo que la Administracion entiende en cada caso que lo es. El concepto
de fraude y evasidn es un concepto objetivo v a él hay que referirse.
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El término "fraude”, que se utiliza en la doctrina y legislacion espafiola, sobre todo por el
apego a la literalidad del art. 24 de la Ley General Tributaria (LGT) de 1963, no se emplea
en otros ordenamientos con ese significado de actuacion del contribuyente tendente a
impedir, a través de artificios o abusos formales, la realizacién del hecho imponible o el
nacimiento de obligaciones tributarias sin incurrir en incumplimiento del deber de pagar el
tributo. Por el contrario, en la acepcion de “fraude” que se maneja en el Derecho compa-
rado late la idea de que fraude tributario, en sentido estricto, es igual a no pago ilegal de
un tributo y de que el fraude puede realizarse por medio de una infraccion. O lo que es
lo mismo, el uso del término fraude se utiliza para referirse a lo que serfa “fraude tributa-
rio” y no como equivalente a “fraude de ley” o “fraude a la ley".

Es importante tener en cuenta esto, pues la existencia del concepto “fraude de ley” que la
LGT de 1963 recogia en su art. 24 y que la LGT de 2003 cambia por el término “conflic-
to en la aplicacion de la norma tributaria”, introduce ciertas dosis de confusidn. Asi, es habi-
tual hablar de "“fraude” en el sentido de “fraude mediante abuso de las formas”, lo que se
suele denominar elusion fiscal, que consistiria en aquel proceder que sin infringir el texto
de la ley, procura el alivio tributario mediante la utilizacion de estructuras juridicas atipicas
0 andmalas frente a la evasidn, que supondrfa una violacién de la norma tributaria, como
consecuencia del impago del tributo.

Sin embargo, en diversos ordenamientos tributarios se recurre al término “fraude” utili-
zando este vocablo como equivalente a “conducta defraudatoria”. Asf, en la terminologia
italiana, cuando se habla de “frode fiscale”, o en la literatura francesa, cuando se utiliza el
concepto “fraude fiscale”. En la terminologfa italiana el “frode” es, precisamente, una viola-
cion de la obligacién tributaria caracterizada por una particular intensidad del dolo, es decin,
un supuesto especialmente grave de lo que en ltalia se denomina “evasione fiscale”. En el
caso francés, el concepto "fraude” equivalia tradicionalmente a evasion fiscal, esto es, al
incumplimiento de la norma que obliga a pagar el tributo, o, lo que es lo mismo, a la ““vio-
lacién deliberada de una obligacion fiscal”.

*  Por tanto, cuando hablamos de fraude tributario, cabria entender que nos estamos refi-
riendo tanto al fraude entendido como elusidn fiscal, esto es, evitacion del pago del tri-
buto o aminoracién del importe a pagar utilizando estructuras abusivas u vulnerando
en el negocio realizado las exigencias de la causa tipica, como el fraude entendido
como evasion, esto es, la pura y simple infraccién de la norma a pagar una vez que se
tiene obligacion de ello, a través de comportamientos mds o menos falsarios. Esta es la
acepcion de fraude fiscal o tributario que abarca tanto la elusion como la evasion fiscal.
Por su parte, el Plan de Prevencidon maneja un concepto de fraude que se infiere de
las caracteristicas contenidas en la pdgina 17 del Borrador. A partir de estas notas
podemos deducir que el fraude se define como un incumplimiento de obligaciones tri-
butarias contraviniendo la normativa tributaria y que, para el Borrador; la elusion tiene
en muchos casos un claro componente de fraude.
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Se trata de una definicion fragmentaria, que no contempla ni intenta hacerlo, las necesa-
rias diferencias entre la prohibicion de defraudar y el derecho a ahorrar impuestos dentro
de la legalidad. AEDAF es consciente de que, en ocasiones, esta diferenciacién exigirse
moverse en una tenue linea, pero precisamente por eso el Borrador del Plan de
Prevencion deberia haberlo intentado. AEDAF entiende que el Plan de Prevencion debe-
rfa incluir dos cosas; sefialar la legitimacién del Estado para perseguir tanto la evasién como
la elusién y distinguir este fraude de los comportamientos licitos de planificacién fiscal o,
mas técnicamente, economia de opcidn.

En relacion con la primera cuestion, conviene recordar que la legitimidad constitucional de
la lucha contra la elusién fiscal y su reconocimiento como expresién de un interés publi-
co es algo incuestionable y a la que, ya en parte, nos hemos referido tratando la legitima-
cion de la lucha contra la defraudacién. La lucha contra la elusidn y el fraude fiscal sélo
puede tener su justificacién constitucional en el principio de capacidad econémica como
presupuesto del deber de contribuir y en la exigencia de un sistema tributario justo, inspi-
rado en la igualdad y generalidad (art. 31, I CE). Y en concreto, serd la expresion de la
generalidad tributaria la que justifica la adopcidn de potestades que permitan atacar la elu-
sién. Asf lo ha venido poniendo de manifiesto el TC en diversas sentencias. Al margen de
algunos pronunciamientos iniciales, no claramente tajantes al respecto —asf, la sentencia
214/1994, de 14 de julio (F] 5°) -, nos encontramos, por ejemplo, con la sentencia 50/1995,
de 23 de febrero, para la cual “la solidaridad de todos a la hora de levantar las cargas publi-
cas de acuerdo con la capacidad econdmica y dentro de un sistema tributario justo, apa-
rece proclamada en el art. 31 de la Constitucién y conlleva, con la generalidad de la impo-
sicién, la proscripcion del fraude fiscal, como una de las modalidades mds perniciosas y
reprochables de la insolidaridad en un sistema democrético...” (F 6°). En la sentencia
164/1995,de |3 de noviembre se proclama que *...las relaciones tributarias son, por natu-
raleza, masivas, lo que posibilita que la actitud dilatoria de unos contribuyentes sea objeto
de imitacién por otros, multiplicando asi el dafio para la Hacienda Publica”. Para afadir, en
la sentencia 182/1997, de 28 de octubre, que cualquier alteracién en el régimen del tribu-
to “repercute inmediatamente sobre la cuantfa o el modo de reparto de la carga tributa-
ria que debe levantar la generalidad de los contribuyentes” (F] 9°). Mds recientemente, en
la sentencia 46/2000, de 17 de febrero, el TC reconoce de manera expresa la “necesidad
de evitar que se produzcan posibles actuaciones elusivas de los sujetos, en detrimento de
la solidaridad de todos en el sostenimiento de los gastos publicos...” (FJ 6°).

La razdn Ultima de estas justificaciones de la lucha contra la elusidn fiscal radica, como se
ve, no sélo en las exigencias de capacidad econémica que imponen que contribuyan todos
los que pongan de manifiesto capacidad contributiva. También en la necesidad de tutelar el
interés del Estado en la percepcién de ingresos, en tanto interés publico vy sobre la base
de la contribucidn de “todos’ al sostenimiento de los gastos publicos con criterios de soli-
daridad. Ello se ve reforzado por las exigencias impuestas por el enorme volumen de gasto
publico “estructural”, inherente al Estado del Bienestar, y que nuestra Constitucién ampa-
ra si tenemos en cuenta, tanto que el art. 31,2 de la Norma Fundamental exige una “asig-
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nacién equitativa” del gasto, lo que se manifiesta en primer lugar en la “garantia de una mini-
ma satisfaccion de necesidades publicas por encima de intereses particulares”, como que
esa ‘minima satisfaccién de necesidades” estd en directa relacion con los principios recto-
res de la politica social y econdmica del Capitulo lll del Titulo | de la Constitucién.

Ello permite dar cobertura juridica a la justificacion del Plan de Borrador del Fraude que
hace la propia Secretarfa de Estado de Hacienda: “el fraude perjudica a la mayorfa de los
ciudadanos que deben pagar impuestos mds elevados o percibir un menor nivel de servi-
cios al disminuir los recursos disponibles, de modo que la prevenciéon del fraude fiscal
beneficia a todos”. La exigencia de tutela del volumen de recursos necesarios para hacer
frente al gasto publico serfa lo que explicaria expresiones como las contenidas en este FJ
Tercero de la Sentencia del TC 76/990, segin la cual “lo que unos no paguen debiendo
pagar, lo tendrdn que pagar otros”, lo que, a su vez, justifica flexibilizar los imperativos de
tipicidad y seguridad juridica para que la Hacienda Publica lleve a cabo una aplicacién ana-
|dgica del tributo.

Ahora bien, esta argumentacion resumida de una forma simplista en la idea de que hay
que prevenir y combatir el fraude porque “lo que unos no paguen tendrdn que pagarlo
otros”, encierra una falacia. Y es que configura como objeto de tutela por parte de los
poderes publicos lo que podriamos llamar un “volumen tedrico de recaudacién”, a repar-
tir entre todos los ciudadanos que se deducirfa de la potencialidad recaudatoria del sistema
tributario. Idea que la Administracidn fiscal espafola suele manejar con asiduidad — el
Predmbulo de la Res. 2/2002 de 22 de enero, de la Direccion General de la AEAT, que con-
tiene las directrices del Plan General de Control Tributario, sefiala que “la disminucién del
fraude reporta indudables beneficios a la sociedad, ya que con la generalizacién del pago
de los impuestos se consigue reducir la carga fiscal que debe soportar cada ciudadano” -.
Son argumentos que, al fin y a la postre, encuentran amparo en la propia idea de “repar-
to de la carga tributaria”.

Pero es evidente que, en el orden tributario, no existe un volumen tedrico de recaudacion
y una regla general de obligatoriedad que afecte a todos los ciudadanos, sino que el con-
junto de potenciales obligaciones tributarias responden a concretas y singulares decisiones
del legislador, vinculadas a hechos, actos o negocios de los particulares.Y aunque la funcién
del principio de capacidad econdmica sea la de “buscar la riqueza alli donde la riqueza se
encuentre” — sentencia del TC 27/1981, de 20 de julio, FJ 4° -, ningln acto o negocio es
por naturaleza, generador del tributo, al margen de la decision del legislador de tipificarlo.
Aunque parezca una obviedad recordarlo, en el Derecho Tributario, el nimero de obliga-
ciones tributarias depende del nimero de hechos imponibles que se realicen.

Por tanto, la legitimacién para perseguir el fraude no justifica un poder en manos de la
Administracion para intentar realizar la potencialidad recaudatoria del sistema incluso en
aquellos casos en que el contribuyente no haya realizado el hecho imponible, que es lo
dnico que legitima el nacimiento de la obligacidn tributaria y el surgimiento del derecho
de crédito de la Administracion. Las obligaciones tributarias son las que son v los ingresos
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derivados de ellas son también los que son, y dependerdn del volumen de actividad eco-
némica de los particulares, expresado en la realizacion de los distintos hechos imponibles
tipificados en las leyes.

Y ello es importante, con relacidn a la segunda cuestion que la AEDAF quiere destacar y
que hemos apuntado; la conveniencia de que el Plan distinga el fraude entendido como
evasion vy elusion fiscal de la licita economia de opcidn y del legitimo derecho de los con-
tribuyentes a ahorrar impuestos dentro de los limites de la ley.

La posibilidad que tiene el contribuyente de acudir a la planificacidn fiscal, esto es, de optar
dentro de la legalidad por las férmulas fiscales mds beneficiosas parece una obviedad. Pero
es una obviedad que se debe recordar. Con cardcter general la “planificacién fiscal” se iden-
tifica con sus consecuencias; “busqueda de ventajas fiscales” o “ahorro fiscal”, dentro de las
estrategias generales de optimizacidn econdmica de los particulares y de las empresas. Es
este el sentido que se le da en la legislacidn y en la doctrina de nuestro entrono. En nues-
tro ordenamiento juridico la planificacion fiscal licita tiene apoyo, en Ultima instancia, en los
articulos 10 y 38 de la Constitucidn que garantizaran la libertad personal y de contrata-
cién, y en lo referente a la actividad empresarial, la libertad de organizacion y el margen
de discrecionalidad de decisién del empresario. Lo que vendria a significa que los ciudada-
nos que se mueven en un mercado libre deciden si realizan o no un determinado hecho
imponible.Y que, al amparo de la libertad de contratacidn, es perfectamente posible adop-
tar una u otra forma negocial, sin que deba ser dbice la presencia de un dnimo de ahorro
fiscal. Asf lo pone de manifiesto el Informe Ruding, elaborado por el Comité Europeo de
Expertos sobre la Tributacion Empresarial en 1990, que establece el principio de autono-
mia de la voluntad, segin el cual “...cada contribuyente tiene derecho a organizar o con-
ducir sus asuntos de una forma que minimice su carga fiscal”.

La posibilidad licita de que los ciudadanos ordenen fiscalmente sus asuntos, es una realidad
hoy ampliamente reconocida.Valga como muestra la importante jurisprudencia del Tribunal
Supremo americano (293, US.,, 1935, 465). En nuestro pais se han pronunciado en este
sentido, tanto el propio Tribunal Constitucional en su sentencia 137/1996, de 31 de octu-
bre (F] 2°), que ha hablado del derecho de los sujetos a planificar su actividad empresarial
"confiados en la legislacidn que se hallaba vigente". También el TS ha calificado como eco-
nomia de opcidn, en su sentencia de 30 de marzo de 1999, la libertad que tienen los cén-
yuges para modificar su régimen econdmico-matrimonial, resuftando indiferente que con
ello obtengan una ventaja fiscal por el hecho de que la Ley de Haciendas Locales declare
exentas en el Impuesto sobre Incremento de Valor de los Terrenos las adjudicaciones de
bienes gananciales. También reconoce el derecho a acudir a economias de opcidn la AN,
en su sentencia de 3 de octubre de 1997, donde se habla de “legitimidad constitucional de
la economia de opcidn”.

Reconociendo la libertad de los ciudadanos para elegir uno u otro negocio, una u otra
forma jurfdica, la busqueda de un ahorro o ventaja fiscal serd juridicamente un “motivo”,
irrelevante juridicamente. De esta manera, el ejercicio de la libertad econdmica y la liber-

Revista Técnica Tributaria N° 68 | 171



DOCUMENTOS

tad contractual permiten que las partes tengan como “motivo” de un acto o negocio que
afecte a su esfera privada de intereses cualquier finalidad licita, incluida la persecucion de
ventajas fiscales.

La planificacion fiscal consistird en el plano de lo juridico, la mayorfa de las veces, en la evita-
cién de un hecho imponible, para realizar otro o para no realizar ninguno. Si la realizacién de
un concreto hecho imponible se evita, sencillamente no surge la obligacidn tributaria sin que
nadie, en el conjunto de la colectividad, deba responder por ello. Como dijo en su dfa el
Informe de 2001 de la Comisién para la Reforma de la LGT, “ninguna ley impide al contribu-
yente elegir un hecho imponible en lugar de otro ni le manda realizar un hecho imponible
determinado”. Por eso, cuando el TC acufia su frase “lo que unos no paguen debiendo pagar,
lo tendrdn que pagar otros”, se refiere, precisamente, a que no se pague cuando se deba pagar,
esto es, cuando se incumpla la obligacion tributaria, pero no puede referirse a los casos en que
a través de algin modo de elusidn se evita el nacimiento de la obligacion tributaria. Por tanto,
la médxima de que el fraude se debe perseguir porque lo que unos no paguen tendrdn que
pagarlo los demds debe matizarse en el sentido de que la misma sdlo es vdlida en aquellas
circunstancias en las que lo no pagado no se ha satisfecho existiendo obligacion objetiva de
hacerlo. No es fraude la unilateral caracterizacién por la Administracion Tributaria de un com-
portamiento de planificacion fiscal como un acto de elusién. No es fraude lo que la Hacienda
Publica dice que es fraude, antes de que se pronuncien los Tribunales.Y el fraude no puede
tratarse desconociendo el derecho a la planificacidn fiscal.

Esta cuestion deberfa haberla aclarado de modo inicial el Plan de Prevencién del Fraude.
Por el contrario, el Apartado 6 del Borrador del Plan, titulado Ingenieria fiscal y fraude en
el dmbito internacional, hace referencia a los “negocio andmalos” calificdndolos como frau-
de sofisticado, desdefiando por tanto la diferencia entre evasién vy elusion y acusando a “des-
pachos y entidades” de comercializar “técnicas de ingenierfa fiscal”. El lenguaje despectivo,
quizas instigado por algunas recientes sentencias del TS (en algin caso, muy criticables)
relativas a negocios anémalos clasicos en nuestra historia reciente (obligaciones bonifica-
das, sentencia del TS 20 de febrero de 2004; cédulas bonificadas, sentencia de | | de mayo
de 2004; bonos austriacos, s. de | | de mayo de 2004), no puede ocultar que comerciali-
zar con figuras de ingenieria fiscal muchas veces no es mds que aprovechar legitimamente
ventajas fiscales que derivan de las imperfecciones del ordenamiento y quienes asf lo hacen
cumplen su cometido profesional.

El Plan propone un tratamiento de estos negocios “‘mediante medidas integradas en una
estrategia global que vayan mas alld de unas regularizaciones aisladas”, para lo que se pro-
pone elaborar y actualizar permanentemente una base de datos en la que se reflejen las
formas de fraude basadas en la utilizacion de figuras negociales anémalas.

Ello supone ignorar que los negocios andmalos como todas las formas de elusién no son
susceptibles de un tratamiento global. Los supuestos de elusién tributaria se combaten bien
con cldusulas antielusorias generales, como la tradicional del art. 24 de la LGT de 1963
(fraude de ley) o la actual del art. I5 de la LGT 2003 (conflicto en la aplicacién de la norma
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tributaria), bien con cldusulas generales, esto es medidas legislativas tendentes a adelantar-
se alas maniobras elusorias de los particulares (presunciones, ficciones, hechos imponibles
complementarios). Cuando el ordenamiento contempla una cldausula general de fraude,
simulacién, abuso o conflicto, la Administracion puede desconocer el negocio realizado por
el obligado tributario y hacerle tributar por el negocio que deberia haber realizado. Pero, y
esto es nota distintiva de este tipo de cldusulas, la aplicacién ha de ser singularizada vy la
prueba de la concurrencia del presupuesto aplicativo ha de correr siempre a cargo de la
propia Administracién. No caben aplicaciones automadticas de estas cldusulas, y menos apli-
caciones masivas como propone en Plan de Prevencion.

A lo que hay que afiadir que entre las cuestiones que el Plan de Prevencidn quiere incluir
en esa base de datos de negocios andmalos se encuentra el régimen sancionador aplicable.
Sabido es que la aplicacion de las cldusulas de fraude, abuso o conflicto no conllevan san-
cién (asf lo contemplaba el art. 24 de la LGT de 2003 vy lo recuerda el art. 15,3 de la LGT
de 2003), frente a la simulacién que, precisamente por la concurrencia de una realidad apa-
rente basada en la falsedad, se sanciona.Y conocida es también la propension de la
Administracion a calificar los negocios andmalos como simulacién para poder asf aplicar las
correspondientes sanciones. jEstd el Plan de Prevencidn del fraude reconociendo que ésta
serd la linea de actuacion en el futuro vy que la tendencia va a ser a calificar estos negocios
como simulados y no como abusivos con la finalidad de imponer sanciones?

El Apartado 6 incluye una referencia al fraude a través de parafsos fiscales y de Estados de Baja
Tributacidn. La problematica de los paraisos fiscales adquiere unas dimensiones que la hacen
impropia para ser tratada en un Plan de Prevencion del Fraude. Casi podriamos decir que difi-
cilmente se puede reprochar a los contribuyentes el recurso a estos paraisos cuando su exis-
tencia sigue siendo tolerada a nivel internacional. Tal es la indefinicidn en torno a este tema
que el Plan de Prevencion “riza el rizo” al decir que a través de estos paraisos se lleva a cabo
la ““planificacidn fiscal abusiva internacional mds sofisticada”, como si se pudiera hablar de pla-
nificacién fiscal abusiva, ya que si es abusiva ya no es planificacion fiscal sino elusion.

