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PRESENTACION

LAS MEDIDAS FISCALES PARA EL 2002 (Y 1)

Antonio Cayon Galiardo
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Miembro del Gabinete de Estudios de la AEDAF

El comentario que habiamos iniciado en el numero 56 de esta revista sobre las prin-
cipales medidas fiscales que las leyes 23 y 24 de 2002 habian incorporado a nuestro or-
denamiento, hubo se ser interrumpido por el contenido monografico del numero anterior,
por lo que cerraremos ahora aquellas breves reflexiones en forma resumida y, a este fin,
nos ceniremos exclusivamente a las medidas que se refieren al Impuesto sobre Socieda-
des. Asi, aunque el comentario pueda resultar tardio, pues ya se anuncian las que nos tra-
erd el ano 2003, no dejaremos sin concluir aquella tarea.

Una vez mas, el Impuesto sobre Sociedades acumula sobre si la tarea de ser el prin-
cipal instrumento de politica fiscal del gobierno en la medida en que la politica economi-
ca concede a las empresas un importante protagonismo entre los agentes de los que se es-
pera actuen como motores del empleo, el crecimiento y la inversion. Y, como no podia ser
de otro modo, los medios por los que se incide en el comportamiento de las mismas con-
sisten esencialmente en el establecimiento de reducciones en la base imponible o de de-
ducciones en la cuota.

La lectura de la Ley 43/1995 nos desvela la proliferacion de estos incentivos (em-
pleo, medio ambiente, investigacion y desarrollo, etc.) que, sin dudar de sus efectos re-
ductores sobre la carga fiscal que deben soportar las empresas, sin embargo no viene
siempre amparada por estudios y datos que acrediten la eficacia de las medidas adoptadas
en orden a la consecucion de los objetivos perseguidos. Desde la perspectiva de los juris-
tas el conocimiento de su eficacia nos compensaria sobradamente del efecto complejidad
que introduce en las normas y en la gestion del tributo, ya que el marco legal se modifica
en alguna medida todos los anos, sin perjuicio de otras reformas de mayor calado que, de
tiempo en tiempo, alcanzan a aspectos estructurales del Impuesto.
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Pues bien, ante la proliferacion de modificaciones que afectan a la casi totalidad de
los impuestos del sistema vigente (y a los que se crean ex novo) hemos de limitar esta pre-
sentacion, segun hemos advertido, a algunos temas que consideramos de especial interes
y que seleccionamos dentro de los referidos al Impuesto sobre Sociedades. En particular,
nos ceniremos a la deduccion por actividades de investigacion y desarrollo e innovacion
tecnologica, a la nueva deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios y al régi-
men especial de consolidacion fiscal.

A.- LA DEDUCCION POR ACTIVIDADES DE INVESTIGACION Y
DESARROLLO E INNOVACION TECNOLOGICA.

La deduccion por actividades de investigacion y desarrollo e innovacion tecnologi-
ca, regulada en el articulo 33 de la LIS, es objeto de una reestructuracion formal que po-
ne mejor orden en la sistematica del precepto y de varias modificaciones que afectan al
ambito de la deduccion para ampliarlo y, en lo esencial, crear un nuevo supuesto de de-
duccion.

Senalaremos en primer lugar que la definicion legal de lo que debe entenderse por
actividades de investigacion y desarrollo, no sufre ninguna alteracion, ni tan siquiera en el
apartado en que se enumeran, con caracter negativo, las actividades excluidas, salvo en lo
que senalaremos posteriormente. Igualmente la definicion legal de las actividades de in-
novacion tecnologica tampoco resulta alterada pues el unico cambio que encontraremos
consiste en que anteriormente el resultado en que debia manifestarse aquélla (la obtencion
de nuevos productos o procesos de produccion o mejoras sustanciales de los ya existentes)
se calificaba como "tecnologicamente significativa” mientas que ahora la Ley lo resume
como "avance tecnologico”.

Tampoco la base o los porcentajes de la deduccion, en uno y otro caso, sufren alte-
raciones, salvo en lo que constituyen las principales novedades de aplicacion a partir del
2002 que pasamos a comentar.

La primera novedad afecta a la base de la deduccion por |a realizacion de activida-
des de investigacion y desarrollo que venia definida en la legislacion anterior por el con-
cepto de "gasto” destinado a esta finalidad. Pues bien, a partir del 2002 se incluye expre-
samente en este concepto a “las amortizaciones de los bienes afectos a las citadas
actividades” (apartado 5°). La segunda novedad es la introduccion de un nuevo concepto
deducible, también relativo a las actividades de investigacion y desarrollo, que afecta a
“las inversiones en elementos de inmovilizado material e inmaterial excluidos los inmue-
bles y terrenos” que estén afectos exclusivamente a dichas actividades.

Como ha puesto de relieve la doctrina especializada, debe considerarse que ambas
deducciones (inversiones y amortizaciones), por razones logicas y por disponerlo la pro-
pia Ley, seran incompatibles, pues si una inversion ha disfrutado de la deduccion, no de-
bera volver a incluirse en la base de la misma, por via de amortizaciones o gastos. A nues-
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tro juicio esta incompatibilidad solo se produciria respecto de las inversiones deducibles y
deducidas, pero no asi, por ejemplo, respecto de las que se efectuien en bienes que no pue-
den acogerse a este concepto por no ser consideradas como “inversion”.

Ahora bien, si el réegimen de deduccion aplicable a las amortizaciones, a las que
acabamos de hacer referencia, es el mismo que rige para los demas gastos deducibles por
la realizacion de estas actividades (son iguales los porcentajes de la reduccion, etc.), sin
embargo, la inclusion de las inversiones entre los conceptos que integran la base de la de-
duccion exige el establecimiento de normas especialmente destinadas a su regulacion.

A tal efecto se dictan las siguientes reglas: (a) se fija la cuantia de la deduccion en el
10 por 100 del importe de las inversiones, que podra practicarse cuando los elementos pa-
trimoniales sean puestos en condiciones de funcionamiento. (b) Se declara compatible con
la nueva deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios cuya regulacion se con-
tiene en el nuevo articulo 36 ter., e incompatible, en relacion con las mismas inversiones,
con las restantes deducciones previstas en los demas articulos del capitulo IV (Deduccio-
nes para incentivar la realizacion de determinadas actividades). Y (c) se condiciona la de-
duccion a la permanencia en el patrimonio del sujeto de los elementos en que se mate-
rialice la inversion hasta que cumplan su finalidad especifica en las actividades de
investigacion y desarrollo. Si bien este requisito se excepciona en caso de pérdida justifi-
cada y cuando su vida util, conforme a las tablas de amortizacion oficialmente aprobadas,
fuese inferior.

Aunque la norma no lo indica expresamente, dado que se trata de “inversiones” se
debe considerar que esta se producira por muy diversos titulos juridicos, incluidos los con-
tratos de arrendamiento financiero (ya que se admiten para supuestos similares), y que la
delimitacion de los bienes inmuebles, que resultan excluidos de la categoria de bienes en
que puede materializarse la inversion, debe hacerse en un sentido estricto, sin compren-
der determinadas instalaciones que, a otros efectos, se incluirian en este concepto.

La segunda novedad importante afecta tanto a las actividades de investigacion y de-
sarrollo como a las de innovacion tecnologica, y se proyecta sobre la base de la deduc-
cion a la que se aplicara el correspondiente porcentaje. La novedad consiste en la intro-
duccion de una norma relativa a las subvenciones que se hayan recibido (cobrado, segun
interpreta la Administracion) para el fomento de dichas actividades y que sean imputables
como ingreso en el periodo impositivo, ordenando una reduccion del 65 por 100 del
importe de las mismas. Es preciso aclarar que la Ley no limita esta reduccion a las sub-
venciones relacionadas con las inversiones (el nuevo concepto deducible), pues las unicas
condiciones que se establecen se refieren a que su finalidad sea el fomento de dichas ac-
tividades y a que sean imputables como ingreso en el periodo impositivo.

Con menor significado e importancia, también senalaremos la modificacion de la
base de la deduccion para los gastos en innovacion tecnologica cuando tengan por obje-
to la adquisicion de tecnologia avanzada en forma de patentes, licencias, «know-how» y
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disenos, que ahora se fija en un importe maximo de 500.000 euros (antes 50 millones de
pesetas).

Finalmente indicaremos que, en relacion con ambas clases de actividades, y para
acometer la compleja definicion de las mismas, se ha venido incorporando en la Ley un
apartado en el que se enumeran las que no tienen la consideracion de actividades de in-
vestigacion y desarrollo ni de innovacion tecnologica. En este apartado encontramos que
se ha matizado uno de los conceptos que estaban excluidos de la deduccion y que se re-
ferfa a la “incorporacion o modificacion de instalaciones, maquinas, equipos y sistemas
para la produccion”. Respecto de estas actividades o gastos, la nueva ley anade "que no
esten afectados a actividades calificadas como de investigacion y desarrollo o de innova-
cion”, por lo que, también, con este nuevo matiz, se amplian las posibilidades de aplicar
la deduccion.

Para cerrar este resumen hay que referirse a la supresion del apartado 6 de la ante-
rior redaccion del precepto que, remitiéndose al articulo 37.1. de la misma Ley, contem-
plaba la forma en que se articulaba esta deduccion con las restantes deducciones regula-
das en el mismo capitulo. La nueva regulacion del tema nos remite integramente a las
normas comunes del art. 37 que, a su vez, ha sido modificado admitiendo la deduccion
en anos posteriores de las cantidades no deducidas en un periodo, siendo posible exten-
derlo, para las actividades a que nos referimos, a los 15 anos siguientes (antes 10 anos) a
aquél en el que la cuota no pudo absorber la deduccion.

En relacion con esta nueva regulacion, y a falta de una norma que regule el régimen
transitorio, existen opiniones que consideran que las deducciones pendientes de aplica-
cion podran acogerse al nuevo plazo de 15 anos.

B.- LA DEDUCCION POR REINVERSION DE BENEFICIOS
EXTRAORDINARIOS.

El tratamiento de los beneficios extraordinarios en el Impuesto ha sido uno de los de
mayor interés desde la vigencia de la Ley 43/1995. Basta recordar los distintos incentivos
que se han establecido para las empresas de reducida dimension en las diversas redaccio-
nes del articulo 127 y el régimen general de diferimiento fijado en el articulo 21, que aho-
ra se deroga y sustituye por el tratamiento que vamos a exponer resumidamente. Hemos
de advertir que el nuevo sistema ya ha sido objeto de criticas, destacando su efecto discri-
minador, al solo favorecer a las empresas en expansion, y su deficiente técnica, ya que, co-
mo se viene haciendo en la mayoria de los paises de la UE, el anterior sistema de diferi-
miento parece el mas adecuado para el tratamiento de las plusvalias en el Impuesto sobre
Sociedades.

En cuanto a su contenido diremos que, con efectos para los gjercicios que se inicien
en el ano 2002, el sistema de diferimiento fijado en el articulo 21 de la LIS, se va a con-
vertir en una deduccion porcentual en la cuota integra que afecta a las rentas positivas ob-
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tenidas en la transmision onerosa de determinados elementos patrimoniales, siempre que
se hayan incluido en la base imponible, y a condicion de su reinversion en las condicio-
nes que se expondran. Su regulacion se lleva a cabo en un nuevo articulo (el 36. ter.), que
viene a ampliar el conjunto de deducciones destinadas a incentivar determinadas activi-
dades (Capitulo IV del Titulo VI). La técnica empleada aproxima el tratamiento, en cuanto
a los tipos de gravamen efectivos, de las plusvalias en el IS al que se aplica cuando éstas
se generan en sujetos sometidos al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Su regulacion es la siguiente:

1.- La renta con derecho a la reinversion.

La renta que permite efectuar la reinversion se delimita en la Ley estableciendo tres
requisitos al efecto: debe estar integrada, con signo positivo, en la base imponible, deri-
varse de una transmision onerosa, y proceder de determinados bienes.

En cuanto al primer requisito (caracter positivo de la renta), hay que especificar que
se refiere a la renta derivada de la transmision y no a la totalidad de la base imponible de
la entidad, siendo la primera la que debera ser positiva para dar lugar a la deduccion. En
cuanto a la exigencia de que el negocio por el que se transmiten los bienes, sea de carac-
ter oneroso, significa que se incluyen en esta posibilidad muy diversos negocios, como
pueden ser las ventas, permutas, aportaciones, escisiones, etc.

Finalmente y como tercer requisito, la Ley se ocupa de delimitar el origen de la ren-
ta que podra ser reinvertida generando la deduccion, indicando los bienes de cuya trans-
mision debera proceder.

En primer lugar se senalan los pertenecientes al inmovilizado material e inmaterial,
que se hubiesen poseido al menos un ano antes de la transmision, por lo que el plazo se
contara de fecha a fecha. Y, senala la Ley en segundo lugar, a los valores representativos
de la participacion en el capital o en fondos propios de toda clase de entidades que otor-
guen una participacion no inferior al 5 por 100 sobre el capital social de las mismas, y que
se hubieran poseido, al menos, con un ano de antelacion a la fecha de transmision.

Respecto de los valores citados, la ley subraya la exigencia de que representen una
participacion en el capital social de entidades, excluyendo expresamente los que no cum-
plan este requisito. Ahora bien, esta exigencia no aparece claramente expresada en la Ley,
pues en una ocasion se equipara el “capital social” a los fondos propios en entidades,
mientras que, en otro apartado, la Ley solo hace referencia al capital social, lo que ha da-
do lugar a que se postule una interpretacion restrictiva -solo aplicable a participaciones en
entidades en las que exista capital social- de este requisito.

Tampoco parece que se haya regulado con claridad si la participacion ha de trans-
mitirse en su totalidad o puede tratarse de una transmision parcial, siempre que el conjunto
de los valores representen el porcentaje antes senalado, ni si el ano de antigtiedad que se
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exige, haya de referirse a la participacion del 5 por 100 que los valores representen o si ad-
mite una interpretacion mas flexible.

Cuando se transmitan valores que formen parte de una cartera en la que existiesen
titulos con distintas antigtiedades, a efectos de calcular el plazo del ano exigido, se enten-
dera que los valores transmitidos han sido los mas antiguos.

2.- Las condiciones de la reinversion.-

La renta obtenida en las condiciones que acabamos de exponer, a cuyo calculo nos
referiremos a continuacion, ha de ser objeto de reinversion cumpliendo unos requisitos
que afectan a los bienes en que se ha de materializar ésta; al plazo en que debe efectuar-
se la reinversion; y al mantenimiento de los bienes adquiridos.

Los elementos patrimoniales en los que debe reinvertirse la renta a que antes nos he-
mos referido, son los siguientes:

- en elementos del inmovilizado material o inmaterial. Si bien ahora se exige que ha-
brén de estar afectos a actividades economicas (lo que no se exigia en la enumeracion de
los elementos patrimoniales transmitidos generadores de la renta a reinvertir).

- en valores representativos de la participacion en el capital o en fondos propios de
toda clase de entidades que otorguen una participacion no inferior al 5 por 100 sobre el
capital social de las mismas. Si bien se excluyen aquéllos que otorguen participacion en
entidades residentes en paises o territorios calificados reglamentariamente como paraiso
fiscal.

En cuanto al plazo para efectuar la reinversion y al momento en que se entiende re-
alizada la reinversion la Ley establece una norma general y dos reglas especiales.

Con cardacter general el plazo para realizar la reinversion comprende el ano anterior
a la fecha de la puesta a disposicion del elemento patrimonial transmitido y 1os tres anos
posteriores. No obstante, excepcionalmente (dice la Ley) el sujeto pasivo podrd proponer,
para su aprobacion por la Administracion, un plazo superior al senalado, fundandose en
la necesidad impuesta por las caracteristicas técnicas de la operacion, y cuyo procedi-
miento se regulara reglamentariamente. En principio el ambito de este acuerdo, regulado
en al apartado 7 del precepto, esta restringido al plazo para materializar la reinversion.

Tratandose de la adquisicion de valores que den derecho a la deduccion y cuando
se hayan realizado varias transmisiones en un mismo periodo impositivo, ante la duda so-
bre el momento inicial para el computo del plazo antes mencionado, se establece éste y
como norma especial, en la finalizacion del periodo impositivo. Es decir, la reinversion de-
berd realizarse durante el ano anterior (contado de fecha a fecha) al dia en que finalice el
periodo impositivo de que se trate, y los tres anos posteriores.
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En ambos casos la reinversion se considera efectuada en el momento en que se pro-
duzca la puesta a disposicion de los elementos patrimoniales en que se materialice.

La segunda regla especial se refiere a los casos en que las operaciones se realicen
mediante contratos de leasing. En este supuesto los plazos para realizar la reinversion son
los antes indicados, pero la especialidad afecta al momento en que se considera materia-
lizada la reinversion, que se fija en la fecha de celebracion del contrato.

También en referencia a los contratos de leasing, se condiciona la deduccion al ejer-
cicio de la opcion de compra, entendiéndose que dicha condicion legal tiene caracter re-
solutorio. Es decir, solo en el caso en que la condicion no se cumpla, se perdera el dere-
cho a las deducciones que, en su caso, se hubieran practicado (con ello se resuelve un
problema teorico que se suscitaria sobre la naturaleza de las condiciones legales en cuan-
to integrantes del presupuesto de hecho de la norma, etc.). Finalmente, para estos contra-
tos, se establece una norma que afecta a la base de la deduccion, fijandola en el valor de
contado del elemento patrimonial.

Segun dijimos, otro de los condicionantes de la deduccion afecta al mantenimiento
de la reinversion que se fija en un plazo de cinco anos (inmuebles), o de tres anos (bienes
muebles), si bien las excepciones Y efectos relacionados con este requisito son complejas.
Asi, no se considera que se ha incumplido la condicion de mantenimiento cuando se ha-
ya producido la peérdida justificada del elemento objeto de reinversion, ni en el caso en
que su vida util, segun tablas, fuese inferior al plazo minimo antes senalado. Por otra par-
te, su transmision, si el importe obtenido o el valor neto contable, si éste fuera menor, se
reinvierten en los términos examinados, tampoco determina la pérdida de la deduccion.
Por tanto, durante los plazos en que es obligatorio el mantenimiento de los bienes en que
se haya materializado la reinversion, solamente la pérdida injustificada o la transmision sin
reinversion del importe obtenido en la misma, determinan que se regularice, conforme a
lo establecido en el articulo 143.3 de la LIS, la pérdida de la deduccion practicada.

Ahora bien, siendo ello asi, y admitiendo la Ley con caracter general, segun vere-
mos, que la reinversion de la renta obtenida en la transmision sea parcial, se suscita la du-
da de si cabe entender que en estos casos es posible también una reinversion parcial y que,
con ello, las consecuencias del incumplimiento del plazo de cinco o tres anos, deberian
minorarse proporcionalmente a la reinversion parcial de los citados importes. A nuestro
Jjuicio la cuestion es confusa pues, cuando la Ley admite, a condicion de una segunda rein-
version, que los bienes en que se hizo la primera reinversion se transmitan con antelacion
al transcurso del plazo en que deben permanecer afectos a las actividades desarrolladas
por el contribuyente, sin que esta transmision implique la pérdida de la deduccion, o ha-
ce remitiéndose a la totalidad de las reglas reguladoras de la deduccion por reinversion
(por lo que deberia admitirse su eficacia en caso de tal transmision con reinversion parcial
del importe obtenido). Sin embargo, la Ley al regular esta posibilidad emplea unos térmi-
nos que admiten otra interpretacion ya que expresamente menciona “el importe obtenido
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0 el valor neto contable”, por lo que puede considerarse que la segunda reinversion de-
bera se del total del mayor de ambos conceptos.

3.- La deduccion y su cuantificacion.

La deduccion se practica sobre la cuota integra del periodo impositivo en que se
efectue la reinversion, salvo en el caso en que la reinversion se haya realizado antes de la
transmision, en el que se practicara sobre la cuota integra del periodo impositivo en el que
se efectue dicha transmision.

Ahora bien, con la finalidad de potenciar los efectos de la norma, las deducciones
que corresponda aplicar por este concepto se excepcionan de las limitaciones estableci-
das en el ultimo péarrafo del apartado 1 del articulo 37 de esta Ley (35 6 45 por 100 de Ia
cuota integra, segun los casos) y tampoco se computardn para calcular dichos limites en
cuanto afecten a los demas conceptos deducibles alli regulados.

Cuando por insuficiencia de cuota, no pueda absorberse en un unico periodo im-
positivo la deduccion que legalmente corresponda, también el articulo 37.1., amplia a
quince anos el plazo de tiempo en que podra absorberse el exceso.

La cuantia de la deduccion se establece fijando una base o parametro, confi-
gurada a partir de la renta obtenida en la transmision de los elementos patrimoniales
a los que hicimos referencia anteriormente, sobre la que se aplican determinados
porcentajes a traves de los que se halla el importe a deducir en la cuota, en la forma
indicada.

A este efecto la Ley establece un conjunto de disposiciones destinadas a definir am-
bas magnitudes.

En relacion con la base de la deduccion se fijan las siguientes reglas especiales que
corrigen, en su caso, la renta obtenida en la transmision de los bienes ya citados y que, en
la mayoria de los casos tienden a evitar que la practica de esta deduccion pueda coincidir
con otras reducciones de forma que el contribuyente obtenga una doble desgravacion.

A este efecto, se establece que no formaran parte de la renta obtenida en la trans-
mision el importe de las provisiones relativas a los elementos patrimoniales o valores, en
cuanto las dotaciones a las mismas hubieran sido fiscalmente deducibles, ni las cantida-
des aplicadas a la libertad de amortizacion, o a la recuperacion del coste del bien fiscal-
mente deducible segun lo previsto en el articulo 128 de esta Ley, que deban integrarse en
la base imponible con ocasion de la transmision de los elementos patrimoniales que se
acogieron a dichos regimenes. Tampoco forma parte de la base de la deduccion la parte
de la renta obtenida en la transmision que haya generado el derecho a practicar la deduc-
cion por doble imposicion.
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Y, tratandose de la transmision de elementos patrimoniales del inmovilizado mate-
rial que tengan la naturaleza de bienes inmuebles, la renta obtenida en su transmision se
corregira, en su caso, en el importe de la depreciacion monetaria de acuerdo con lo pre-
visto en el apartado 11 del articulo 15 de esta Ley.

Finalmente, se fija una opcion para los casos en que se transmitan elementos patri-
moniales cuya adquisicion o utilizacion posterior genere gastos deducibles, cualquiera que
sea el ejercicio en que estos se devenguen. En tal supuesto el contribuyente podra elegir
entre acogerse, por el importe de dichos gastos, a esta deduccion por reinversion, o dedu-
cirse, segun corresponda, los citados gastos.

Al'margen de ello, la Ley, con clara independencia del fundamento que justifica las
anteriores reglas, ordena, a los solos efectos del célculo de la base de esta deduccion, que
el valor de transmision de los elementos patrimoniales no podra superar su valor de mer-
cado.

Por consiguiente, 1a base de la deduccion se fijara a partir de la renta obtenida en la
transmision, que se integre en la base imponible, con el limite del valor de mercado del
importe de la enajenacion, y aplicando las reglas especiales antes expuestas (incluida la
aplicable a las operaciones de leasing a que antes nos hemos referido). Y para el caso en
que la reinversion efectuada no se corresponda con la totalidad del importe obtenido en
la transmision, la base de la deduccion sera proporcional a la parte de la renta que co-
rresponda a la cantidad reinvertida.