Cierto es que la OCDE viene enfrentdndose a la realidad de los paraisos fiscales. Asf su
documento Harmful Tax Competition, 1998 calificaba como paraisos a ciertos Estados de
fiscalidad reducida. a partir del Informe Project in Harmful Tax Practices, Progress Report
2001, se define una clara politica de lucha contra estos territorios a partir de su conside-
racién como “jurisdicciones no cooperativas”. La OCDE estd empefiada en una lucha con-
tra las uncooperative tax havens, instando a retirar el calificativo de paraiso fiscal a los
Estados que decidan cooperar mediante la adopcién de commitments o acuerdos de inter-
cambio de informacién. Por ello la OCDE ha identificado 35 territorios y ha calificado
como no cooperantes a Andorra, Liechtenstein, Liberia, Mdnaco e Islas Marshall, mientras
que los presuntos paraisos se defienden a partir de la regla del level playing field o trato
similar a todas las jurisdicciones. Son las grandes organizaciones internacionales las res-
ponsables de la lucha contra los parafsos fiscales en la linea de los acuerdos que la Unidn
Europea estd suscribiendo como paso previo a la plena aplicacién de la Directiva
2003/48/CEE.
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En este marco de dimensiones supranacionales, los Estados poco pueden hacer salvo
adoptar medidas normativas internas antiparalso que ya son abundantes en nuestro
Derecho; tanto la fista negra del RD 1080/199 |, modificada por el RD 116/2003,de 31 de
enero, como medidas como el mantenimiento de la residencia (art. 9, 3 de la Ley del
TRLIRPF), la valoracion especial de las operaciones (art. 17,2 TRLIS), la no aplicacién de la
exencion en las relaciones matriz-filial, no deducibilidad de gastos, transparencia fiscal inter-
nacional etc...Con este arsenal normativo las referencias contenidas en el Borrador sue-
nan a superfluidades.

Tampoco la referencia a los territorios de Baja Tributacion es convincente. Es verdad que
el sistema de “listas negras” para fijar los territorios calificados como paraisos fiscales pre-
senta el problema de que fuera de las mismas podemos encontrarnos con Estados de tri-
butacién comparativamente inferior a los que no serfa posible aplicar las medidas internas
antiparaiso y, como sefala el propio Borrador del Plan, en los paraiso se sitdan las base
companies mientras que se suele operar desde estos territorios de baja tributacion. La
cuestion es que el Borrador no se propone una definicion clara de tales territorios que,
por otro lado, tampoco existe en nuestro ordenamiento interno. La que se desprende del
art. 92 del TRLIRPF, al referirse a los presupuestos de aplicacion de la transparencia fiscal
internacional hace referencia a un "‘gravamen de naturaleza similar o idéntica al IS inferior
al 75 por ciento del que hubiera correspondido de acuerdo con las normas del citado
impuesto” no es convincente y ha planteado muchisimos problemas en la prdctica (junto
con la extraordinaria exigencia de requisitos para su aplicacién, el minucioso detalle de ren-
tas pasivas implicadas, los porcentajes de cumplimiento de determinados requisitos. ..)
derivando en una inaplicacién generalizada de la figura. Lo que contrasta, dicho sea de
paso, con las pretensiones del Borrador de ampliar su aplicacién a los productos tecnold-
gicos; [No se pueden entender incorporados a través del gravamen de los cdnones que
generan? jPor qué se presume que no hay actividad empresarial en torno a dichos pro-
ductos?

En este marco un Plan de Prevencién del fraude poco puede aportary poco aporta, salvo
alguna sugerencia sobre nuevas medidas internas anti-fraude; “estudiar la posibilidad de
establecer presunciones de residencia fiscal en Espafa cuando concurran activos domi-
nantes en nuestro pais” o “analizar la posibilidad de establecer tipos impositivos agravados
para las rentas obtenidas en paraisos fiscales”. Medidas que, en cualquier caso, deben tener
cuidado de no incurrir en supuestos de discriminacién que han sido puestos de manifies-
to recientemente por la jurisprudencia del TJCE, y que afectan al gravamen "despropor-
cionado" del no residente cuando resida en otro Estado de la Unién Europea; basta recor-
dar lo sefialado por la sentencia Gerritse del TJCE de 12 de junio de 2003(As. C-234/01)
o la mas reciente Hughes de Lasteyrie du Saillant de | | de marzo de 2004 (As. C-9/02) en
relacidn con los exit-tax. En concreto, de esta Ultima resolucién se desprende que las pre-
sunciones automdticas de evasidn producen efectos que van mucho mads alld de lo nece-
sario para luchar contra el fraude o la evasion fiscal.
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Una politica antifraude para afrontar esta cuestion pasa por definir acuerdos internaciona-
les, recurriendo al modelo de la OCDE Agreement on exchange of information Tax Matters
de 18 de abril de 2002 o por utilizar las posibilidades de la cldusula contenida en los
Convenios al amparo del art. 26, 2 del Modelo OCDE vy en Europa por explotar las posi-
bilidades de la Directiva 77/799/CEE de 19 de diciembre de intercambio de informacion,
teniendo en cuenta la interpretacién amplia de estas potencialidades segin la sentencia
Halliburton Services de 1994. Pero dificilmente un Plan de Prevencién del fraude puede
aportar soluciones mas alld de una superflua relaciéon de meras buenas intenciones. Si la
conclusion del Plan es que para combatir el fraude a través de paraisos fiscales o dreas de
baja tributacion hay que potenciar la participacion de Espafia en los foros internacionales
o aplicar la cldusula del beneficiario efectivo (cosa que se viene haciendo, por que la misma
junto con las demds cldusulas LOB’S aparece casi, como un recurso estilistico en los con-
venios firmados al amparo del Modelo OCDE) resulta palmaria la pobreza de aportacio-
nes de este Apartado 6 del Borrador del Plan de Prevencién del Fraude.

3. Resumen de las medidas previstas y clasificacién de las mismas

Al margen de las medidas organizativas, que serdn objeto de un andlisis mds detallado, las
medidas propuestas por el Borrador del Plan de Prevencién del Fraude se pueden clasifi-
car en medidas de obtencién y administracion de la informacién con relevancia tributaria,
medidas de control y medidas cautelares.

Entre las medidas orientadas a obtener y tratar la informacién destacan las siguientes:

- Integracién en una base de datos especifica de la informacién para el seguimiento y
control de tramas organizadas.

- Requerimientos selectivos y periddicos de informacidn a operadores econdmicos que
desarrollan su actividad en los sectores en los que habitualmente operan tramas de
fraude organizadas.

- Elaboracién de un sistema de control informatizado que permita detectar sociedades
domiciliadas en *“nidos o buzones de empresas’.

- Creacidn en la Intranet de la Agencia de un mddulo especifico de informacién sobre
tramas de fraude.

- Perfeccionamiento de los actuales sistemas de intercambio de informacidon entre los
estados miembros de la Unién Europea en relacién con el IVA.

Tampoco las medidas propuestas suscitan ninguna observacién salvo en las dos siguientes
cuestiones que pasamos a comentar.

En primer lugar, el hecho de que los medios de los que actualmente dispone nuestra
Administracion tributaria -medios juridicos atribuidos por nuestro ordenamiento- son mas
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que suficientes para obtener los datos que se requieren y para gestionar esa informacion
en la forma en que sea mds eficaz. Es decir, la informacién que actualmente los contribu-
yentes suministran a la Administracidn es tanta y tan constantemente actualizada que no
deben establecerse nuevas cargas y deberes en tal sentido, pues mds bien, si existen pro-
blemas en este aspecto, son debidos a la dificuttad de su manejo y de su interés objetivo
en una gestion tributaria orientada a la deteccion de “tramas organizadas'.

En segundo lugar, se observa la utilizacién de dos términos —“trama organizada” y “opera-
dores de riesgo fiscal”’- determinantes a efectos de que la Administracion pueda desplegar
una mayor atencion informativa y que el Borrador ni siquiera perfila en su definicion.
Aunque tal definicidn es importante para la propia Administracion, pues delimitaria asf la
activacion de sus potestades sobre estos sujetos, también lo es para los contribuyentes que
no deseen verse implicados en estas “tramas” o ser calificados como "de riesgo fiscal”, por
lo que su delimitacion en términos objetivos y claros no es una cuestion balad.

Entre las medidas de control que se proponen para los integrantes de estas tramas o
aquellos catalogados como operadores de riesgo fiscal destacan:

- La personacién en las instalaciones del operador sin comunicacién previa tras el alta
en el ROI para verificar la realidad de la actividad declarada.

- El programa de visitas sistemdtico, obligatorio y continuado en el tiempo a aquellos
contribuyentes que han accedido al Registro y que presenten perfiles de riesgo.

- Lainclusion del contribuyente en el Plan de Inspeccion.

Aungue todas las medidas citadas son actualmente posibles en el marco de nuestro orde-
namiento vigente, sin embargo su establecimiento con cardcter automdtico, de forma que
cualquiera de los supuestos de hecho contemplados dé lugar a la inmediata actuacién
comprobadora, no parece adecuada pues nunca se garantizarfa la generalidad de su apli-
cacién a todos los contribuyentes o nos llevarfa, nuevamente, a la necesidad de concretar
quiénes se integran en "‘tramas organizadas” o son “de riesgo fiscal”. Sobre este Ultimo con-
cepto volveremos mds adelante.

Por otra parte, el sometimiento automdtico a una comprobacidn inspectora a consecuen-
cia de la solicitud de una devolucién de ingresos o a quienes accedan a un registro de ope-
radores es una medida desproporcionada cuyos efectos no siempre son previsibles sobre
los proyectos de actividades empresariales.

Entre las medidas cautelares, el Borrador del Plan postula las siguientes:

- Depuracion periddica del Registro utilizando los criterios de riesgo previstos para con-
trolar las solicitudes de alta.
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- Diferenciacién en los plazos de tramitacion de las solicitudes de alta en el Registro de
los casos con indicios de riesgo, en los que el acento no debe ponerse en la rapidez,
sino en la seguridad.

- Recopilacién, en el momento del control de acceso al Registro, de la informacion de
interés sobre aquellos contribuyentes a los que se haya denegado el acceso (socios y
administradores, representantes, domicilios, etc.) para que sea incorporada a una base
de datos especifica para el seguimiento y control de este tipo de fraude.

- Acuerdos de entendimiento y establecimiento de cédigos de conducta en virtud de
los cuales los miembros del sector se comprometen a garantizar la correcciéon de las
operaciones con sus proveedores y clientes y a colaborar con la Administracion
Tributaria en la erradicacién de las practicas irregulares.

Respecto de las dos primeras medidas antes citadas cabe destacar que su implantacién
puede tener consecuencias econdmicas inmediatas y no deseables sobre las empresas
afectadas que verdn limitadas sus perspectivas y proyectos de actuacion. Respecto de la
tercera, posiblemente incidird sobre sujetos o personas ajenas a las tramas organizadas con
las que su relacién ha podido ser accidental y transitoria, personas que normalmente
soportardn las consecuencias desfavorables (responsabilidad tributaria, etc.) ya que los ver-
daderos implicados habrdn tomado medidas para eludirlas y resultardn insolventes o des-
localizados. Como reconoce el propio Borrador, “habitualmente ninguno de los intervi-
nientes en la trama tiene patrimonio para hacer frente a la deuda, por lo que la recupe-
racion de las cuotas defraudadas muchas veces no resulta posible”. Ello pone de manifies-
to la impropiedad de la medida.

4. Cuestiones organizativas

El Borrador del Plan de Prevencién del Fraude entra de lleno en el planteamiento de refor-
mas competenciales de los érganos de la Administracién para hacer més eficaz su actua-
cion. Bienvenidas sean todas las modificaciones en pos de la eficacia, que es uno de los cri-
terios cardinales en el desarrollo de la actuacion administrativa, segin el art. 103, | de la
Constitucion. Desde este punto de vista, y en esto coincidimos con las manifestaciones de
la Organizacion Profesional de Inspectores de Hacienda del Estado, lo fundamental seria
aprobar el Estatuto Orgdnico de la Agencia. Ahora bien; algunas de las reformas compe-
tenciales y orgdnicas que propone el Borrador no son asumibles por parte de la AEDAF.

Asf, en el Epigrafe 10 del Borrador se deja entrever lo que es la filosofia del texto en mate-
ria de organizacién: cuestionar el modelo funcional de organizacion de la Agencia y la pro-
puesta de creacion de drganos centrales de coordinacidn. Entre éstos, se propone una
Delegacién Central de Grandes Contribuyentes con competencias que actualmente tiene
la ONI 'y una Oficina Nacional de Investigacion del Fraude de cardcter horizontal. En cuan-
to a la organizacién de las Administraciones de la Agencia a efectos de ejercicio de las
competencias de control tributario, se postula un nivel bdsico, que controlarfa contribu-
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yentes de la circunscripcion territorial que no desarrollen actividades empresariales o pro-
fesionales y un nivel superior, para todo tipo de contribuyentes, aun cuando sean de fuera
del dmbito territorial.

Sin embargo, lo que en realidad asoma detrds de este cuestionamiento del modelo “fun-
cional” es la critica a la distribucién competencial, a la “medida de la competencia” actual-
mente vigente v a lo que la misma tiene de garantia para el particular. Recordemos que el
modelo funcional significa organizar la Administracién a partir del reparto de funciones
publicas y éstas han de entenderse como un conjunto de poderes jurfdicos o potestades
de los que es titular un ente publico; asi podemos hablar de una funcién comprobadora,
liquidadora, recaudadora.... Esto es; se trata de un modelo basado en el reparto de potes-
tades a los distintos entes publicos que las detentarfan de modo privativo y que sdlo las
compartirfan con otros entes en tanto la ley lo prevea expresamente. La medida de las
potestades que corresponden a cada drgano es la competencia material y ésta, fijada
expresamente en la ley, es una garantfa para el particular. Este sabe que un determinado
ente sélo podrd ejercitar respecto a él las potestades de injerencia que estén comprendi-
das en el dmbito de su competencia legalmente atribuida. Si se abandona un modelo com-
petencial, donde los dmbitos del agere licere se reparten de manera clara a través de la
regla de la competencia material, se abre paso un sistema donde todos pueden hacer de
todo.Y ello, en lugar de agilizar el ejercicio de las funciones publicas tributarias provoca inse-
guridad al contribuyente y le sitda ante una auténtica situacion de sujecién al omnimodo
poder publico de una dnica Administracidn fiscal; la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria. En una relacién especial de sujecidn, como veremos después. Una expresion de
esa filosofia de que todos puedan hacer todo es que en el epigrafe 10,7 se propone que la
Inspeccidn de Aduanas e Impuestos Especiales regularice IVA vy que la Inspeccién
Financiera y Tributaria regularice Impuestos Especiales.

Esta filosoffa puede suponer eliminar la singularidad de las comprobaciones por los drga-
nos de gestidn. A juicio de la AEDAF se deben mantener las actuaciones de comproba-
cién limitada, que tienen una funcidn fundamental; controlar las declaraciones mds senci-
llas. La nueva LGT de 2003, aunque admite que la comprobacién limitada pueda desem-
pefarla cualquier érgano de la Administracidn Tributaria y, por tanto, también la inspec-
cién, acepta que es una funcidn con un contenido muy claro que, por ejemplo, excluye el
andlisis de los libros de contabilidad (art. 136,2). Aunque podrian estudiarse alguna pro-
puesta como la del Borrador 154 del Plan de Prevencion, que en relacién con las Grandes
Empresas propone la integracién de las Unidades de Gestién como un drgano mds de
Inspeccion, ‘de tal forma que todas las unidades de dichas Dependencias puedan aplicar
tanto el procedimiento de gestién como el inspector”, en relacién con contribuyentes
que no tengan la condicién de gran empresa no es asumible el discurso tendente a la lami-
nacion de una comprobacién gestora sin andlisis de la contabilidad. Ello supondria una
involucidon en un proceso paulatino, consolidado en los afios 80 y 90, donde, a la atribu-
cion de competencias liquidadoras a la Inspeccién (Ley 10/1985 de 26 de abril) siguid, en
el art. 99 de la Ley 18/1991 del IRPF, la asignacion competencias a los drganos de gestion
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para dictar liquidaciones provisionales, que se extenderfa a todo el sistema tributario en
el art. 23, redactado por la Ley 25/1995, de 20 de julio de reforma de la LGT. El proble-
ma del cardcter provisional de estas liquidaciones, con el riesgo que ello entrafia para la
seguridad jurfdica del contribuyente, puede solventarse defendiendo la condicién “par-
cialmente definitiva” de las mismas, esto es, la existencia en estas liquidaciones provisio-
nales de un cierto cardcter preclusivo; preclusividad de medios que la LGT de 2003 viene
a reconocer para las liquidaciones provisionales resultantes de la comprobacién limitada
en su articulo 140, I.

Sin embargo, detrds de los ataques, consistentes en afirmar que esta division de funciones
produce “zonas de sombra’ y que la comprobacién limitada no permite “descubrir ingre-
sos no declarados” estd la reivindicacién —procedente de la Organizacién Profesional de
Inspectores de Hacienda del Estado— de una reestructuracion completa de la Agencia que
pase por crear un Departamento de Control que asuma todas las competencias de com-
probacion de cualquier contribuyente, incluido el sistema de mddulos. Algo de esta pro-
puesta se deja traslucir cuando el Borrador 138 propone que las actuaciones inspectoras
puedan realizarse por Unidades de Mddulos cuando el contribuyente haya declarado con
aplicacién de los regimenes objetivos de tributacion pero se detecte que incurre en algu-
na causa de exclusion. Ello supone dinamitar esta tradicional distincion de funciones y hacer
tabla rasa de una elemental distincidn de los contribuyentes en funcién del volumen y
naturaleza de sus ingresos. La AEDAF no puede aceptar esta conclusidn, porque ademds
es contradictoria con un Borrador de Plan que hace de la clasificacién de los contribu-
yentes en “grupos de riesgo” una de sus banderas.

Como tampoco, en cuanto a las funciones de la Administracidn, se puede aceptar que se
postule la necesidad de notificacidn vy la autorizacién del Delegado en la investigacién de
movimientos de cuentas corrientes, pues ello colisionarfa con las mds elementales exigen-
cias de tutela de la intimidad, que, como ha dicho el Tribunal Constitucional en sentencia
[ 10/1984, de 26 de noviembre, abarca también la “intimidad econdmica’.

5. La propuesta de aumento indiscriminado de obligaciones formales

El Capitulo lll del Borrador del Plan de Previsién del Fraude, titulado Informacién y
Actuaciones Preventivas, comienza sefialando que “la obtencién de informacion y su explo-
tacién” es esencial para la prevencion del fraude. Después de esta obviedad, el Plan refle-
xiona sobre el nivel de informacion manejado actualmente por la Administracién Tributaria
y llega a la sorprendente conclusidon de que éste es insuficiente. No hay tampoco aquf
autocritica sobre la descoordinacién o el inadecuado manejo de esa informacién. Por el
contrario, y por si no fuera poco la tradicional dicotomia informacién por captacion, solici-
tada de forma singularizada y siempre que la misma sea proporcionada, necesaria y con
relevancia fiscal, e informacion por suministro, facilitada por los obligados tributarios y con-
templada en disposiciones con rango de ley, el Borrador propone la planificacion de la acti-
vidad de obtencidn de informacion a través de un Plan anual.
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A través de este Plan, el Borrador pretende encontrar solucidn a los problemas de defi-
ciente uso de la informacion disponible a través del expeditivo método de proponer un
aumento de las obligaciones de informacion. Asf, por ejemplo, se propone la obligatorie-
dad de presentacién de declaraciones en formato telemdtico (el Borrador observa una
“insuficiente implantacién” y postula la extension de la obligacidon de presentar declaracio-
nes telemdticas por los grandes contribuyentes, siendo el aspecto mds criticable la pre-
sentacion de los libros registros en formato telemadtico; un acceso generalizado a la infor-
macién contenida en los libros registros es claramente desproporcionada y carece de
cobertura legal).

Como también carece de cobertura la pretension de extender las declaraciones de ope-
raciones con terceros “para eliminar el limite cuantitativo por debajo del cual no se decla-
ran las operaciones”, e incluso ampliar la exigencia de su presentacion a ciertas obligacio-
nes de pago entre particulares. La propuesta es contraria a las exigencias mds elementales
de proporcionalidad y limitacion de costes indirectos y deja abierta la posibilidad de una
aplicacién casi ilimitada de la obligacién de declarar operaciones con terceros.

Aungue parezca una obviedad, es necesario recordar que, aunque la Administracién
Tributaria tiene plena legitimidad para exigir la puntual colaboracién de los obligados tri-
butarios a efectos de prevenir y combatir el incumplimiento de obligaciones tributarias, las
potestades que la ley habilite en aras de esta legitima finalidad deben respetar los princi-
pios de "“proporcionalidad, eficacia y limitacion de costes indirectos”, establecidos en el art.
2° 2 de la Ley 1/1998 de Derechos y Garantias de los Contribuyentes y asumidos por la
vigente Ley 58/2003 de |7 de diciembre, General Tributaria (LGT 2003) en su art. 3, 2.

El principio de “proporcionalidad” supone elevar a regla general lo que hasta el momento
era un criterio especffico de actuacién en determinados procedimientos, como el de
recaudacién o el sancionador. Con cardcter general, el TC ha vinculado la proporcionalidad
a la interdiccion de la arbitrariedad y la ha definido como “relacién ponderada de los
medios empleados con el fin perseguido” ( sentencia del TC 66/1985, de 23 de mayo, FJ
Primero y sentencia 50/1995, de 23 de febrero, F| 7°), de la misma manera que el Tribunal
de Derechos Humanos de Estrasburgo, en los casos Chappel de 30 de marzo de 1989 y
Niemetz de |16 de diciembre de 1992 configura las garantfas de la proporcionalidad como
evitacion de “comportamientos arbitrarios”. Asi, suele afirmarse que la proporcionalidad
contiene dos aspectos que deben ser respetados, especialmente en la configuracién de las
potestades de injerencia de la Administracién; la “adecuacién”, de manera que el instru-
mento elegido por el legislador para alcanzar los fines de evitar la elusidon suponga una limi-
tacion de la libertad del ciudadano que, objetivamente, esté orientada a lograr ese resul-
tado.Y sobre todo, debe tener en cuenta la proporcionalidad en su vertiente de “necesi-
dad” —principio que impone al legislador el deber de la “menor limitacién posible de la
esfera de la libertad individual” (véase CUNHAS PONTE, H., O principio da proporcionali-
dade e o Direito Tributario, Ed. Dialética, Sao Paulo, 2000, pag. 124). No caben pues, medi-
das que, aun cuando se habiliten invocando la lucha contra el fraude, no sean objetiva-
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mente necesarias para evitarlo ni guarden la debida relacion de medios a fines exigida por
el principio de proporcionalidad.

Por su parte, la limitacién de costes indirectos es una “idea fuerza” de la moderna gestion
de los tributos, caracterizada por una alta implicacién en la misma del obligado tributario,
y que va aparecia formulada en el art. 103, 3 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, que
crea la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, en la que se justifica la creacion de este
Ente, entre otras cosas, por la circunstancia de que facilitard una gestion tributaria “que
minimice los costes indirectos derivados de las exigencias formales necesarias para el cum-
plimiento de las obligaciones tributarias”.

El principio de evitacion de “costes indirectos al contribuyente” hunde sus raices en varias
ideas. De forma destacada, trae causa del principio de economia en la actuacion adminis-
trativa, que ya recogfa el art. 9 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 y que
se traduce en algunos principios de la Ley 30/1992 de Procedimiento Administrativo
comun, por ejemplo, el del art. 35 g) que reconoce el derecho del contribuyente a no pre-
sentar documentos que se encuentren ya en poder de la Administracién (LASARTE ALVA-
REZ, J., Comentarios a la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, Ediciones CEF,
Madrid, 1999, pag. 67.), o el del art. 35, ), segiin el cual el contribuyente tendrd derecho a
que las actuaciones de la Administracién tributaria que requieran su intervencion se lleven
a cabo en la forma que le resulte menos gravosa, y que recoge el art. 34, |, h) y k) de la
LGT 2003. Pero en lo concerniente a las obligaciones tributarias, la idea de “coste’, de
evidente raigambre econdmica, se refiere al concepto de “presion fiscal indirecta”.

La minimizacion de la presion fiscal indirecta entendida como costes derivados del cum-
plimiento de la obligacidn tributaria y distintos del estricto pago del tributo, enlaza con el
postulado liberal de “economicidad del impuesto”, formulado por Adam Smith como una
de las reglas fundamentales de la imposicidon ( SMITH, A, La riqueza de las naciones, trad.
Alonso Ortiz, Bosch, Barcelona, 1947, libro V, vol. Ill, pags. | 17 y ss ), retomado por la doc-
trina alemana —Wirtschaftlichkeit- y traducido posteriormente en la exigencia del “minimo
coste de cumplimiento de las obligaciones tributarias”, para que los tributos “resulten prac-
ticables’ (véase NEUMARK; F, Principios de la Imposicién, trad. de Zamit Ferrer, IEF, Madrid,
1974, pags. 426 y 427 y 437 ). La necesidad de garantizar esta “practicabilidad”, asi como
la simplificacién en el cumplimiento de las obligaciones tributarias evitando costes econd-
micos adicionales, pérdidas de tiempo y molestias innecesarias para el contribuyente ha
sido algo destacado en ltalia en el Informe al Parlamento de 16 de noviembre de 1979,
elaborado por la Comision de estudio para la simplificacién de los procedimientos y para la
factibilidad y aplicabilidad de las leyes.

Desde el punto de vista estrictamente juridico, la limitacién de la presidn fiscal indirecta se
traduce, entre otras cosas, en la imposibilidad de exigir obligaciones formales al contribu-
yente sin cobertura legal, puesto que ninguna prestacidn personal puede establecerse si
no es “‘con arreglo a la Ley” (art. 31, 3 de la Constitucién).Y al mismo tiempo, la minimi-
zacién de la presion fiscal indirecta supone excluir la posibilidad de un uso arbitrario por
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la Administracion de facultades para modificar las condiciones personales o laborales del
obligado tributario. Asf el Tribunal Supremo ha apreciado, por ejemplo, en la sentencia de
22 de enero de 1993 (Aranzadi, |1 14), que no es posible la entrada y reconocimiento de
fincas donde se desarrollen actividades de cardcter empresarial o profesional fuera del
horario usual de funcionamiento o desarrollo, por lo que supondria de alteracidn de la jor-
nada laboral.

Si consideramos necesario hacer estas apreciaciones previas es porque el Borrador del
Plan de Prevencion de Lucha contra el Fraude, y asf lo veremos, contempla algunas medi-
das que vulneran las exigencias de proporcionalidad y limitacién de la presion fiscal indi-
recta, que no son buenas palabras, sino auténticos principios juridicos con eficacia limitati-
va de la actuacién del legislador y de la Administracion Tributaria.

A la luz de estos dos principios debe enjuiciarse negativamente la propuesta de amplia-
cion del deber de declarar operaciones con terceros cualquiera que sea su cuantfa.
Recordemos que esta obligacion viene fijada por el RD 2027/1995 de 22 de diciembre
para todas las personas fisicas, juridicas o entidades que realicen actividades empresariales
o profesionales en 3.005,06 euros. En buena ldgica y aunque sdlo fuera por tener en cuen-
ta la depreciacion de la moneda y la infraccidn, el limite para no declarar las operaciones
con terceros deberfa haberse elevado hace tiempo. Por otra parte, no debe olvidarse que
estos contribuyentes se encuentran actualmente sometidos ya a especiales deberes for-
males soportando con ello una presidn fiscal indirecta superior a la de los demas.

La generalizacion de estas obligaciones de informacion vy la propuesta de conversion de
todos los obligados tributarios en suministradores constantes de informacion convierte la
potestad de obtencidn de informacidn en una intervencion permanente en el dmbito per-
sonal y patrimonial de los ciudadanos y de los operadores econdmicos. Se pretende que
la ley fiscal defina un titulo conformador de una especial posicion del contribuyente ante
la Administracion, lo que supone convertir la situacién del ciudadano-contribuyente en una
relacién especial de sujecidn. Lo cual resulta, en todo punto, inadmisible.

6. Unas medidas de pedagogia tributaria

Insiste el Borrador del Plan en que es necesario aumentar la “pedagogia” tributaria en el
sentido de que una de las vias mds adecuadas para vencer la llamada resistencia fiscal es
una labor de informacién y docencia en torno a las funciones del sistema tributario como
un elemento de redistribucidn de la riqueza. El Borrador del Plan de Prevencién del Fraude
Fiscal se queja amargamente de que “los espafioles tienen una concepcidn utilitarista de la
fiscalidad, es decir, conciben los impuestos como la contraprestacién necesaria para recibir
los servicios y prestaciones publicas, siendo minoritaria la concepcion solidaria segin la cual
los impuestos son un medio para redistribuir la riqueza”. El Plan entiende que ahondar en
la conviccidn colectiva de la funcidn redistributiva de los impuestos es algo que compete
a todos, incluido el sistema educativo. Al margen de lo irreal que resulta seguir asignando
al sistema educativo publico funciones de pedagogfa social que no le son propias, el
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Borrador viene a poner de manifiesto una realidad; la desconfianza de lo publico y la esca-
sa percepcion del coste real de unos servicios sociales que el ciudadano se ha acostum-
brado a disfrutar, producen un permanente efecto de “ilusidn financiera’’; los bienes publi-
cos se reciben de los entes publicos sin verdadera conciencia de su coste, por lo que el
fraude fiscal no se percibe con la gravedad que realmente tiene. En la etérea composicién
de lo publico todo se diluye, incluso los comportamientos insolidarios; se sabe que la
maquinaria publica de previsidon de bienes y servicios no se va a parar porque se tiene el
convencimiento de que otros pagaran lo que los defraudadores dejen de ingresar.

En esta Iinea, es importante la colaboracion con las asociaciones y organizaciones con rele-
vancia social. A juicio de la AEDAF resulta positiva la propuesta de colaborar con las aso-
ciaciones y organizaciones de consumidores, sobre todo de cara a fomentar la utilizacion
y exigencia de facturas, teniendo en cuenta el relevante papel que el Tribunal
Constitucional acaba de atribuir a las asociaciones de consumidores en el orden tributario
(véase la sentencia 73/2004 de 22 de abril). Aunque la valoracién no sea tan positiva en
lo relativo a la propuesta de comunicar los fraudes detectados a colegios profesionales y
organizaciones empresariales a efectos de valorar las consecuencias en el dmbito de la
competencia. Convendria aclarar qué se entiende aqui por “fraude detectado’; ;Bastarfa el
inicio de una actuacién comprobadora?

A pesar de las buenas intenciones latentes en este apartado, no cabe duda alguna de que
las propuestas mds interesantes son las relativas a la informacién vy asistencia al contribu-
yente.

7. Informacioén y asistencia. Las consultas tributarias

Como hemos dicho, en el Borrador del Plan se hace referencia a que no todas las con-
ductas que dan lugar a la falta de ingreso de la deuda tributaria se pueden identificar con
el fraude, porque en muchas ocasiones vienen provocadas por desconocimientos y situa-
ciones de ignorancia, lo que pone de manifiesto la importancia de los servicios de infor-
macién y asistencia a los ciudadanos. Por eso y enlazando con la afirmacién anterior, qui-
siéramos hacer mencién al tratamiento de las consultas tributarias en el Borrador.

En el Borrador se sefiala que el actual “cardcter vinculante de las contestaciones a consul-
tas tributarias que se plantean formalmente ante la Direccidon General de Tributos obliga a
la Administracion a realizar un esfuerzo, de tal forma que tanto los ciudadanos como los
diferentes drganos de la Administracién Tributaria tengan conocimiento inmediato de
dichas contestaciones y de los criterios de general aplicacién en los diferentes impuestos
y en los procedimientos tributarios. (pdg. 44)". Seguidamente se afirma: “el adecuado e
inmediato conocimiento del criterio administrativo evita errores y previene incumplimien-
tos". Debemos sefialar el rechazo a afirmaciones como esta; jAcaso la doctrina adminis-
trativa es infalible?
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Se mantiene una concepcion de la doctrina administrativa como fuente acertada de inter-
pretacion de las normas tributarias, sefialdndose la necesidad de un andlisis conjunto del
procedimiento de difusidén de las consultas para garantizar su aplicacion. Es cierto que las
consultas tributarias son un vehiculo de enorme importancia en la colaboracién social y
que proporcionan una gran seguridad juridica al contribuyente que conoce de forma pre-
via las consecuencias fiscales de sus actuaciones, pero también lo es que no es la Unica
posible o correcta. Ni tampoco consideramos adecuado que en pdg. 45 se sefialen a un
mismo nivel el papel desempefiado por contestaciones a consultas y resoluciones econd-
mico-administrativas respecto a la doctrina jurisprudencial. Esta ultima es reconocida en el
Cédigo Civil como informadora del sistema de fuentes y la doctrina administrativa no
merece tal consideracion, por lo cual esta equiparacién da lugar a confusiones que poste-
riormente se reflejan en la conducta de los drganos administrativos, que dan preferencia a
sus criterios internos carentes de todo valor normativo.Y también el propio Borrador cae
en este error, al hacer mencidn en algn momento a la necesidad de crear ficheros de
documentacion de los defraudadores reincidentes en las que las contestaciones a consul-
tas y resoluciones sobre la materia estdn presentes, pero se olvida del papel —superior, eso
si- de la jurisprudencia en el mismo caso (a modo de ejemplo, pag. 136 del Borrador).

En suma, no podemos olvidar que la consulta es una interpretacion autorizada pero no es
una interpretacién auténtica de la norma. Esta concepcion de las consultas tributarias por
parte de la Administracion es lo que ha generado el “miedo” a su formulacién por parte
de los contribuyentes ya que éstos suelen creer que estdn facilitando a la Administracion
datos para futuras inspecciones. Debe potenciarse, pero desde la misma Administracion, el
considerar las consultas tributarias como un medio de informacién y asistencia al contri-
buyente y no como una via de comprobacién anticipada.

De otra parte, ha de tenerse en cuenta la necesidad de unificar los criterios administrati-
vos. No es suficiente que sea la DGT la que conteste a todas las consultas tributarias en
materia de tributos estatales, sino que resulta imprescindible que los criterios establecidos
sean Unicos en relacion con las mismas cuestiones, evitando las duplicidades de interpre-
taciones administrativas tan frecuentes. Si la Administracion estda dotando de este plusva-
lor a las interpretaciones que ella ofrece, lo Idgico es que los criterios sean uniformes.
Actualmente, es de todos conocido como las contestaciones varfan de un supuesto a otro,
con la grave inseguridad que ello supone, produciéndose precisamente el efecto contrario
al que se pretende.

Por ello, serfa imprescindible crear una base de datos interna de consultas tributarias que
sirviese para que ante supuestos de hecho similares las contestaciones fuesen también
similares, y que las consultas no respondan al criterio particular del concreto funcionario
que responde a la consulta formulada. Por otro lado, un aspecto fundamental que el
Borrador deberia haber tratado es la necesidad de alterar la nefasta prdctica administrati-
va consistente en eludir dar una respuesta comprometida a las consultas vinculantes, evi-
tando asi que éstas jueguen su papel al servicio de la seguridad juridica. Pensemos en las
frecuentes contestaciones en materia de reestructuracion empresarial, que se limitan a
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reproducir el texto de la norma del impuesto sobre sociedades, remitiéndose a posterio-
res comprobaciones para saber si existen motivos econémicos validos que justifiquen la
operacion. jAcaso no es ese el objeto de la consulta? Sin embargo, ante la negativa impo-
sibilidad de recurrir la contestacion a consulta, nada puede hacer el contribuyente frente
al criterio administrativo que queda consagrado por una excepcional fuerza de ley de la
que se dota a la contestacidén a consulta que, mas que evitar la conflictividad, garantiza la
presentacion del recurso contra la liquidacién en el caso de que el contribuyente se deci-
da a continuar con la operacién.

Esta situacion de indefension resulta mds evidente en el supuesto de la asistencia al con-
tribuyente en la elaboracién de sus declaraciones, especialmente en el IRPF. En los casos
en los que el contribuyente, que no tiene grandes recursos ni grandes conocimientos, opta
por acudir a la Administracion para que sea el personal de la AEAT o de la CCAA el que
elabore su declaracién, o bien formula sus dudas a través de la atencidn telefénica, se va a
encontrar con el siguiente panorama. Primero, sus declaraciones van a ser elaboradas por
personal contratado al efecto para las llamadas “‘campaias de renta” que reciben Unica-
mente un curso de un mes antes de empezar su trabajo temporal, con los riesgos que su
inexperiencia acarrea. Al contribuyente, que no es conocedor del ordenamiento tributa-
rio, no basta con preguntarle “qué rentas ha obtenido el afio pasado”, sino que es impres-
cindible indicarle ciertos flujos econdmicos que €l probablemente no identifique como
tales: subvenciones, determinadas plusvalfas, existencia de ciertas deducciones, etc. No
declarar ciertas rentas no es defraudar: es un error de derecho que el personal contrata-
do de la AEAT no ha sabido detectar. Ademds dichas declaraciones no son identificadas de
forma especifica, de manera que pueda acreditarse que el contribuyente ha acudido a
estos servicios de asistencia.Y la no declaracidn de determinadas rentas va a conducir a la
imposicidn de sanciones, en una conducta en que dificiimente se puede detectar culpabi-
lidad alguna. Serfa conveniente que en estos supuestos, ademds de la identificacion de la
declaracién efectuada por la Administracion, se afadiese un anexo en el que figurasen des-
critos todos los documentos que el contribuyente ha aportado para justificar sus rentas,
asi como todos aquellos que ha querido aportar y han sido rechazados por el personal de
la AEAT o la CCAA.

De la misma manera, si se trata de consultas telefénicas, debe facilitarse un cédigo identi-
ficado al contribuyente para que lo incluya en su declaracién-liquidacion, de manera que la
Administracién pueda conocer que se formuld dicha consulta y el contenido de la misma,
asi como, sobre todo, los términos de la respuesta dada.

En cualquier caso, la solucién al problema en IRPF resulta mds sencilla con los medios de
los que actualmente dispone la Administracién.Ya son dos los perfodos impositivos en los
que se ha ensayado el sistema de borrador de declaracién y de devolucién rdpida, v la
Administracion dispone de datos para conocer el adecuado funcionamiento del mismo.
Siendo satisfactorios, como se percibe socialmente, debe descargarse la presion fiscal indi-
recta que recae sobre un buen ndmero de contribuyentes que sdlo perciben rentas del
trabajo y algunos del capital mobiliario sujetos a retencién y de la que AEAT conoce su
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cuantia. Debemos tender a un sistema de liquidacién administrativa en estos supuestos, en
los que el contribuyente reciba en su domicilio una propuesta respecto a la que deba limi-
tarse a firmar si estd conforme con la misma. En estos casos, no existe ningin riesgo de
fraude y no deben dedicarse recursos a la gestion de este tipo de declaraciones, recursos
que pueden ser mds eficientes en otros dmbitos.Y esta es una cuestion en la que no insis-
te el Borrador del Plan de Prevencién del Fraude.

De otra parte, debe incidirse en que esta colaboracion debe extenderse a otros impues-
tos, 0 a otros dmbitos que no han recibido tanta atencion. Pensamos en el IVA y en gene-
ral en los empresarios y profesionales que inician su actividad (pdg. 52 del Borrador).
También deben incluirse programas de ayuda y de asistencia —eso sf, con las debidas garan-
tfas- en estos sectores. No nos parece realista hoy en dfa en pensar en registros contables
on-line,habida cuenta de que la efectiva implantacion de los sistemas telemdticos en peque-
fias y medianas empresas en muchos casos es una utopia y conllevan los riesgos que han
sido apuntados desde el punto de vista de las garantfas del obligado tributario. Teniendo
en cuenta el nivel de uso de medios teleméticos en este sector econdmico, y la escasa pre-
paracion para su desarrollo, no creemos que este cauce venga a mejorar las cosas sino a
empeorarlas, incrementado los costes para estas Pymes, con la consabida pérdida de com-
petitividad.