Determinada asi la base de la deduccion, para cuantificar el importe de las cantida-
des a deducir en la cuota integra, se aplican sobre aquella magnitud los siguientes por-
centajes que se fijan en funcion del tipo de gravamen al que se haya sometido la base im-
ponible de la entidad en el periodo correspondiente:

- el 17 por 100 cuando la base imponible se haya sometido al tipo general de gra-
vamen o a la escala prevista en el articulo 127 bis de la LIS.

- el 7 por 100, si el tipo de gravamen ha sido el 25 por 100.
- el 2 por 100, si el tipo de gravamen ha sido el 20 por 100

-y el 22 por 100, si el tipo de gravamen ha sido el 40 por 100

4.- Requisitos formales.

El régimen de la deduccion se cierra exigiendo que, durante el plazo de manteni-
miento de los activos en que se hubiese realizado la reinversion, se haga constar en la me-
moria de las cuentas anuales tanto el importe de la renta acogida a la deduccion, como la
fecha de Ia reinversion.
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5.- El régimen transitorio

La entrada en vigor del régimen de deduccion examinado suscita, principalmente,
la necesidad de establecer su conexion con las situaciones que pudieran haberse acogido
a las previsiones del articulo 21 de la LIS, que ahora se deroga, y de regular las conse-
cuencias de dicha derogacion.

A este segundo efecto, la Disposicion transitoria tercera de la Ley 24/2001 declara
la aplicacion del citado articulo 21 a las rentas que se hubiesen acogido a la reinversion
de beneficios extraordinarios durante su vigencia, aun cuando la reinversion y demas re-
quisitos se produzca en periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2002.

Y en cuanto a la conexion entre los dos regimenes de reinversion de beneficios ex-
traordinarios, se fijan dos normas que resuelven las posibles circunstancias en que pudie-
ran surgir conflictos intertemporales entre ambos preceptos.

En primer lugar, y para aquellas situaciones que se hubiesen acogido inicialmente al
articulo 21, siempre que la reinversion se efectuase en un periodo impositivo iniciado a
partir de 1 de enero de 2002, el sujeto pasivo podra aplicar la nueva deduccion en la cuo-
ta, a condicion de que la totalidad de la renta diferida se integre en la base imponible de
dicho periodo impositivo.

En segundo lugar, cuando en el primer periodo impositivo que se inicie a partir de 1
de enero de 2002 existiesen rentas pendientes de integrar en la base imponible, por apli-
cacion de lo dispuesto en el articulo 21, éstas se podran incluir, total o parcialmente, en la
base imponible de la primera declaracion a presentar por este impuesto, aplicandose en-
tonces la nueva deduccion a tales rentas en la medida en que se hubiesen integrado en la
base imponible. En todo caso, para aplicar este régimen de deduccion en la cuota, habran
de cumplirse todos los requisitos establecidos en el articulo 36.ter. de la LIS que ya hemos
examinado (Por ejemplo: en varias consultas la DGT ha resuelto negativamente la aplica-
cion del art. 36.ter. a quienes, en aplicacion del art. 21 de la LIS, habian reinvertido sus
beneficios extraordinarios en activos no afectos a sus actividades).

Ambas posibilidades (reinversion a partir de enero de 2002 o integracion de rentas
pendientes de imputar segun el art. 21) pueden ser de aplicacion simultanea (asi; enaje-
nacion de un activo y reinversion parcial de la renta en el 2001, quedando por reinvertir
el resto del beneficio obtenido), como tiene declarado la DGT en consulta 1033/2002.

Finalmente, la Ley 24/2001 (articulo 2.52) modifica la disposicion adicional deci-
mocuarta de la LIS para adecuar su contenido a las previsiones del nuevo régimen de de-
duccion. A este fin se establece un sistema de diferimiento del gravamen para los casos en
que los hechos (transmision y reinversion) se encuentren comprendidos en el régimen fi-
Jjado en el nuevo articulo 36. ter., y las transmisiones se efectien en cumplimiento de obli-
gaciones establecidas por disposiciones con rango de Ley, publicadas a partir de 1 de ene-
ro de 2002, o por acuerdos de la Comision Europea o del Consejo de Ministros adoptados
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a partir de esa misma fecha, en aplicacion de las normas de defensa de la competencia en
procesos de concentracion empresarial. Dicha disposicion adicional decimocuarta de la
LIS se declara también aplicable, en funcion de la Disposicion transitoria decimosexta de
la Ley 24/2001, a las transmisiones de activos que, habiéndose efectuado al amparo de lo
dispuesto por el Real Decreto-Ley 6/2000, no hubiesen concluido o se efectuen a partir
del 1 de enero de 2002,

C.- EL REGIMEN DE CONSOLIDACION FISCAL.

Entre los regimenes especiales contenidos en la propia LIS, uno de los que mayores
modificaciones van a experimentar es el relativo a los Grupos de sociedades que ahora pa-
sa a denominarse "Régimen de consolidacion fiscal”. A este fin, el Capitulo VII es objeto
de nueva redaccion en su totalidad, si bien la nueva redaccion se va a limitar, en unos ca-
sos, a adecuar su texto a la nueva denominacion del conjunto de entidades sujetas al re-
gimen: “el grupo fiscal”. Respecto de otros aspectos, esenciales al régimen de consolida-
cion fiscal, no habrd alteracion importante de sus contenidos; asi: su caracter opcional (art.
78); la consideracion del grupo como sujeto pasivo y de la sociedad dominante como re-
presentante del grupo (art. 79); la posicion solidaria de las sociedades del grupo respecto
de la deuda (art. 80); etc. Y, finalmente, solo algunos otros aspectos del régimen, seran ob-
_jeto de verdaderos cambios sustanciales.

Para resumir las modificaciones mas significativas nos ajustaremos a un orden dis-
tinto al del articulado de la Ley que nos permitira la mejor esquematizacion de sus conte-
nidos.

1.- La definicion del grupo fiscal.

La Ley 24/2001, con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir del
1 de enero de 2002, amplia el ambito de aplicacion del régimen de consolidacion fiscal
mediante tres instrumentos diferentes:

- En primer lugar, el porcentaje de participacion, directo o indirecto, que se exige a
la sociedad dominante sobre las dependientes se fija en el 75 por 100 (art. 81.2 b) de la
LIS). Este porcentaje debera mantenerse durante todos los periodos impositivos en que re-
sulte de aplicacion del régimen de consolidacion fiscal (art. 81.3 de la LIS).

- En segundo lugar se suprime el requisito de que dicho porcentaje de participacion
minimo se haya poseido de manera ininterrumpida con un ano al menos de antelacion al
primer dia del periodo impositivo en que sea de aplicacion este régimen, siendo suficien-
te que este porcentaje se posea el primer dia de dicho periodo impositivo (art. 81.2 b) de
la LIS).

- En tercer lugar se admite, en calidad sociedades dominantes del grupo fiscal, a los
establecimientos permanentes de entidades no residentes, situados en territorio espanol
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respecto de las sociedades cuyas participaciones estén afectas al mismo (art. 81.2 a) de la
LIS). Resulta asi que, con ello, se atrae el &mbito de la LIS a entidades que, en principio,
no son sujetos pasivos del Impuesto, sino del IRNR, 1o que puede originar ciertas dudas en
cuanto a la aplicacion de las normas referentes a los establecimientos permanentes.

2.- La aplicacion del régimen.

Al igual que en la anterior regulacion, pero anadiendo algunas especificaciones no-
vedosas, la aplicacion de este régimen se condiciona a la adopcion de los acuerdos so-
ciales correspondientes por todas y cada una de las sociedades que vayan a formas parte
del grupo fiscal.

En cuando a las cuestiones ahora contenidas en la nueva redaccion, se establece
primeramente que los acuerdos sociales deberan adoptarse por la junta de accionistas,
cuando las entidades tengan forma mercantil, o por el ¢rgano equivalente, cuando las en-
tidades no tengan forma mercantil.

Estos acuerdos deben adoptarse en cualquier fecha del periodo impositivo inmedia-
to anterior al que sea de aplicacion el régimen de consolidacion fiscal, y surtiran efectos
cuando no hayan sido impugnados o no sean susceptibles de impugnacion. (art. 84.1.y 2.
de la LIS). Y, en relacion con las sociedades que se incorporen a un grupo ya constituido,
el plazo para la adopcion de estos acuerdos finalizara el dia en que concluya el primer pe-
riodo impositivo en el que dichas sociedades deban tributar en el régimen de consolida-
cion fiscal.

Ahora bien, la falta de los citados acuerdos ha sido regulada de forma que conlleva
diversos efectos, aunque no aparezcan claramente definidos en la Ley. A nuestro juicio, la
primera consecuencia de la ausencia de acuerdo por las sociedades que deban integrarse
en un grupo ya constituido es la su tipificacion como infraccion tributaria simple de la so-
ciedad dominante (sancionada con multa de 300 a 6.000 euros). Y, en segundo lugar, se
establece que la ausencia de los acuerdos exigidos para constituir un grupo fiscal, impiden
la aplicacion del citado régimen, si bien, cuando no hayan sido tomados los acuerdos exi-
gidos para integrarse en un grupo ya existente, la ausencia de los mismos no sera deter-
minante de la no aplicacion del régimen a las sociedades afectadas, al menos durante los
dos primeros anos (a contar desde el dia en que concluya el primer periodo impositivo en
que tales sociedades deban tributar por dicho régimen especial). Plazo a partir del cual se
veran excluidas del grupo fiscal.

En todo caso, la Administracion conocera anualmente la composicion de cada gru-
po fiscal ya que se impone a la sociedad dominante el deber de comunicar a ésta, antes
de la finalizacion de cada periodo impositivo, la composicion del grupo fiscal en dicho pe-
riodo con identificacion de las sociedades que se han integrado en el grupo y también las
que han quedado excluidas del mismo (art. 84.6 de la LIS).
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En segundo lugar, aborda la Ley el plazo en que resultara de aplicacion el régimen
a un determinado grupo fiscal (art. 84.5 de la LIS).

A diferencia de la normativa anterior, que establecia su aplicacion durante un plazo
minimo de tres periodos, prorrogable por periodos de tres anos, la nueva Ley no fija pla-
z0 alguno, de forma que, ejercitada la opcion a favor de acogerse al régimen, se aplicara
éste de forma indefinida (en tanto se cumplan las condiciones legales para ello), hasta que
se exprese la renuncia en la correspondiente declaracion censal, la cual debera presenta-
se en un plazo de dos meses a contar desde la finalizacion del ultimo periodo impositivo
en que sea de aplicacion el mencionado régimen. Por tanto, habiendo desaparecido las
anteriores cautelas, la flexibilidad es la nota que en este extremo caracteriza la nueva re-
gulacion.

Una vez que hemos resumido los requisitos con que se delimita la aplicacion del ré-
gimen, cuya entrada en vigor es, segun hemos senalado, para los periodos impositivos que
se inicien con posterioridad a 1 de enero de 2002, advertiremos que la Ley 24/2001, es-
tablece un régimen transitorio (disp. trans. 5.) con la finalidad de permitir la inmediata
aplicacion del regimen a los citados ejercicios. A este efecto se distinguen dos situaciones:
() las sociedades que cumplan los requisitos exigidos por la nueva Ley y que vayan a in-
tegrase en un grupo fiscal ya constituido conforme a la Ley anterior, estas entidades debe-
ran presentar en el primer periodo iniciado en el 2002 tanto la opcion como la comuni-
cacion del grupo a que hemos hecho referencia, y (b) las sociedades que solo a partir de
la nueva ley cumplan los requisitos para acogerse a este régimen, deberan optar por el mis-
mo presentando su opcion y la comunicacion del grupo fiscal en el transcurso de ese pri-
mer periodo impositivo.

3.- La determinacion de la base imponible del grupo fiscal.

Para determinar la Base imponible del grupo fiscal deben considerase, esencial y re-
sumidamente, los siguientes componentes:

a) Bases imponibles individuales. Sin incluir en este concepto la compensacion de
las bases imponibles negativas individuales generadas en periodos impositivos en los que
ha sido de aplicacion el régimen de consolidacion fiscal ya que se han compensado en el
propio régimen de consolidacion. Respecto de las bases imponibles negativas individua-
les de cualquier sociedad pendientes de compensar en el momento de su integracion en
el grupo fiscal, se establece el limite de la base imponible individual de la sociedad que
obtuvo las pérdidas (art. 88.2 de la LIS). A este solo efecto se excluyen de la base los divi-
dendos que generen el derecho a la deduccion del 100 por 100 para evitar la doble im-
posicion interna.

b) Eliminaciones. La nueva redaccion se remite expresamente a este efecto a los cri-
terios establecidos en el RD 1815/1991.
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¢) Incorporaciones de las eliminaciones practicadas en ejercicios anteriores. Para lo
que también se remite al citado Real Decreto.

d) Compensacion de la base imponible negativa del grupo fiscal (siempre que la su-
ma de las partidas anteriores sea positiva) que se realizara conforme a lo que dispone el
articulo 23 de la LIS, en el plazo de quince anos, y que afectara a las bases imponibles ne-
gativas pendientes de compensacion al inicio del primer periodo impositivo que comien-
ce a partir de 1 de enero de 2002 (disp. trans. cuarta de la Ley 24/2001).

4.- La aplicacion al grupo fiscal de la nueva deduccion por reinversion de
beneficios extraordinarios.

Debido a la derogacion del articulo 21 de la LIS y a la entrada en vigor del nuevo
sistema de deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios, antes expuesto, la re-
gulacion del regimen de consolidacion fiscal ha tenido que ocuparse de adecuar a esta
nueva situacion las previsiones contenidas en el articulo 89 de la LIS.

A este efecto, se dictan tres disposiciones, contenidas en el citado art. 89, que la doc-
trina considera seran insuficientes para atender muchas de las situaciones que se suscita-
ran, y que son las siguientes:

En primer lugar se establece que seran las sociedades del grupo fiscal, no el grupo
fiscal, quienes pueden aplicar el régimen de deduccion por inversiones.

En segundo lugar, se admite que la reinversion pueda efectuarse por la misma so-
ciedad que obtuvo el beneficio o por otra perteneciente al grupo fiscal, lo cual no modifi-
ca el hecho de que la entidad que deba aplicarse la deduccion sea la que obtuvo el be-
neficio o renta, si bien lo hara en el gjercicio en que se efectue la reinversion.

En tercer lugar, se acepta la posibilidad de materializar la reinversion mediante la ad-
quisicion de elementos patrimoniales pertenecientes a otra sociedad del mismo grupo, si
bien, en este caso, se exige que los elementos patrimoniales adquiridos sean nuevos.

Finalmente las disposiciones del art. 89 se cierran con una prohibicion consistente
en impedir que las transmisiones puedan realizarse entre sociedades del mismo grupo fis-
cal, por cuanto se producirian rentas positivas internas que son objeto de eliminacion.

Septiembre de 2002
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1. PLANTEAMIENTO

En palabras de Federico de Castro, se "ha creado la costumbre de hablar de ne-
gocios simulados, fiduciarios, indirectos y en fraude. Expresiones arraigadas ya, pero que
encierran un grave peligro de confusion, respecto al que hay que estar advertidos. La ver-
dad es que no son verdaderos tipos de negocios, ya que en ellos no se atiende a una fi-
nalidad especifica requlada como tal por el Derecho”. De aqui que resulte inadecuado
"el empeno de enfrentar disyuntivamente los negocios anomalos”. Estamos en presencia
"de anomalias que pueden recaer conjuntamente sobre un mismo negocio juridico, el
que por tanto, merecerd la correspondiente plural calificacion™. Esta situacion también
la encontramos en el ambito tributario. La Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General
Tributaria (en adelante, LGT), contempla varios mecanismos para reaccionar frente a la
elusion fiscal -que no indica forzosamente una accion ilicita-, considerada como el geé-
nero de todos los comportamientos o acciones dirigidos a crear situaciones de ventaja
patrimonial para los interesados deducida de sus propios actos o contratos, que se pre-
constituyen con la regla exclusiva de la finalidad fiscal*. Estos son, ademds de los pre-
vistos en otros preceptos de la LGT contra la infraccion tributaria, los arts. 24 (fraude de
Ley), 25 (simulacion) y 28.2 (calificacion).

Su aplicacion no ha sido pacifica, siendo prueba evidente el arduo debate doctri-
nal que encontrara el lector recogido en estas paginas. Por ello y como bien ha puesto
de relieve Ruiz Toledano, "parece evidente que una mejor requlacion favoreceria a am-
bas partes -Administracion y ciudadanos- y, en definitiva, al correcto cumplimiento de los
principios constitucionales plasmados en el articulo 31 de la Constitucion™. De todas es-
tas formas de reaccion del ordenamiento juridico ante la elusion fiscal, nos vamos a ocu-
par en el presente trabajo del fraude a la Ley tributaria, tanto de su construccion doctri-
nal como de sus diferencias con la infraccion tributaria, otros negocios anomalos y las
llamadas economias de opcion, asi como formularemos, a modo de conclusion, unas
bases para la interpretacion del art. 24 de la LGT.

Siguiendo al profesor Pérez Royo® existen dos formas de lucha contra el fraude de
Ley tributario, plenamente compatibles entre si: las clausulas generales de prohibicion y

T Las paginas que siguen recogen, en lineas generales, el trabajo, debidamente actualiza-
do, "El negocio en fraude de Ley tributaria”, Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid,
num. 16, 2000, p.p. 135-163.

2 El negocio juridico, Instituto de Estudios Juridicos, Madrid, 1967, p.p. 329-330.

$ FERREIRO LAPATZA, J.J.: "Economia de opcion, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”,
Quincena Fiscal (en prensa).

* ROSEMBUYJ, T.: El fraude de ley, la simulacion y el abuso de las formas en el Derecho tri-
butario, (2% edic.), Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 102.

5 El fraude de ley y otros supuestos de elusion fiscal, Ciss, Valencia, 1998, p. 26.
6 Derecho Financiero y Tributario, (9% edic.), Civitas, Madrid, 1999, p.p. 100-101.
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la tipificacion de presupuestos de hecho subrogatorios. La primera de ellas introduce
una formulacion legal cuya consecuencia juridica consiste en no tomar en considera-
cion las formas abusivas empleadas, de manera que, aunque sean utilizadas, no se im-
pida la aplicacion de la norma que se pretende eludir. Esta es la formula que utiliza el
art. 42 de la Ordenanza Tributaria Alemana’, a la que siguen los arts. 8.3 del Modelo de
Codigo Tributario para América Latina (Modelo OEA-bis) y 7.3 del Modelo de Codigo
Tributario del CIAT®, En Espana nos dice el art. 24 de la LGT®:

"1. Para evitar el fraude de ley se entenderd que no existe extension del hecho imponible
cuando se graven hechos, actos o negocios juridicos realizados con el propdsito de eludir el pa-
go del tributo, ampardndose en el texto de normas dictadas con distinta finalidad, siempre que
produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho imponible. El fraude de ley tributaria
deberd ser declarado en expediente especial en el que se dé audiencia al interesado.

2. Los hechos, actos o negocios juridicos ejecutados en fraude de ley tributaria no impe-
diran la aplicacion de la norma tributaria eludida ni dardn lugar al nacimiento de las ventajas fis-
cales que se pretendia obtener mediante ellos.

3. En Jas liquidaciones que se realicen como resultado del expediente especial de fraude
de ley se aplicard la norma tributaria eludida y se liquidaran los intereses de demora que corres-
ponda, sin que a estos solos efectos proceda fa imposicion de sanciones”.

Como vemos, las consecuencias de la realizacion de un hecho en fraude de ley
tributaria, tras su declaracion en el correspondiente expediente especial, consisten en la
aplicacion de la norma eludida, el devengo de intereses de demora -ya que ha existido
una dilacion en el pago del tributo- y la no exigencia de sanciones (puesto que no ha
existido una vulneracion directa del ordenamiento juridico).

Mediante la técnica de los presupuestos de hecho subrogatorios el legislador con-
templa caso por caso los supuestos de fraude de Ley, estableciendo, expresamente, la

7 “Abuso de las posibilidades de configuracion juridica. La ley tributaria no podra ser elu-
dida mediante el abuso de las posibilidades de configuracion juridica que ofrece el derecho. En
caso de abuso nacera el crédito tributario tal como hubiera nacido con arreglo a la configura-
cion juridica adecuada a los hechos economicos” (Se utiliza la traduccion espanola de PALAO
TABOADA, C.: Ordenanza Tributaria Alemana, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1980, p.
77).

8 "Cuando las formas juridicas sean manifiestamente inapropiadas a la realidad de los he-
chos gravados y ello se traduzca en una disminuacion de la cuantia de las obligaciones, la ley
tributaria se aplicarda prescindiendo de tales formas”.

9 La actual redaccion proviene de la Ley 25/1995. La anterior era la siguiente: “1. No se
admitira la analogia para extender mas alla de sus términos estrictos el ambito del hecho impo-
nible o el de las exenciones o bonificaciones. 2. Para evitar el fraude de Ley se entenderd, a los
efectos del numero anterior, que no existe extension del hecho imponible cuando se graven he-
chos realizados con el proposito probado de eludir el impuesto, siempre que produzcan un re-
sultado equivalente al derivado del hecho imponible. Para declarar que existe fraude de Ley se-
ra necesario un expediente especial en el que se aporte por la Administracion la prueba
correspondiente y se dé audiencia al interesado”. Ademas hay que tener presente que el aparta-
do 1 del art. 24 pasa a ser el apartado 3 del art. 23.
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aplicacion de la norma que se pretende eludir. Dos ejemplos resultan expresivos del em-
pleo de esta técnica en nuestro ordenamiento. El primero es el art. 108 de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores'™. Este prevé un posible supuesto de
fraude de Ley, que consiste en aplicar la norma de exencion en las transmisiones de va-
lores para ocultar una auténtica transmision de inmuebles, eludiendo asi el tributo que
grava estas ultimas. La consecuencia prevista es la aplicacion de la norma burlada: no
solo desaparece la exencion, sino que la enajenacion de los titulos se somete al tipo de
gravamen correspondiente a los inmuebles™.

El segundo, esta previsto en el art. 4.2 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, a cuyo tenor, “en las adquisiciones a titulo
oneroso realizadas por los ascendientes como representantes de los descendientes me-
nores de edad, se presumird la existencia de una transmision lucrativa a favor de €stos
por el valor de los bienes o derechos transmitidos, a menos que se pruebe la previa exis-
tencia de bienes o medios suficientes del menor para realizarla y su aplicacion a este
fin”. La claridad del precepto nos exime de cualquier comentario.

La técnica de los presupuestos de hecho subrogatorios es la mas respetuosa con
las exigencias de la seguridad juridica, pero con ella el legislador ird siempre a la zaga
de la realidad, no siendo posible, en la practica, prever caso por caso las distintas estra-
tagemas del fraude'?. Ademads, la mera introduccion de normas antielusivas a posteriori
no es eficaz pues provoca un fenomeno de accion-reaccion, que lleva a una enorme
complejidad del sistema tributario®®.