8. Colaboracion social y alianzas institucionales

El Borrador del Plan de Prevencidn del Fraude hace referencia también a la colaboracion
social, una de las vias tradicionalmente invocadas para intentar reducir el fraude tributa-
rio. A la colaboracion social en la gestién de los tributos se referia el Capitulo Il del Titulo
Il de la LGT de 1963. En concreto, su articulo 96, en redaccion dada al mismo por la Ley
25/1995, de 20 de julio, sefialaba que la colaboracién social comprenderfa, entre otros, los
siguientes aspectos: campaias de informacién y difusion, educacién tributaria, simplifica-
cion del cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios, asistencia en la realiza-
cién de declaraciones, régimen de estimacién objetiva de bases tributarias y presentacion
telemdtica de declaraciones, comunicaciones y otros documentos tributarios. Asimismo, la
colaboracién social podrd llevarse a cabo mediante la participacidon de las entidades, ins-
tituciones y organismos a que se refiere el apartado | en la configuracidn de los princi-
pios inspiradores de las reformas tributarias. La LGT de 2003, en su art. 92, por su parte,
recoge como contenido, realizacién de estudios o informes relacionados con la elabora-
cién vy aplicaciéon de disposiciones generales y con la aplicacion de los medios a que se
refieren los pdrrafos b) y ) del apartado | del art. 57, campaias de informacién y difu-
sién, simplificacién del cumplimiento de las obligaciones tributarias, asistencia en la reali-
zacién de autoliquidaciones, declaraciones y comunicaciones y en su correcta cumpli-
mentacion, presentacién y remision a la Administracion tributaria de autoliquidaciones,
declaraciones, comunicaciones o cualquier otro documento con trascendencia tributaria,
previa autorizacién de los obligados tributarios. También la informacidn del estado de tra-
mitacién de las devoluciones y reembolsos, previa autorizacién de los obligados tributa-
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rios y solicitud y obtencién de certificados tributarios, también previa autorizacién de los
obligados tributarios.

Por tanto; la potencialidad de la colaboracidn social se encuentra suficientemente recogi-
da en la legislacion vigente. Sin embargo, el Plan de Prevencién del Fraude, al margen de
incentivar la asuncion de cddigos éticos, a la hora de tratar la colaboracidn social, parece
limitarse a prever “acuerdos de entendimiento” con sectores sociales los efectos de que
“los empresarios y profesionales o sus asociaciones representativas se comprometan a
colaborar con la Administracion Tributaria aportando informacion relevante para la pre-
vencién del fraude”. La colaboracién, en los términos en los que la plantea el Borrador
parece equivaler a la institucionalizacién de la denuncia tributaria y el régimen de la denun-
cia ha sido colocado en sus justos términos en la legislacion espafiola desde al reforma de
la LGT de 1963 porla Ley 19/1985 de 26 de abril. Cualquier involucién debe considerar-
se negativa.

9. Relaciones con otros 6rganos y con otras Administraciones

Especialmente importantes resultan las cuestiones relativas a las relaciones de la Agencia
Tributaria y de la Administracion fiscal en su conjunto con otros drganos y con otras
Administraciones Publicas. No descubre nada nuevo el Borrador del Plan de Prevencién
del Fraude al afirmar que una correcta coordinacion entre los distintos drganos y
Administraciones favorece la correcta aplicacion del sistema tributario, incentiva el uso
correcto de la informacion tributaria y es un instrumento eficaz de lucha contra el fraude.
Por eso el Borrador hace referencia a las relaciones con los drganos de la Secretarfa
General de Hacienda, del Ministerio de Economia y Hacienda, con el SEPBLAC, con la
Abogacia General del Estado, la Fiscalia y los drganos judiciales, las Comunidades
Auténomas de régimen comun y foral y las Corporaciones Locales.

Con cardcter general las medidas propuestas que afectan a la organizacién interna de la
propia Administracion tributaria, y a sus relaciones externas con otros poderes publicos y
otras Administraciones tributarias, no pueden suscitar ninguna observacidon por nuestra
parte pues requieren un preciso conocimiento de la actuacién diaria de los érganos afec-
tados del que sdlo la propia Administracion dispone. En cualquier caso, lo que nos llama la
atencién es que, de alguna manera, en las diferentes propuestas que se realizan hay un
reconocimiento implicito del actual funcionamiento incorrecto en aspectos en los que
dichas medidas deberfan haber sido adoptada desde hace ya muchos afios. Tales aspectos
son, por ejemplo; la coordinacién con el Ministerio Fiscal, el Poder Judicial y las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado o de Vigilancia Aduanera; la creacidn de un servicio cen-
tral de traduccion para las relaciones internacionales; confeccién de un protocolo de actua-
cién cuando se detecta precozmente el fraude... Al mismo tiempo se incluyen propues-
tas razonables, pero obvias, como el desarrollo pleno de la Resolucién de 22 de diciem-
bre de 2003 sobre colaboracion entre la Direccidon General del Catastro y la Agencia
Tributaria, para potenciar los intercambios de informacién y el acceso a las respectivas
bases de datos.
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Frente a esta impresidn lo cierto es que algunas de las medidas propuestas llaman espe-
cialmente la atencién. Por ejemplo, la pretendida coordinacion con la Direccidon General
de Tributos, sobre todo en lo concerniente a la contestacion a consultas. ;A qué coordi-
nacion se refiere cuando la actividad de resolucién de consultas es una actividad de inter-
pretacion vy calificacion que debe hacerse desde la independencia de una interpretacion
aséptica de las normas?! La AEDAF no quisiera pensar que se estd sugiriendo, al hablar de
“coordinacién”, un trasvase permanente de los criterios interpretativos de la Agencia para
ser incluidos en las resoluciones a consultas. Por otro lado, la coordinacidon con los
Tribunales Econdmico-Administrativos no puede plantearse pasando por alto algunas
novedades que se desprenden de la nueva LGT de 2003; entre otras, la facultad atribuida
al Ministro de Economfa y Hacienda de dictar disposiciones interpretativas o aclaratorias
de las leyes y demds normas en materia tributaria, y la mencién contenida en el art. 12,3
de que las mismas “serdn de obligado cumplimiento para todos los drganos de la
Administracién Tributaria”, lo que lleva a que se haya defendido que tales disposiciones
serian también de obligado cumplimiento por los Tribunales Econdmico-Administrativos.
De prosperar esta interpretacion, que la AEDAF considera inadmisible, las propuestas de
coordinacién no podrian desconocer esta nueva situaciéon. Como tampoco, a la hora de
hablar de coordinacién con la DGT y con los Tribunales Econdmico- Administrativos se
puede ignorar la reprobable influencia que la LGT de 2003 ha otorgado, en su articulo
243, al Director General de Tributos, al legitimarle para interponer el recurso extraordina-
rio para la unificacion de doctrina, que resolverd una sala especial de la que forma parte
el propio Director General ademds del Director de la Agencia, el del Departamento del
que dependa funcionalmente el drgano que haya dictado el acto de aplicacién del tributo,
el Defensor del Contribuyente y tres vocales del TEAC. Como expresa FALCONY TELLA,
R, “hay suficientes miembros de la Agencia vy de la Secretarfa de Estado de Hacienda o
dependientes de ellas, como para afirmar una nada disimulada voluntad de controlar la
doctrina sentada por el TEAC" (“El cardcter vinculante de la doctrina sentada al resolver
consultas tributarias y reclamaciones econémico-administrativas”, Quincena Fiscal, n® 19,
noviembre, 2004). Antes que proponer coordinaciones, el Borrador del Plan deberfa plan-
tearse este ataque a la independencia del TEAC, en tanto tal independencia es fundamen-
tal para solidificar la confianza del contribuyente.

Por tanto, hay que dejar bien claro que “coordinar’” no debe significar imponer criterios ni
controlar la doctrina de drganos como la DGT en su condicién de Centro Directivo y, en
mucha mayor medida, los Tribunales Econdmico-Administrativos, que deben actuar con
independencia, calificando los hechos de acuerdo con el ordenamiento juridico y no como
correa de transmision de los intereses de la Agencia Tributaria.

Por lo demds (y a salvo alguna referencia con la que la AEDAF no puede estar de acuer-
do, como la relativa a que “no se ha aprovechado suficientemente el potencial de investi-
gacién vy estudio sobre materias fiscales del Instituto de Estudios Fiscales”) el Borrador se
limita a proponer una mejor coordinacion con la Abogacfa del Estado y con la Fiscalia vy
autoridad judicial.
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En relacién con los Abogados del Estado se pretende una intervencidon mds activa de
éstos, sobre todo en los “expedientes de mayor complejidad para colaborar en la apre-
ciacion de los hechos presuntamente constitutivos de delito”, promoviendo una actua-
cién de los Abogados del Estado que parece ir mucho més alld de la que es propia de
su condicidon de representantes de una de las partes en el proceso, por mucho que sea
una parte que defiende intereses generales. Como también llama la atencién la pre-
tensién de generalizar las medidas cautelares, que en este punto se ponen de mani-
fiesto en la recomendaciéon de que se adopten “para asegurar la responsabilidad civil
derivada del delito”. Es verdad que, si tenemos en cuenta el contenido de la Disposicion
Adicional Décima de la LGT de 2003, segin la cual “en los procedimientos por delito
contra la Hacienda Publica la responsabilidad civil comprenderd la totalidad de la deuda
tributaria no ingresada, incluidos sus intereses de demora y se exigird por el procedi-
miento administrativo de apremio’ ninguna tacha de ilegalidad cabrfa hacer a esta adop-
cién anticipada de medidas cautelares, que por otra parte encuentra amparo en el art.
81,7 de la LGT de 2003. Este precepto contempla una medida unilateral de la
Administracion, destinada al aseguramiento de la responsabilidad civil ante la eventual
condena en un proceso penal por delito contra la Hacienda Publica.Y aunque hoy se
asume a nivel doctrinal y jurisprudencial que es la jurisdiccion penal la que determina
el dafio causado en los procesos por delito contra la Hacienda Publica (salvo alguna
sentencia en contra como la de la AP de Barcelona de 25 de julio de 1988), fijando la
responsabilidad civil y también se admite que el tribunal, con su sentencia, otorga a la
Administracion un nuevo titulo juridico para exigir la deuda, creemos que hace falta
replantearse la procedencia de la condena de responsabilidad civil a favor de la
Administracién. No tiene sentido, por ejemplo, que via responsabilidad civil se pueda
condenar al pago de una deuda tributaria prescrita — asf, sentencia del TS de 6 de
noviembre de 2000 (Quincena Fiscal, n® 22, diciembre 2000 )— o exigir el importe del
tributo de una sociedad a los administradores, por ser éstos los penalmente responsa-
bles — asf sentencia del TS de 9 de febrero de 1991, Aranzadi 5210 -.

Como se sabe, la justificacién de la responsabilidad civil no es otra que dotar al perjudica-
do por un delito de un titulo judicial susceptible de ejecucidn, evitdndole tener que acudir
a otro juez para obtener la reintegracién de su derecho. Pero el perjudicado puede dis-
poner de la accidn civil mediante renuncia o reservdrsela para ejercitarla después de ter-
minado el juicio criminal (art. 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). En relacién con
la Hacienda Publica, no tiene sentido ni la provisidn de un titulo especffico, que la Hacienda
Publica siempre conserva en virtud de sus potestades de autotutela, ni la posible renuncia
a la "accién civil” por parte de la Administracién Tributaria que colisionarfa con la “indis-
ponibilidad del crédito tributario”. Por eso, cualquier medida tendente a profundizar en la
condena civil a favor de la Administracion en procesos penales por delito fiscal no puede
ser bien vista por la AEDAF.

En lo demds, el Borrador tampoco aporta novedades de gran relieve. Incluso, al referirse
a la “potenciacion de los drganos de participacion de las Comunidades y Ciudades
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Auténomas en la Agencia Tributaria” hace referencia a algo que ya forma parte del
Programa del nuevo sistema de financiacion autondmica vigente desde el | de enero de
2002 y que se contempla en el Titulo IV de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre sobre
Sistema Financiero Autondmico.

9.1. Coordinacién con la fiscalia y las fuerzas de seguridad. El proyecto de policia fiscal

Respecto a la coordinacién con la fiscalia y los érganos judiciales, pocos resuttados caben
esperar del Plan de Prevencion del Fraude si la Unica propuesta seria es la de que hay
hacer proposiciones al Ministerio de Justicia, al Consejo General del Poder Judicial y a la
Fiscalla General para el establecimiento de cauces de interlocucion permanentes para
lograr la “concienciacién de la gravedad de los delitos contra la Hacienda Publica, de con-
trabando, de blanqueo de capitales y otros...”. Concienciacién que hay que presumir en
los miembros de la carrera judicial y fiscal. Quizds el Plan deberfa apostar por la formacion
de los jueces y fiscales en Derecho Tributario mds que por la concienciacién. Es un tema
sobre el que el contenido del Plan no insiste lo suficiente, a pesar de que si hay unas gené-
ricas referencias en los Borradores 59 y 83.

Y por otro lado, cuando se trata de colaborar en la persecucidn de delitos, ni siquiera
cabe plantear una colaboracién mas intensa de los cuerpos inspectores con los jueces
y fiscales que no podrdn actuar como genuinos investigadores penales, teniendo en
cuenta la dispersa y confusa normativa que regula la policia judicial en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, Ley Orgdnica del Poder Judicial, Ley Orgdnica de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad,y el RD 769/1987 de 19 de junio, sobre Policfa Judicial, modifi-
cado por RD 54/2002 de 18 de enero. La cuestidn es especialmente importante en
relacién con los funcionarios adscritos al Servicio de Vigilancia Aduanera que carecen
de facultades para actuar de oficio en investigaciones de fraude fiscal, salvo la investiga-
cién y persecucion de infracciones administrativas de contrabando, por no ser una
auténtica policia fiscal. Lo que supone que se pueda cuestionar muy seriamente la lega-
lidad de la préctica de las Delegaciones de Hacienda de solicitar a Vigilancia Aduanera
servicios cada vez mds parecidos a los de una policia fiscal, al amparo de la resolucion
del Director de la AEAT de 23 de enero de 2003, como vigilancia de locales y estable-
cimientos, localizacién de bienes o activos empresariales o investigacidon de personas
que estdn siendo objeto de una actuacidn inspectora.

Por eso sorprende que, al final, el Borrador del Plan no recoja la previsién de una policia
fiscal. De hecho, la Organizacién Profesional de Inspectores de Hacienda del Estado viene
demandando la creacién de una auténtica policia fiscal, aunque manifestdndose indiferente
acerca de la cuestion, crucial para la AEDAF, de si dicha policia “la deben formar funciona-
rios civiles de vigilancia aduanera con una especializacién o algin cuerpo de seguridad del
Estado, dependiendo de Hacienda” (Declaraciones de d. José Marfa Peldez Martos,
Presidente de la Organizacién Profesional de Inspectores de Hacienda del Estado a Cinco
Dias de 3 de enero de 2005).
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La idea de crear una policia fiscal ya figuraba en un Informe publicado por el Instituto de
Estudios Fiscales en 1994, en el que se proponia un esfuerzo para “adaptar los métodos
de trabajo de la Inspeccidn tributaria” y en esa adaptacidn se deberia considerar la inte-
gracién de medios auxiliares especificos y suficientes para la realizacién de investigaciones
“con técnicas policiales”. En el fondo late la idea de que las técnicas y los medios operati-
vos habitualmente empleados por la Inspeccidn no son suficientes frente a determinadas
formas de fraude, y que es necesario crear unidades de investigacién que empleen técni-
cas policiales, ya que la inspeccion es pericial y documental y estd sujeta a plazos.

Por lo que ha trascendido hasta ahora a la opinidn publica, la Secretarfa de Estado de
Hacienda maneja un documento fechado el 4 de noviembre de 2004, de un cuerpo ads-
crito a la Agencia Tributaria y dependiente, por tanto, del Ministerio de Economia y
Hacienda y con competencias sobre la “investigacion penal de los delitos fiscales, de con-
trabando, de blanqueo de capitales, alzamiento de bienes y falsedades documentales”, de
modo similar a la italiana Guardia di Finanza, regulada en la Ley 189, de 23 de abril de
1959 vy reestructurada por el Decreto del Presidente de la Republica nimero 34, de 29
de enero de 1999.

En principio, la AEDAF no es partidaria de la creacion de este cuerpo policial. Si se trata
de una cuestidn de utilizar medios de investigacién policial y creacién de unidades espe-
cializadas, entendemos que un servicio de estas caracteristicas debe estar al mando de las
Fuerzas de Seguridad, por la que la cuestién puede solucionarse con un convenio de
amplio alcance con el Ministerio del Interior;, como propone el Borrador del Plan. Sin
embargo, creemos que la cuestion de la policfa fiscal es lo suficientemente importante
como para haber sido incluida en el Borrador, al menos para, de esta manera, fomentar el
oportuno debate.

10. El control del cambio de residencia

Al margen de los cambios de residencia para generar supuestos de residencia ficticia en
Estados vy Territorios de baja tributacidn, el Borrador también hace referencia a los cam-
bios de residencia dentro del territorio nacional.

Estos cambios de residencia estdn teniendo importancia en relacién con los Impuestos
Cedidos, en especial, con el Impuesto sobre el Patrimonio y con el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, sobre todo desde que el sistema de financiacion implantado a
partir del | de enero de 1997 estableciese la cesién de competencias normativas a las
Comunidades Auténomas respecto a los Impuestos cedidos. Asf, el criterio de la residen-
cia se encuentra en el Titulo |, de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de Cesidn de Tributos
del Estado a las Comunidades Autdnomas, y, por tanto, segin la Disposicién Adicional
Novena, Dos, de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y de Orden Social. Actualmente, la residencia habitual de las personas fisicas en una
Comunidad Auténoma se contiene en el art. 20 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre.

Revista Técnica Tributaria N° 68 | 191



DOCUMENTOS

A juicio de la AEDAF, los instrumentos normativos destinados a evitar cambios de resi-
dencia guiados exclusivamente por motivaciones de ahorro fiscal son suficientes. No sélo
se determina, en relacidn con tributos especialmente proclives al cambio de residencia
como el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (sobre todo teniendo en cuenta medi-
das como la adoptada por la Comunidad Auténoma de Cantabria, en su Ley | 1/2002, de
23 de diciembre, de Medidas Fiscales en materia de tributos cedidos por el Estado, ten-
dente a eximir de “facto” las transmisiones sucesorias contenidas en los Grupos | vy II), la
exigencia de permanencia los cinco afios anteriores, contados de fecha a fecha, para que
se aplique la normativa de una Comunidad Auténoma (art. 24,5 de la Ley 21/2001) sino
que se prevén otras medidas, algunas de dudosa admisibilidad. Nos referimos a la presun-
cion que establece el art. 10, Tres, 2 de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, incorporada
alart. 20,4 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, relativa a aquellos casos en que el cam-
bio de residencia del sujeto pasivo no tiene efectos fiscales en el IRPF e Impuesto sobre el
Patrimonio. Aunque nos hallamos ante una norma antielusoria, la misma, por su deficiente
redaccién técnica, puede provocar un tratamiento diferente del residente que haya incu-
rrido en los supuestos previstos en la misma (cambio de residencia con un incremento de,
al menos, un 50 % en su base imponible respecto a la del afio anterior, que la tributacidn
efectiva en la nueva Comunidad Auténoma sea inferior y que al afio siguiente al de ese
incremento de base superior al 50 %, y habiendo permaneciendo en la nueva Comunidad
Auténoma menos de tres afios, el sujeto regrese a la Comunidad de su primitiva residen-
cia) frente al que no habiendo realizado estas previsiones, es considerado residente de la
Comunidad Auténoma en la que se encuentra efectivamente.