Ahora bien, no podemos obviar las acertadas criticas que se han realizado contra
la actual regulacion de la clausula general de prohibicion contenida en el art. 24 de la
LGT. Para el profesor Cortés Dominguez, el problema del fraude a la Ley tributaria "no
es mas que un reflejo de la colision del principio de capacidad economica y del princi-

19 Este declara exentas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados las transmisiones de valores, estén o no admitidos a cotizacion oficial. Dicho be-
neficio, sigue afirmando el art., no se aplica -por lo que quedan sujetas a la modalidad de “trans-
misiones patrimoniales onerosas”- a las “transmisiones de valores que representen partes del ca-
pital social o patrimonio de sociedades, fondos, asociaciones u otras entidades cuyo activo esté
constituido al menos en su 50 por 100 por inmuebles situados en territorio nacional, siempre que,
como resultado de dicha transmision, el adquirente obtenga la titularidad total de este patrimo-
nio o, al menos, una posicion tal que le permita ejercer el control sobre tales entidades”. El de-
sarrollo reglamentario del precepto se debe al art. 17 del Real Decreto 828/1995, de 29 de ma-
yo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados.

" Del tema nos hemos ocupado en "Una interpretacion del articulo 108 de la Ley del Mer-
cado de Valores"”, Temas tributarios de actualidad, Asociacion Espanola de Asesores fiscales, num.
[,-27, 1999.

12 PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario, op. cit., p. 101.
13 PISTONE, P.: Abuso del diritto ed elusione fiscale, CEDAM, Padua, 1995, p. 16.
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pio de legalidad™, pues este ultimo obliga a que técnicamente s6lo queden gravados
los hechos y negocios juridicos que estdén comprendidos en el hecho imponible™. Na-
da tiene que ver la definicion de la LGT con el fraude a la ley. "En efecto, lo que el le-
gislador espanol hace no es evitar que la utilizacion de la ley de cobertura conduzca a
una defraudacion de la Ley tributaria, sino que lo que intenta es utilizar la analogia'® pa-
ra incorporar a la serie de hechos imponibles todas las conductas o situaciones simila-
res, a traves de las cuales se lleque a un resultado equivalente al derivado del hecho im-
ponible”’. Esta conclusion le resulta inadmisible'®, pues crea la posibilidad de graves
ataques al principio de seguridad juridica', de forma que la actitud del legislador, ci-
tando al profesor Sainz de Bujanda?®, debe consistir en depurar su técnica tributaria, pe-
ro no la utilizacion del fraude a la Ley para gravar situaciones que no lo estan?'. Asi ca-
bria extrapolar al ambito tributario las reflexiones formuladas por la Sentencia del
Tribunal Constitucional 75/1984, de 27 de junio?, a proposito de la aplicacion del frau-
de de ley al ambito penal, pues, como nos recuerda el profesor Ferreiro, también en el

' Ordenamiento tributario espanol, (4® edic.), |, Civitas, Madrid, 1985, p. 146.
5 |bidem, p. 145.

6 "Para combatir estos comportamientos -son palabras del profesor ESEVERRI- la Ley Ge-
neral Tributaria sigue admitiendo de forma excepcional la analogia y después de prohibirla en el
ambito de los tributos para extender mas alla de sus términos estrictos el ambito del hecho im-
ponible (art. 23.3) a ella acude, sin embargo, cuando se pretenden reprimir las actuaciones rea-
lizadas en fraude de ley” ("Comentario al articulo 24 de la Ley General Tributaria”, La reforma
de la Ley General Tributaria, Cedecs, Barcelona, 1995, p. 28). En términos similares, GOMEZ
VERDESOTO, M.: “El fraude a la Ley Tributaria: Su nueva regulacion en el articulo 24 de la Ley
General Tributaria y su previsible desarrollo reglamentario”, Estudios de Derecho Financiero y Tri-
butario, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1996, p. 191.

7 Ordenamiento tributario espanol, op. cit., p.p. 145-146.

'8 Segun el profesor CALVO ORTEGA, la “expresion “extension del hecho imponible” tie-
ne sabor a aplicacion analogica de la norma que aqui no procede” (Curso de Derecho Tributario,
[, (37 edic.), Civitas, Madrid, 1999, p. 137).

19 Para el profesor FERREIRO, el abuso en la utilizacion del expediente de fraude de ley
por parte de la Administracion no solo “puede introducir un grado de incertidumbre en el siste-
ma tributario incompatible no solo con la seguridad juridica, sino también con el grado de cer-
teza y previsibilidad minimo para que una economia y los agentes que en ella intervienen pue-
dan funcionar y actuar en el necesario nivel de efectividad” (Curso de Derecho Financiero
Espanol, (212 edic.), I, Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 146). Recordemos que en el Predmbulo de
la Ley 25/1995 se afirmaba que las técnicas para impedir el fraude de ley no han de suponer “una
limitacion a la libertad de actuacion de los individuos para adoptar sus decisiones teniendo en
cuenta las consecuencias tributarias”.

20 *Andlisis juridico del hecho imponible”, Revista de Derecho Financiero y de Hacienda
Publica, num. 69, 1965, p. 603.

21 Ordenamiento tributario espanol, op. cit., p. 147. Ello llevo a LARRAZ a afirmar con ro-
tundidad que no “hay lugar en materia fiscal para la teoria del fraude a la ley” (Metodologia apli-
cativa del Derecho Tributario, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1952, p. 60).

22 BOE, de 27 de julio.
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primero rige el principio de tipicidad?®. Para el Tribunal "solo se puede anudar la san-
cion prevista a conductas que retnen todos los elementos del tipo descrito y sean obje-
tivamente persequibles. Esta exigencia se veria soslayada no obstante, si a traves de la fi-
gura del fraude de Ley se extendiese a supuestos no explicitamente contemplados en
ellas la aplicacion de normas que determinan el tipo o fijan condiciones objetivas para
la persequibilidad de las conductas, pues esta extension es, pura y simplemente, una
apreciacion analogica”*. De aqui que "en el dmbito penal no cabe apreciar el fraude
de Ley”.

2. EL FRAUDE A LA LEY TRIBUTARIA COMO UNA MODALIDAD DEL
FRAUDE DE LEY EN EL AMBITO CIVIL.

En el ordenamiento privado, el fraude de Ley aparece definido en el art. 6.4 del
Caodigo Civil, a cuyo tenor “los actos realizados al amparo del texto de una norma que
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o contrario a él, se consi-
deraran ejecutados en fraude de Ley y no impedirdn la debida aplicacion de la norma
que se hubiera tratado de eludir .

La doctrina mayoritaria en nuestro pais concibe el fraude a la Ley tributaria como
una especialidad del fraude de Ley del ambito civil?®. Nos encontramos ante éste Ulti-
mo, en palabras de Federico de Castro, en aquellos supuestos en los que un sujeto rea-
liza "uno o varios actos que originan un resultado contrario a una norma juridica y que

23 "Economia de opcion, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”, op. cit.
24 F) 5°.

25 Por su parte, su art. 12.4 establece que se “considerara como fraude de ley la utilizacion
de una norma de conflicto con el fin de eludir una ley imperativa espanola”.

%6 Entre otros: ABAD FERNANDEZ, M. y DIAZ ALVAREZ, G.: "Aplicacion e interpretacion de
las normas tributarias”, Manual General de Derecho Financiero, | y Il, Comares, Granada, 1999, p.
373; CALVO ORTEGA, C.: Curso de Derecho Tributario, op. cit., p. 136; FERREIRO LAPATZA, J.).:
Curso de Derecho Financiero Espanol, op. cit., p. 144; MARTIN QUERALT, J.; LOZANO SERRANO,
C.; CASADO OLLERO, G. y TEERIZO LOPEZ, J.M.: Curso de Derecho Financiero y Tributario, (10
edic.), Tecnos, Madrid, 1999, p. 217; PEREZ ARRAIZ, J.: El fraude de Ley en el Derecho Tributario, Ti-
rant lo blanch, Valencia, 1996, p. 22; PEREZ DE AYALA. J.L.: “El fundamento “ex lege” de la obliga-
cion tributaria en los comportamientos con fraude a la ley”, Revista Técnica Tributaria, num. 31,
1995, p. 87; PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario, op. cit., p. 99; ROSEMBUJ, T.: El frau-
de de ley, la simulacion y el abuso de las formas en el Derecho tributario, op. cit., p.p. 129 y 140;
RUIZ TOLEDANGO, J.1.: El fraude de ley y otros supuestos de elusion fiscal, op. cit., p. 262; SIMON
ACOSTA, E.: Cuestiones tributarias practicas, (2% edic.), La Ley, Madrid, 1990, p. 107 y VILLAR EZ-
CURRA, M.: "La analogia en la aplicacion de las normas tributarias”, Boletin del llustre Colegio de
Abogados de Madrid, num. 16, 2000, p. 128 y ss.

27 CASTRO Y BRAVO, F. DE: Derecho Civil de Espana, Libro primero, parte quinta, Civitas,
Madrid, 1984, p. 607. También para este autor “el fraude de ley, en sentido estricto o moderno,
se da cuando se intenta amparar el resultado contrario a la ley en otra disposicion dada con una
finalidad diferente, pero con actos o negocios que hacen esperar el logro del resultado que se
busca a pesar de lo dispuesto en la ley que se defrauda” (EI negocio juridico, op. cit., p. 370).
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se ha amparado en otra norma dictada con distinta finalidad ", En el dmbito tributario
y partiendo de esta consideracion, el profesor Palao lo define como la consecucion de
un resultado economico por medios juridicos distintos a los normales, "que natural y pri-
mariamente tienden al logro de fines diversos y que o no estan gravados o lo estan en
medida mds reducida que aquellos medios usuales®. En definitiva, se trata de eludir la
aplicacion de una norma tributaria (norma defraudada) mediante la utilizacion artificio-
sa de otra mas beneficiosa (norma de cobertura).

Este criterio se confirma, en cierto modo, por lo expuesto en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 37/1987, de 26 de marzo?®, cuando afirma en su FJ 8°, "que
el fraude de ley, en cuanto institucion juridica que asequra la eficacia de las normas
frente a los actos que persiguen fines prohibidos por el ordenamiento o contrarios al
mismo, es una cateqgoria que despliega identicos efectos invalidantes en todos los sec-
tores del ordenamiento juridico. En rigor ni siquiera podria sostenerse hoy que el ar-
ticulo 6.4 del Codigo Civil, que contempla con cardcter general el fraude de ley, es
una norma exclusiva de la legislacion civi*. El citado precepto, como la mayor par-
te de los que integran el titulo preliminar, es aplicable a todo el ordenamiento, y so-
lo por tradicion historica, sin duda respetable, conserva en el Codigo Civil su encaje
normativo”. Asi lo han entendido las Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de mayo
de 1988 y 22 de marzo de 1996%', que aplican la prevision del Codigo en materia
tributaria sin acudir al art. 24 de la LGT, aunque recientemente se ha apartado de es-
te camino la Sentencia de 30 de marzo de 1999%,

En base a lo anterior, son cinco las notas que configuran el fraude a la Ley tribu-
taria®:

28 “E| fraude a la Ley en Derecho tributario”, Revista de Derecho Financiero y de Hacien-
da Publica, num. 63, 1966, p. 678.

29 Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, /1997, 37, p. 474.

30 En palabras del profesor CASADO OLLERO ante la via muerta en que se encuentra el
art. 24 de la LGT "tal vez sea lo mds sensato dejar hablar al articulo 6.4 del Codigo Civil” ("Le-
galidad tributaria y funcion calificadora de la Administracion Fiscal”, Boletin del llustre Colegio
de Abogados de Madrid, num. 16, 2000, p. 64).

31 Aranzadi, 3771 y 2684. Realiza un comentario de esta ultima RUIZ ZAPATERO, G. G.:
"Cuatro casos sobre negocio indirecto y fraude de ley en el dmbito tributario (y I1), Carta Tributa-
ria, monografia num. 281, p.p. 7 y ss.

32 Aranzadi, 2959. A su juicio “los preceptos aplicables en materia de “frau legis” tributario
no son solo el articulo 6.4 del Codigo Civil, que define con caracter general el concepto de frau-
de de ley, sino también el articulo 24, apartado 2, de la Ley General Tributaria, segun su redac-
cion original”. En términos similares la Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de noviembre
de 1997 (Normacef).

33 Seguimos el esquema de ARIAS CANETE, M.: “Fraude de ley y economia de opcion”, Es-
tudios de Derecho tributario, I, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, p.p. 501 y ss.
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A. El sujeto realiza una conducta que no constituye el hecho imponible de la nor-
ma defraudada, aunque actua como si lo realizara®,

B. Los hechos realizados han de ser licitos, aunque, como senala el profesor Si-
mon Acosta, el fraude de ley siempre estd marcado por la ilicitud. Lo que ocurre es que
se trata de una conducta no tipificada como infraccion grave y por ello, no puede ser
sancionada. Precisamente es esta caracteristica, la falta de tipicidad, lo que, para este
autor, distingue al fraude de ley de las infracciones®.

C. El resultado economico obtenido es similar al que se produciria con otra con-
ducta de la que se derivaria el nacimiento de la obligacion tributaria o una cuota supe-
rior. Esta afirmacion significa que "el resultado economico, que choca con la estructura
de los actos o negocios empleados integra la causa de otros actos o negocios gravados,
que es precisamente lo que justifica la aplicacion de la norma tributaria de la que éstos
constituyen el presupuesto de hecho"*.

D. Existencia de una intencion fraudulenta, que se concreta en el animo de eludir la
realizacion de los hechos que originan el nacimiento de la obligacion tributaria. EI " propo-
sito de elusion no es la voluntad defraudatoria o la intencion fraudulenta, sino el incumpli-
miento de la ley mediante procedimientos técnicos con exclusiva finalidad fiscal™’.

E. Propasito de eludir el impuesto. La anterior redaccion del art. 24 de la LGT alu-
dia a "hechos, actos o negocios juridicos realizados con el proposito probado de eludir

3 GONZALEZ GARCIA, E.: "La calificacion del fraude en los procedimientos de gestion e
inspeccion”, XXI Congreso Nacional de la AEDAF, CISS, Valencia, 1995, p. 8. Mas recientemen-
te en La interpretacion de las normas tributarias, Aranzadi, Pamplona, 1998, p.p. 79-80. En este
ultimo trabajo senala tres notas que, a su_juicio, delimitan el fraude a la Ley tributaria: "1°., quien
obra en fraude de ley no realiza el hecho imponible contemplado por la norma; 2°.- aun asi, Ile-
ga a los mismos resultados economicos que la norma tributaria se proponia gravar; 3°.- bajo la
anterior apariencia de legalidad subyace una intencion fraudulenta objetivable, bien a traves del
mecanismo ideado para burlar la ley (caminos inusuales o impropios), bien a través de una me-
nor carga (no prevista por el ordenamiento) obtenida” (p. 85).

No obstante, el profesor PEREZ DE AYALA matiza que "en estos comportamientos no deja
de realizarse, en su verdadera naturaleza juridica, (aunque se deforme u oculte en apariencia) el
hecho imponible tipificado en la Ley que se defrauda” ("El fundamento “ex lege” de la obligacion
tributaria en los comportamientos con fraude a la Ley (en torno al nuevo articulo 24 de la LGT)",
op. cit., p. 101).

35 Cuestiones Tributarias Précticas, op. cit., p. 108. Esta conexion entre el fraude de Ley y
el fraude tributario, en general, es puesta de manifiesto por los profesores SOLER ROCH y BA-
YONA DE PEROGORQO, al afirmar que “en puridad el fraude a la ley tributaria deberia ser estu-
diado dentro del fenomeno general del fraude en el Derecho tributario que engloba no solo ilici-
tos penales, sino también conductas como las descritas” (Derecho Financiero, |, Libreria Compas,
Alicante, 1989, p. 373).

36 PALAO TABOADA, C.: “El fraude a la Ley en Derecho tributario”, op. cit., p. 694.

37 ROSEMBUYJ, T.: El fraude de Ley, la simulacion y el abuso de las formas en el Derecho
tributario, op. cit., p. 162.
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el pago del tributo”®. La doctrina consideraba la exigencia del "propdsito probado” co-
mo un obstdculo insalvable para la aplicacion del precepto®, pues de dicha expresion
se deducia la necesidad de una prueba especifica acerca de la concurrencia del ele-
mento subjetivo del fraude. Sin duda, por ello, la reforma efectuada por la Ley 25/1995,
de 20 de julio, la ha suprimido del art. 24. Sin embargo, se sigue exigiendo el animo de
eludir el tributo, que debera ser acreditado por la Administracion. Asi se deduce del art.
114 de la LGT, que obliga a aquélla a probar los hechos constitutivos de su derecho a
liquidar. La unica novedad introducida en el art. 24 consiste en afirmar la vigencia de
las reglas generales sobre la prueba, de forma que es admisible la practicada por indi-
Cios 0 presunciones, como veremos mas adelante.

Segun esta posicion, la declaracion de fraude de Ley implica la aplicacion de la
norma que se ha tratado de eludir. Asi, lo dispone el actual art. 24.2 de la LGT, que pre-
cisa que "los hechos, actos o negocios juridicos ejecutados en fraude de ley tributaria no
impediran la aplicacion de la norma tributaria eludida”. Por tanto, la declaracion entra-
Na la recalificacion del acto o situacion juridica en cuestion“®.

3. EL FRAUDE A LA LEY TRIBUTARIA COMO UNA FORMA DE GRAVAR
DETERMINADAS ECONOMIAS DE OPCION Y SU CRITICA.

Frente a esta posicion mayoritaria entre la doctrina espanola, el profesor Falcon y
Tella ha desarrollado una tesis diversa*' y de la que se ha hecho eco, entre otras, la Sen-
tencia de la Audiencia Nacional de 3 de octubre de 199742 y alguna resolucion admi-
nistrativa*®. A su juicio el fraude de Ley tributario "consiste en la realizacion de un he-
cho no tipificado como hecho imponible ni en ninguna otra de sus consecuencias
tributarias, que produce un resultado equivalente al de un hecho imponible cuya reali-

38 | a cursiva es nuestra.

39 Vid., PEREZ ROYO, F.: "Comentario al articulo 24 de la Ley General Tributaria”, Co-
mentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma, |, IEF, Madrid, 1991, p. 390.

10 PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario, op. cit., p. 103.

41 "El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economias de
opcion”, Revista Técnica Tributaria, num. 31, 1995, p. 56. También en "El fraude a la ley tributa-
ria como mecanismo para gravar determinadas economias de opcion: limites a la utilizacion de
esta figura”, Iy Il, Quincena Fiscal, nums. 17 y 18, 1995. Acoge expresamente esta tesis, MATEU
ROS CEREZO, R.: "Economia de opcion, negocio indirecto y fraude de ley tras la reforma de
1995 de la Ley General Tributaria”, Gaceta Fiscal, num. 147, 1996, p.p. 22 y ss.

42 Jurisprudencia Tributaria, 1360.

3 En el FJ 5° de la Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Regional de Valen-
cia de 31 de octubre de 1996 (Normacef), se afirma que en “el presente caso, se puede concluir
que, si bien no se ha realizado el hecho imponible transmision de una explotacion economica,
sino un hecho equivalente (ampliacion de capital, aportacion no dineraria y reduccion de capi-
tal), las operaciones realizadas solo se pueden gravar como transmision de explotacion econo-
mica a través de la declaracion de fraude de ley” (la cursiva es nuestra).
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zacion se ha evitado conscientemente“. Se configura como "un poderoso instrumen-
to en manos de la Administracion, para exigir excepcionalmente el tributo por analo-
gia™®, mediante el gravamen de economias de opcion de un sujeto concreto. Instru-
mento mas que suficiente para hacer frente a las lagunas que siempre serd posible
encontrar, por muy perfecto que sea el ordenamiento tributario.

De este modo, la actual configuracion del fraude de Ley del art. 24 de la LGT se
caracteriza por la presencia de tres requisitos: uno objetivo, otro subjetivo y el que ha-
ce referencia a que las conductas de los sujetos se amparen en el "texto de una norma
dictada con distinta finalidad"*®.

Por lo que respecta al primero de estos requisitos, tales conductas "suponen ne-
cesariamente la no realizacion del hecho imponible, sino de un hecho “"equivalente”
que, en principio y si no es a traves de la declaracion de fraude de ley, no podria gra-
varse o conllevaria un gravamen inferior . El segundo exige el proposito de eludir el
pago del tributo. Aunque el precepto guarda silencio sobre el particular, la carga de la
prueba reside en la Administracion (arts. 114 y concordantes de la LGT)*.

En definitiva se admite la prueba de indicios*® o a través de presunciones™. Por
tanto, "no sera necesario que la Administracion aporte al expediente una prueba espe-
cifica sobre el requisito subjetivo del fraude ..., ya que de las circunstancias de caso con-
creto ... podrd presumirse a menudo la voluntad de obtener un ahorro fiscal™'.

Con relacion al ultimo de los requisitos, se excluyen de la calificacion de fraude
de Ley aquellas operaciones que aparecen suficientemente tipificadas por el ordena-
miento juridico tributario. Al mismo se refiere el art. 24.1 de la LGT cuando nos dice
que las conductas en fraude de Ley deben ampararse “en el texto de normas dictadas

4 “E| fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economias de
opcion”, op. cit., p. 59.

4 |bidem, p. 69.

46 |bidem, p. 56.

47 |bidem.

8 |bidem, p.p. 56-57.

9 Acoge expresamente esta opinion GOMEZ VERDESOTO, M.: “El fraude a la Ley Tribu-
taria: Su nueva regulacion en el articulo 24 de la Ley General Tributaria y su previsible desarro-
llo reglamentario”, op. cit., p. 190. De igual modo, PRADA LARREA, J.L.: "Simulacion, fraude de
ley y economia de opcion en el ambito del Impuesto sobre Sociedades: un ejemplo retrospecti-
vo", Carta Tributaria, monografia num. 218, 1995, p. 7.

%0 Segun D. MARTINEZ, la “supresion de la exigencia de probar abre a la Administracion
la posibilidad de utilizar la “presumptio hominis” como prueba de proposito” (“La interpretacion
de las norma tributarias y el fraude de ley en la Ley 25/1995 de modificacion de la L.G.T.", Car-
ta Tributaria, monografia num. 256, 1996, p. 10).

5T FALCON y TELLA, R.: “El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar deter-
minadas economias de opcion”, op. cit., p. 57.
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con distinta finalidad”. No estamos en presencia de un requisito positivo del concepto
de fraude, sino ante una exclusion o restriccion del mismo.

Ello ocurre, por ejemplo, con el leasing, que puede ser considerado como una
compraventa a plazos, pero que goza de una regulacion especifica en el plano tribu-
tario. Lo mismo ocurre con el fraccionamiento de las donaciones, cuando se realizan
transcurridos tres anos de la anterior, lo que impide su acumulacion®?,

De conformidad con todo lo anterior, para el profesor de la Universidad de Ma-
drid, el fraude de Ley tributaria es un instituto radicalmente distinto del fraude de Ley ci-
vil, por dos razones. La primera, por el hecho de que el art. 24 de la LGT no contempla
un supuesto de infraccion tributaria, al contrario del Codigo Civil que exige "un resul-
tado prohibido por el ordenamiento juridico”. El fraude de Ley tributaria supone reali-
zar un hecho no gravado por la Ley, pero en circunstancias que el ordenamiento consi-
dera procedente aplicar el gravamen.

En definitiva, no constituye un mecanismo de reaccion del ordenamiento frente a
actos ilicitos, sino la aplicacion de los tributos por analogia, ya que el resultado preten-
dido por el sujeto con el fraude repugna al ordenamiento juridico tributario en su con-
Junto.

A tenor de la segunda razon, tampoco se contempla en la LGT la necesidad de
una norma de cobertura, sino la inexistencia de una norma tributaria que tipifique o
contemple el hecho equivalente de que se trate®,

Ahora bien, a su juicio, existen determinados supuestos en los que no debe acu-
dirse al fraude de Ley**. En primer lugar, en materia de retenciones, pues no se elude el
hecho imponible, sino un presupuesto de hecho distinto que es el deber de retener. A
continuacion, en los beneficios fiscales, al responder a situaciones tipificadas por la nor-
ma tributaria. Si los requisitos para a un determinado beneficio estan mal disenados en
la Ley, no cabe otra solucion que su modificacion.

En tercer lugar, en los casos de lagunas permitidas por el legislador, ya que mu-
chas de las que existen en el sistema tributario han de presumirse queridas por éste. Con
el recurso al expediente de fraude de Ley se pretenden cubrir solo las que resulten ma-
nifiestamente no queridas y que produzcan un vaciamiento de la potencialidad recau-
datoria del sistema.

%2 |bidem, p. 58.
%3 |bidem, p.p. 60-65.
>4 |bidem, p.p. 68-72.

%5 Segun GONZALEZ GARCIA, para “"combatir fraudes a la ley masivos debe hacerse
en via normativa, no en via aplicativa” (La interpretacion de las normas tributarias, op. cit.,
p. 79).

RTT n° 58 37



Por ultimo, en las operaciones masivas de elusion del tributo (primas unicas, bo-
nos austriacos, etc.). En estas, el recurso al fraude de Ley siempre supone una quiebra
del principio de seguridad juridica y, por tanto, no puede ser utilizado a nivel global®.
De aqui que sea necesaria la actuacion del legislador, pese a que tenga caracter retro-
activo. No olvidemos que atenta mas a la seguridad juridica la analogia -inherente al
fraude de Ley- que la retroactividad.

La posicion del profesor Falcon y Tella ha sido objeto de una critica reciente por
parte del profesor Palao y con €l un sector de la doctrina. En primer lugar, considera que
la disyuntiva entre realizar o no el hecho imponible, tal y como la plantea el primero,
resulta excesivamente simplista. Asi, senala que el fraude de Ley no consiste en un "no
realizar” el hecho imponible, sino en eludirlo mediante una calificacion artificiosa®®. "La
norma de cobertura no es, en primer término, la ley tributaria a la que trata de acogerse
el contribuyente -la cual, en el caso mas favorable a éste, cuando el negocio fraudulen-
to no esta sujeto a imposicion, es inexistente-, sino la norma civil o mercantil en la que
pretende basarse dicha calificacion artificiosa™’. En nuestro dmbito resulta de aplica-
cion el art. 6.4 del Codigo Civil, ya que éste no solo trata de evitar un resultado prohi-
bido por el ordenamiento, “sino también uno "contrario a él’; y no cabe duda que ello
ocurre cuando se elude por medios inadecuados la eficacia de normas imperativas, co-
mo evidentemente, lo son las tributarias"*®.

En definitiva, Palao considera que la construccion de Falcon y Tella viene a limitar
el fraude de Ley a los supuestos de laguna de la norma tributaria. Por el contrario, a su
Jjuicio, en el fraude de Ley no hay laguna alguna: "la norma aplicable existe ya y no es
otra que la Ley defraudada. La voluntad del legislador es, no simplemente "hubiera sido",
gravar el hecho en cuestion, y la ley lo gravaria directamente de no haber sido eludida
artificiosamente ">°.

Por ultimo, afirma que dicha construccion no hace otra cosa que trasladar al le-
gislador la carga principal de la lucha contra el fraude de Ley, liberando simultanea-
mente al aplicador de la norma. Sin embargo, “e/l legislador no tiene por que salir al pa-

%6 Para ROSEMBUJ, no “es correcto distinguir entre hecho imponible y equivalente no ti-
pificado: el hecho en fraude de ley es el hecho imponible tipificado” (El fraude de ley, la simu-
lacion y el abuso de las formas en el Derecho tributario, op. cit., p. 140).

7" Existe el fraude a la Ley tributaria”, Estudios Financieros, num. 182, 1998, p. 12.
%8 |bidem, p. 13.

%9 |bidem, p. 15. Para los profesores MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, CASADO
OLLERO y TEJERIZO LOPEZ, la tesis del profesor FALCON y TELLA “se muestra excesivamente
respetuosa con el texto de la LGT ...y, sobre todo, deja de explicar por qué el ordenamiento se
preocupa de gravar algunos supuestos no incluidos aparentemente en el hecho imponible y no
otros. La razon de ello, siempre en nuestra opinion, estriba en que tales supuestos si que estan
incluidos en el presupuesto de hecho y en que la actuacion de los sujetos vulnera la decision im-
plicita, pero existente en todo caso, del legislador de gravarlos” (Curso de Derecho Financiero y
Tributario, op. cit., p. 217. Cursiva en el original).
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so de todo esquema elusivo mediante una norma ad hoc, por el contrario, puede esti-
mar, en ejercicio de su discrecionalidad politica, que alguno de estos mecanismos de-
fraudatorios (siempre en fraude a la ley) no requieren por su importancia economica o
social su intervencion, y dejar que sean la Administracion y los Tribunales los que re-
suelvan el problema’.

4. DISTINCION CON OTRAS FIGURAS.

Partiendo de la construccion anterior, los actos en fraude de Ley tributaria hay que
diferenciarlos de otras conductas, sean o no de elusion fiscal®!. Aunque nada impide que
un negocio en fraude de Ley tributaria lo sea, ademas, fiduciario o indirecto, en cuyo
caso habrd que acudir para declararlo al expediente especial del art. 24 de la LGT®,

41. Infraccion tributaria.

En la infraccion tributaria nos encontramos ante una violacion abierta y directa del
ordenamiento. Por el contrario, en el fraude de Ley no se infringe abiertamente el man-
dato de una norma, sino "que se evita mediante artificios, la realizacion del presupues-
to de hecho del que nace el mandato . En definitiva y como hace algunos anos sena-
10 el profesor Albinana, el fraude de ley no constituye una contravencion, aungue no
deje de constituir una violacion de la norma. "En el fraude de ley no se da una conducta
frontalmente contraria a la norma juridica que se elude, pero consigue por via indirecta
un resultado prohibido o distinto del que la norma eludida ordena*.

Para el profesor Palao, la distincion entre ambas figuras se encuentra en un momento
previo. En la infraccion, el hecho imponible se ha realizado y, por tanto, ha surgido una
deuda tributaria a cargo del sujeto pasivo. Sin embargo, en "¢/ fraude a la ley tributaria se
intenta “eludir”... la realizacion del presupuesto de hecho de la imposicion, poniendo en
prdctica otros hechos que permiten la consecucion de andlogo resultado econdmico ™.

60 PALAO TABOADA, C.: “;Existe el fraude a la Ley tributaria”, op. cit., p. 16.

61 RUIZ TOLEDANO plantea la “creacion de un unico mecanismo de lucha contra la elu-
sion fiscal (o de “recalificacion) en la L.G.T. para evitar las dificultades de delimitacion y proce-
dimientos existentes en la actual redaccion” (El fraude de ley y otros supuestos de elusion fiscal,
op. cit., p. 262).

62 PEREZ DE AYALA, J.L.: “El fundamento “ex lege” de la obligacion tributaria en los com-
portamientos con fraude a la ley”, op. cit., p.p. 90 y 99.

63 PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario, op. cit., p. 99.

64 Derecho Financiero y Tributario, Escuela de Inspeccion Financiera y Tributaria, Madrid,
1979, p. 390.

65 “El fraude a la Ley en Derecho tributario”, op. cit., p. 679. Ahora bien, "un problema de
interpretacion del espiritu de la norma no puede traducirse, por un lado, en un juicio de las in-
tenciones del sujeto pasivo cuando lo unico que por medios indirectos puede probarse es la in-
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A nuestro juicio, siguiendo a los profesores Pérez Royo y Aguallo Avilés, el ele-
mento esencial, en este punto, es la falta de ocultacion. En la infraccion tributaria, aquel
elemento consiste en mantener oculta a la Administracion la riqueza imponible, mien-
tras que en el fraude de Ley las situaciones que se crean son artificiosas®® pero estén a
la vista®’.

"En los actos o negocios en los que se produzca la existencia de simulacion -nos
dice el art. 25 de la LGT-, el hecho imponible gravado serd el efectivamente realizado por
las partes con independencia de las formas o denominaciones juridicas utilizadas por los
interesados”. Aunque el precepto no define lo que debe entenderse por simulacion, 1o
cierto es que siempre que ésta exista en el ambito tributario la habra en el civil y vice-
versa®s,

En todo caso la simulacion requiere la concurrencia de tres circunstancias: una di-
vergencia querida y deliberadamente producida entre la voluntad y su manifestacion, un
acuerdo simulatorio entre las partes y un fin de enganar a terceros extranos al acto®. La
simulacion puede ser absoluta, cuando la formula negocial es absolutamente falsa, o re-
lativa, en la que tras dicha formula existe un negocio disimulado. Si utilizamos el ejem-
plo tipico de la compraventa que encubre una donacion, estariamos ante la primera
cuando la parte transmitente no percibe ninguna cantidad, mientras que si se percibe al-
guna estariamos ante la segunda. Al igual que el profesor Zornoza entendemos que el
art. 25 de la LGT se refiere a las dos, pues, en contra de lo mantenido por algun sector

tencion de eludir el impuesto, nunca obviamente la conciencia de burlar la ley -la conciencia de
antijuridicidad- ni, menos aun, convertirse, de otro lado, en un reproche a una supuesta falta de
diligencia cuando toda la construccion alzada es impecablemente legal”. Por ello, estamos, sim-
plemente, ante una cuestion interpretativa y la reaccion del ordenamiento debe ser la de impo-
ner el cumplimiento de la Ley, no castigar conductas (PRADA LARREA, J.L.: “Fraude de ley y san-
cion: una incompatibilidad conceptual”, Impuestos, num. 6, 1996, p. 39).

6 “Aunque este elemento de la artificiosidad o empleo de forma juridicas abusivas o des-
viadas de su causa no se menciona expresamente en el texto, como tampoco aparecia en el an-
terior, cabe entender que el mismo se halla subsumido en el concepto de elusion que, segun la
Academia de la Lengua, equivale a "huir de la dificultad, esquivarla o salirse de ella con algun
artificio” (PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario, op. cit., p. 102).

Segun ROSEMBUJ no "hay sancion, porque lo que se persigue es restablecer la efectividad
de la ley y, por consiguiente, no hay infraccion en sentido extricto por cuanto, de su esencia, el
fraude de ley no significa reprimir, sino corregir la aplicacion de la ley victima de la elusion” (El
fraude de ley, la simulacion y el abuso de las formas en el Derecho tributario, op. cit., p. 173.
Cursiva en el original).

7 Comentarios a la Reforma de la Ley General Tributaria, Aranzadi, Pamplona, 1996,
p. 47.

® De igual modo, ZORNOZA PEREZ, J.: "La simulacion en Derecho Tributario”, Boletin
del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, num. 16, 2000, p. 177 y ROSEMBUJ, T.: El fraude

69 Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Regional de la Rioja de 24 de no-
viembre de 1997 (Normacef).
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doctrinal’®, también en los casos de simulacion absoluta "se puede generar la aparien-
cia de un hecho imponible -o de algunos de sus elementos- simulado, debiendo consi-
derarse a efectos impositivos el realmente realizado",

En un plano teorico las diferencias con el fraude de Ley parecen evidentes. Asi,
puede afirmarse que “"en la simulacion existe una apariencia juridica simulada para
encubrir la verdadera realidad disimulada, en el fraude a la ley, la realidad juridica es
abiertamente creada, y el negocio juridico, efectivamente querido por las partes”?.
Ademas, en la simulacion concurre siempre dolo, pues no es imaginable que alguien
incurra en ella fortuitamente’®. La presencia de este elemento de engano provoca,
normalmente, que el negocio simulado implique la realizacion del tipo de la infrac-
cion tributaria’ o del delito fiscal, lo que no ocurre en el fraude de Ley, segun he-
mos analizado.

Sin embargo, la aplicacion de las normas tributarias realizada por la Administra-
cion hasta el momento, ha desdibujado, en cierta medida, la distincion anterior. En efec-
to, existen, al menos, dos razones que han provocado una preferencia de aquélla por la
calificacion de los negocios como simulados y no como celebrados en fraude de Ley.
De un lado, la declaracion de la existencia de un negocio simulado no requiere la in-
coacion de un expediente especial’. De otro, esta opcion permite, frente al fraude de
Ley, imponer sanciones tributarias.

0 CHECA GONZALEZ, C.: La reforma de la Ley General Tributaria, Lex Nova, Valladolid,
1996, p. 83 y ESEVERRI MARTINEZ, E.: "Comentario al articulo 25 de la Ley General Tributaria”,
La reforma de la Ley General Tributaria, op. cit., p. 40

/1 "La simulacion en Derecho Tributario”, op. cit., p.p. 178-179.

2 PALAO TABOADA, C.: “El fraude a la Ley en Derecho tributario”, op. cit., p. 679. De igual
modo, ARIAS VELASCO, J.: "Dictamen sobre el Fraude de ley tributaria y figuras afines en su aplica-
cion a un caso concreto”, Revista Técnica Tributaria, num. 24, 1994, p. 27, NAVAS VAZQUEZ, R.:
"Interpretacion y calificacion en Derecho Tributario”, Boletin del llustre Colegio de Abogados de Ma-
drid, num. 16, 2000, p.p. 22-23 y PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario, op. cit., p. 100.

SFALCON y TELLA, R.: "La imposibilidad conceptual de liquidaciones administrativas por
importe superior a quince millones de pesetas en los supuestos de simulacion”, Quincena Fiscal,
num. 17, 1999, p. 6.

4 En el fraude de ley no existe ocultacion, “las maniobras o manipulaciones formales se
presentan de manera abierta. En la simulacion, en cambio, tanto si es absoluta como si se trata
de la relativa, es, en cambio, esencial la ocultacion, el mantener escondido para los terceros la
verdadera voluntad, el contenido real del negocio” (PEREZ ROYO, F. y AGUALLO AVILES, A.: Co-
mentarios a la Reforma de la Ley General Tributaria, op. cit., p. 71).

75 Actitud de la Administracion criticada por PALAO TABOADA, C.: "Notas a la Ley
25/1995", Estudios Financieros, num. 155, p. 14, opinion que acoge, expresamente, FALCON y
TELLA, R.: "La imposibilidad conceptual de liquidaciones administrativas por importe superior a
quince millones de pesetas en los supuestos de simulacion”, op. cit., p. 5. También MATEU ROS,
R.: "Economia de opcion, negocio indirecto y fraude de ley tras la reforma de 1995 de la Ley Ge-
neral Tributaria”, op. cit., p. 29.
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Por ello, estamos ante una cuestion de prueba’®. "La simulacion probada -son pa-
labras del profesor Ferreiro- representa asi un territorio en el que no cabe aplicar el frau-
de de ley”"’. Los medios de prueba en el ambito tributario no son distintos de los pre-
vistos en el civil, pues, recordemos, el art. 115 de la LGT se remite "sobre medios y
valoracion de prueba” a los que "se contienen en el Codigo Civil y en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil”. Dicha prueba podra sustentarse sobre la base de indicios o de las pre-
sunciones a que se refiere el art. 118.2 de la LGT, "siempre que entre los hechos de-
mostrados y los que se trate de deducir haya un enlace preciso y directo segun las reglas
del criterio humano; esto es, siempre que concurran los requisitos de seriedad, precision
y concordancia exigibles en la prueba de presunciones’®,

Asi es posible que existan ocasiones en que el negocio simulado suponga frau-
de de Ley y la Administracion no haya probado la simulacion. En este caso, segun Ruiz
Toledano, debe aplicarse el art. 24, pero no con cardcter subsidiario al art. 25, sino
simplemente porque esta ultima ha probado la existencia de fraude de Ley y no de si-
mulacion’.

4.3 Negocio indirecto.

La comprension del concepto de negocio indirecto requiere distinguir, como ha-
ce Santoro Pasarelli, entre causa del negocio y los motivos del mismo. La causa "es e/
motivo tipico del negocio, aquéllo que el negocio lleva dentro de si mismo y que por es-
to es también y no puede no ser el motivo individual inmediato”. Sin embargo, los mo-
tivos del negocio "son por el contrario los motivos ulteriores del caso concreto, variables
en cada caso singular e indiferentes para el negocio, precisamente porque permanecen
fuera del mecanismo negocial ™.

Partiendo de esta diferenciacion, el profesor Simon Acosta senala que en el ne-
gocio indirecto concurre un motivo que va mas alla de la causa del negocio. Es decir,

6 Para LOPEZ MOLINO, la diferencia entre fraude de ley y simulacion se basa en una
cuestion de prueba. Si "el negocio se realizo con engano y se logra demostrar, acreditar o probar
la responsabilidad culposa de su agente, el negocio concertado podra ser tenido como un nego-
cio simulado, desprendiéndose de éllos efectos juridicos que derivan de los ilicitos tributarios. Si
unicamente, por contra, se concluye que con la realizacion de aquél se ha pretendido eludir el
pago del tributo, buscando amparo en una norma de cobertura -dictada con distinta finalidad pe-
ro de efecto equivalente a la defraudada- el negocio habra de ser declarado como ejecutado en
fraude de ley tributaria” ["Los negocios en fraude de ley tributaria, los negocios simulados y los
negocios indirectos (arts. 24, 25y 28.2 de la L.G.T.)", Cronica Tributaria, num. 85, 1998, p. 174].

7 "Economia de opcion, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”, op. cit.

8 ZORNOZA PEREZ, J: “La simulacion en Derecho Tributario”, op. cit., p. 188.
9 El fraude de ley y otros supuestos de elusion fiscal, op. cit., p. 161.

80 | e dottrine generali del Diritto Civile, Jovene, Napoles, 1973, p.p. 177-178.
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"las partes quieren y consiguen un efecto ulterior y distinto del que es propio del ne-
gocio, siendo ese efecto consecuencia, en sentido juridico o incluso solamente econo-
mico, del mismo efecto tipico del negocio, o de varios negocios realizados conjunta-
mente con ese fin... En definitiva, se habla de negocio indirecto para designar la
utilizacion de un negocio juridico para alcanzar unos resultados juridicos y economicos
que son propios del negocio, pero que no se identifican con su causa, o con la razon
de ser tipica del negocio™®'.

Este planteamiento ha sido acogido tanto por la jurisprudencia como por la doc-
trina administrativa. Entre otras, pueden citarse, la Sentencia de la Audiencia Nacional
de 5 de marzo de 199782y la resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central
de 8 de noviembre de 199483, relativa a un contrato de lease-back. Segun esta ultima, el
negocio indirecto se caracteriza porque “las partes celebran un contrato tipico y requla-
do en el ordenamiento juridico con un fin distinto al que le es propio y especifico”. En
consecuencia, "se hace preciso diferenciar entre sus efectos directos, que son los que
corresponden a la causa del contrato tipico celebrado, y los efectos indirectos, que son
los realmente queridos por las partes, y que obedecen a una intencion final o resultado
que no podria ser consequido a traves de aquel negocio o contrato tipico”. De otro la-
do, el Tribunal Economico-Administrativo Central se preocupa de establecer las diferen-
cias con el fraude de ley. Asi, senala que "es preciso aclarar con cardcter previo las di-
ferencias conceptuales existentes entre el negocio indirecto y el fraude de ley... mientras
en el negocio indirecto la causa juridica se deduce del juego reciproco y contradictorio
de sus partes... en el fraude de ley se precisa la concurrencia de dos normas y la utiliza-
cion de una de ellas, denominada de cobertura, para eludir la aplicacion de otra”.

La resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central ha sido objeto de
acertadas criticas, entre otros, por parte del profesor Falcon y Tella®. De un lado, por la
incorrecta aplicacion que efectua el Tribunal de la distincion entre fraude de Ley y ne-
gocio indirecto. En el supuesto enjuiciado es posible apreciar, frente a o que entiende
el Tribunal, la existencia de dos normas "que habrian actuado -de tratarse efectivamen-

81 Cuestiones Tributarias Practicas, op. cit., p. 110. Segun la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluna de 17 de septiembre de 1996 (Jurisprudencia Tributaria, 1414), un ne-
gocio se califica como indirecto por “la diversa funcion de la causa del negocio con respecto al
fin objetivo perseguido por las partes”. En modo alguno estamos ante un negocio de este tipo a
efectos tributarios, por ejemplo, cuando una sociedad vende a otra, no vinculada, una determi-
nada maquinaria percibiendo un precio inferior al de mercado [resolucion del Tribunal Econo-
mico-Administrativo Regional de Galicia de 14 de noviembre de 1995 (Normacef)].

8 Jurisprudencia Tributaria, 242.

8 Jurisprudencia Tributaria, 1663. En parecidos términos las de 9 de marzo de 1994 -re-
tencion sobre un seguro de prima unica- y 29 de marzo de 1995 -renuncia por los socios de una
sociedad al derecho de suscripcion preferente en favor de otra entidad residente en Holanda, que
pocos dias después enajena las acciones obteniendo una notable plusvalia- (Jurisprudencia Tri-
butaria, 502 y 780).

8 “Negocio indirecto y fraude de ley”, Quincena Fiscal, num. 6, 1995, p.p. 5-8.
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te de un supuesto de elusion del tributo- como ley de cobertura (la norma que permite
la deducibilidad de las cuotas de leasing) y como ley defraudada (la reguladora del Im-
puesto sobre Sociedades), respectivamente ™.

De otro lado, cabe rechazar la propia calificacion del contrato celebrado como
negocio indirecto, pues, mas bien, estamos ante una simple economia de opcion. Para
el profesor de Madrid, en el supuesto descrito "se celebra efectivamente un unico ne-
gocio, susceptible de producir el resultado querido, aunque dicho resultado solo se quie-
re porque conlleva un ahorro fiscal”. Es decir, "la operacion parece haberse realizado
efectivamente y ser querida como tal, en su resultado tipico, aunque el motivo determi-
nante de su realizacion haya sido -sequn parece- exclusivamente el régimen fiscal apli-
cable a dicho resultado tipico .

Ocurre, en realidad, que la teoria del negocio indirecto ha sido utilizada por la Ad-
ministracion tributaria como un subterfugio para realizar una interpretacion economica
de la norma, al amparo del anterior art. 25.3 de la LGT® y burlar, de esta forma, el es-
collo del expediente especial de fraude de Ley®. En todo caso, partiendo del tramite par-
lamentario de la Ley 25/1995, cabe concluir la intencion del legislador de acabar con
la figura del negocio indirecto en el ambito tributario®, aunque en la actualidad nos en-
contramos lejos de esa meta.

En cualquier caso, parece que es preciso dejar claro que fraude de Ley y negocio
indirecto son cosas distintas. El primero puede instrumentalizarse a través de negocios
juridicos indirectos® o por otros medios, mientras que el mero negocio indirecto no tie-

8 Ibidem, p. 6.
86 |bidem.

~87Cuando el hecho imponible se delimite atendiendo a conceptos economicos, el criterio pa-
ra calificarlos tendra en cuenta las situaciones y relaciones economicas que, efectivamente existan o
se establezcan por los interesados, con independencia de las formas juridicas que se utilicen”.