Estos instrumentos son suficientes, y la cuestion de su aplicabilidad es una exclusiva cues-
tidn de prueba. Ahadir otros podria perturbar la libre eleccidn de residencia, a pesar de la
restrictiva interpretacion que de la misma ha hecho el Tribunal Constitucional en su sen-
tencia 8/1986, de 21 de enero — FJ 3° -.Y mucho menos se puede afrontar el derecho al
libre cambio de residencia con una flexibilizacion del régimen de las notificaciones cuando
dicho cambio no se comunique, sobre todo porque la Administracion cuenta con meca-
nismos para localizar al contribuyente a través de datos no estrictamente fiscales.

I I. Tramas organizadas en relacion con el IVA. Especial referencia a las
operaciones intracomunitarias

El Borrador del Plan de Prevencién de Lucha contra el Fraude se manifiesta especialmen-
te sensible a los fraudes que se pueden dar en el dmbito de los IVA, con especial en refe-
rencia al régimen de las operaciones intracomunitarias. Se describen con todo lujo de deta-
lles, las operaciones denominadas fraudes carrusel en las que una empresa fantasma
adquiere bienes procedentes de una entrega intracomunitaria y los transmite, sin declarar
la adquisicidn intracomunitaria ni ingresar el IVA correspondiente a la repercusién por la
entrega interna, para luego desaparecer. El Borrador hace mencién a los sectores econd-
micos en los que se han dado este tipo de fraudes con mds habitualidad y propone una
serie de medidas.
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No obstante, el Borrador no pone el dedo en la llaga de cudl es el origen del problema;
el régimen transitorio del VA intracomunitario en la Unidn Europea. Asf, el Plan Cockfield,
propuesto en 1989 como via para avanzar hacia el sistema definitivo, pretendfa que a par-
tir del | de enero de 1997 se implantase un régimen de IVA comunitario basado en una
generalizacidn de la tributacidn en origen, cuya instauracion tendrfa lugar a medio plazo
con un perfodo transitorio en el cual la tributacién se efectuarfa en el pais de destino.
Dicho sistema transitorio deberfa suprimir los trdmites en las fronteras, reducir las obliga-
ciones a que estdn sujetas las empresas y las Administraciones y prevenir eficazmente con-
tra los riesgos de fraude. Nada mads lejos de la realidad. Por el contrario, la evolucién del
régimen transitorio se ha paralizado ante la actitud reticente de los Estados miembros a
todo lo que suponga cesidn de soberania fiscal y ademds se ha revelado como un autén-
tico caldo de cultivo del fraude. Recordemos que una de las consecuencias del sistema
transitorio es que se mantiene el principio de tributacion en destino, si bien trasladando los
controles sobre el IVA desde la frontera al interior de los Estados, a través de ese suce-
déneo de las importaciones/exportaciones que son las adquisiciones/entregas intracomu-
nitarias.Y como ha sefialado en cierta ocasién el profesor FALCON Y TELLA, R, “definir
las importaciones entre Estados miembros -ahora llamadas adquisiciones intracomunitarias
y limitadas a las operaciones efectuadas por empresarios o profesionales (pues en el régi-
men de viajeros se ha pasado ya al sistema definitivo)- prescindiendo de la frontera cons-
tituye un reto a la imaginacion” (;Quién paga los platos rotos del mercado Unico?, Quincena
Fiscal,n® 18, 1996, pag. 2). La consecuencia inmediata es que los Estados miembros se ven
incapaces de ejercer un control eficaz sobre dichas operaciones intracomunitarias. De
manera que cabe afirmar que, en tanto no se avance al sistema definitivo de IVA en ori-
gen, no hay perspectivas de disipar este escenario de fraude. Ante las dificultades actuales
para avanzar hacia un sistema de VA en origen, muchos paises, y Espafia no es una excep-
cion, estdn reaccionando de manera desproporcionada, exigiendo incomprensibles obliga-
ciones formales. La consecuencia es clara: el fraude no se combate mientras que, por el
contrario, se aumenta la presion fiscal indirecta de todos los operadores econdmicos.

Pues bien; esa es la linea en que parece quiere moverse el Borrador del Plan de Prevencién
del Fraude; ni una palabra de las verdaderas causas del problema; la imposibilidad de los
Estados de la Unidn Europea, por culpa sobre todo de las exigencias de unanimidad, de
acordar un sistema de IVA en origen, mds acorde con el escenario de un mercado inte-
rior Unico.Y una reaccion traducida en un aumento de las obligaciones formales y con la
implantacién de un régimen de evaluacion del control de riesgo de los obligados tributa-
rios, sin que se fijen ni cudles son los criterios para evaluar tal riesgo ni qué procedimien-
tos se van a seguir para ello. Parece que se pretende trasladar al ordenamiento espafiol,
de esta manera, una figura como la evaluacion de riesgos, que estd presente en el orde-
namiento norteamericano, pero en el cual tiene como fundamento las infracciones come-
tidas, y no, como ocurre con la propuesta del Borrador del Plan de Prevencién del Fraude,
meras sospechas o indicios.

Revista Técnica Tributaria N° 68 | 193



DOCUMENTOS

A esas sospechas se ligan ciertas medidas que constituyen auténticas cuasi-sanciones o
sanciones impropias. En la doctrina tributaria moderna son consideradas sanciones impro-
pias o atipicas aquéllas que producen consecuencias negativas al contribuyente por colo-
carlo en una posicién de desventaja. La teorfa de las sanciones impropias ha sido objeto de
difusién en la doctrina italiana (SANMARTING, D'ALESSANDRO, FANTOZZI, FEDELE)
donde se las definid como consecuencias negativas o desventajas que siguen a la comision
de un ilicito tributario o a la infraccién de la norma y que pueden derivar, especialmente,
de la violacién de deberes formales. La admisién de sanciones impropias siempre ha sido
cuestionada, aunque se ha admitido si se vincula a una infraccién o a un incumplimiento
de la norma. Lo que resulta inaceptable es preverlas en relacién con simples sospechas o
indicios; en tal caso se convierten en una suerte de medidas de seguridad, que la AEDAF
no sabe si se contemplarfa en una supuesta ley de peligrosidad fiscal. En este marco, el
Borrador hace referencia a sujetos presumiblemente peligrosos:

- Personas fisicas que han venido actuando como socios, administradores, representan-
tes o testaferros de empresas.

- Titulares de las direcciones y nidos de sociedades en los que se han domiciliado esas
empresas o las cuentas bancarias que emplean.

- Entidades dedicadas a la creacion de sociedades (nidos de sociedades).

- Empresas de transporte habitualmente utilizadas y transportistas y consignatarios de
las mercancfas.

- Sociedades en las que participen o hayan sido adquiridas por deudores que puedan
estar disfrutando de su patrimonio mediante sociedades patrimoniales que mantienen
fuera del alcance de los dérganos de recaudacion.

- Operadores que acceden por primera vez al mercado.

- Operadores econémicos que desarrollan su actividad en los sectores en los que habi-
tualmente operan tramas de fraude organizadas.

Pero este afdn de estigmatizacion tiene su expresion mds palmaria en las numerosas refe-
rencias que a lo largo del Borrador del Plan se hacen a la necesidad de crear censos de
contribuyentes que se consideran “presuntos defraudadores”. Ejemplos de registros de
defraudadores potenciales contenidos en el Borrador serfan:

- Contribuyentes con perfil de riesgo que acceden al ROI (borrador 71y 79).
- Censos de personas y entidades no residentes con inmuebles en Espana (borrador 108).

- Censos de contribuyentes que utilicen negocios anémalos en operaciones de dmbito
internacional (borrador 126).

- Base de datos en IVA respecto a criterios de riesgo (borrador 32).
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- Las medidas especfficas respecto a empresarios y profesionales renunciantes o exclui-
dos de los sistemas de tributacidn objetiva (borrador 137 y 138).

- Seguimiento de los contribuyentes inspeccionados (borrador [43).
- Censo de grupos econémicos que no forman grupos de sociedades (borrador 152).
- En recaudacién, censo de contribuyentes de riesgo (borrador |66).

En numerosos casos se trata de perfiles de riesgo que quedan a criterio de la AEAT, vy
muchas veces vendran concretados por la aplicacién de una utilidad informética. En ningiin
caso parecen muy respetuosos con el principio de presuncién de inocencia trasladable a
los procedimientos de aplicacion de medidas cuasi-sancionatorias o de sanciones impro-
pias. El haber cometido una infraccién en algin momento ya se toma en cuenta como
agravante de reincidencia en la imposicién de sanciones o penas, y debe existir un fichero
de datos para tomar estos datos, pero no puede identificarse esta situacién con la de aque-
llos, que, por ejemplo, utilizan legitimas opciones fiscales como la renuncia al sistema de
estimacién objetiva o crean grupos econdmicos, particularmente en dmbitos familiares. Se
trata de comportamientos licitos, respecto a los que, hasta que no se pueda probar lo con-
trario, no deben ser perseguidos por la Inspeccion tributaria. Esa presuncion de fraude no
encaja bien con su admisidén por el ordenamiento juridico, sobre todo cuando de la misma
se derivan consecuencias que pueden suponer un tratamiento desigual. El Borrador prevé
intensificar las visitas inspectoras a los contribuyentes con perfil de riesgo o la denegacién
del acceso al Registro de Operadores (la medida consistente en la baja provisional en el
Registro es claramente desproporcionada) por lo que una incorrecta definicion de los per-
files de riesgo puede conllevar un tratamiento discriminatorio.

En resumen, y al margen de que se estén fijando perfiles de riesgo por meras sospechas,
la calificacién como “de riesgo” afectarfa a sectores econdémicos completos en los que la
incidencia de las medidas serfa especialmente perjudicial, sectores en los que la sujecidn a
deberes formales especiales, comprobaciones e investigacion automdticos, medidas caute-
lares diferentes, plazos dilatados en obtener devoluciones, etc,, se dejarfa sentir como un
coste afiadido no claramente justificable. Aunque el uso que se pudiera hacer de las facul-
tades administrativas respecto a estos sectores fuese limitado, no dejaria de conformar un
régimen especial agravado que resultaria contrario a los principios de buena fe en las rela-
ciones entre contribuyentes y Administracion y de limitacion de costes indirectos que se
han proclamado en nuestro ordenamiento como valores informadores de la gestion y apli-
cacion de los tributos.

Respecto a estos sectores sospechosos, las medidas cuasi-sancionatorias contempladas en
el Borrador del Plan de Prevencién del Fraude serfan:

- Bajas cautelares de defraudadores en determinados supuestos en los que concurran
indicios de posible fraude.
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- Limitacién del acceso y exclusion del Registro de Exportadores y otros Operadores
Econdmicos de aquellos sujetos pasivos solicitantes de devoluciones, cuando se detec-
te que se generan como consecuencia de la existencia de un fraude carrusel.

- Estudio de la posibilidad de establecer supuestos de responsabilidad conjunta a los dis-
tintos eslabones de la cadena de fraude carrusel.

- Estudio de la modificacién, con la Direccion General de Tributos, del articulo 87 de la
Ley del IVA para incluir en nuestro ordenamiento, a semejanza de lo que ya han reali-
zado otros Estados Miembros de la UE, un supuesto de responsabilidad conjunta para
los adquirentes de bienes a empresas involucradas en tramas organizadas.

- Evaluacion de posibles modificaciones normativas tendentes a asegurar que no se prac-
tican devoluciones tributarias a aquellos contribuyentes en cuya cadena de aprovisio-
namientos-ventas se ha identificado la actuacién de una trama de defraudacién de IVA
(conversidn en cantidades a compensar, mayor exigencia de garantfas, etc.).

- Aprobaciéon de una instruccién sobre la exigencia de garantfas cuando se soliciten
devoluciones por operadores econdmicos de alguna manera relacionados con tramas.

Muy posiblemente el ordenamiento vigente se muestre incompleto a la hora de perseguir
el fraude en este tipo de operaciones intracomunitarias y sea preciso modificarlo en algu-
nos aspectos, pero no debe olvidarse que el establecimiento de un régimen de descon-
fianza, de entorpecimiento de actividades, de responsabilizacion generalizada de terceros,
de encarecimiento financiero de las operaciones intracomunitarias, etc... debe valorarse en
sus posibles efectos antes de ser disefiado.Y en algunos casos, como veremos mds ade-
lante, las medidas propuestas son claramente reprobables; serfa el caso de las propuestas
de nuevos supuestos de responsabilidad.

12. Fraude inmobiliario

Es voluntad del Borrador del Plan de Prevencidn del fraude disefiar un plan integral de
control del cumplimiento de las obligaciones fiscales derivadas de la tenencia, uso, disfrute
y transmision de inmuebles. Como avance, el Borrador incluye mas de cincuenta medidas
de lo mds variado; la obligacidn de consignar en la escritura el medio de pago, un segui-
miento de las promociones (que incluird a compradores y promotores), la obligatoriedad
de la inclusién de la referencia catastral en todos los contratos asi como de la inscripcion
en el Registro de la Propiedad de todos los documentos privados y los pagos anticipados,
y una planificacién integral de control desde la recalificacion del suelo asi como la bisqueda
de nuevas fuentes de informacién.

Nadie niega que lo que el Borrador denomina sector inmobiliario, es, a dia de hoy, una de
las mayores fuentes de incumplimientos, fraudes y simulaciones, aunque sdlo sea por la
importancia del mismo en el conjunto de la economia y por el ingente volumen de con-
tratacidon que el boom inmobiliario ha propiciado en los Ultimos afios. El Borrador viene

196 | Revista Técnica Tributaria N° 68



Gabinete de Estudios AEDAF

expresar el fracaso de las diversas medidas que se han venido adoptando para controlar
este tipo de fraudes. Empezando por el régimen juridico de la referencia catastral cuya apli-
cabilidad se trata ahora de extender. Por otro lado, las medidas legislativas que se han veni-
do adoptando para frenar la prdctica de consignar en los documentos que reflejan trans-
misiones de inmuebles precios diferentes de los reales tampoco han sido muy afortuna-
das. Conviene recordar la malhadada Disposicion Adicional Cuarta, declarada inconstitu-
cional por la sentencia del TC 194/2000, de |9 de julio, por constituir una presuncién abso-
luta vulneradora del principio de capacidad econdmica. De ahi que las medidas propues-
tas contenidas en el Borrador giren en torno a una mayor disposicién de informacion, lo
que se traduce en un aumento exponencial de las obligaciones formales, al limite de las
exigencias de proporcionalidad y reduccion de costes indirectos.

Por nuestra parte, vamos a centrar nuestra atencién en dos tipos de medidas propuestas;
las que se refieren a un aumento de la informacion disponible por la Administracién vy la
que, en concreto, afecta a la obligacidn de inscribir en el Registro de la Propiedad los docu-
mentos privados y los medios de pago.

12.1. La Informacién. ;Mas informacion o uso eficiente de la informacion ya disponible?

Con respecto a lo sefialado en el dmbito de la obtencidn de informacion, reiteramos nues-
tra opinién de coordinar no sdlo la informacién de la que dispone el Catastro sino toda
la informacién disponible por las distintas Administraciones Publicas.

Uno de los puntos a los que dedica mayor atencién el Borrador de Plan es a la obtencidn
de informacién por parte de los drganos de la Administracidn, bien a través de los pro-
pios contribuyentes, de otras Administraciones o de terceros.

En el borrador 40 se sefiala que entre las medidas necesarias se encuentra la elaboracién de
un inventario que recopile toda la informacion de relevancia tributaria de la que dispone la
AEAT, permitiendo que accedan todos los drganos interesados a la misma. De otro lado, en
el borrador 72 se indica que “‘en la Agencia Tributaria se estd obteniendo gran cantidad de
informacién de gran utilidad para la prevencion del fraude que debe emplearse sistemadtica-
mente a la deteccion del fraude”, aspecto en el que se incide respecto al tratamiento de la
informacién en el borrador 74. O lo que es lo mismo, se reconoce que la informacion ya exis-
te, ya estd en poder de la Administracién Tributaria y sélo basta que se utilice con los fines de
prevencion y erradicacién del fraude que propugna el Borrador de Plan.

El ejemplo mads claro de esta pretensidn es el tratamiento que se hace en el Borrador del
Plan respecto a la actividad de promocidn inmobiliaria. En este dmbito se sefiala que no
existe control efectivo sobre las transmisiones de inmuebles de primera adquisicion, parti-
cularmente en los casos de pagos en metdlico. Se propone tanto establecer una obligacidn
de informacién para los obligados tributarios de los cobros efectuados en metdlico por
encima de determinado importe, bien haciendo constar en las escrituras publicas el medio
de pago utilizado, o incluso la exigencia del uso de la referencia catastral en los contratos
de suministro.
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También en este mismo dmbito se ha puesto de manifiesto (Borrador 99) que la infor-
macion se encuentra fraccionada en Ayuntamientos, Comunidades Auténomas, Catastro,
Registro de la Propiedad, agentes urbanizadores o entidades beneficiarias de la expropia-
cién, proponiendo la creacidon de un sistema normalizado de captacién de informacion.

Y finalmente se hace mencidn a la necesidad de controlar aspectos tales como la reinver-
sién en vivienda habitual o los préstamos entre particulares sin intervencidn de entidades
financieras (borradores 11y [12).

A juicio de la AEDAF, las mismas expresiones recogidas en el Borrador del Plan permiten
entender que el problema del fraude inmobiliario no se puede vincular a la ausencia de
informacion. A nuestro modo de ver, la problemdtica deriva del inadecuado tratamiento
que se hace de la informacion que poseen las distintas Administraciones y la falta de inter-
cambio entre ellas. No es posible pensar que las Administraciones locales no tienen noti-
cia de las actividades inmobiliarias cuando han concedido las autorizaciones para realizar
las distintas fases urbanisticas y las correspondientes licencias de obras, o una vez conclui-
do el inmueble, la licencia de habitabilidad, las tasas por recogida de residuos sélidos urba-
nos o de abastecimiento de aguas; no es posible afirmar que la Agencia Tributaria no cono-
ce a quiénes adquieren las viviendas vy locales construidos cuando se obtienen los datos
de las entidades financieras respecto a los préstamos concedidos o a través de las sub-
venciones publicas a la adquisicidn de la primera vivienda habitual, o se estd practicando
en las autoliquidaciones de IRPF las deducciones vinculadas a estas actividades.Y qué decir
de las viviendas desocupadas, un problema tradicional en nuestro ordenamiento y que
nunca ha sido enfrentado con medidas legislativas acertadas o intensas. Es mds econémi-
co fiscalmente hablando ser propietario de una vivienda vacia que tributar por las rentas
que la misma genera en el mercado del arrendamiento. También la informacién sobre el
estado de desocupacion de la vivienda es relativamente facil de conocer a través, por
ejemplo del consumo de suministros, a los que tienen sencillo acceso los Ayuntamientos.

No existe falta de informacion, por tanto, sino todo lo mads, un tratamiento inadecuado de
la misma, o que no se solventa con medidas como la extensién del uso de la referencia
catastral. El Borrador, como indicamos, confirma el fracaso de la referencia como medio de
control, a pesar de que la normativa vigente ya contempla su uso extendido. De hecho, la
Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social,
en su articulo 50, ya regulaba con extremada amplitud la obligacidn de consignacién de la
referencia catastral en documentos publicos, documentos privados sobre bienes inmue-
bles, contratos de arrendamiento y documentos que pongan de manifiesto cualquier alte-
racion de orden fisico, juridico o econdmico en relacién con inmuebles. A pesar de esta
obligacién general de consignacidn, el grado de incumplimiento era alto; en los documen-
tos publicos la préctica notarial consistia en una mera advertencia a los comparecientes y
en la posibilidad de una futura incorporacién de la referencia en folio adicional, si la misma
no se aportaba inicialmente. A ello habfa que unir la interpretacion dada por la DGRN
mediante Instruccion de 26 de marzo de 1999, del régimen transitorio del RD 1867/1998,
de 4 de septiembre y que suponia que los Notarios y Registradores de la Propiedad con-
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siderarfan suficiente a los efectos de la constancia documental y registral de la referencia
catastral aquellas certificaciones descriptivas y gréficas expedidas en los formatos disponi-
bles en la Direccion General del Catastro, aunque no figurasen en las mismas los nombres
de los propietarios colindantes, siempre que no existan dudas de que la referencia catastral
se corresponde con la identidad de la finca, siguiendo los criterios previamente sefialados.