8 PEREZ ROYO, F. y AGUALLO AVILES, A.: Comentarios a la Reforma de la Ley General
Tributaria, op. cit., p. 63 y FONSECA CAPDEVILLA, E.: “El negocio juridico indirecto ante el De-
recho tributario”, Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid, num. 16, 2000, p. 242.

8 RUIZ TOLEDANGO, J.I: El fraude de ley y otros supuestos de elusion fiscal, op. cit., p. 107.

% Para PEREZ ROYO, el "mecanismo a través del cual se lleva a cabo el fraude de ley es el
que se conoce en la teorfa del negocio juridico como negocio indirecto: se utiliza un determina-
do negocio, tipico o atipico, para obtener una finalidad dintinta de la que constituye la causa pro-
pia del mismo” (Derecho Financiero y Tributario, op. cit., p. 99). En parecidos términos el profe-
sor FERREIRO LAPATZA cuando afirma que la "calificacion por la Administracion tributaria de un
negocio juridico como un negocio indirecto conducira asi, inexorablemente, a la via del expe-
diente especial para el fraude de ley prevista en el art. 24 de la L.G.T.” (Curso de Derecho Finan-
ciero Espanol, op. cit., p. 147).

En palabras de CARRASQUER CLARI, la ausencia de una definicion legal sobre lo que se
entiende por negocio indirecto "y la confusa formulacion de la mas moderna doctrina adminis-
trativa dejan pendiente su tratamiento tributario y con €l una puerta abierta a la calificacion de
operaciones elusivas, si bien segun la mas autorizada doctrina deberian reconducirse al amparo
del articulo 24 L.G.T.” ("Principio de calificacion versus fraude de ley tributaria”, Revista Iberoa-
mericana de Derecho Tributario, num. 4, 1997, p. 178).
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ne siempre una finalidad fiscal®'. Como senala el profesor Rosembuj, "los contratos in-
directos pueden o no ser fuente del fraude de ley y de abuso de formas juridicas... pero
lo importante, a fines de interpretacion del negocio juridico en cuestion, es determinar
el motivo/movil (el proposito economico de los efectos juridicos) y la representacion for-
mal de la operacion o diseno patrimonial realizado, porque si el inico motivo de ejecu-
cion no es otro que la obtencion de una ventaja fiscal, es la intencionalidad fraudulenta
la que desvelara si hay abuso o incumplimiento por fraude de ley ™.

4.4 El negocio fiduciario.

Con la expresion negocio fiduciario se designa aquella figura en la que se integran
y combinan, esencialmente, un negocio de transmision y otro de garantia, que anula o
condiciona los efectos del primero. Un negocio de este tipo es, en principio, licito y va-
lido a todos los efectos, incluidos los tributarios, salvo, como pone de manifiesto el pro-
fesor Falcon y Tella, que se hubiera producido en fraude de Ley. En este caso la Admi-
nistracion o bien decide abrir un expediente especial al amparo del art. 24 de la LGT o,
en caso contrario, debe respetar las formas juridicas utilizadas, "aunque a través del ne-
gocio se persiga un resultado prdctico distinto del tipico, y aunque la operacion se ha-
ya instrumentado de esa forma por razones fiscales:.

4.5 Economia de opcion.

Como nos recuerda el profesor Ferreiro, la regulacion del fraude de Ley presenta
dificultades mucho mayores en la medida en que una precisa y clara delimitacion de es-
ta figura frente a las absolutamente licitas “"economias de opcion”no parece haberse al-
canzado todavia, ni doctrinalmente ni en el plano del Derecho positivo®. En palabras
de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Rioja de 31 de diciembre de
1999%, La "economia de opcion del sujeto, en cuanto no supone el abuso de formas ju-

9 SIMON ACOSTA, E.: Cuestiones tributarias précticas, op. cit., p. 110.

92 El fraude de Ley, la simulacion y el abuso de las formas en el Derecho tributario, op. cit.,
p. 308.

9 “Negocios fiduciarios: la necesidad de respetar a efectos tributarios la forma juridica uti-
lizada o de acudir a un expediente de fraude de ley (Res. TEAR Andalucia 23 junio 1999)", Quin-
cena Fiscal, num. 22, 1999, p. 6. Cursiva en el original. La resolucion comentada figura parcial-
mente publicada en el num. 14 de 1999 de la misma revista. De igual modo en “Negocios
fiduciarios: régimen tributario”, Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid, num. 16,
2000, p.p. 191 y ss.

94 Curso de Derecho Financiero Espanol, op. cit., p. 145. Mds recientemente ha afirmado
qgue "mientras los negocios juridicos realizados sean validos, reales y licitos, ningun reproche
puede merecer el que a traves de ellos, y respecto de otras posibilidades de actuacion se consi-
ga un ahorro fiscal. Se realice, cuando por ello se opta, una “economia de opcion” tan real, lici-
ta y valida como el acto o contrato a través del cual se consigue” ("Economia de opcion, fraude
de ley, sanciones y delito fiscal”, op. cit.).

9 FJ. 7° (Quincena Fiscal, num. 3, 2000, p.p. 25-27).
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ridicas, y que la Inspeccion no pone de manifiesto incumplimientos legales, es valida y
hace cierto el brocardico latino sobre la simulacion y fraude "non praesumitur fraus et
simulatio ubi inter eosdem, alia aperta via, idem fieri potutit”. La Administracion no pue-
de pretender evitar que el contribuyente, conocedor del estado de las actuaciones del
legislador, disene en el tiempo operaciones previendo un tratamiento mas beneficioso a
sus intereses, siempre que se sirva de la normativa vigente aplicada e interpretada en fun-
cion de la verdadera naturaleza juridica del hecho imponible, con respecto a los princi-
pios constitucionales (v. gr. sequridad juridica, articulo 9, capacidad economica articulo
31y legalidad, articulo 25)"

El fundamento de la economia de opcion no tiene cardcter residual sino que emana di-
rectamente del respeto a los derechos constitucionales de la personalidad, de la propiedad pri-
vada y de la libertad de empresa reconocidos en los arts. 10, 33 y 38 de la Constitucion®®,

En un primer momento el profesor Albinana considero que estamos en presencia
de una economia de opcion “cuando la Ley explicitamente ofrezca dos formulas juridi-
cas con sus correlativos contenidos economicos y tratamientos impositivos diferentes, y
ambas instrumentan el fin practico o resultado real que el contribuyente se proponga al-
canzar™’. Nos encontramos ante las llamadas economias de opcion explicitas®. Es el
caso de la persona fisica que desarrolla una actividad economica y que opta por no re-
nunciar al regimen de estimacion objetiva a efectos de determinar el rendimiento neto
de la misma. Asi el art. 29.3% de la Ley 40/1998, de 20 de diciembre, del Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas, establece que la aplicacion de este réegimen "nun-
ca podra dar lugar al gravamen de las ganancias patrimoniales que, en su caso, pudie-
ran producirse por las diferencias entre los rendimientos reales de la actividad y los
derivados de la correcta aplicacion” de este régimen. Resulta evidente que la Ley ofre-
ce dos formulas -estimacion objetiva frente a estimacion directa- y ambas instrumentan
el fin real a alcanzar, que no es otro, que contribuir por el Impuesto sobre la Renta. Se-
gun esta concepcion, por tanto, la economia de opcion siempre serd licita, por estable-
cerlo asi expresamente la Ley y no cabe confusion alguna con el fraude de Ley.

Junto a este concepto de economia de opcion, el profesor Albinana ha construido
uno mds amplio -las de cardcter tacito®-, en referencia a "que por vias distintas, pero

% MATEU ROS, R.: "Economia de opcion, negocio indirecto y fraude de ley tras la refor-
ma de 1995 de la Ley General Tributaria”, op. cit., p. 30.

97 "La evasion legal impositiva”, Revista de Economia Politica, num. 56, 1970, p. 14.

% De igual modo, PRADA LARREA, J.L.: "Simulacion, fraude de ley y economia de opcion
en el ambito del Impuesto sobre Sociedades: un ejemplo retrospectivo”, op. cit., p. 8.

% Lo que el profesor SIMON ACOSTA califica de “economias fiscales”. Es decir, aquéllas
en que el sujeto "obrando licitamente y sin alterar con sus motivaciones particulares la causa o
fin institucional de los negocios o formas juridicas, puede elegir entre las diversas formas de or-
ganizar sus actos economicos, y es logico que prefiera aquellos modos o procedimientos que
conducen a un ahorro fiscal” (Cuestiones tributarias practicas, op. cit., p. 112).
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tecnicamente adecuadas, se logre el mismo resultado o finalidad de caracter economico
Y, sin embargo, sean aqueéllas objeto de tratamientos tributarios diferentes en su peso o
en su cuantia. En estos supuestos -de verdadera incoherencia legal- es logico, correcto u
ortodoxo que el particular elija el camino que comporte un menor coste tributario, ya
que la ley le ofrece la opcion™®. A éstas se ha referido el Tribunal Constitucional en la
Sentencia 46/2000, de 17 de febrero, al definirlas como "la posibilidad de elegir entre
varias alternativas legalmente validas dirigidas a la consecucion de un mismo fin, pero
generadoras de alguna ventaja adicional respecto a las otras”°'. La diferencia con el
fraude de Ley resulta evidente: el agente no lleva a cabo ninguna maniobra de elu-
sion'2, sino que simplemente elige por razones fiscales una determinada operacion en
lugar de otra'®,

En la practica, sin embargo, la distincion resulta dificil de precisar porque, en
la mayoria de los casos, exigird acudir a la intencion de los sujetos'®. Por tanto, la
economia de opcion es licita siempre que, de un lado, no entrane un abuso de las
formas juridicas y, de otro, no recurra al empleo de formulas juridicas atipicas -y
no generalizadas ante la pasividad de la Administracion- en relacion con los fines
que se pretenden alcanzar'®. Buen ejemplo de esto ultimo es el caso que contem-
pla la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1999'%. Segun la Admi-

190 Derecho Financiero y Tributario, op. cit., p. 393.
101 FJ. 6°.

192 Para LARRAZ la economia de opcion "no atenta a lo querido por el espiritu de la ley,
en tanto que si atenta el frau legis” (Metodologia aplicativa del Derecho Tributario, op. cit., p. 61).

193 PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario, op. cit., p. 100. En esta misma Iinea,
el profesor FERREIRO sostiene “que cuando la normativa tributaria prevé y regula de modo ex-
preso y especifico una determinada operacion y ésta se realiza cumpliendo de modo estricto, tan-
to en cuanto a su finalidad como a los demas requisitos exigidos por esta normativa, con ella, no
estamos ante un supuesto de fraude de ley, sino ante un supuesto de economia de opcion” (Cur-
so de Derecho Financiero Espanol, op. cit., p. 146).

Incidiendo en este planteamiento, PRADA LARREA considera que “la diferencia se halla
en la racionalidad interpretativa con la que enfrentarnos a la norma, y no por el contrario en la
intencion defraudatoria de los sujetos de la que prescinden ambas figuras” ("Simulacion, fraude
de ley y economia de opcion en el ambito del Impuesto sobre Sociedades: un gjemplo retros-
pectivo”, op. cit., p. 8).

Segun la resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Regional de la Rioja de 24 de
noviembre de 1997, ya citada, tanto el fraude de Ley, como la economia de opcion ... tienen en
comun la concordancia entre lo formulado y la realidad, no contrariar la letra legal y procurar un
ahorro tributario y divergen en que la economia de opcion no atenta a lo querido por la Ley,
mientras que si atenta el fraude de Ley".

104 SIMON ACOSTA, E.: Cuestiones tributarias prdcticas, op. cit., p. 112.

195 MARTIN QUERALT, J.; LOZANO SERRANO, C.; CASADO OLLERO, G. y TEJERIZO LO-
PEZ, J.M.: Curso de Derecho Financiero y Tributario, op. cit., p. 220.

106 Ya citada.
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nistracion el acuerdo de disolucion de la sociedad legal de gananciales y adjudi-
cacion de los bienes en el instante anterior a la enajenacion de unos terrenos se
habfa realizado con el proposito de eludir el pago del Impuesto sobre el Incre-
mento del Valor de los Terrenos, en fraude de ley. Sin embargo, el Tribunal consi-
dera'’ que "en el caso de autos no existe "frau legis”, sino simple economia de op-
cion, pues de una parte el Codigo Civil deja absoluta libertad a los conyuges para
modificar su régimen econdmico-matrimonial, pudiendo acordar la disolucion de la
sociedad legal de gananciales, constante matrimonio, cuando les convenga, y de
otra parte, la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, requladora de las Haciendas Loca-
les (art. 106.2.a) declara exentas del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los
Terrenos las adjudicaciones de los bienes gananciales”. Por ello, el sujeto pasivo
"no hizo sino aprovecharse de una exencion ejecutable "ope legis’, aunque por el
discutible uso de los conceptos tributarios, -exencion, en lugar de no sujecion-, se
haya producido la exoneracion total del incremento de valor originado desde que
la sociedad legal de gananciales adquirio los terrenos, hasta el momento de su ena-
_jenacion a un tercero”.

5. A MODO DE CONCLUSION: BASES PARA UNA INTERPRETACION DEL
ARTICULO 24 DE LA LEY GENERAL TRIBUTARIA.

Lo expuesto hasta el momento pone de manifiesto que estamos en presencia de
uno de los temas de eterno del Derecho tributario. Por ello, no pretendemos formular
una tesis propia sobre lo que debe entenderse por el fraude de Ley en nuestro ambito,
pero si formular algunas reflexiones sobre como interpretar la actual redaccion del art.
24 de la LGT.

En primer lugar, el precepto trata de evitar que determinadas capacidades econo-
micas no queden sin gravar. En las conductas que trata de evitar el art. 24 de la LGT, el
interesado -obsérvese que el precepto huye de calificarlo como sujeto pasivo- hace tri-
butar una capacidad economica equivalente a la que grava el tributo que se pretende
eludir, total o parcialmente, utilizando para ello "hechos, actos o negocios juridicos”. En
modo alguno realiza el hecho imponible, pues, en caso contrario, estariamos en pre-
sencia de una infraccion tributaria.

Pensamos, en segundo lugar, que no puede extrapolarse la construccion del frau-
de de Ley civil al ambito tributario, ademas de por las razones apuntadas por el profe-
sor Falcon y Tella, por el hecho de que puede producirse un fraude de Ley civil sin que
se produzca fraude a la Ley tributaria y viceversa. Por ejemplo, la constitucion de una
sociedad o la transferencia de unos bienes en fraude de acreedores no es reconducible
a la figura del fraude de Ley tributaria si se satisfacen los tributos correspondientes. De
igual modo, puede existir este ultimo sin que exista el civil, cuando se trate de eludir el

107 FJ 6°,
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pago del tributo correspondiente a una compraventa o una permuta mediante el meca-
nismo de la constitucion e inmediata disolucion de una sociedad!®®,

En tercer lugar, el art. 24 de la LGT constituye un instrumento especial en manos
de la Administracion que solo puede ser utilizado cuando se den los elementos, objeti-
vo Yy subjetivo, que lo configuran. El calificativo de "especial” no debe ser identificado
como "excepcional %, pues no esta concebido para evitar la elusion fiscal cuando ya
no quede otro remedio.

El elemento objetivo hace referencia a la utilizacion de formas juridicas de mane-
ra artificiosa, es decir, en palabras del art. 24.1 de la LGT, de "hechos, actos o negocios
Juridicos ... amparandose en el texto de normas dictadas con distinta finalidad”, 10 que
el profesor Albinana califica de "vias no tipicas™'°. Normalmente nos encontramos an-
te actos o negocios juridicos, configurados por el ordenamiento civil, mercantil o, in-
cluso, administrativo, cuyas consecuencias tributarias no estan plenamente delimitadas
y que ponen de manifiesto una capacidad economica equivalente, aunque menor, a la
que se manifestaria de realizarse el hecho imponible.

De aqui que puedan existir economias de opcion que repugnen al ordenamiento
Jjuridico y antes las que la Administracion no puede acudir al expediente de fraude de
Ley, pues el sujeto no ha hecho uso de tales "normas’; en definitiva, no ha realizado el
elemento objetivo. Por ello, tampoco consideramos que el instrumento con que cuenta
la Administracion en el art. 24 de la LGT sea una forma de gravar actuaciones de 10s su-
Jetos pasivos que utilizan una laguna legal para conseguir una menor tributacion. He-
mos de partir de que, son palabras de Garcia Novoa, las ausencias de regulacion han de
presumirse queridas por el legislador y, por tanto, las mismas no tienen que suponer in-
seguridad. Cuando éste "no requla una determinada obligacion tributaria, esto es, cuan-
do no configura un determinado sector de la realidad como hecho imponible es porque
no ha querido gravarlo”". Cosa distinta es que si tales lagunas dejan capacidades eco-
nomicas sin tributar, deba integrarlas a la menor brevedad. Ello debe completarse sim-
plificando, "en lo posible, la legislacion tributaria para evitar desiqualdades, lagunas in-
directas y lo que la doctrina alemana denomina "impuestos sobre los tontos”, segun
propone el profesor Herrera Molina 2.

198 MATEU ROS CEREZO, R.: "Economia de opcion, negocio indirecto y fraude de ley tras
la reforma de 1995 de la Ley General Tributaria”, op. cit., p. 23.

109 Asf |a califica la resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 10 de
septiembre de 1998 (Jurisprudencia Tributaria, 1667).

110 ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.: Derecho Financiero y Tributario, op. cit., p. 392.

T E| principio de seguridad juridica en materia tributaria, Marcial Pons, Madrid, 2000, p.
129.

112 "Nuevas perspectivas sobre el fraude de ley en materia tributaria”, Quincena Fiscal,
num. 12, 1999, p. 16.
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Con relacion al elemento subjetivo, se requiere que el sujeto pretenda, a través del
empleo de tales formas juridicas, evitar el pago, total o parcial, de un tributo' sin rea-
lizar el hecho imponible, mientras que en el fraude de Ley que contempla el Codigo Ci-
vil lo importante es la dimension objetiva del ilicito*,

En cuarto lugar, la reaccion del ordenamiento tributario ante los negocios o con-
ductas en fraude de Ley es "la aplicacion de la norma tributaria eludida”, impidiendo,
en su caso, el "nacimiento de las ventajas fiscales que se pretendia obtener mediante
ellos”. En todo caso debe "ser declarado en expediente especial” con audiencia al inte-
resado, ya que asi lo exige expresamente el art. 24.1 in fine de la LGT, pues, en caso
contrario, se produce "una clara vulneracion del procedimiento tributario””. La nece-
sidad de este expediente especial, prevista tanto en la redaccion original del precepto
como en la actual, fue objeto de desarrollo reglamentario por el Real Decreto
1919/1979, de 29 de junio, que fue derogado por el Real Decreto 802/1993, de 28 de
mayo. ;Resulta necesario el desarrollo reglamentario del art. 24 de la LGT para que pue-
da aplicarse o cabe acudir a las normas de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de re-
gimen juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun?. Aunque la jurisprudencia® y un sector doctrinal admite esta ultima
posibilidad™’, nos decantamos por la primera, pues el expediente especial, que no es el
normal de comprobacion e investigacion''®, es una exigencia del precepto'?, con lo

113 Asi, como pone de relieve GOMEZ VERDESOTO, nunca se podria declarar la existencia de
fraude de ley en la adquisicion de unos bonos austriacos (antes del 1 de enero de 1995) por un deter-
minado sujeto, cuando como consecuencia de un imprevisto (la necesidad urgente de sufragar una ope-
racion médica), enajene los mismos en fechas muy proximas y posteriores al cobro de los intereses” (“El
fraude a la Ley Tributaria: Su nueva regulacion en el articulo 24 de la Ley General Tributaria y su previ-
sible desarrollo reglamentario”, op. cit., p. 190).

114 MATEU ROS CEREZO, R.: “Economia de opcion, negocio indirecto y fraude de ley tras la re-
forma de 1995 de la Ley General Tributaria”, op. cit., p. 23.

115 F). 7° de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Rioja de 31 de diciembre de 1999,
ya citada.

116 Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 1994 (Aranzadi, 8616). Entre la doc-
trina administrativa, la resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Regional de Valencia de 31 de
octubre de 1996, ya citada, se hace eco de lo expuesto por el Tribunal Supremo.

"7 En este sentido los profesores MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, CASADO OLLERO
y TEJERIZO LOPEZ, para los que “el procedimiento para declarar el fraude de ley tributaria debe reali-
zarse con arreglo a las normas establecidas por la citada Ley 30/1992. En nuestra opinion, la compe-
tencia para declarar el fraude corresponde al Delegado Provincial de la AEAT por virtud de la atribu-
cion de competencia residual establecida en el art. 93 LGT” (Curso de Derecho Financiero y Tributario,
op. cit., p. 222). También ARIAS VELASCO, J.: "Dictamen sobre el Fraude de ley tributaria y figuras afi-
nes en su aplicacion a un caso concreto”, op. cit., p. 39; DELGADO PACHECO, A.: “El fraude de Ley
y los negocios juridicos anomalos en la doctrina del TEAC y la jurisprudencia tributaria”, Boletin del
llustre Colegio de Abogados de Madrid, num. 16, 2000, p. 72 y PENA ALONSO, J.L. y CORCUERATO-
RRES, A.: La reforma de la Ley General Tributaria, McGraw-Hill, Madrid, 1995, p. 56.

118 En este sentido RUIZ TOLEDANO, J.1.: El fraude de ley y otros supuestos de elusion fiscal, op.
cit., p. 218.

119 Para la resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de la Rioja de 24 de no-
viembre de 1997, ya citada, el art. 24 de la LGT "esta huérfano de desarrollo reglamentario, en lo rela-
tivo al expediente especial”.
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que estamos ante una laguna que no puede integrarse por remision a la Ley 30/1992,
mas aun cuando esta ultima no contempla cuestiones tales como el 6rgano competente
para instruir o resolver el expediente'?.

En quinto lugar y segun el art. 24.3, en las liquidaciones que se realicen como re-
sultado de aquél "se aplicard la norma tributaria eludida y se liquidaran los intereses de
demora que corresponda”. Esta prevision es del todo logica, ya que el expediente espe-
cial tiene efectos declarativos y no constitutivos. Por ello, al estar en presencia de un pa-
go extempordneo'?!, procede la exigencia de intereses de demora'?2, En cualquier caso
y como senala Rodriguez Marquez, ha de fijarse el tiempo de computo de los mismos.
Al igual que este autor, propugnamos como solucion correcta la exigencia de esta pres-
tacion accesoria por el plazo comprendido entre la finalizacion del periodo voluntario
de pago y la fecha en que se practiquen las liquidaciones. A falta de prevision expresa,
habra que acudir al art. 87.2 de la LGT, que establece esta regla de computo para el ca-
so de las infracciones'?3,

De otra parte, si como consecuencia de la declaracion de fraude de Ley se origi-
nan devoluciones -derivadas de la anulacion de las liquidaciones inicialmente practica-
das-, se devengan intereses a favor del contribuyente, en los términos del art. 155 de la
LGT™4,

Mas compleja resulta, por ultimo, la interpretacion del ultimo inciso "sin que a es-
tos solos efectos proceda la imposicion de sanciones”. ;A qué efectos?'?. Sin duda, a los
derivados de la aplicacion de la norma tributaria eludida, que le resulta permitida a la
Administracion tras la instruccion del expediente. De forma que este inciso presenta una

120 En este sentido, PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario, op. cit.,, p. 104. Se-
gun GARCIA NOVOA "lo que previo la LGT es un procedimiento especial y nada hay menos es-
pecial que lo comun” (El principio de seguridad juridica en materia tributaria, op. cit., p. 134.
Cursiva en el original). También MATEU ROS CEREZO, R.: "Economia de opcion, negocio indi-
recto y fraude de ley tras la reforma de 1995 de la Ley General Tributaria”, op. cit., p. 23.