Frente a ello, la Unica solucién que se le ocurre al Borrador es extender el uso de la refe-
rencia catastral y ampliar la carga de su aportacion por parte de los obligados tributarios,
ignorando lo que estd ocurriendo en la realidad en relacién, por ejemplo, con el Impuesto
sobre Bienes Inmuebles, y que aconsejaria un procedimiento automdtico de actualizacion
de los datos del catastro. Asi, son frecuentes situaciones en las cuales se presenta la docu-
mentacion en el Catastro para el alta de la nueva construccién y el valor catastral se acaba
comunicando cuando estd proxima a consumarse la prescripcion del impuesto, junto con
la obligacién de abonar los cuatro dltimos recibos del IBl. Por eso creemos que, con los
actuales medios tecnoldgicos, se debe avanzar hacia una actualizacién automdtica de los
padrones y registros y no sobrecargar de obligaciones formales al contribuyente. No es
posible admitir que se exija utilizar la referencia catastral en toda actuacién de los propie-
tarios, incluso en la prestacion de servicios vinculados a la vivienda. No es de recibo que
los padrones no se actualicen automdticamente una vez que se tiene constancia de que se
ha producido la transmisién: ;Hay mayor garantia de conocer el cambio de titularidad si se
establece la obligacién de comunicar el alta al nuevo titular, la baja al anterior titular, el con-
trol de la operacién a Notarios y Registradores? ;Qué utilidad tiene recibir por cuadripli-
cado esta informacién? Hoy en dia, las Notarias y los Registros de la Propiedad estdn per-
fectamente informatizados; a nuestro parecer, resulta mds Uutil que sélo estos agentes
comuniquen via telemadtica esta informacion y sélo una vez. De forma mds inmediata, que
sea el Notario el que realice esta comunicacion.

Otro punto que no podemos olvidar es que son tres las Administraciones territoriales las
que aplican tributos relacionados con la propiedad inmobiliaria: estatal, autondmica y local.
La obtencién de informacién por cada una de las Administraciones supone un enorme
esfuerzo, que ademds se realiza triplicadamente. Serfa mucho mads efectivo que sdlo una
de las Administraciones gestionase dicha informacion, facilitdndolo a las demds que tendrf-
an acceso telemdtico e inmediato a la misma.Y ello supondria al mismo tiempo que la
informacidn serfa idéntica, evitando la perplejidad del obligado tributario que en numero-
sos casos se encuentra con divergencias importantes en los datos que se le comunican
desde una Administracion u otra, cuando cree haber cumplido diligentemente sus obliga-
ciones de informacion, dirigiéndose, por ejemplo, al Catastro Inmobiliario.

La eficiencia puede mejorarse, entonces, solicitando la misma informacion una sola vez, y
ello en una doble direccién: tanto en lo que se refiere a los obligados tributarios que deben
facilitarla, cuanto las Administraciones Publicas que la solicitan.

Por tanto, lo que se debe evitar es que los propios érganos de la Agencia Tributaria estén
saturados de informacién frecuentemente obtenida de modo duplicado o triplicado, de
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forma que la gestion de datos se convierte en inviable. Debe crearse una base de datos
en la que el dato figure una sola vez y que sea accesible a todos. Una vez que se tiene esta
informacidn, sélo en el momento en el que se inicie una actividad comprobadora o inves-
tigadora serd procedente que, para el caso concreto objeto de comprobacion se confir-
me la realidad de la informacién inicial a través de datos que aporte el mismo inspeccio-
nado o terceros que guarden relacién con la operacion. El exceso de datos ab initio no
garantiza mejores resultados, sobre todo porque van a ser coincidentes. Realizada una
comprobacion por uno de las Administraciones territoriales, la informacion deberd incor-
porarse también a dicha base de datos, lo que evita reiteraciones en las posteriores com-
probaciones que respecto a otros impuestos realicen las Administraciones interesadas, asf
como aligerar los deberes de los obligados tributarios implicados, que no deberdn volver
a facilitar la informacién que ya han comunicado previamente.

En suma, no se trata de obtener mds informacion, pues esta probado que una de las cla-
ves de la ineficiencia es la “saturacién de informacién”. De lo que se trata es de optimizar
la informacién disponible. Asf, como ejemplo y en relacién con el Epigrafe 4.1., donde se
prevé la forma de articular la Inspeccidn vertical y el seguimiento de promociones desde
el inicio a través de un Plan Integral del Sector Inmobiliario, la AEDAF estarfa de acuerdo
mientras de lo que se trate sea de reordenar las actuaciones que en la actualidad se pla-
nifican de un modo disperso y no suponga la creacion de nuevas obligaciones a cargo de
los operadores econémicos.

12.2. Inscripcion en el Registro de la Propiedad de todos los documentos privados y
los pagos anticipados

La prevision de que accedan al Registro de la Propiedad todos los documentos privados y
los pagos anticipados demuestra una gran ingenuidad y un alejamiento de la realidad.
Conviene recordar que el documento privado es un cauce legitimo de adquisicion de la pro-
piedad, y en las adquisiciones "‘sobre plano” es habitual que se utilice esta préctica.Y es cier-
to también que en este tipo de documentos un control exhaustivo es imposible y no se solu-
ciona a través de reformas normativas que no deben realizarse desde el Derecho Tributario.
Asi, podemos afirmar que no existe ningln incentivo para los promotores inmobiliarios en
sentido amplio que les convierta en cooperadores de la Administracién Tributaria, facilitando
datos en las operaciones reflejadas en documento privado.Y lo mismo ocurre con los com-
pradores-vendedores intermedios, que una vez que ocultan la operacién evitan el pago de
las correspondientes plusvalfas sin que se haya producido la entrega de la vivienda y por tanto
la elevacidn a escritura publica del documento que acredita su titularidad. Este tipo de ope-
raciones no se controlan mediante la informacion que se sefiala en el Borrador del Plan; ni
Notarios, ni Registradores, ni los promotores inmobiliarios tienen que conocer de estas ope-
raciones cuya intencién es la de permanecer ocultas.

Por eso resulta especialmente incomprensible la referencia a los documentos privados y a
su necesaria localizacidn e incorporacién registral; si el documento privado ha sido liqui-
dado ya hay una constancia oficial del mismo. Si no ha sido liquidado v la ley obliga a exhi-
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birlo o, como es el caso previsto en el Borrador, a incorporarlo a un Registro publico, quié-
nes quieran engafar al Fisco podrdn redactar un documento privado a propdsito y con la
fecha que estimen mds conveniente. Al margen de esta evidencia en clave puramente prag-
madtica, desde la perspectiva de la técnica juridica, esta incorporacién registral de docu-
mentos privados rompe la tradicién de nuestro sistema de publicad registral.

Aungue resulte una obviedad recordarlo, el Registro sirve a la llamada fe publica registral
y a la seguridad juridica de las transacciones. La fe publica tiene varias funciones que han
sido resaltadas por la doctrina civil (véase, por todos DIEZ PICAZO, L., Fundamentos de
Derecho Civil Patrimonial, Tecnos, Madrid, 1983, vol Il). En relacidn con el titular inscrito, el
Registro presume la exactitud de las titularidades (art. 38 de la Ley Hipotecaria), que
puede ser interpretada como una presuncién de buena fe (Fundamentos...op. cit.pag. 360)
lo que permite una especial legitimacidn procesal que habilita al titular registral a ejercitar
ante los tribunales las acciones derivadas del derecho inscrito, entre ellas las acciones rea-
les registrales. Respecto a terceros, la eficacia de la publicad registral se materializa en la
creacion de la figura juridica del tercero registral, definido en el art 34 de la Ley
Hipotecaria y que es el verdadero destinatario de la fe publica registral (Fundamentos...op.
cit. pags. 371 a 373). Por tanto; el Registro de la Propiedad no es un Registro Fiscal, aun
cuando se admite el efecto de cierre registral cuando no se acredite el pago de ciertos tri-
butos. Cierre que por otra parte, a juicio de la AEDAF tiene dificil encaje constitucional.
Cierto es que el Tribunal Constitucional, cuando se pronuncié sobre esta cuestidn, en la
sentencia 141/1988, de 12 de julio, sdlo declard incompatible con el derecho a la tutela
judicial efectiva, la prohibicién de acceso a los tribunales de documentos respecto a los que
no se haya acreditado el pago del tributo — en relacién con el articulo 57, | del TR del
ITPAJD — pero no ha sefialado nada respecto al bloqueo del acceso de esos mismos docu-
mentos a oficinas y registros publicos. Todo lo mas, recientemente ha manifestado que la
privacion de ejecutividad de las letras de cambio defectuosamente timbradas no afecta a
la tutela judicial efectiva en cuanto no impide por completo el acceso a la jurisdiccion (sen-
tencia del Tribunal Constitucional 133/2004, de 22 de julio). Pero si se impidiese, por com-
pleto o de forma sustancial, el acceso a una oficina publica para preconstituir una prueba
como la publicidad registral (la utilizacion de medios de prueba es parte fundamental del
derecho a la tutela judicial efectiva, como ha dicho el Tribunal Constitucional en sentencia
52/1989, de 14 de marzo) se estarfa limitando un derecho fundamental sin que exista cer-
teza de que los fines perseguidos con esta limitacion se vayan a conseguir o que no pudie-
ran conseguirse con otras medidas menos restrictivas.

Si este “cierre” del Registro por motivos fiscales resulta dudosamente constitucional,
mucho mds criticable resulta desvirtuar el vigente sistema de publicidad registral por moti-
vos exclusivamente fiscales y utilizar el acceso al Registro de la Propiedad, con una clara
funcién en nuestro ordenamiento, con una finalidad de control fiscal. Asi, proponer la obli-
gatoria inscripcidn registral los documentos privados y los pagos anticipados supone igno-
rar que en nuestro sistema registral, como dice DIEZ PICAZQO, "no existe en puridad un
deber juridico de llevar a cabo la inscripcidn ni ésta es, por lo general, como ya sabemos,
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obligatoria” (Fundamentos, pag. 371). Ahora bien, el titular del derecho real tiene la carga
de inscribir porque no hacerlo le puede deparar consecuencias perjudiciales para él. Sobre
todo teniendo en cuenta lo que dice el art. 32 de la Ley Hipotecaria: “los titulos de domi-
nio o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles que no estén debidamente inscri-
tos o anotados en el Registro de la Propiedad no perjudican a terceros’. Por tanto, la no
inscripcién conlleva una sancidn impropia entendida en los términos expuestos. Pero la no
inscripcién no se liga a una sancién directa v, por tanto, no existe una obligacion coactiva
de inscribir. Preverla rompe, por motivos estrictamente tributarios, los tradicionales esque-
mas de nuestra fe publica registral.Y sobre todo prever esta obligacién respecto a docu-
mentos privados, porque seglin la organizacidn tradicional de nuestro Registro de la
Propiedad y el Régimen de los titulos, actos o negocios inscribibles, no contempla esta
posibilidad. Al referirse a los medios de inmatriculacidn, el art. 199 LH establece que el
acceso al Registro sdlo se conseguird a través de expediente de dominio, certificacion para
inscribir del art. 206 de la Ley Hipotecaria, o tftulo publico de su adquisicion, complemen-
tado, en su caso, por un acta de notoriedad. En nuestro derecho (art. 205 de la Ley
Hipotecaria), por tanto, son inscribibles los titulos publicos otorgados por personas que
acrediten de modo fehaciente haber adquirido el derecho con anterioridad a la fecha de
dichos titulos.Y segin el art. 298 del Reglamento Hipotecaria, modificado por la Reforma
aprobada por el RD. 1867/1998, de 4 de septiembre, son tftulos publicos inscribibles las
escrituras publicas y las escrituras publicas de ratificacion de documentos privados.

Por lo tanto, introducir por motivos estrictamente fiscales la obligacion de inscripcion de
documentos privados como propone el Borrador del Plan de Prevencidn de Lucha con-
tra el Fraude es desproporcionado y supone obviar toda la tradicidon de nuestro derecho
registral.

12.3. Otras cuestiones. Especial referencia al control de los arrendamientos

En el sector inmobiliario uno de los grandes problemas se encuentra en la valoracién de
los bienes. A este problema no se hace referencia en el Borrador del Plan que se limita a
proponer una mayor solicitud de informacién a las Comunidades Auténomas. Los valores
de los bienes son una enorme fuente de conflictividad ya que el término valor de merca-
do es un concepto juridico indeterminado, y como tal debe tenerse en cuenta la posibili-
dad de que no exista coincidencia entre los declarados por el obligado tributario y el com-
probado por la Administracién. Baste hacer referencia a la regulacién de la tasacién peri-
cial contradictoria para poder afirmar como se considera admisible por el legislador un
grado de disparidad entre las valoraciones en presencia, siempre que no superen los
120.000 euros y el 10% de la liquidacidn.

Para evitar que se centren los esfuerzos de la Administracién en la correccién de este tipo
de situaciones, serfa conveniente que se acudiese a sistemas de valoracion que ofrezcan
mayor seguridad juridica al obligado tributario, tanto por acercarse al valor real, como por
su coincidencia en su uso por las distintas Administraciones tributarias. El obligado tributa-
rio no entiende porqué se valora el mismo bien inmueble de forma distinta en el cdlculo
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de la ganancia patrimonial en IRPF respecto a la imposicién indirecta, sea TP sea ISD, sélo
porque la aplicacion del impuesto esté atribuida a una Administracion diferente. ;Es que el
bien no vale lo mismo?

Es cierto que la dicotomfa estanqueidad tributaria-unidad valorativa suscita una gran polé-
mica en la doctrina y en la jurisprudencia en la que es posible encontrar argumentos tan
convincentes a favor de una como de otra. Se ha afirmado al respecto que se trata de una
discusién cuya solucion se vislumbra inexistente, lo que llevarfa a mantener una solucién
diversa para cada impuesto. En cualquier caso, puede observarse una tendencia favorable
a aceptar, con matices, el principio de unidad valorativa. De este modo los contribuyentes
no tendrdn la sensacién de que la Administracién es un ente voluble que modifica su cri-
terio de acuerdo con sus conveniencias. Con ello no se pretende vincular a la
Administracién a un valor de forma definitiva, pero si que las modificaciones estén debi-
damente motivadas y no sean inmediatas en el tiempo.

Por ello las medidas sugeridas en el borrador 105 deben verse con cierta cautela. Si bien
es positivo que se utilice la informacion procedente de las declaraciones de TP, debe pre-
cisarse a qué efectos.Y de otra parte, el “uso sistemdtico de precios de referencia a efec-
tos de andlisis de riesgos” también debe entenderse con precauciones. Los precios de
referencia han sido fuente inagotable de conflictos, al inadecuarse a la realidad en nume-
rosas ocasiones. El valor catastral puede desempefar un papel destacado, pero sélo en
aquellos supuestos en los que esté debidamente actualizado; si bien se acusa a este valor
de petrificacidn, y se entiende que ello opera en perjuicio de la Administracidn, ello no
siempre es asi. Deben ser tenidas en cuenta situaciones en las que el paso del tiempo
haya supuesto la pérdida de valor no sélo del inmueble —por su deterioro- sino también
de la zona en que se encuentra, no limitdndose a aplicar un coeficiente multiplicador
sobre el valor catastral. Las comprobaciones de valor sélo se pueden realizar visitando el
inmueble y conociendo su estado de conservacién especifico, su antigiedad, su ubicacién
geogriéfica, etc, como por otra parte no se cansan de repetir los tribunales superiores de
justicia en esta materia.

Respecto al borrador |12, en torno al control de los incentivos fiscales, las Unicas medidas
posibles han de ser el control ex post. El verdadero problema estd en la regulacion nor-
mativa de este tipo de deducciones por adquisicién de vivienda habitual, que permite el
acceso general a la deduccion por primera vivienda, y de otra parte, no establece requisi-
tos estrictos para gozar de la exencidn por reinversion. Si esta Ultima estuviese tasada, vin-
culada al cumplimiento de ciertos requisitos como el traslado de residencia a otro muni-
cipio por razones de trabajo o la justificacion de la necesidad de mayor superficie al tener
que hacerse cargo de ascendientes, descendientes o personas con minusvalia, -al modo de
las causas que suspenden el cédmputo de los tres afios para consolidar la condicion de
vivienda habitual-, no serfa posible encadenar exenciones en aquellas personas que lo
dnico que ponen de manifiesto es una mayor capacidad econémica que por este cauce no
resulta gravada.Y ello convertirfa en menos atractivo este pequefio cauce de fraude fiscal.
La informacion de las operaciones puede ser facilmente disponible para la Administracion,
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si solicita datos adecuados en la declaracién del IRPF para tener derecho a estas deduc-
ciones o exenciones.

El Borrador también hacer referencia a la utilizacién del mecanismo de la sociedad patri-
monial. Se trata, como se sabe, de una opcidn fiscal cuyo surgimiento normativo trae causa
en la supresion de la transparencia fiscal para las sociedades de mera tenencia de bienes.
A juicio de la AEDAF resulta inconcebible que se regule la sociedad patrimonial como una
sociedad en la cual mds de la mitad de su activo puede estar constituido por bienes inmue-
bles, salvo que la misma tenga actividad econdmica por tener un local afecto y al menos
un empleado, y que existiendo la posibilidad de optar por la férmula de la sociedad patri-
monial, se la penalice con una renta estimada cuando los inmuebles sobre pasen un deter-
minado valor. Esta renta estimada serfa una "ficcion tributaria” en toda regla y vulnerara las
exigencias de capacidad econdmica. Asi, el FJ 8° de la sentencia del TC 194/2000, de 19 de
julio, sefiald sin lugar a equivocos que *...aunque la finalidad perseguida sea constitucio-
nalmente legftima — la lucha contra el fraude fiscal -, la prestacién tributaria no puede
hacerse depender de situaciones que no son expresivas de capacidad econdmica porque,
siendo muy amplia la libertad del legislador a la hora de configurar los tributos, éste debe,
en todo caso, respetar los limites que derivan de dicho principio constitucional, que que-
brarfa en aquellos supuestos en que la capacidad econdmica gravada por el tributo sea
no ya potencial sino inexistente o ficticia”.

Un dltimo apartado lo constituye el control de las rentas procedentes del mercado inmo-
biliario, a las que el Borrador hace referencia. En este sentido se menciona, por un lado, el
conocimiento de la procedencia de las rentas invertidas en el mercado inmobiliario y, por
otro, el problema del fraude en relacidn con el arrendamiento de inmuebles.

Asf, las rentas que se manejan en el mercado inmobiliario y que se pretenden mantener
opacas pueden tener un doble origen: bien actividades ilicitas (borradores | 18 vy 120), bien
economia sumergida (borrador 120). El Borrador del Plan no presta atencidn intensa a
ninguna de ellas. Las menciones al blanqueo de dinero son esporddicas, y respecto a la eco-
nomia sumergida la Unica mencion especffica se refiere a las empresas asiaticas, que —sin
ningln dato al respecto, eso si- no creemos sean hoy en dia las grandes inversoras en
inmuebles en Espafia. La solucidn al problema no es detectar aisladamente alguna de estas
operaciones, sino atacar la cuestion de fondo: el origen del dinero que se utiliza en estas
operaciones. Si el dinero estd “limpio”, el control de la operacidn es perfectamente viable:
movimientos en las cuentas bancarias, obtencion de préstamos hipotecarios, elevacién a
escritura publica, comunicacién a los intermediarios, etc.