121 Recordemos que el art. 61.2 de la LGT establece, como regla general, que el “venci-
miento del plazo establecido para el pago sin que éste se efectue, determinara el devengo de in-
tereses de demora”.

122 Art, 24.3. Esta prevision no se contenia en la redaccion original del art. 24 de la LGT y
sien el art. 6.2 del Real Decreto 1919/1979, hoy derogado por obra del Real Decreto 803/1993.
A falta de mencion sobre el particular en la LGT, o se consideraba que el fundamento positivo de
la exigibilidad de intereses en estos casos era el art. 36 de la Ley General Presupuestaria, o ha-
bria que concluir la ilegalidad de la prevision reglamentaria al carecer de apoyo legal.

123 El interés de demora en la Ley General Tributaria, Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 259.
124 FALCON Y TELLA, R.: Cuestiones Tributarias Préacticas, op. cit., p. 566.

125 Segun el profesor ALBINANA se descarta “la imposicion de sanciones a estos solos efec-
tos, si bien en el fraude de ley inteligentemente empleado puede haber mas que simple negli-
gencia. Habrfa que aplicar el ultimo inciso del articulo 77.4.d) del nuevo texto de la Ley Gene-
ral Tributaria para que el fraude de ley no fuera comportamiento sancionable” (“El negocio
indirecto como recurso de la Administracion Tributaria”, Tapia, num. 83, 1995, p. 10).
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finalidad didactica y pretende superar forzadas interpretaciones administrativas realiza-
das con base en la redaccion anterior del precepto que omitia toda referencia a las san-
ciones.

La exclusion de estas ultimas se debe, como senala el profesor Palao, a que “/a si-
tuacion se crea abiertamente y no se intenta ocultar a la Administracion”'?®. De igual
modo, "no se produce una vulneracion directa del ordenamiento’’, aunque se intente
burlar su espiritu 1?8,

Por ultimo, la realizacion del hecho fraudulento no se encuentra tipificada como
infraccion grave, por lo que no puede ser sancionada'?®. De esta ultima conclusion que,
a nuestro juicio se nos presenta como innegable, se aparta la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 31 de julio de 2000'*°. A su juicio, el art. 24 de la LGT "si
bien dispone que se aplique la norma fiscal que se trataba de evitar, no conceptua el
fraude de ley como infraccion tributaria, lo que es cierto, sequn la interpretacion que se
viene dando por la doctrina cientifica, por las resoluciones de los tribunales economico-
administrativos y por la jurisprudencia contencioso-administrativa; sin embargo, ello es
irrelevante en el plano penal, porque siempre que existe elusion de un tributo, con cuo-
ta defraudada superior a quince millones de pesetas, se realiza el tipo de delito contra la
Hacienda Publica del articulo 305 del Codigo Penal”. Tal y como ha puesto de relieve el
profesor Ferreiro al comentar esta resolucion judicial, la tunica sancion al fraude de ley
que establece la LGT y cualquiera que sea la cantidad cuyo pago se pretende evitar a
través de €I, es la aplicacion de la Ley defraudada. El legislador nos dice, de forma cla-
ra y expresa, que los hechos realizados en fraude de ley no son merecedores de res-
puesta penal. Son, si se quiere, penalmente irrelevantes o licitos'",

126 “E| fraude a la Ley en Derecho tributario”, op. cit., p. 695.

127 En sentido contrario la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 18 de mar-
zo de 1999 (Quincena Fiscal, num. 9, 1999, p.p. 28-30), para la cual la calificacion como frau-
de de ley no excluye el delito, pues la alusion del art. 24 de la LGT hay que entenderla realiza-
da "a las sanciones administrativas, sin que el precepto componga modulacion excepcional
ninguna a la cuota defraudada, que es el solo elemento fijado por el legislador como determi-
nante del reproche criminal que en esta causa se postula” (FJ 15°).

128 PEREZ ROYO, F.: Derecho Financiero y Tributario, p. 97.
129 SIMON ACOSTA, E.: Cuestiones tributarias practicas, op. cit., p. 108.
130 Quincena Fiscal, num. 1, 2001.

131 “"Economia de opcion, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”, op. cit. En parecidos tér-
minos FALCON y TELLA, R.: "El fraude a la ley tributaria y las exigencias del principio de lex cer-
ta en materia penal: comentario a la SAP de 31 de julio de 2000”, Quincena Fiscal, num. 1, 2001,

p.p. 5-6.
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L. INTRODUCCION

Es bien conocido que la sujecion fiscal de una persona fisica o juridica puede re-
alizarse en base a su residencia habitual o al lugar fisico donde obtiene sus rentas. Este
doble criterio de sujecion provoca, a nivel internacional, un problema de doble imposi-
cion'. Este problema no es mds que una cuestion de competencia fiscal entre Estados,
que pretenden gravar una misma renta.

! De ahli, la busqueda a nivel internacional de una norma juridica comun que, coordinando los or-
denamientos de los pafses implicados, recoja un sistema auténomo para suprimir este fenémeno y sus efec-
tos. Vid. a nivel internacional, MOORE & OUTSLAY., US Tax Aspects of doing business abroad, American
Institute of certified accountants, New York, 1991, paginas 129 a 133; RYAN, E.D., "The Practical effect of
US treaties to US persons: the interrelationship with the foreign tax credit”, en Tax Treaties and Competent
Authority, Matthew Bender, New York, 1978, paginas 111 y siguientes; POSTLEWAITE, Ph. & COLLINS, M.
P.. International Individual Taxation, MacGraw Hill, Colorado, 1981, paginas 215 a 241.



Los Estados intentan solucionar este problema adoptando medidas unilaterales o
bien alcanzando acuerdos internacionales por via diplomatica. Las negociaciones di-
plomaticas sobre la doble imposicion internacional han cristalizado en los llamados
"Convenios internacionales de doble imposicion”?, que tienen, segun el articulo 96 de
nuestra Constitucion, primacfa sobre el Derecho interno® y que constituyen la fuente pri-
maria de resolucion de estos conflictos internacionales de doble imposicion fiscal®.

Asimismo, estos Convenios de Doble Imposicion, que han sido elaborados si-
guiendo el esquema del Modelo de Convenio de la OCDE® y que reunen las mejores
aportaciones de la historia del Derecho Fiscal Internacional®, son la norma de referen-

2 Se ha senalado con acierto que los Convenios de Doble Imposicion presentan una naturaleza dual: por
una parte, suponen un acuerdo entre dos estados soberanos y, por otra, una vez ratificados, forman parte del or-
denamiento juridico interno de los Estados contratantes. Presentan, ademds una caracteristica especial que los
distingue de otros acuerdos internacionales dirigidos principalmente a regular las relaciones entre los Estados.
Los Convenios de Doble Imposicion, aunque regulen también unas relaciones entre Estados que los suscriben,
van dirigidos, principalmente a los contribuyentes, personas privadas, que aplicaran inmediatamente sus dispo-
siciones para determinar sus obligaciones fiscales respecto a cada uno de los Estados que han firmado el Con-
venio de Doble Imposicion. Los Estados, en primer término, se limitan a tomar las medidas necesarias para in-
corporar a su ordenamiento interno el tratado suscrito. Sera posteriormente, al comprobar la Administracion
fiscal de un Estado la aplicacion hecha por el contribuyente del Convenio de Doble Imposicion, cuando se plan-
tee el problema del verdadero significado de sus disposiciones. Vid. DEL ARCO RUETE, L. Doble Imposicion in-
ternacional y Derecho tributario espariol, Escuela de Inspeccion Financiera, Madrid, 1979.

¥ Si bien la Constitucion espanola no declara expresamente la primacia del derecho de los tratados
sobre la ley nacional, dicha primacia, como sefnala DIEZ DE VELASCO, “se acepta implicitamente en el pé-
rrafo final del numero 1 del articulo 96 de la ley fundamental que consagra constitucionalmente la comun
tradicion legal, jurisprudencial y doctrinal espanola”. Cfr. DIEZ DE VELASCO, M. Instituciones de Derecho
Internacional Publico, Tecnos, Madrid, 2000, Tomo |, pagina 169. Por su parte, GUTIERREZ ESPADA, en es-
ta misma linea, afirma que "la frase final del articulo 96.1 aun de manera indirectamente no puede ser mas
clara: una norma interna no puede derogar, modificar o suspender lo establecido por un tratado interna-
cional”. Cfr. GUTIERREZ ESPADA, ob. cit; pagina 629. Jurisprudencialmente, pueden consultarse las SSTS
de 30 de septiembre e 1982, 31 de octubre de 1983, 22 de mayo de 1989, 18 de junio de 1991; asi como
el Auto del TC 740/84 y la STC 11/1985, de 30 de enero.

“ Asi pues, los tratados internacionales de doble imposicion pretende eliminar esta doble imposicion.
Sin embargo, como se ha advertido con acierto, "la eficacia propia de los tratados internacionales de doble
imposicion no reside tanto en la eliminacion de ésta como en la forma de conseguir tal resultado” Cfr. PA-
LAO TABOADA, C., Doble imposicion Internacional, IEF, Madrid, 1972, paginas 625y 626. En el ambito
europeo, y sobre el pernicioso efecto que la doble imposicion causa en el buen funcionamiento del mer-
cado interior, puede consultarse el trabajo de SANCHEZ JIMENEZ, M.A., La Doble Imposicion en la UE, La
Ley, Madrid, 1995.

5Vid. sobre e esta materia los trabajos ya clasicos de GONZALEZ POVEDA, V. Tratados y Convenios
Internacionales, CISS, Valencia, 1993 y de CALLE SAIZ, R. "Hacia los convenios multilaterales para evitar la
doble imposicion internacional”, en Estudios de Doble Imposicion Internacional, IEF, Madrid, 1979 y “El
Modelo de Convenio de doble imposicion internacional de la OCDE (1977) y el proceso de armonizacion
fiscal en la CEE", en HPE, numero 54, 1978.

6 Son numerosos los estudios historicos sobre los Tratados Internacionales que abordan la Fiscalidad
Internacional. Entre los trabajos mds relevantes, cabe citar, aparte de los ya referidos: BAKER, Ph., Double
Taxation Conventions and International Tax Law, Sweet & Maxwell, London, 1994, paginas 1 a 5; CARROLL,
M., "League of Nations-Prevention of International double taxation and fiscal evasion”, League of Nations,
Geneva, 1939, Doc. num. F/ Fiscal/ 111; MARTINEZ, ). C., Les Conventions de Double Imposition, Litec,



cia basica’ para resolver los conflictos de competencia internacionales sobre las rentas
obtenidas por los denominados "no residentes”.

Pues bien, el articulo 12 de los mas de cuarenta Convenios de Doble Imposicion
suscritos hasta la fecha por Espana, estudia el tratamiento tributario que debe darse a una
de las rentas mas relevantes a nivel internacional: los canones.

Estudiamos en este breve articulo, la forma en que los canones son gravados en
nuestros Convenios de Doble Imposicion. Ofrecemos, de forma separada, tanto las re-
glas generales de su regulacion como las especialidades que presentan algunos de estos
Convenios.

Estamos convencidos de que el estudio comparativo del tratamiento fiscal de los
canones en estos Convenios puede abrir a nuestro legislador futuras vias de mejora en
una regulacion tributaria que, a nuestro juicio, deberia favorecer en esta materia, una in-
ternacionalizacion mas amplia y que tuviese en cuenta los nuevos condicionantes de
una economia cada vez mas globalizada.

2. NORMAS GENERALES CONTENIDAS EN LOS CONVENIOS

En materia de canones, los convenios espanoles de doble imposicion presentan
una diferencia fundamental respecto del Modelo de Convenio. Asi, mientras éste opta
por gravar los canones atribuyendo el derecho exclusivo de gravamen al Estado de resi-
dencia del beneficiario, todos los convenios espanoles, dado que Espana es un pais im-

Parfs, 1986, paginas 18y siguientes; FARRE ESPANOL, J.L., La Doble Imposicion, Modelo OCDE 1992, Ei-
nia, Barcelona, 1994, paginas 51 y siguientes. BORRAS RODRIGUEZ, A., Doble Imposicion: problemas ju-
ridico internacionales, IEF, Madrid, 1974, paginas 109 a 222; y DEL ARCO RUETE, L., Doble imposicion In-
ternacional y Derecho Tributario Espaniol, Escuela de Inspeccion Financiera, paginas 298 a 300.

7 Con acierto senala CALDERON CARRERO, que “todo andlisis de las técnicas establecidas en los
Convenios de Doble Imposicion debe partir ineludiblemente del examen de estos Convenios-tipo y de la
doctrina emanada de estas organizaciones internacionales complementando los mismos”. Cfr. CALDERON
CARRERO, La doble imposicion internacional y de los metodos para su eliminacion, McGrawhill, Madrid,
1997. pagina 39. Obviamente, nosotros somos de la misma opinion.

8 La formula tradicionalmente empleada es: “estos cdnones pueden someterse a imposicion en el Es-
tado contratante del que procedan y de acuerdo con la legislacion de este Estado, pero el impuesto asi exi-
gido no puede exceder del ... por ciento del importe bruto de los canones”.

®Vid. los articulos 45.1 c) y f) de la Ley 43/1995 y los articulos 12.1 b) b’), 13. 1), 16. 1 d),
16.2d) y 23.4 de la Ley 41/1998. En referencia a los rendimientos de la propiedad intelectual, de-
be consultarse la Ley 22/1987, de 11 de noviembre y la Resolucion de la DGT de 22 de mayo de
1984 en referencia al tratamiento del software. Respecto a la propiedad industrial, debe consultarse
la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes. Respecto a las prestaciones de asistencia técnica, re-
sulta obligada la consulta del Real Decreto 1750/1987, de 18 de diciembre, liberalizador de las trans-
ferencias de tecnologia y prestaciones de asistencia técnica. En materia de transferencia de marcas,



portador de tecnologfa, excepto los suscritos con la antigua URSS, Bulgaria, Polonia y
Hungria que senalan que tributaran exclusivamente en el Estado de residencia del be-
neficiario, establecen que los canones pueden ser gravados en la fuente, si bien de for-
ma limitada®, produciéndose la consiguiente remision a la normativa interna®. Estos Ii-
mites de imposicion en la fuente' toman, en los diferentes convenios, los siguientes
valores generales:

a) 20 por 100 en el convenio con la India™.

b) 15 por 100 en los convenios con Brasil'?, Filipinas'®, Tailandia™ y Bolivia'.

vid. la Ley 32/1988, de 10 de noviembre. Finalmente, en referencia al arrendamiento de buques, son
de obligada consulta las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 1911, de 7 de junio de
1945 y de 14 de marzo de 1975, donde se senala expresamente que el arrendamiento a casco des-
nudo (bare boat charter) y con entrega (time charter by demise), en los que se produce la entrega del
buque deben considerarse contratos de arrendamiento y no fletamiento. En esta materia, vid. también
el Real Decreto 3327/1997, de 9 de diciembre y, mds recientemente, el Real Decreto-Ley 5/1990, de
20 de diciembre y el articulo 70 de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, que han quedado refundi-
dos en el actual articulo 13.1 de la Ley 41/1998. Finalmente, y en referencia al arrendamiento de ae-
ronaves, es obligada la respuesta de la DGT de 27 de julio de 1990, en respuesta a una consulta efec-
tuada por una empresa residente en Alemania, donde se distinguen diversas formas de arrendamiento
de aeronaves.

19 Un estudio historico sobre las fluctuaciones de nuestras autoridades a la hora de eliminar la do-
ble imposicion que acaba con la aplicacion preferente del sistema de retencion en la fuente al tipo re-
ducido del convenio en referencia a la tributacion de dividendos, intereses y cdnones, puede seguirse en
BAENA AGUILAR, A., La obligacion real de contribuir en el IRPF, Aranzadi, Pamplona, 1994, paginas 392
y siguientes; MARTINEZ LAFUENTE, A., "Notas sobre la tributacion de no residentes”, ob. cit; paginas 114
a 117; DE LA VILLA GIL, .M., "La tematica internacional del impuesto”, en RDFHP 142/1979, pdgina
910. DE JUAN PENALOSA, J.L., "Cuestiones de Fiscalidad Internacional en Espana”, ob. cit., pagina 102
y siguientes; MAROTO SAEZ, A., “Entidades no residentes en Espana y rendimientos obtenidos por no re-
sidentes”, Impuestos, num. 23/1994, pagina 98 y siguientes. URIARTE ZULUETA, "Aplicacion de los Con-
venios de Doble Imposicion en materia de dividendos, intereses y canones”, en RDFHP, num. 19, 1972,
pagina 509; y GONZALEZ POVEDA, "La tributacion de no residentes en la Ley 18/1991", Civitas, nam.
75/1992, pdgina 440.

110 por 100, en caso de derechos de autor.

12 Los canones por derechos de autor, incluidas las peliculas cinematograficas, tienen un limite de
imposicion en la fuente del 10 por 100.

13 Los canones pagados por una sociedad registrada en el Consgjo Filipino de Inversiones, tienen un
limite de imposicion del 10 por 100 y los cdnones por peliculas cinematograficas o cintas de television o
video, el 20 por 100.

14 Sj se trata de derechos de autor sobre una obra literaria, teatral, musical, artistica o cientifica (con
exclusion de las peliculas cinematogréficas y cintas de video y audio), el 5 por 100. Leasing financiero de
equipos industriales, comerciales o cientificos, el 8 por 100.

15 Los canones por derechos de autor y otras remuneraciones similares, s6lo pueden someterse a im-
posicion en el Estado de residencia del beneficiario.



¢) 10 por 100 en los convenios con Marruecos'®, Japon, Polonia, Luxemburgo, Ar-
gentina'’, China, Reino Unido, Australia, Suecia, México'®, Irlanda’®, Estados Unidos?,
Tunez, Corea, Rumania, Canadd, la antigua Checoslovaquia e Indonesia.

d) 8 por 100 en el convenio con ltalia®’.
e) 6 por 00 en los convenios con Paises Bajos y Dinamarca.

f) 5 por 100 en los convenios con Francia, Noruega, antigua Checoslovaquia?, an-
tigua URSS, Cuba, Austria, Ecuador, Federacion Rusa, Suiza, Finlandia, Alemania, Israel,
Portugal y Bélgica.

En los convenios con Polonia, antigua Checoslovaquia, Tunez y Canada se supe-
dita la aplicacion del limite a que los canones tributen efectivamente en el Estado de re-
sidencia del perceptor.

3. NORMAS PARTICULARES CONTENIDAS EN LOS CONVENIOS

Como es habitual, existen una serie de particularidades en los convenios en rela-
cion al sistema de tributacion y a los limites de imposicion en la fuente aplicables a los
canones. Estas particularidades pueden sintetizarse en los siguientes puntos:

a) En el convenio con Noruega de 1963 se establecia que los beneficios proce-
dentes de la enajenacion de derechos o bienes recogidos en la definicion de canon se-
ran gravables unicamente en el Estado de residencia del cedente, no considerandose, a
tales efectos, como venta cualquier enajenacion en la que su precio no figure en el mo-
mento de formalizarse el contrato de una manera cierta, determinada y expresada en

165 por 100 de los cédnones por derechos de autor.

7" Los cénones pagados por el uso o la concesion de uso de licencias tienen un limite de imposi-
cion del 3 por 100, los pagados por derechos de autor, el 5 por 100 y en otros casos el 15 por 100 distin-
tos a la cesion de patentes, disenos, modelos o procedimientos secretos, o a la cesion de quipos industria-
les, comerciales o cientificos. En materia de know-how, resultan especialmente interesantes las Resolucion
del Tribunal Economico-Administrativo Central de 28 de febrero de 1990 y de 23 de julio de 1997, donde
el Tribunal intenta discernir en un contrato complejo de transferencia de tecnologfa y compraventa, 1o que
cabe calificar como "cdnones”. Asimismo es de obligada consulta la Contestacion de la Direccion General
de Tributos de 20 de abril de 1999, donde distingue, en unos rendimientos obtenidos por una sociedad ja-
ponesa sin establecimiento permanente por el arrendamiento y venta de un robot, entre lo que cabe cali-
ficar como "canon” y lo que debe ser considerado como “beneficio empresarial”.

18 Los cdnones por derechos de autor solo se gravan en el pais del beneficiario.
19°5 por 100 en los cdnones por derechos de autor y el 8 por 100 en los cdnones por peliculas.

20 Este Convenio de Doble Imposicion contiene otros dos tipos limites de imposicion: el 5 por 100
para los derechos de autor, y el 8 por 100 para los canones de peliculas y de equipos industriales.

214 por 100 sobre derechos de autor.

22 Los cdnones por derechos de autor (excluidas las peliculas cinematogréficas) solo pueden gravar-
se en el pais de residencia del beneficiario.



unidades monetarias. En el nuevo Convenio de 1999, se sigue el Modelo de Convenio
y se opta, con cardcter general, por la "tributacion compartida”, estableciendo un Iimi-
te maximo de gravamen en el pais de la fuente del 5 por 100.

b) En el convenio con Irlanda, se establecen tres tipos maximos de imposicion en
la fuente:

« EI 5 por 100, en el caso de canones pagados por el uso o el derecho al uso de
derechos de autor sobre obras literarias, de teatro, musicales o artisticas.

« EI' 8 por 100, en los canones sobre peliculas cinematograficas, cintas u otros me-
dios de reproduccion de la imagen o el sonido, asi como en los canones por el
uso de equipos industriales comerciales o cientificos.

* EI 10 por 100, en los demas casos.

Por otra parte, y a nivel de Protocolo se establece que las reducciones en la fuente
del articulo 12 no se aplican cuando los canones se obtengan en un Estado contratante por
una sociedad residente del otro Estado en cuyo capital participen directa o indirectamen-
te, personas no residentes de ese otro Estado en mas de un 50 por 100. Esta restriccion so-
lo se aplica a las sociedades cuya actividad se limite a la simple tenencia de acciones u
otros activos. Si se trata de rendimientos obtenidos del arrendamiento a casco desnhudo de
buques, aeronaves o contenedores utilizados en el trafico internacional, tales rendimien-
tos solo pueden gravarse en el Estado de residencia del beneficiario®.

¢) En los convenios con ltalia y Marruecos, los canones pagados por el uso o la
concesion de uso de derechos de autor sobre una obra literaria, artistica o cientifica tie-
nen fijado un limite de imposicion en la fuente del 4 por 100 y del 5 por 100, respec-
tivamente, del importe bruto de las remuneraciones. Se excluyen derechos relativos a
peliculas o cintas magnetoscopicas destinadas a la television.

d) De forma parecida, el Convenio suscrito con Israel establece un limite maximo
de tributacion en el pais de Ia fuente del 5 por 100, con excepcion de los canones o re-
galias referentes a peliculas cinematograficas, obras realizadas en peliculas, cintas mag-
netoscopicas destinadas a television y a discos o cintas magnetoscopicas que quedaran
exentas.