Queda ahora formular algunas referencias al control en el dmbito de los arrendamientos
de inmuebles. Es en este dmbito donde se proyectan dos de las “ideas fuerza” que el
Borrador de Plan de Prevencién del Fraude, pretende transmitir; aumento de las obliga-
ciones de informacién, como por ejemplo requerimientos a Notarios vy Registradores
sobre hipotecas constituidas en garantfa de préstamos otorgados por particulares o exten-
der el suministro periédico de entidades financieras a operaciones con no residentes asf
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como mds “politica inspectora de calle”; visitas a inmuebles v, sobre todo, locales comer-
ciales para comprobar si estdn o no arrendados. Sobre el aumento desaforado de obliga-
ciones formales ya nos hemos pronunciado desde la perspectiva de los principios de pro-
porcionalidad y limitacidon de costes indirectos, como también hemos valorado positiva-
mente la pretendida politica de aumentar las comprobaciones “a pie de obra”, siempre que
se asegure la contradiccion, el derecho a la defensa y las garantias de los obligados tribu-
tarios. Por tanto no observamos nada destacable en este punto, salvo alguna propuesta
normativa sorprendente, consistente en establecer nuevos supuestos de responsabilidad;
por ejemplo responsabilidad de adquirentes de bienes de empresas incluidas en una trama
o, como sefiala el Borrador |60, para el supuesto de utilizacién de entramados de socie-
dades, “estudio de la inclusién en la normativa de un supuesto de responsabilidad que per-
mita, cuando se produzcan estos supuestos, exigir las deudas a las sociedades titulares de
los bienes patrimoniales”.

En relacidn con esta Ultima cuestién hay que destacar que existe una auténtica obsesion
por ampliar la técnica de la responsabilidad, en la linea de algin supuesto polémico como
el relativo a la responsabilidad de contratistas y subcontratistas, contemplado en el art. 43,
f) de La LGT 2003,y al que el propio Borrador hace referencia. La AEDAF quiere recor-
dar que para que la técnica de la responsabilidad sea admisible como garantia personal ex
lege a favor de la Administracién para el cobro de la deuda tributaria, deben darse algu-
nos requisitos en el presupuesto de hecho de la misma. En tanto se trata de hacer res-
ponder a un sujeto de una obligacidn ajena, resulta Idgico exigir que el responsable tenga
un cierto control sobre esa obligacidn ajena, es decir; pueda con su comportamiento evi-
tar la responsabilidad. Para ello tiene que existir una relacién intensa entre el presupuesto
de hecho de la obligacién del responsable y el presupuesto de la obligacion tributaria prin-
cipal (véase GUERRA REGUERA, M., Garantias personales del crédito tributario.Algunas cues-
tiones, Ed. Comares, Granada, 1997, pag. 203). Este dato se olvida con demasiada frecuen-
cia y el Borrador incide en ese error; asf los adquirientes de bienes de empresas incluidas
en una trama no tienen porqué haber participado en los incumplimientos tributarios ni
han podido evitarlos; sélo han podido evitar el contratar con estas empresas, pero ello no
les es exigible en tanto tampoco tienen que conocer de su participacion en la trama.
Tampoco hay esa relacion intensa entre el presupuesto de hecho de la responsabilidad, que
serfa simplemente haber adquirido bienes a las empresas de la trama, y el hecho imponi-
ble de los tributos defraudados por éstas.

En cuanto a la responsabilidad cuando se utilicen sociedades de un grupo empresarial que
carecen de elementos patrimoniales propios, se trata de un supuesto de responsabilidad
similar al que regula el articulo Art. 41 Uftimo pdrrafo de la LGT Foral de Bizkaia. Se trata,
en suma, de configurar como presupuesto de la responsabilidad la interposicidn societaria.
Este presupuesto de responsabilidad sobra, en la medida en que el fendmeno de persona
interpuesta ya se tiene en cuenta para hablar de “medios fraudulentos’ y calificar una
infraccion tributaria como muy grave —art. 191, 4 de la LGT 2003, respecto a la conducta
consistente en dejar de ingresar-. En tanto la utilizacion de personas interpuestas se utiliza

Revista Técnica Tributaria N° 68 | 205



DOCUMENTOS

para agravar una conducta infractora no debe configurarse como presupuesto auténomo
de la responsabilidad.

Sin embargo, el Borrador no prevé una medida cardinal para el control de los arrenda-
mientos de viviendas. Esa no es otra que la recuperacién de la deduccion a favor del inqui-
lino o arrendatario de la totalidad o parte del importe pagado anualmente en concepto
de renta, de manera semejante a la deduccién que se contenia en el art. 78, Tres, a) de la
Ley del IRPF 18/1991, de 6 de junio. El Borrador no da el paso de proponer esta medida
y se limita a insistir en instrumentos de escasa eficacia como que los arrendatarios consig-
nen en sus declaraciones el NIF del arrendador, que en modo alguno garantiza que el
inquilino se convierta en un colaborador interesado de la Administracion Tributaria.

13. El fraude en el ambito de las actividades econdmicas

La dltima gran linea de actuacion de las medidas propuestas se refiere al dmbito de las acti-
vidades econdmicas. Entre las referencias del Borrador del Plan de Prevencién del fraude
en relacidn con esta cuestion destacan sobre todo dos; el fraude en relacidn con los regi-
menes de estimacion objetiva y el tratamiento de empresarios y profesionales que inician
su actividad.Vamos a realizar las pertinentes menciones a ambas cuestiones por separado.

13.1. Los regimenes objetivos de estimacion de rentas

El Borrador del Plan de Lucha contra el fraude insiste en lo que podemos llamar “‘emba-
te” contra los regimenes objetivos. Las diatribas contra el régimen de estimacion objetiva
en IRPF va fueron muy importantes en el Informe de la Comisién para la Reforma del IRPF
de 2001 donde se calificaba a este régimen para pequefios empresarios como un autén-
tico semillero de fraude, proponiendo su eliminacién o su aplicacion restringida “al minimo
posible”. En aquel momento, la AEDAF publicéd un Informe sobre la Reforma del IRPF en
el que decfamos: “la tension entre una complejidad cada vez mds consustancial con el
modelo de impuesto adoptado v la necesidad de simplificar legitima a proponer que la ley
se replantee el régimen de la estimacién objetiva, frente a una regulacion actual relegada
al dmbito reglamentario, lo que permitirfa abrir el debate de los regimenes objetivos o for-
fetarios como alternativa para garantizar una simplificacion de la imposicién sobre los ren-
dimientos de las pequefias y medianas empresas y de profesionales”. Es decir, aun reco-
nociendo las deficiencias del régimen de estimacion objetiva en el IRPF, proponiamos no
descartarlo a priori y mantener viva la reflexién sobre su utilidad. La AEDAF no se suma-
ba, pues, al coro de voces que exigfa la supresion de la estimacidn objetiva.

En efecto, no hay razones para un aprioristico rechazo de los regimenes de estimacién
objetiva; por el contrario los mismos sirven a la generalidad tributaria, a la practicabilidad
administrativa y contribuyen a simplificar un sistema complejo, en especial respecto a tri-
butos de “incidencia masiva”.Y sus roces con las exigencias de capacidad contributiva son
facilmente superables. Asf, la jurisprudencia del TC en lo concerniente al principio de capa-
cidad econdmica, que ha admitido la capacidad virtual como manifestacion de capacidad
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econdmica constitucionalmente aceptable — sentencia 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13° -,
y que ha avalado expresamente, los métodos de determinacion de cantidades deducibles
“a tanto alzado”, proclamando que en modo alguno vulneran el principio de capacidad
econdmica — sentencia 214/1994, de 14 de julio, FF J] 5y 6 —". Al final, los cambios nor-
mativos en el nuevo IRPF se limitaron a la introduccidon de una variable de “compras anua-
les” — los sujetos con un volumen superior a los 300.000 euros quedan fuera del régimen
de estimacién objetiva — como complemento a la anterior situacién en la cual la exclusidn
se basaba Unicamente en el “volumen de operaciones”.

Sin embargo, resulta tradicional el rechazo a estos sistemas de determinacion objetiva de
la base imponible, tanto desde la doctrina cientffica, atendiendo a razones de principios
constitucionales —en particular de la capacidad econémica- como desde el punto de vista
de su aplicaciéon prdctica, al entender que a través de esos mecanismos quedarian sin gra-
var rentas obtenidas en estas actividades econdmicas.

A pesar de este rechazo, la pervivencia de estos sistemas no se ha puesto en tela de jui-
cio en ningdn momento. Rechazo que resulta llamativo, pues recae sobre una economia
de opcién que el legislador otorga al obligado tributario sin otras condiciones que el cum-
plimiento de ciertos requisitos de cardcter econdmico. Por eso extrafia la perspectiva asu-
mida por el Borrador del Plan de Prevencidn del Fraude respecto a la estimacién objetiva
en el IRPF, que conduce que nos preguntemos: ;Por qué se debe considerar como defrau-
dador a quien opta por una alternativa que la ley le ofrece?

Y deciamos que resulta sorprendente el tratamiento porque no se hacen apenas referen-
cias al posible “fraude” que se puede entender existente precisamente en el dmbito de la
opcién legal al no tributar por las rentas realmente obtenidas sino por las rentas presun-
tas, que han de entenderse inferiores a los limites cuantitativos fijados por la ley. Sin embar-
g0, en buena ldgica, no puede existir fraude aquf. El Unico fraude posible es continuar apli-
cando el régimen cuando no se rednen los requisitos para hacerlo o aplicar el régimen sin
que exista actividad econdmica real. Pero si no existe actividad econémica real el fraude
no se encuentra en la utilizacién del régimen de estimacidn objetiva sino en la actividad ili-
cita a la que se quiere dar cobertura. Es ese ilicito el que debe perseguir el ordenamien-
to, evitando el blanqueo de dinero a través de esta creacidn artificial de empresas fantas-
ma, y no cubriendo con el velo de la sospecha a todas las actividades que, en una opcidn
legitima, prefieren no tributar de acuerdo con los verdaderos ingresos y gastos obtenidos
sino a través de esta renta presunta, en aras a evitar mayores cargas impositivas indirectas.

Asi, el Borrador del Plan de Prevencién del Fraude entiende que hay fraude en circuns-
tancias en las que lo Unico que se constata es que las tablas de estimacion objetiva no se
adectian a la realidad econdmica actual. Asf en las paginas 38-139 del Borrador se dice:
“no parece ldgico que los pequefios y medianos empresarios y profesionales en estima-
cion directa declaren rendimientos similares e incluso inferiores a los declarados por los
pequefios empresarios individuales y las microempresas en el régimen de estimacion obje-
tiva”. Sin embargo, se olvida que se trata de una economia de opcién para el obligado tri-
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butario, que elegird el régimen de determinacién de la base imponible que le resulte mds
beneficioso. En efecto, si los contribuyentes que renuncian voluntariamente al régimen de
estimacién objetiva terminan tributando por menores bases imponibles que las que veni-
an declarando por los llamados mddulos, la presuncién que debemos aplicar es que estos
contribuyentes venian tributando por una renta superior a la que realmente obtenfan.Y
esta razon, y no otra, es la que justifica que opten por abandonar el sistema objetivo de
determinacién de rentas y declarar conforme a sus ingresos y gastos reales.

De hecho en las paginas |34 y 135 del Borrador reconoce que “los controles selecti-
vos desarrollados por los érganos inspectores se orientan prioritariamente al control
de los incumplimientos de mayor gravedad y a la comprobacién a grandes empresas,
por lo que los pequefios y medianos empresarios o profesionales con niveles de cum-
plimiento bajos, pero no involucrados en tramas de fraude, pueden tener muy reduci-
das expectativas de ser comprobados en comparacién con otros colectivos de con-
tribuyentes”. Si ya se reconoce la escasa incidencia del fraude en este dmbito, no
deben ser estos contribuyentes hacia los que se orienten los controles de fraude.
Nuevamente nos encontramos ante situaciones en las que parece que la AEAT pre-
fiere comprobar situaciones de las que ya conoce los datos que investigar aquellas
ocultas, que suponen mayor esfuerzo aunque se presuma que el fraude que se pueda
detectar es mucho mads alto.

Nuestro rechazo al llamado programa de visitas resulta evidente. Reiteramos que lo que
se debe es controlar la informacién que facilitan las empresas a las distintas
Administraciones para conocer la actividad real de las mismas, y una vez detectado la ver-
dadera inactividad, actuar mediante una actuacion inspectora real. En otro caso el “edul-
coradamente’ denominado programa de visitas no parece mds que un programa de inti-
midacién al verdadero emprendedor.

De otra parte, de las medidas propuestas, ya hemos hecho mencidn a la poca eficacia que
cabe atribuir al recurso a nuevas herramientas informdticas para garantizar el control de
obligaciones formales como la llevanza del libro diario simplificado. Se necesita una previa
actividad de formacion y difusion social de los medios teleméticos que todavia no se han
generalizado. Por tanto, medidas de este tipo sdlo desincentivan el inicio de nuevas activi-
dades econdmicas, particularmente en actividades profesionales que no exigen por si mis-
mas el uso de herramientas informaticas; de lo que se trata, como en tantas medidas pro-
puestas en el Borrador, es de proponer nuevas obligaciones formales que incrementan la
fiscal indirecta.

De otra parte, en lo relativo a este control informatizado de libros registros, se encuen-
tran pequefias contradicciones, por cuanto en algln otro momento, como en la pdgina
40, el Borrador hace referencia a que “'se observa una insuficiente implantacion del pro-
cedimiento para la presentacion por medios telemadticos de autoliquidaciones relativas a
actividades econdmicas y declaraciones informativas, en particular, cuando se trata de obli-
gados con volimenes de operaciones que hacen presumir que cuentan con infraestructu-
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ra administrativa y tecnoldgica suficiente para realizar este tipo de presentaciones sin nin-
gun coste de gestion”. De la literalidad de esta afirmacidn cabrfa desprender una suerte de
autolimitacién derivada del propio texto del Borrador; se estaria recomendando implan-
tar la presentacion por medios teleméticos sélo cuando la misma no provoque incremen-
to de costes de gestidn, pero no en otro caso.

Y también se hace patente (pag. 46) que la implantacidn de estos sistemas basados en
programas de ayuda debe ser voluntaria, ademds de la necesidad de que para que este
control sea eficaz se produzca una estandarizacién de ficheros entre los contribuyen-
tes. Estas exigencias no deben limitarse a los contribuyentes en estimacién objetiva, sino
a todos los obligados tributarios que realizan actividades econdmicas.Y una medida de
este tipo exige una modificacién del Derecho Mercantil en el dmbito de la contabilidad.
Si es en las grandes empresas donde hay mayores posibilidades de crear tramas de
fraude, las medidas previstas deben dirigirse a éstas, teniendo en cuenta que el interés
del control inmediato via telemdtica es mds facil de implementar en relacién con las
entidades de cierta dimensidn. Los mismos argumentos se pueden sefalar respecto a
las operaciones de diferimiento de impuestos que a pequefia escala van a tener una
minima repercusion, por los que las medidas de control previstas deben dirigirse a las
grandes empresas.

En lo que se refiere al sistema de mddulos, el objetivo se centrard en evitar que se utilice
para emitir facturas falsas de IVA. Para ello, se estd contemplando la posibilidad de esta-
blecer una retencién sobre el pago de las facturas emitidas por determinados empresarios
en moddulos a otros empresarios o profesionales. Esta retencion, cuya utilidad hay que
poner en entredicho, complicard la gestion de un sistema objetivo que, por definicidn, debe
servir para aligerar la presion fiscal indirecta, de forma que las sospechas de fraude pue-
den herir de muerte su finalidad como instrumento de simplificacion del sistema tributa-
rio. Conviene, ademds, recordar el desacertado planteamiento de la renuncia a la tributa-
cién en mddulos. Al igual que ocurre respecto a la renuncia de la estimacion objetiva, el
momento en que se abandona su aplicacién se percibe por el Borrador como un indicio
de intencién fraudulenta y no como el ejercicio de una opciodn fiscal.

Por otro lado, la AEDAF estd de acuerdo en la propuesta de sustitucién del recargo de
equivalencia por una nueva modalidad de régimen simplificado.

13.2. El tratamiento de los nuevos empresarios y profesionales: ;defraudadores fiscales
en potencial

No deja de resultar llamativo que del Borrador del Proyecto, y especialmente de sus pagi-
nas 142 vy siguientes, se desprenda una concepcidn tan peyorativa de quienes inician acti-
vidades econdmicas y de la pequefia y mediana empresa. Esta percepcién no se corres-
ponde con la que existe en la sociedad respecto a los mismos. Una desconfianza asf no se
cohonesta tampoco con la vocacién de trato favorable para las PYMES que se refleja en
las recomendaciones comunitarias (Recomendacién 94/390/CE de 25 de mayo), en el
Texto Refundido de la Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades que habilita los
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beneficios del régimen especial de entidades de reducida dimensién (Cap. Xll) y en las
habituales manifestaciones de los responsables publicos. En la realidad de los hechos, quien
inicia una actividad econdmica en forma de pequefia empresa o como empresario indivi-
dual, normalmente se ve “sobrepasado” por la carga tributaria inicial. En conjunto, se con-
sidera que el acceso al mercado es extraordinariamente complejo, y que la presién fiscal
es muy alta, sin que existan grandes bonificaciones al comenzar dicha intervencion en el
mercado.

Nos resulta desconcertante que se sefale en el Borrador a este colectivo como sospe-
choso de fraude, cuando debe separarse con toda claridad al emprendedor de aquél que
como testaferro interviene creando sociedades durmientes en espera de actuar dentro de
la trama.

Desde este punto de vista, el verdadero emprendedor no debe ser castigado por el inicio
de una actividad, sometiéndolo a un seguimiento desproporcionado, sino que, al contrario,
debe recibir apoyo para el adecuado cumplimiento de sus obligaciones fiscales. No deben
ser las visitas fiscales continuas el instrumento prioritario a utilizar respecto a los nuevos
emprendedores. Deben buscarse instrumentos alternativos que incentiven el cumplimien-
to de las obligaciones tributarias, como puede ser la creacién de oficinas de asistencia a
través de los Ayuntamientos o, cuando éstos no tengan una infraestructura suficiente, las
entidades en las que los mismos deleguen. Se trata de los drganos publicos mds cercanos
al ciudadano-contribuyente y pueden jugar un papel muy importante en el fomento de un
clima de normalidad en las relaciones entre la Administracién y el obligado tributario.Y ello,
en un clima de colaboracidn, sin que el ciudadano tenga la impresion o el miedo de ser
inspeccionado. O también, en aras a mejorar la colaboracién con distintas agrupaciones
sociales, pueden ser las asociaciones de auténomos o de jovenes empresarios los que
cumplan con esta funcién.

Al mismo tiempo se deben evitar duplicidades en el cumplimiento de obligaciones for-
males que lo que hacen es menoscabar la sencillez en la aplicacién del impuesto, como
mantener la obligacion del alta en el IAE a quien no es sujeto obligado al pago del
impuesto, junto con la obligacidn de alta en el censo de empresarios y profesionales.
Por no incidir en el resto de obligaciones registrales y formales al que se ve sometido
en ese primer momento el nuevo emprendedor: nuevas obligaciones en IRPF & IS, en
VA, etc.

Retomando ahora el aspecto relativo a las sociedades durmientes, lo que corresponde
es hacer un control de las declaraciones presentadas por este tipo de sociedades, que,
en la medida en la que no sefialen ningln tipo de rendimiento, pasardn a considerarse
sospechosas. Pero sélo después de que algin indicio objetivo y serio pueda servir para
poner de manifiesto esta presuncién de fraude, y no actuar al revés, presumiendo que
existe fraude en todo caso de inicio de la actividad econdmica. A lo largo del Borrador
son numerosos los supuestos en que es totalmente ignorada esta presuncion de ino-
cencia.
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14. El fraude en los procedimientos de recaudacion

Es cierto, como manifiesta el Borrador de Plan de Prevision, que el fraude se estd despla-
zando de la fase de declaracién a la fase de recaudacién.Ya no importa tanto no declarar
para evitar que la Administracidn conozca los hechos imponibles y no pueda liquidar; como
ocultar bienes, provocar insolvencias v, en suma, frustrar las expectativas de cobro de las
deudas tributarias ya liquidadas. Es Iégico que el Borrador reaccione mencionando la nece-
sidad de adaptar la actuacién de los drganos recaudadores a esta situacion.

Sin embargo, frente a esta evidencia, la reaccién del Borrador del Plan de Prevencién del
Fraude, como en tantos otros puntos, es desproporcionada. E incluso, en algunos parajes
del Borrador se utiliza un lenguaje que, a nuestro juicio, es muestra patente de lo que no
debe ser un marco adecuado de relaciones entre la Administracion y el contribuyente. As,
en el punto 9.2.3. se propone utilizar de forma generosa el “embargo de muebles”, “por-
que es una actuacién Util porque produce un importante efecto de presion sobre el deu-
dor”. Para quienes creemos que la funcion de la Administracion tributaria no es presionar
sino aplicar el ordenamiento no resultan de recibo expresiones como estas. Como tam-
poco son aceptables algunas que se manifiestan a través de un lenguaje especialmente fri-
volo cuando de un derecho fundamental se trata. Asf, el fomento de la entrada en esta-
blecimientos, locales comerciales y domicilios, para conseguir el efecto de que el deudor
“sienta la cercanfa de los drganos de recaudacién” (Borrador |73), esto es, para infundir
temor al obligado.

Por lo demds, el afdn por prevenir el riesgo en los procedimientos de recaudacion lleva al
Borrador a proponer que la Administracién, ademds de poder utilizar sus potestades inhe-
rentes a su condicién de acreedor privilegiado (ejecutar bienes afectos) utilice las faculta-
des que el ordenamiento privado pone en manos de todos los acreedores.Y que lo haga
muchas veces en condiciones mds ventajosas que el comun de los acreedores. Asi, por un
lado, el Borrador incluye una invocacién a que la Administracion inste las pertinentes decla-
raciones de concurso, al amparo de la Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio, que legitima
a la Administracién a solicitar tal declaracion respecto a obligaciones tributarias exigibles
cuando se haya incumplido su pago durante los tres meses anteriores a la solicitud de con-
curso, lo que, interpretado en su sentido literal supondrfa, por ejemplo, poder declarar tal
Concurso por el no ingreso de un declaracién trimestral de IVA. Sino que también se
hacen propuestas tendentes a flexibilizar; por ejemplo, los requisitos para practicar anota-
ciones preventivas a favor de la Administracion Tributaria.

Pero las medidas mds novedosas, junto a otras que poco aportan en materia de recauda-
cién, como el de utilizar mds el convenio europeo de asistencia mutua, es la formulacion
de perfiles de riesgo de contribuyentes también en via de recaudacion, que nos merece la
opinidn ya expuesta.Y las medidas que persiguen, lo que podrfamos llamar “anticipar todo
lo posible las actuaciones recaudatorias” (Borrador 172).
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Anticipar tales medidas con cardcter general no es otra cosa que predeterminar el conte-
nido de la actividad comprobadora y liquidadora de la Administracién. Aunque parezca
obvio recordarlo, el procedimiento de liquidacidon de los tributos tiene como finalidad
determinar el an y el quantum de la obligacién tributaria; no sélo fijar a cuanto asciende el
importe del tributo sino determinar si hay obligacién tributaria. Utilizar medidas recauda-
torias antes de que esa determinacién se efectie, no resulta admisible. Sobre todo cuan-
do la Administracion tributaria, a diferencia de otras Administraciones, dispone de la figu-
ra de la liquidacion provisional que la faculta para establecer provisionalmente y con cardc-
ter ejecutivo, el importe de la obligacidn tributaria.

Ese “anticipo” de medidas recaudatorias debe llevarse a cabo a través del instituto de las
medidas cautelares, que el Borrador, en la pdg. 158, del Plan anima a adoptar “desde el
mismo momento en que se pongan de manifiesto indicios que racionalmente hagan pre-
ver una intencién de vaciamiento patrimonial en el deudor principal”. La expresidon no
constituye una novedad vy vincula la adopcidn de medidas cautelares con la existencia de
un riesgo inmediato y efectivo de incumplimiento. En las medidas cautelares, como dice
CORCUERA TORRES, A, estd presente un efecto disuasorio del incumplimiento y su
cardcter es esencialmente provisional (Las medidas cautelares que aseguran el cobro de la
deuda tributaria, Ed. Marcial Pons-Centro de Estudios Financieros, Madrid, 1998, pags. 61-
63). A ello se refiere la Ley 58/2003, General Tributaria en su 81, |., cuando permite a la
Administracion adoptar medidas cautelares de cardcter provisional cuando existan indicios
racionales de que, en otro caso, dicho cobro se verfa frustrado o gravemente dificultado.

A pesar de esta tendencia a proponer la adopcion de medidas cautelares de un modo
generoso y amplio, como la solucién mdgica al fraude en via de recaudacion, la AEDAF
quiere recordar que el régimen de las medidas cautelares contiene una serie de requisitos
ineludibles; desconocerlos pone en grave peligro las garantfas del particular. En primer lugar,
su presupuesto aplicativo exige que los indicios vengan expresados por actos previos y no
por simples sospechas. Por otro lado, el art. 81, | de la LGT 2003 establece de modo expli-
cito la exigencia de notificacién y motivacion de la medida cautelar; lo que deberfa supo-
ner su recurribilidad, como se han manifestado las sentencias del TS de 8 de octubre de
1984,y |5 de enero de 1986.

Por otro lado, la regulacién de las medidas cautelares, contenida en el art. 128 de la LGT,
redactado por la Ley de 1995 y modificado por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, exi-
gfa para la adopcion de medidas cautelares, que la deuda tributaria estuviese liquidada y
cuantificada. Aunque el Proyecto de Ley que derivd en la Ley 25/1995, proponia la posi-
bilidad de adoptar medidas cuando aun no se habfa practicado limitacién de la deuda con
el Uunico requisito formal de un trdmite de audiencia al sujeto pasivo, la tramitacién parla-
mentaria del mismo suprimié esta posibilidad. Parecfa Iégico que la Administracion no dis-
pusiese de una facultad que va mucho mds alld de lo que se puede adoptar en sede judi-
cial.Y que se condicionase la posibilidad de fijar medidas cautelares al hecho de que el tri-
buto estuviese cuantificado. En funcién de ello, cuando no hubiese liquidacidn de la deuda,
la adopcidn de medidas cautelares requerfa la previa autorizacion del Juez de instruccidn.
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Como se puede deducin la situacién era perjudicial para la Administracidn tributaria, habi-
da cuenta que las medidas cautelares resultaban mds necesarias cuando la Administracion
no disponfa de una deuda liquidada que pudiese ser objeto de ejecucidn administrativa. En
efecto, la posibilidad de que, ante una deuda liquidada se pueda iniciar el procedimiento
ejecutivo, en el cual las posibilidades de defensa del crédito estan francamente reforzadas,
hace que las medidas cautelares sean mds necesarias antes de que exista esa deuda liqui-
da. Por eso, la modificacidn del art. 128 de la LGT de 1963 por el art. 20, segundo de la
Ley 50/1998, de 30 de diciembre, excluyd la necesidad de que la deuda estuviese liquida-
da como requisito para adoptar una medida cautelar, bastando que se haya devengado y
haya transcurrido el plazo reglamentario de pago del tributo, siempre que corresponda a
cantidades retenidas o repercutidas a terceros, supuesto en el que es posible la adopcidn
de tal medida por los Delegados Especiales de la AEAT en su dmbito respectivo.

El art. 81,4 de la Ley 58/2003, de nuevo LGT, amplia esta posibilidad, ya que reconoce la
facultad de adoptar medidas cautelares siempre que la deuda tributaria no se encuentre
liquidada pero se haya comunicado la propuesta de liquidacion en un procedimiento de
comprobacion o inspeccion, lo que supone la posibilidad de asegurar deudas autoliquida-
das y no ingresadas. La AEDAF entiende que no se puede ir mads alld. En modo alguno se
podrd sobrepasar el limite de la ausencia de una propuesta de liquidacién. La propuesta
de liquidacidn supone la frontera infranqueable para determinar hasta donde se pueden
“anticipar” las medidas de recaudacion.

15. Reduccion de la litigiosidad

El epigrafe | 1.6 del Borrador se refiere a la “reduccién de la litigiosidad™. Por la escasisima
extensién dedicada al tema puede inferirse que no es muy grande la preocupacién de los
redactores del Borrador por el aumento exponencial de la conflictividad tributaria en
nuestro pafs. Para apreciar la verdadera dimensién de este problema, la AEDAF reco-
mienda la lectura del Informe sobre las relaciones entre la Administracion y los
Contribuyentes y la resolucién de conflictos entre ellos, La Justicia Tributaria en Espafia, ela-
borado por el Grupo de Investigacién Derecho Tributario y Politica Fiscal de la Universidad
Central de Barcelona bajo la direccién del Profesor Ferreiro Lapatza, Presidente del
Consejo para la Defensa del Contribuyente. A los datos allf contenidos acerca del volumen
de la litigiosidad en nuestro pafs, nos remitimos.

Ademds de ser muy pocas las consideraciones que el Borrador realiza acerca de la con-
flictividad tributaria, la AEDAF entiende que entre éstas hay que incluir el recurso habi-
tual a los medios de revisién regulados en la Ley General Tributaria de 2003, entre los
que destacarfamos la nulidad de pleno derecho, la revocacién vy la rectificacion de erro-
res materiales, de hecho o aritméticos. En especial, la figura de la revocacién contenida
actualmente en el art. 219 de la LGT de 2003. A ella debemos entender que se refie-
re el Borrador cuando propone la “anulacién de los actos objeto de reclamacién eco-
némico-administrativa, cuando en el mes siguiente a la presentacion de la reclamacion
se advierta que el acto se dicté incorrectamente”. Creemos que se estd incentivando
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la revocacién al amparo de las posibilidades que ofrece el art. 235, 3 LGT 2003, al dis-
poner la obligacién de que el escrito de interposicion con las correspondientes alega-
ciones, salvo el caso de reclamaciones contra retenciones, ingresos a cuenta, repercu-
sién y deber de expedir factura, se dirija, no al érgano econémico-administrativo sino
al drgano de gestién que haya dictado el acto reclamable que dispondrd de un mes
para anular el acto recurrido.

Esta ausencia de un tratamiento adecuado de la conflictividad abunda en la valoracion
negativa del contenido del Borrador del Plan de Prevencién del Fraude. Es la litigiosidad
tributaria un dmbito en el que la Agencia podrfa ser mas decidida y al igual que propone
una serie de medidas para luchar contra el fraude, algunas de las cuales escapan de su
competencia como son las normativas, también podria proponer, dado su interés directo
en los procedimientos y procesos tributarios, medidas mds claras relativas a la reduccién
de la litigiosidad. Nos referimos a una mayor dotacion de personal y de medios materia-
les de los dérganos econédmico-administrativos o a la creacién del contencioso-tributario
como dérgano judicial integrado por magistrados especializados, entre otras muchas medi-
das que pueden implantarse. El importe de la deuda tributaria que la Agencia tiene pen-
diente de confirmacién por los tribunales de justicia y los econdmico-administrativos es
elevada y creciente y su prolongada indefinicién durante afios no creemos que beneficie
en nada al acreedor tributario.

16. Otras cuestiones

Vamos hacer ahora referencia a una serie de cuestiones que también aparecen reflejadas
en el Borrador del Plan de Lucha contra el Fraude y que serdn objeto de una valoracién
mds somera.

16.1. Administradores de hecho y levantamiento del velo

En los Borradores 73 y 78-79 se incluye una referencia a un mayor seguimiento fiscal de
los administradores de hecho. Consideramos que ya existe un régimen especialmente gra-
voso de responsabilidad de la nueva LGT. Se debe dar tiempo para comprobar si el mismo
es efectivo, sin introducir novedades apresuradas.

Probablemente sean otras las medidas a implementar para hacer frente a la interposicién
abusiva de sociedades. Quizds pueda desarrollarse el mecanismo de levantamiento del
velo en el dmbito tributario con las debidas garantias, teniendo cuidado de no dinamitar
de facto la teorfa de la persona juridica y su efecto de separacion de patrimonios, que con
cardcter general y mientras no concurran comportamientos elusorios acreditados, debe
respetarse.

También se podrian adoptar medidas de contenido no pecuniario en relacién con quienes
cumplan de forma incorrecta las obligaciones tributarias en nombre de la sociedad. Si en
el Derecho mercantil se prevé la inhabilitacién para el desempefio de la actividad comer-
cial en supuestos como los de incurrir en quiebra, se podian establecer medidas de este
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tipo respecto a graves incumplimientos tributarios. Ello podria ser especialmente aplicable
en el dmbito de la recaudacién, cuando hayan colaborado en el alzamiento de bienes para
evitar el pago de las deudas tributarias.

16.2. Control de los Productos Financieros.

No se actla sobre estas rentas porque no son féciles de controlar, por su facilidad de des-
localizacién y por su opacidad; en un escenario de libertad de contratacidn y de libertad
de optar por una férmula de ahorro u otra (plazo fijo, seguros de vida, renta variable), de
falta de neutralidad en el tratamiento de los instrumentos de ahorro y de libre circulacién
de capitales en un marco de globalizacidon econdmica, las medidas a adoptar deben llevar-
se a cabo en el dmbito de la Unidn Europea y estardn orientadas a mejorar la situacién de
este tipo de productos, equiparando si cabe el tratamiento fiscal en la UE y evitando que
resulte interesante su salida del territorio del mercado Unico. (Borrador 128).

16. 3. Mejora de las condiciones para la regularizacién voluntaria

Elart. 27 de la Ley 58/2003, General Tributaria, regula los “recargos por declaracion extem-
pordnea sin requerimiento previo". Dichos recargos son definidos en el art. 27, | como
“prestaciones accesorias que deben satisfacer los obligados tributarios como consecuen-
cia de la presentacién de autoliquidaciones o declaraciones fuera de plazo sin requeri-
miento previo de la Administracidn tributaria”. Son los recargos por declaracion extem-
pordnea que se exigen por regularizacion voluntaria sin requerimiento previo y que la LGT
de 1963 prevela en su articulo 61,2. Estos recargos excluyen la aplicacién de sanciones.

Existe “regularizacién voluntaria” cuando la misma tenga lugar sin “requerimiento previo”.
Como novedad importante, se especifica en la LGT de 2003 qué se entiende por reque-
rimiento previo (*“..cualquier actuacién administrativa realizada con conocimiento formal
del obligado tributario, conducente al reconocimiento, regularizacién, comprobacidn, ins-
peccién, aseguramiento o liquidacién de la deuda tributaria” ), definicién que en lo sustan-
cial coincide con la descripcion de actuaciones administrativas aptas para interrumpir la
prescripcion que recogfa el art. 66, |,a) de la LGT de 1963,y que ahora reproduce el art.
68, |, a) de la Ley 58/2003. Esta aclaracion era necesaria, porque no cualquier comunica-
cién informal, como venfa sefialando la jurisprudencia y la doctrina del TEAC, serfa un
“requerimiento” y determinaria la aplicacion de sanciones. Asi, el TEAC en resolucién de
|9 de mayo de 2002 dispone procede aplicar estos recargos y no una sancion ante un
escrito meramente informativo, remitido por la Administracién, en el que se recuerda al
sujeto la obligacidn de satisfacer sus obligaciones fiscales, y que en modo alguno puede
considerarse “‘requerimiento de pago”.

Podemos afirmar de manera rotunda que para prevenir el fraude, entendido como incum-
plimiento de la obligacidon tributaria, hay que incentivar la regularizacidn voluntaria como
via a través de la cual se ponga de manifiesto el arrepentimiento activo del obligado tri-
butario.
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Uno de los temas mds controvertidos al respecto ha sido, hasta ahora, la forma a través
de la cual podria tener lugar esta regularizacion. Esto es; si habrfa que regularizar a través
de la presentacién de autoliquidaciones complementarias o de declaraciones o comunica-
ciones complementarias o sustitutivas, tanto dentro del plazo de declaracién como una vez
concluido el mismo, o si la “complementaria” no podfa considerarse la Unica via de regu-
larizacidn a efectos de que pudieran aplicarse los recargos por ingreso extemporaneo y se
excluyan las sanciones. La cuestién era la de si se podria regularizar mediante una liquida-
cién de cuotas en trimestre posterior, como asf lo habfa sefialado la resolucién del TEAR
de Catalufia de |5 de octubre de 1998 vy la resolucién del TEAC de 6 de noviembre de
1999. La LGT de 2003 excluye esta posibilidad, llegando a calificar este comportamiento
como infraccidn simple. Asf, el articulo 27, 4 sefiala que para que sea aplicable lo dispues-
to en el articulo, “las autoliquidaciones extemporaneas deberdn identificar expresamente
el perfodo impositivo de liquidacidn al que se refieren y deberdn contener Unicamente los
datos relativos a dicho perfodo”.

La LGT de 2003 ha limitado las posibilidades de regularizacion. No es una buena medida
para estimular comportamientos que denoten arrepentimiento. En contra de esta medida
debfa haberse pronunciado el Borrador del Plan de Prevencién del Fraude. Sobre todo
porque pone como ejemplo de norma modernizadora en materia de recaudacién, la ley
52/2003, de 10 de diciembre, de disposiciones especificas en Seguridad Social en materia
de recaudacion, cuya mayor novedad es, precisamente, la flexibilizacion de la concesién de
aplazamientos para facilitar las regularizaciones en las situaciones de morosidad.

17. Conclusiones

Hemos pretendido exponer en estas lineas las impresiones que nos producen las medidas
propuestas en el Borrador del Plan de Prevencidon del Fraude.Y aunque hayamos podido
manifestarnos a favor de alguna de ellas, de todo lo expuesto en péginas anteriores la con-
clusion es evidente. Son propuestas normativas que corresponderd adoptar al legislador,
pero gue en su gran mayorfa, o bien no son necesarias, o bien suponen colocar al contri-
buyente en una posicion de sujecion a la Administracidn tributaria, intolerable en un Estado
de Derecho. En el Estado de Derecho el contribuyente no estd en ninguna posicién “esta-
tutaria”; el contribuyente no es mds que el ciudadano en su condicién de obligado tribu-
tario. A esa sujecion especial se puede llegar con pretensiones como la de dinamitar el
modelo funcional de reparto de competencias o el aumento exponencial de obligaciones
formales a cargo del particular, contra las mds elementales reglas de la proporcionalidad y
de la exigencia de limitacién de costes. En relacién con la entrada en el domicilio para
embargar o la investigacion de cuentas corrientes, en el Borrador se hacen referencias que
rozan la vulneracion de derechos constitucionales.

En otros casos, el Borrador acierta en evidenciar los hechos, como ocurre cuando sefia-
la el alto volumen de incumplimientos en las adquisiciones intracomunitarias y en el sec-
tor inmobiliario. Pero, o bien yerra el diagndstico, porque en las adquisiciones intracomu-
nitarias el problema es el anquilosamiento del régimen transitorio de VA en destino, o

Revista Técnica Tributaria N° 68



Gabinete de Estudios AEDAF

bien verra en la deteccidn de las soluciones; por ejemplo; no se puede luchar contra el
fraude fiscal alterando el régimen de publicidad registral. En otras ocasiones, simplemente
es intolerable tratar como defraudadores en potencias a los empresarios en estimacion
objetiva 0 a quienes comienzan una actividad econdmica.

Tampoco parece que las propuestas acerca de la calificacion en niveles de riesgo de los
contribuyentes sean acertadas, pues no garantizan una igualdad minima al no concretarse
tales criterios de riesgo. Ni son novedosas las referencias a la colaboracion con otros dérga-
nos administrativos o con el Ministerio Fiscal, los jueces vy las fuerzas de orden publico.
Llama la atencidn que el Borrador no postule claramente la creacion de una policia fiscal.

Pero con todo, lo mds grave, es que en el texto sigue latiendo la idea de considerar cual-
quier fraude como incumplimiento, sin diferenciar entre elusion y legitima economia de
opcion. Negar el derecho a la planificacion fiscal y convertir cualquier operacién fiscal
orientada al licito ahorro de impuestos dentro de la ley, en un fraude a criterio de la
Administracion (llegando a hablar incluso, de complicidad de los Asesores Fiscales) es una
frontal violacién del principio de la seguridad juridica, elemento cardinal de todo Estado de
Derecho.

Madrid, enero de 2005
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