2% Por otra parte, este es el criterio seguido por Espana en su normativa interna. En esta materia es
paradigmatica la Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de marzo de 1998, en la que se senala que el al-
quiler de buques en régimen de casco desnudo (bare boat charter o affrétement coque nue), por empresa
residente, para utilizarlos en el transporte maritimo internacional, no estan sujetos a imposicion en Espana.
Por tanto, los pagos realizados al arrendador no residente no son gravables en Espana. Vid. en el mismo sen-
tido, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de marzo de 1998.



e) En el Convenio suscrito con la India, el articulo 12 establece dos tipos de im-
posicion en la fuente: el 10 por 100, en el caso de canones relativos al uso o concesion
de uso de equipos industriales, comerciales o cientificos, y el 20 por 100, en el caso de
"pagos por servicios técnicos y otros canones”. A estos efectos, el término “canones”
comprende las cantidades de cualquier clase pagadas por el uso o la concesion de uso
de derechos de autor de una obra literaria, artistica o cientifica, incluidas las peliculas
cinematograficas y las peliculas o cintas para radio o television, de patentes, marcas de
fabrica o de comercio, dibujos o planos, formulas o procedimientos secretos, asi como
por la concesion de uso de un equipo industrial, comercial o cientifico o por informa-
ciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas.

f) La disposicion 2? del Protocolo firmado con China establece que los canones pa-
gados por el uso o el derecho al uso de equipos industriales, comerciales o cientificos
se someteran a imposicion tomando como base el 60 por 100 de su importe integro.

g) El articulo 12 del convenio con los Paises Bajos senala que las cantidades pro-
cedentes de la enajenacion de los derechos o bienes recogidos en la definicion de ca-
non, solo se someteran a imposicion en el estado de residencia del cedente. No obs-
tante, en el Protocolo se matiza que lo anterior no sera aplicable si la venta de los
derechos o la propiedad ha tenido lugar con la condicion de que el comprador se obli-
gue a la reventa de los derechos o la propiedad. El tipo general de 6 por 100 es matiza-
do en el punto 14 del Protocolo anejo al Convenio de Doble Imposicion. En efecto, los
canones procedentes de Espana y pagados a un residente de los Paises Bajos en virtud
de contrato formalizado dentro del periodo de cinco anos a partir de la fecha de apli-
cacion del Convenio de Doble Imposicion a los canones, soportaran un tipo que no pue-
de exceder del 5 por 1007,

h) EI convenio con Tailandia, aun cuando fija como porcentaje maximo el 15 por
100 con caracter general, establece dos porcentajes maximos especiales:

* el 8 por 100 del importe bruto de los canones percibidos por razon del leasing
financiero relativo al uso o concesion de uso de equipos industriales, comercia-
les o cientificos.

« ¢l 5 por 100 del importe bruto de los canones por el uso o concesion de uso de
un derecho de autor sobre una obra literaria, teatral, musical, artistica o cienti-
fica, excluidas las peliculas cinematogrdficas y las cintas de video o audio em-
pleadas para radio y television.

24 | a Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de mayo de 1993 senala, baséandose en el articulo 3
b) del Convenio suscrito entre los Paises Bajos y Espana el 16 de junio de 1971, que no es aplicable el Con-
venio de Doble Imposicion con los Paises Bajos a las Antillas Neerlandesas



i) El convenio con Israel, aun cuando fija como porcentaje maximo el 5 por 100
con caracter general, por lo que se refiere a los canones por el uso, o la concesion del
uso, de derechos de autor sobre obras literarias, dramaticas, musicales o artisticas o por
el uso, o la concesion de uso, de equipos industriales, comerciales o cientificos, eleva
este limite al 7 por 100 del importe bruto si se trata de cualquier otro canon.

J) En el convenio con Brasil se introducen dos matizaciones importantes:

+ Se fijaen el 10 por 100 el limite de imposicion en el Estado de procedencia pa-
ra los derechos de autor sobre obras artisticas o cientificas. Se incluyen las peli-
culas cinematograficas, filmes o cintas de grabacion de programas de television
o radiodifusion, cuando sean producidas por un residente de uno de los Estados
contratantes.

* El Protocolo anexo establece que si Brasil, después de firmado el convenio, re-
dujera el limite impositivo general del 15 por 100 aplicado a los canones paga-
dos por un residente del Brasil a un residente de un tercer Estado no situado en
Iberoamérica, se aplicara automaticamente una reduccion idéntica en el im-
puesto aplicable a los canones pagados a un residente en Espana que se en-
cuentre en condiciones similares.

k) Los convenios firmados con la antigua URSS, Polonia, Canada, la antigua Che-
coslovaquia, Francia y Bolivia establecen que los canones satisfechos en virtud de dere-
chos de autor y otras remuneraciones equivalentes por la produccion o reproduccion de
una obra literaria, dramatica, musical o artistica solo pueden someterse a imposicion en
el Estado de residencia del beneficiario. Se excluyen los canones por peliculas cinema-
tograficas y por trabajos relativos a filmes o cintas de video para su empleo en relacion
con la television?. No obstante, el convenio con Polonia anade en su protocolo que los
canones por derecho de autor y otros pagos analogos que, en razon de peliculas cine-
matograficas y obras filmadas o grabadas en cinta de video para su uso en la television,
se devenguen en un Estado contratante y se paguen a un residente del otro Estado, se-
ran gravables solamente en dicho otro Estado, siempre que tales peliculas cinematogra-
ficas u obras filmadas o grabadas en cintas de video para su uso en la television fueren
suministradas al otro Estado contratante dentro del marco de acuerdos culturales con-
certados entre Estados contratantes.

) En el convenio con Estados Unidos deben mencionarse las siguientes peculiari-
dades:

25 En este sentido, puede consultarse la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 1997, don-
de se senala que la contraprestacion satisfecha por la utilizacion de una cabina de television en un estadio
francés y el transporte mediante ondas hertzianas del producto audiovisual (un partido de futbol) se paga
por la prestacion de un servicio empresarial y no tiene la consideracion de canon a efectos de la aplicacion
del Convenio de Doble Imposicion con Francia.



« EI limite impositivo del 10 por 100 se configura con un caracter residual res-
pecto a los limites del 5 por 100 aplicable a los canones pagados por el uso, o
el derecho al uso, de derechos de autor sobre obras literarias, de teatro, musi-
cales o artisticas, y del 8 por 100 establecido para los canones percibidos co-
mo retribucion por el uso, o el derecho al uso, de peliculas cinematogréficas o
peliculas, cintas y otros medios de transmision o reproduccion de la imagen o
el sonido, y de los canones pagados por el uso, o el derecho al uso, de equipos
industriales, comerciales o cientificos, y por derechos de autor sobre obras cien-
tificas®. En el Protocolo anexo se matiza que la determinacion de si un pago
constituye o no retribucion por derechos de autor sobre obras cientificas se
efectuara con arreglo a la legislacion interna del Estado de procedencia de los
canones?’.

« En referencia a los canones percibidos como retribucion por prestaciones de
asistencia técnica se establece que se gravaran al tipo aplicable a los canones
correspondientes a los derechos o bienes en relacion con los que la asistencia
técnica se presta, determinandose la base imponible a tales efectos, con de-
duccion de los costes de trabajo y de materiales en que se haya incurrido para
la obtencion de tales canones.

« Si se trata de canones percibidos por el uso, o el derecho al uso, de contene-
dores en trafico internacional, en el Protocolo se atribuye el derecho exclusivo
de gravamen al Estado de residencia del beneficiario.

Debe senalarse que todos los convenios espanoles siguen, en general, la defi-
nicion de “canones” recogida en el modelo de convenio segun la cual el término "ca-
nones” significa las cantidades de cualquier clase pagada por el uso o la concesion de
uso de un derecho de autor sobre una obra literaria, artistica o cientifica, incluidas las
peliculas cinematograficas, de una patente, marca de fabrica o de comercio, dibujo 0
modelo, plano, formula o procedimiento secreto, asi como por el uso o la concesion de
uso de un equipo industrial, comercial o cientifico, y por las informaciones relativas a

26 L a Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de junio de 1993 senala que los rendimientos pro-
cedentes de la cesion de la explotacion de peliculas en Espana estan sujetos al gravamen del Impuesto so-
bre Sociedades, al no derivarse de una compraventa, sino de un arrendamiento.

27'Es muy aleccionadora la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1998, donde se de-
claran sujetos al Impuesto sobre Sociedades espanol los rendimientos derivados del arrendamiento o cesion
de uso de peliculas cinematograficas y declara improcedente la devolucion de Ias retenciones practicas por
la entidad pagadora residente en Espana (Trifilms, S.A.) a una sociedad norteamericana residente en New
York (Dino de Laurentis Corporation). Sobre esta cuestion, puede consultarse la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 2 de_julio de 1998. También resulta interesante la Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de
noviembre de 1996 sobre los rendimientos procedentes de la explotacion de peliculas cinematograficas en
formato video doméstico.



experiencias industriales, comerciales o cientificas?®. Asimismo, se intenta separar siem-
pre el “canon” (articulo 12) del “beneficio empresarial” (articulo 7)°,

Las peculiaridades que se contienen en algunos convenios respecto a la definicion
de "canones” son varias; a saber:

a) El convenio con Dinamarca incluye las cantidades pagadas por el uso o la con-
cesion de uso de equipos de transporte.

b) Los convenios con ltalia, Brasil, Suecia y Marruecos incluyen las rentas proce-
dentes de la prestacion de asistencia técnica.

28 Como puede verse, bajo el nombre de cénones (royalties o redevances) se comprenden rendimien-
tos de naturaleza muy distinta y a veces imprecisa. Se confunden facilmente, en algunos caos, con prestacio-
nes de servicios, como sucede con los procedentes de la transmision de informaciones relativas a experiencias
industriales, comerciales o cientificas cuya frontera con los obtenidos en prestaciones de servicios no es tan
nitida como seria conveniente. Vid. por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1973
donde el reclamante no puede probar que unas cantidades pagadas en concepto de "asistencia técnica” a una
empresa alemana sean encuadrables en el concepto de “canones” y, en consecuencia, solo puedan ser grava-
das respetando el limite maximo del 5 por 100 establecido en el Convenio de Doble Imposicion hispano-fran-
ces de 1966; la de 16 de julio de 1988, en la que senala que deben ser incluidas en el concepto de "cdnones”
las contraprestaciones pagadas por informaciones relativas a experiencias industriales que incluyen compen-
saciones accesorios en contratos de transferencia de tecnologia y cesion de licencias, asi como por la asisten-
cia técnica, por cursillos de formacion, por gastos de viaje, manutencion, alojamiento, y por compensacion de
cursillistas; y la de 24 de octubre de 1998 en la que el Tribunal duda sobre si las rentas obtenidas por la pres-
tacion de servicios de asesoramiento informatico prestados por una entidad residente en Bélgica son califica-
bles como “canon”. Su perplejidad aumenta al repasar el articulo 12.2 del Convenio hispano-belga y com-
probar que no puede determinarse con exactitud el contenido de los servicios prestados. Sin embargo, decide
no calificar estas rentas como canones porque la Administracion habia ya reconocido que no lo eran y ahora
no puede pretender un cambio de calificacion sin explicar el porqué de esta pretension. También es intere-
sante la Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de enero de 1995, donde se analiza la naturaleza juridica
del contrato de transferencia de tecnologia, concluyéndose que participa de la naturaleza juridica de un con-
trato de “asistencia técnica” y, en consecuencia esta sometido en Espana a un limite impositivo maximo del 5
por 100, que es el que senala para los “cdnones” el Convenio de Doble Imposicion hispano-aleman de 1966.
En el mismo sentido, vid. la Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de mayo de 1996. Asimismo, la Senten-
cia de la Audiencia Nacional de 25 de abril de 1995 equipara el llamado "contrato de ingenieria” al contrato
de "asistencia técnica”. La Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de diciembre de 1995 razona sobre lo que
debe entenderse por “servicios de apoyo a la gestion”.

29 Esta es una cuestion que ha llevado a no pocas confusiones que los Tribunales espanoles han in-
tentado aclarar. Vid, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid de 13 de noviembre de
1985, donde se especifica que la utilizacion de servicios de ordenador por parte de una entidad residente
en Espana deben ser definidos como "canones” y no como “beneficios empresariales”, debiendo, en con-
secuencia, tributar en el Estado-fuente, segun el régimen de tributacion compartida establecido en el arti-
culo 12 del convenio hispano-belga. Las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de 14 de julio de 1994,
de 20 de octubre de 1994 y de 3 de noviembre de 1994, en referencia a sumas pagadas a sociedades ex-
tranjeras por la explotacion en Espana de peliculas cinematograficas, intentan calificar adecuadamente es-
te tipo de rendimientos, acabando calificarlos como "beneficios empresariales” en vez de como “cénones”,
lo cual, como puede deducirse de lo que venimos exponiendo, no resulta, a nuestro modo de ver, acerta-
do. Vid. la aleccionadora Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 10 de septiembre
de 1997, en la que tras estudiar un contrato para la coproduccion de una telenovela, en el que ambas par-
tes comparten los derechos de autor, establece que no existe compensacion por disfrute de los derechos de
autor y, en consecuencia, no cabe hablar de "canones”, sino de "beneficios empresariales”.



¢) El convenio con Estados Unidos incluye los pagos por prestaciones de asisten-
cia técnica realizados en un Estado contratante por un residente del otro Estado, cuan-
do dicha asistencia se preste en relacion con la utilizacion de derechos o bienes reco-
gidos en la definicion de “canones”. Asimismo, el término “canones” incluye también
las ganancias derivadas de la enajenacion de dichos bienes o derechos, en la medida
en que las ganancias se determinen en funcion de la productividad, uso o transmision
de los mismos®.

d) El convenio con Marruecos incorpora el arrendamiento de equipos agricolas y
portuarios, sin especificar el ambito objetivo del término “equipos agricolas o portua-
rios"s".

e) El articulo 12 del Convenio de Doble Imposicion firmado con México se apar-
ta del Modelo de Convenio en estos puntos:

+ S0lo pueden someterse a imposicion en el Estado de residencia del beneficia-
rio, los canones o regalias pagadas en virtud de derechos de autor, y otras re-
muneraciones similares por la produccion de una obra literaria, dramatica, mu-
sical o artistica. Se excluyen de esta regla los canones o regalias relativos a
peliculas cinematograficas, obras registradas en peliculas, cintas magnetoscopi-
cas, destinadas a television y a discos o cintas magnetofonicas.

0Vid. la Sentencia del Audiencia Nacional de 10 de octubre de 1995, donde se aborda la cuestion
de si el software debe ser calificada de "obra cientifica”, o de “obra literaria”, ya que, en el primer caso, l0s
royalties (importe bruto de los canones) tributarfan al tipo del 8%, en tanto que en el segundo de los casos,
el tipo aplicable serfa el del 5%. La Audiencia Nacional, basandose en la Ley 16/1993, de 23 de diciem-
bre, de incorporacion al derecho espariol de la Directiva 91/250/CEE, de 14 de mayo, sobre proteccion ju-
ridica de programas de ordenador, decide que "no cabe duda que la Ley 16/1993 asimila los programas de
ordenador a las obras literarias y asi se justifica en la exposicion de motivos de la norma cuando se dice
que “en la descripcion del objeto se identifica el amparo que se otorga a los programas de ordenador con
el que se ofrecen las obras literarias” y que alcanza la significacion de mandato positivo en el apartado 1°
del articulo 1 cuando, bajo el epigrafe "objeto de la proteccion”, dispone que "los programas de ordena-
dor seran protegidos mediante los derechos de autor como obras literarias tal como se definen en el Con-
venio de Berna para la proteccion de obras literarias y artisticas”. Asi pues, el Tribunal acaba asimilando los
programas de ordenador a las obras literarias, y, en consecuencia, debe aplicérseles un tipo de gravamen
en la fuente del 5 por 100. Sobre esta misma materia, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de fe-
brero de 1995 establece que la transmision por una sociedad no residente a otra residente de un software
especifico, de aplicacion a un sistema de produccion de un automovil, estd sometida a la Ley de Propie-
dad Intelectual, no siendo, por tanto, dicho software susceptible de transmision, sino unicamente de cesion
en uso, por lo que se considera sometido a gravamen en Espana en concepto de canon. En el mismo sen-
tido se pronuncia el Tribunal Economico-Administrativo Central en su Resolucion de 23 de julio de 1997.

T Es interesante la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias (Santa Cruz de Tenerife)
de 24 de octubre de 1994 en la que se declaran sujetos a imposicion los rendimientos procedentes del
arrendamiento de un buque para su explotacion en el tréfico internacional por parte de una sociedad resi-
dente en Espana, siendo el sujeto pasivo la empresa residente de Marruecos, a tenor de lo dispuesto en el
Convenio de Doble Imposicion con este Estado.



« El término “canones” o “regalias” incluye también las ganancias derivadas de la
enajenacion de los bienes y derechos a que se refiere el articulo 12 en la medi-
da en que el importe obtenido por dicha enajenacion se determine en funcion
de la productividad o del uso de tales bienes o derechos.

« Las disposiciones de este articulo no se aplican cuando el derecho o el bien por el
que se paguen los canones o regalias se concerto o asigno exclusivamente con el
proposito de beneficiarse de este articulo y no por razones comerciales fundadas.

Por otra parte, el Protocolo prevé que cuando México suscriba un Convenio de
Doble Imposicion con un tercer Estado que sea miembro de la Union Europea en el cual
la imposicion en la fuente sobre los canones sea mas reducida que la prevista en el Con-
venio de Doble Imposicion suscrito con Espana, México aplicara esta imposicion mas
reducida a los canones pagados a residentes en Espana.

f) Los convenios con Rumania, Tunez y Canada se refieren a los derechos de au-
tor, sin especificar qué cabe entender por "derechos de autor”.

g) EI Convenio con Portugal aplica a los canones la cldusula anti-treaty shopping,
en referencia a las sociedades portuguesas, cuyos socios no son residentes en Portugal.

h) Los convenios con Polonia, Marruecos, Dinamarca, Rumania, Luxemburgo, la
antigua URSS, Bolivia, Tailandia, Tunez, Brasil, Suecia, Canada, Hungria y el Reino Uni-
do incluyen las cantidades pagadas por el uso o concesion de uso de peliculas y cintas
0 bandas de grabacion para radio y television.

i) EI convenio con Luxemburgo también incluye las remuneraciones pagadas o
acreditadas periodicamente o no, cualquiera que sea su denominacion o su forma de
cdlculo, que s efectua por la renuncia total o parcial al uso o la cesion de un bien o de
u derecho que tenga la consideracion de canon.

Aparte de la definicion de canon ofrecida en los diferentes convenios, debe desta-
carse el interés de los comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE a efectos de la de-
limitacion de las partidas de rendimientos que quedan incluidas en el concepto de canon®.

%2 El término canones, al ser una definicion establecida en los Convenios de Doble Imposicion, es
derecho de los convenios y excluye cualquier otra interpretacion basada en las leyes nacionales de los Es-
tados. Solo es "canon” la contraprestacion pagada por el uso de alguno de los bienes materiales o inmate-
riales enumerados en el articulo 12 del Modelo de Convenio, siendo irrelevante la definicion que pueda
dar del término la ley nacional. Dentro de la definicion se comprenden no solo las sumas pagadas nor-
malmente por la cesion del uso conforme a derecho, sino también las indemnizaciones pagadas por la uti-
lizacion ilegal, cualquiera que sea la causa de su pago: indemnizacion por danos, por beneficios perdidos,
por lucro cesante, etc. Por el contrario no son canones los intereses indemnizatorios de la mora del deudor,
que se rige por la disposicion del Convenio de Doble Imposicion, regulada como “interés” en el articulo
11 del Modelo de Convenio. Vid. la Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 12 de
marzo de 1997 que considera como "cénones” las cantidades satisfechas en virtud de contrato por el que
se cede material informativo y noticias de actualidad, al entender que se ceden derechos de autor.



Asi, se considera que al incluir en la definicion de canones "las informaciones re-
lativas a experiencias practicas adquiridas en el campo industrial, comercial o cientifi-
co”, debe considerarse como canon el denominado know-how. Este es definido por la
Asociacion de Oficinas para la Proteccion de la Propiedad Industrial (Association des
Bureaux pour la Protection de la Propriété Industrielle) como “el conjunto no divulga-
do de informaciones técnicas, patentables o no, que son necesarias para la reproduc-
cion industrial, directamente y en las mismas condiciones, de un producto o de un pro-
cedimiento; procediendo de la experiencia, el know-how es el complemento de lo que
un industrial no puede saber por el solo examen del producto y el mero conocimiento
del progreso de la técnica”.

Los Comentarios al Modelo de Convenio caracterizan al know-how por el hecho
de que el cedente no tiene que intervenir en la utilizacion por el cesionario de los co-
nocimientos cedidos y no garantiza el resultado, diferenciandose, pues, de aquellos
otros que comprenden prestaciones de servicios donde una de las partes se obliga, apo-
yada en los conocimientos usuales de su profesion, a efectuar ella misma una obra pa-
ra la otra parte, como ocurre en |os contratos de pura asistencia técnica y cuyas remu-
neraciones no constituyen, segun los citados comentarios, canones a efectos del
articulo 12 del modelo de convenio de la OCDE, sino beneficios empresariales (arti-
culo 7) o rentas de profesionales independientes (articulo 15).

Es posible, no obstante, la existencia de contratos mixtos que cubren a la vez
prestaciones de know-how y asistencia técnica o arrendamientos de servicios®*. Un
ejemplo, son los contratos de franquicia (franchising) donde el cedente comunica al ce-
sionario sus conocimientos, ademas de suministrarle asistencia técnica, ayudas finan-
cieras y mercancfas®*. Pues bien, en referencia a estos "contratos mixtos”, los Comen-
tarios al Modelo de Convenio recomiendan la separacion, conforme a las propias

33 Especialmente interesante resulta la Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de febrero de 1995,
donde el Tribunal estudia un contrato celebrado entre Opel'y General Motors, que auna transferencia de
tecnologia y la venta de un automovil. Mientras la Inspeccion lo califica como contrato de know-how y se-
nala que debe tributar, en su totalidad, al 5% segun el Convenio hispano-aleman, la Audiencia distingue
entre el contrato de compraventa y el de know-how. La Audiencia estudia con precision lo que debe en-
tenderse por know-how. Vid. en el mismo sentido, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de febrero
de 199 y la de 1 de octubre de 1996. También puede consultarse la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Aragon, de 6 de octubre de 1998, donde se califican como "cénones” los rendimientos derivados
de un contrato celebrado entre una sociedad residente en Alemania y su filial espanola por el que la pri-
mera se compromete a transmitir a la segundo la tecnologia necesaria para la fabricacion de un producto,
Con sus posteriores innovaciones.

3 Esta actividad ha adquirido tal importancia que ha sido objeto en Espaia de una regulacion es-
pecial que sigue las disposiciones del Reglamento de la Comision numero 4078/1988, de 30 de noviem-
bre, sobre las actividades de franquicia. La Ley 7/1996, de 15 de enero, sefala en su articulo 62 que "la
actividad comercial en régimen de franquicia es la que se lleva a efecto en virtud de un acuerdo o de un
contrato por el que una empresa denominada franquiciadora, cede a otra, denominada franquiciada, el
derecho a la explotacion de un sistema propio de comercializacion de productos o servicios”. Los Mode-



indicaciones contenidas en el contrato, de la remuneracion correspondiente a cada una
de las prestaciones, para aplicar a cada una de ellas el régimen fiscal que le sea pro-
pio®. Asi, por tanto, una prestacion tenga un cardcter accesorio, y mas bien desdena-
ble, es posible someter la totalidad de la remuneracion al régimen aplicable a la presta-
cion principal®®.

Respecto a los arrendamientos-ventas y las ventas a plazos, debe senalarse que los
elementos de venta, pues las partes han convenido desde un principio la transmision de
la propiedad, deben predominar y los pagos escalonados no deben constituir, en prin-
cipio, canones?’.

En el caso de equipos industriales objeto de leasing, los pagos periodicos realiza-
dos hasta el momento en que se ejerce la opcion de compra tributaran como canones y
los posteriores se tratan como ganancias de capital o beneficios empresariales.

los de Convenio recomiendan hacer una distribucion razonable del precio global y someter a cada una de
las partes al régimen fiscal apropiado (tanto en lo que se refiere al “canon de entrada” como a los "“cano-
nes periodicos”. No obstante, cuando una de las prestaciones convenidas constituye con mucho el obje-
to principal del contrato y las otras prestaciones previstas no tengan mas que un caracter accesorio, "pa-
rece posible someter la totalidad de la remuneracion al régimen aplicable a la operacion principal”. Vid.
ECHEVARRIA SANZ, J.A. El contrato de franquicia, delimitacion en las relaciones internas, McGraw-Hill,
Madrid, 1995.

$5Vid. la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1999, donde se califican rendimientos
derivados de un contrato complejo de transferencia de tecnologia por el que se transmite la propiedad de
patentes y modelos de utilidad y se establece también un compromiso de asistencia técnica o know-how.
El Tribunal hace interesantes consideraciones sobre el franchising y va calificando cada uno de los aspectos
que encierra este "contrato mixto”. Vid. también la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
15 de junio de 1995, en la que se contempla un contrato en el que una de las partes, residente en Suecia,
se obliga al diseno, fabricacion, montaje y puesta en marcha de un equipo industrial para una sociedad es-
panola y asimismo a transferir la tecnologia necesaria para el funcionamiento de dicho equipo a otra em-
presa también residente. Vid. en el mismo sentido la Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo
Central de 23 de octubre de 1998. También resulta interesante, la Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid, de 7 de mayo de 1998 en la que el Tribunal no admite el recurso de una sociedad finlande-
sa que intenta deslindar los rendimientos derivados de la prestacion de servicios de dicha sociedad a su fi-
lial residente en Espana, intentando separar la ejecucion de obra con resultado garantizado de los consejos
técnicos que a tal fin se ofrecen.

%6 Vid. PEDEMONTE FEU, J. Comentarios a la ley de patentes, Bosch, Barcelona y BERMEJO, F. Trans-
ferencias de tecnologia, Banco Exterior de Espana, 1981. Sobre contratos complejos con elementos dife-
renciables, resulta de interés la Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de julio de 1993 en la que se ca-
lifican los rendimientos obtenidos por una sociedad no residente sin establecimiento permanente
procedentes de los pagos hechos por otra entidad residente, en concepto de prestaciones de transporte y
preparacion de la plataforma petrolifera realizadas por esta ultima. El Tribunal opta por considerar que las
actividades no son diferenciables de la actividad principal, que es la de perforacion de pozos.

37Vid. en tal sentido la Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 12 de febrero
de 1997, donde se sostiene que los intereses de aplazamiento del pago del precio deben tributar al tipo re-
ducido del 10% previsto en el articulo 11 del Convenio firmado entre Espana y los Paises Bajos. El Tribunal
indica que el devengo del impuesto se produce en el momento en que se procede a la anotacion en cuen-
ta de los intereses y su acumulacion al capital. En el mismo sentido se pronuncia el referido Tribunal en su
Resolucion de 28 de mayo de 1998.



Debe advertirse también que al igual que en los contratos de arrendamiento fi-
nanciero con compromiso de ejercitar la opcion de compra, el IVA se entiende deven-
gado en el momento de la entrega del bien o en el de formalizar la opcion y, contable-
mente, el bien se puede activar, podria sostenerse que en este caso estariamos ante una
venta e interpretarse que los pagos periodicos por equipos industriales no deben consi-
derarse canones sino pagos parciales de la adquisicion de un bien determinado®®,

Si bien las cantidades pagadas por la concesion de peliculas cinematograficas pue-
den ser tratadas como beneficios comerciales o industriales, la tendencia general es a tra-
tarlas como cdnones, tanto si las peliculas se proyectan en salas como en television®.

Los arrendamientos de contenedores tienden a considerarse, en principio, alquile-
res de un equipo industrial y, en consecuencia, como canones. No obstante, los Co-
mentarios al Convenio autorizan que los arrendamientos de contenedores realizados por
empresas de navegacion maritima para un transporte terrestre de mercancias después de
la descarga del buque sean tratados como beneficios empresariales.

Finalmente, hay que senalar que los canones variables o fijos pagados en la ex-
plotacion de yacimientos, fuentes u otros recursos naturales se rieguen por el régimen
relativo a la imposicion de la renta derivadas de bienes inmuebles.

Debe indicarse que todos los convenios espanoles siguen la pauta del Modelo de
Convenio de la OCDE respecto al tratamiento de los canones en caso de existencia de

%8 De igual modo, deben distinguirse los cdnones cobrados por la cesién de uso de un derecho de
propiedad protegido por una patente o por una marca del precio cobrado por la transmision plena de aquel
derecho de propiedad que da lugar a una ganancia de capital regulada en otro articulo de los Convenios
de Doble Imposicion. EI Convenio con Japon, por ejemplo, establece este criterio expresamente, senalan-
do que "los beneficios de una enajenacion auténtica de tales derechos de propiedad se regirdn por el arti-
culo 13 (ganancias de capital)”. EI criterio debe aplicarse siempre, aunque el Convenio de Doble Imposi-
cion no lo establezca de modo expreso. EI Convenio de Doble Imposicion con Noruega precisa que "no se
considerard como venta cualquier enajenacion en la que su precio no figure en el momento de formalizar-
se de una manera cierta, determinada y expresada en unidades monetarias”. Una excepcion a estas reglas
que distinguen entre canon y ganancia de capital obtenida en la transmision plena del derecho de propie-
dad, es el Convenio de Doble Imposicion con Estados Unidos. En este Convenio el concepto "cdnones” in-
cluye también las ganancias derivadas de la enajenacion de dichos bienes o derechos en la medida en que
las ganancias se determinen en funcion de la productividad, uso o transmision de los mismos.

¥ Todos los Convenios de Doble Imposicion consideran cdnones las rentas pagadas por la concesion
de la explotacion de peliculas cinematograficas, se proyecten en salas de espectdculos o en la television. Los
Comentarios al Modelo de Convenio, reconociendo que estas rentas son en realidad beneficios empresaria-
les, admite que en las negociaciones bilaterales los canones pagados por la concesion de peliculas se traten
como beneficios industriales y comerciales y se sometan a las disposiciones del Convenio de Doble Imposi-
cion relativas a estas rentas. Sin embargo, esta posibilidad no ha sido utilizada nunca, y en todos los Conve-
nios de Doble Imposicion suscritos por Espana, las rentas procedentes de la cesion de uso de peliculas ci-
nematograficas se incluyen dentro del articulo relativo a los cdnones. Asimismo, muchos de los Convenios
de Doble Imposicion incluyen las nuevas formas de producciones audiovisuales y radiofonicas, como son
grabaciones, cintas o bandas magnetoscopicas para su utilizacion en la radio o la television.



un establecimiento permanente. Segun el modelo de convenio, si los canones proceden
de bienes o derechos con vinculacion efectiva a un establecimiento permanente, al for-
mar parte de uso activo, se deben considerar rentas del establecimiento permanente. Es
el mismo tratamiento reservado para los dividendos e intereses afectos a un estableci-
miento permanente en otro Estado. Sin embargo, esta aparente vis atractiva del estable-
cimiento permanente no puede extenderse a otros canones que perciba la persona no
residente, en la medida en que los canones no estén efectivamente vinculados a este es-
tablecimiento permanente. Esta limitacion de la vis atractiva al caso concreto de la vin-
culacion efectiva determina que los canones percibidos directamente por la sede central
quedan sometidos a imposicion limitada en la fuente. Siendo asi, debe llamarse la aten-
cion sobre el hecho de que esta vinculacion puede originar una imposicion mas bene-
ficiosa para la sociedad no residente, ya que al considerar el canon como renta empre-
sarial se gravara su rendimiento neto de los costes inherentes a su obtencion, en lugar
de su importe bruto. Tal beneficio es especialmente significativo en los arrendamientos
de equipos industriales en los que la amortizacion y los costes financieros suponen un
porcentaje sustancial del alquiler.

También debe apuntarse que la totalidad de los convenios espanoles recogen la
clausula del modelo de convenio relativa a la existencia de operaciones vinculadas. Di-
cha clausula tiene por objeto limitar el campo de aplicacion de las disposiciones relati-
vas a la imposicion de los canones en el caso de que el importe de éstos exceda, en vir-
tud de relaciones especiales que deudor y beneficiario efectivo mantengan entre si o con
terceros, del que se habria estipulado si el deudor y el beneficiario hubiesen contratado
con total independencia®. Las disposiciones del articulo senalan en este supuesto que
solo se aplicaran a este ultimo importe y que el exceso pueda someterse a imposicion
de acuerdo con la legislacion de los Estados contratantes y teniendo en cuenta las de-
mas disposiciones del convenio. Para que se aplique esta disposicion es imprescindible
que los pagos reconocidos como excesivos procedan de relaciones especiales que exis-
tan entre el deudor y el beneficiario efectivo o que ambos mantengan con terceras per-
sonas*!.

Asi pues, tratandose de empresas 0 personas vinculadas no se aplicara el régimen
de los canones mas que a la parte de éstos que corresponda al precio que se hubiera

“0 Textualmente, esta cldusula senala que “cuando por razon de las relaciones especiales existentes
entre el deudor y el beneficiario efectivo de los canones o de las que uno y otro mantengan con terceros,
el importe de los canones pagados, habida cuenta de la prestacion por la que se pagan, exceda del que ha-
brian convenido el deudor y el beneficiario efectivo en ausencia de tales relaciones, las disposiciones de
este articulo no se aplican mas que a este ultimo importe, En este caso, el exceso podrd someterse a impo-
sicion de acuerdo con la legislacion de cada Estado contratante y teniendo en cuenta las demés disposi-
ciones del Convenio de Doble Imposicion”.

#1'No obstante, la expresion “beneficiario efectivo” s6lo se emplea en los Convenios suscritos con
Suecia, Italia, Hungria, Estados Unidos, Reino Unido, Luxemburgo, Rumania y la antigua Checoslovaquia.



pactado entre empresas independientes en un mercado de libre concurrencia. El exce-
so se considera una transferencia de beneficios, que en el Estado de la fuente no tendra
la consideracion de gasto fiscal. Tal transferencia de beneficios podra someterse a im-
posicion limitada en la fuente. La dificultad radica en fijar un precio de referencia en es-
te tipo de operaciones. Debe advertirse que siendo en la mayoria de los casos existen in-
superables dificultades practicas para poder hacerlo.

Finalmente, puede afirmarse que todos los convenios espanoles, excepto los de
Marruecos y Hungria recogen una cldusula relativa a la procedencia de los canones.
Con arreglo a esta clausula, los canones se consideran procedentes de un Estado con-
tratante cuando el deudor es el propio Estado, una de sus subdivisiones politicas, una de
sus entidades locales o una persona residente del mismo.

No obstante, cuando el deudor pagador del canon tiene en uno de los Estados un
establecimiento permanente en relacion con el cual se ha contraido la obligacion de pa-
go y el canon se soporta por el establecimiento permanente, el canon se considera pro-
cedente del Estado contratante en que esta situado dicho establecimiento permanente.
Por tanto, un canon pagado por un establecimiento permanente de una empresa espa-
nola, que esté situado en otro Estado, estaria sujeto a la ley fiscal de dicho Estado. El
convenio con Estados Unidos anade que, en el caso de que el pagador de los canones
no sea residente de ninguno de los Estados, ni los canones se soporten por un estable-
cimiento permanente o base fija de uno de los Estados contratantes, pero los canones se
refieran al uso, o al derecho al uso, de los bienes o derechos comprendidos en la defi-
nicion de canones en uno de los Estados contratantes, los canones se consideraran pro-
cedentes de ese Estado.

4. EPILOGO

Como hemos senalado en mas de una ocasion en otros trabajos sobre la tributa-
cion de los no residentes, a nuestro modo de ver nuestra reciente norma interna sobre
Tributacion de No Residentes (la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la
Renta de No Residentes y Normas Tributarias) presenta una desconcertante descoordi-
nacion con los Convenios de Doble Imposicion en materia tributaria.

En efecto, no puede aceptarse que las normas internas sean, en no pocas ocasio-
nes, mas beneficiosas que las normas contenidas en los Convenios de Doble Imposicion
y que deban, en consecuencia, aplicarse con caracter prioritario en virtud del denomi-
nado "principio de no agravacion”.

Quizas, las nuevas exenciones, por ejemplo en materia de intereses y de ganan-
cias patrimoniales, no hagan mas que poner en tela de juicio el gravamen de los cano-
nes en el pafs donde se obtiene la renta. Tal vez, en el momento en que se firmaron la
mayoria de estos Convenios, la realidad financiera internacional y, en especial la espa-



nola fuese diferente, pero actualmente, con el avance de las tecnologias, la liberaliza-
cion de los mercados y la creciente globalizacion, no parece que vaya a ser sencillo el
gravar determinadas rentas en el pais donde se obtienen.

Ciertamente, Espana es, todavia hoy, un pafs importador de tecnologia y es com-
prensible que nuestro legislador pretenda gravar las rentas derivadas del pago de cano-
nes siguiendo el criterio de territorialidad y no el de residencia. Sin embargo, no parece
una buena técnica tributaria variar el criterio de sujecion en funcion de la renta y mu-
cho menor establecer tipos diferentes cuando la tributacion es compartida. Si ademas
los limites impositivos varian pais a pais y, por tanto, convenio a convenio, puede de-
cirse, aunque no resulta muy académico, que estamos ante un auténtico galimatias fis-
cal internacional, agravado, si cabe, por una legislacion interna que, como decimos,
destaca fundamentalmente por su descoordinacion con unos acuerdos internacionales
en esta materia que constituyen norma “supralegal”.

A nuestro modo de ver, el criterio de residencia habitual debera imponerse paula-
tinamente, a no ser que los Estados tomen ejemplo del esquema estadounidense y pre-
tendan constituir la nacionalidad en un punto de sujecion preeminente sobre el de resi-
dencia. Seria un error € iria en contra de nuestra tradicion juridica, por mas que nuestro
legislador parezca olvidarlo en las mal llamadas “"normas anti-paraiso fiscal”.

Seria a nuestro modo de ver conveniente, que nuestro legislador avanzase en la
actualizacion de algunos de nuestros Convenios y que pensase en la posibilidad de con-
vertir la residencia en el criterio unico para gravar las rentas de capital mobiliario obte-
nidas por los no residentes. Puede ser que dejase de ingresar algunas rentas a corto pla-
Z0, pero estamos convencidos de que a medio y largo plazo el beneficio para nuestra
Hacienda superaria con creces esa inicial pérdida. En efecto, no es dificil pronosticar
que nuestras empresas, liberadas de la agobiante carga de las retenciones que alejan por
lo general a un inversor extranjero que no comprende las razones de la denominada "tri-
butacion compartida”, estaran en situacion sin duda mas favorable para aumentar tanto
sus beneficios como la posibilidad de generar empleo estable.
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1. INTRODUCCION

Hace algunos anos, ya puse de manifiesto que el tratamiento doctrinal y legislati-
vo de la Propiedad Industrial e intelectual en el ambito del Derecho tributario espanol
no habfa sido abundante, por no decir escaso y en ocasiones nulo'. Entre las razones
que contribuyeron a este descuido pueden senalarse las siguientes: en primer lugar, el
protagonismo que en su regulacion y estudio han tenido otras disciplinas juridicas, ba-
sicamente el Derecho mercantil. La consideracion para el Derecho tributario como una
modalidad de propiedad, cuyo régimen juridico-tributario no diverge del atribuido al
resto de bienes y derechos susceptibles de ser valorados economicamente y de generar
rendimientos. En segundo lugar, el régimen juridico-tributario de las patentes y marcas
aparece presidido por el andlisis previo de su afectacion o no a una actividad empresa-
rial. En efecto, cuando la propiedad industrial aparece afecta a una actividad empresa-
rial, participa de los mismos problemas que el resto del patrimonio afecto, sin ninguna
especificidad para la propiedad industrial y, por lo tanto, sin que parezca merecedora de
un estudio diferenciado. Cuando, por el contrario, la propiedad industrial no esté afec-
ta, la inclusion dentro del apartado de "Otros rendimientos del capital mobiliario” le ha
hecho perder protagonismo frente a la atencion que han merecido los rendimientos de
capital mobiliario derivados de la participacion en fondos de cualquier entidad o los de-
rivados de la cesion a terceros de capitales propios.

Sin embargo, es evidente que la moderna regulacion de la propiedad industrial en
nuestro Derecho?, la progresiva internacionalizacion de las relaciones juridicas que tie-
nen por objeto la propiedad industrial y las transferencias de tecnologia®, asi como, por

1Vid. NAVARRO FAURE, A.: "Régimen juridico-tributario de las patentes y marcas”. Técnica Tribu-
taria n® 30, 1995. Pag. 61y ss.

2\/ganse Ley 11/1986, de 20 de marzo de Patentes, desarrollada por Real Decreto 2245/1986, de 10
de octubre; Ley 17/2001, de 7 de diciembre de Marcas; Real Decreto 645/1990, de 18 de mayo; y Regla-
mento (CE) n® 40/94 del Consejo, de 20 de diciembre de 1993, sobre la marca comunitaria. Real Decreto
1270/1997, de 24 de julio, por el que se regula la Oficina Espanola de Patentes y Marcas. Sobre la propie-
dad intelectual: Real Decreto-ley 1/1996, de 12 de abril.; TR Ley 5/1998, de 6 de marzo.

¥ Espana tiene suscritos los siguientes tratados multilaterales en materia de propiedad industrial: Con-
venio de Paris para la proteccion de la propiedad industrial, de 20 de marzo de 1883, modificado por el
Acta de Estocolmo de 1967; Convenio que establece la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual,
de 14 de julio de 1967, modificado en 1979.En relacion con las marcas: Arreglo de Madrid relativo a la re-
presion de Indicaciones de Procedencia Falsas o Enganosas, completado por el Acta Adicional de Estocol-
mo (1967) Arreglo de Madrid para el Registro Internacional de Marcas, de 14 de abril de 18971; Protocolo
de Arreglo de Madrid para el Registro internacional de Marcas, de 1989; Reglamento comun del Arreglo de
Madrid relativo al Registro Internacional de Marcas y del Protocolo concerniente a eses Arreglo; Tratado so-
bre el Derecho de Marcas, de 1994; ; Arreglo de Niza relativo a clasificacion Internacional de Productos y
Servicios para el Registro de Marcas, de 15 de junio de 1957; en relacion con el diseno industrial: Arreglo
de La Haya relativo al deposito Internacional de Dibujos y Modelos Industriales, de 6 de noviembre de
1925, revisado en 1999; Arreglo de Locarno relativo a la clasificacion Internacional para los dibujos y Mo-
delos Industriales, de 8 de octubre de 1968. En relacion con las Patentes: Arreglo de Estrasburgo relativo a
la Clasificacion Internacional de Patentes, de 24 de marzo de 1971; Tratado de Budapest sobre Reconoci-
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ultimo, el interés del propio Estado en fomentar la investigacion y desarrollo de nuevos
productos y procedimientos industriales en nuestro pais han tenido su reflejo en nues-
tras normas tributarias. A todo ello se ha anadido en los ultimos anos la necesidad de
otorgar una regulacion juridica al comercio electronico, y por lo tanto también a Ia tri-
butacion sobre el mismo. En la medida en que la red informética es un nuevo soporte
para los derechos de la propiedad intelectual e industrial, y una nueva forma de cesion
de los mismos, el régimen juridico-tributario al que estén sometidos recupera una nue-
va actualidad.

No obstante, las patentes y las marcas no tienen un régimen tributario especial y
por lo tanto su estudio se debe realizar a través del analisis de todo nuestro sistema tri-
butario. En efecto, mi punto de partida es que al Derecho tributario le interesa la pro-
piedad industrial en la medida que es un derecho de contenido economico, que es sus-
ceptible de generar rendimientos y que puede ser objeto de las transmisiones gravadas
por nuestros impuestos. Ademas, hay que tener en cuenta que en las relaciones juridi-
cas internacionales cuyo objeto es la propiedad industrial, puede ser frecuente que se
produzcan situaciones de doble imposicion internacional que pueden ser solucionadas
a través de los Convenios de Doble Imposicion suscritos por Espana. Sobre la base de
este esquema, tal como hicimos nuestro primer trabajo sobre el tema, hemos estructu-
rado el presente trabajo, revisando las conclusiones también a la luz de la evolucion de
nuestro sistema tributario en los ultimos anos.

2. LA PROPIEDAD INDUSTRIAL COMO FUENTE DE VENTA

En nuestro sistema tributario la renta se encuentra gravada por los Impuestos sobre
la Renta de las Personas Fisicas y sobre Sociedades. Segun que el titular de la patente o
la marca de la que deriva esa renta sea una persona fisica o juridica, el rendimiento ob-
tenido por ésta se integrara en uno de estos dos tributos.

2.1. La tributacion de la propiedad industrial en el IRPF

El articulo 37.3 de la antigua ley del IRPF (Ley 18/1991, de 6 de junio) incluyo ba-
Jjo el epigrafe de "Otros rendimientos del capital mobiliario” en su apartado b) "Los pro-
cedentes de la propiedad industrial que no se encuentre afecta a actividades empresa-
riales o profesionales realizadas por el sujeto pasivo”. La ley del IRPF de 1998 (Ley

miento Internacional del Depdsito de Microorganismos a los fines del procedimiento en materia de Patentes,
de 28 de abril de 1977, Reglamento del Tratado de Budapest sobre reconocimiento internacional del depo-
sito de microorganismos a los fines del procedimiento en materia de patentes; Convenio Europeo sobre For-
malidades Prescritas para las solicitudes de Patentes, de 11 de diciembre de 1953; Tratado de cooperacion
en materia de patentes; Convenio de Munich sobre Concesion de Patentes Europeas. De 5 de octubre de
1973; Real decreto 24242 de Aplicacion del Convenio sobre la concesion de patentes europeas; Acuerdo
por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio y del Acuerdo sobre Contratacion Publica,
hechos en Marrakech, el 15 de abril de 1994.
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40/1998, de 9 de diciembre), mantuvo la misma calificacion para estos rendimientos en
el articulo 23.4.: son rendimientos del capital mobiliario: "a) Los procedentes de la pro-
piedad intelectual cuando el contribuyente no sea el autor y los procedentes de la pro-
piedad industrial que no se encuentre afecta a actividades economicas realizadas por el
contribuyente”. Pero también en el articulo 16.2 d) establecio que: “son rendimientos
del trabajo los rendimientos derivados de la elaboracion de obras literarias, artisticas o
cientificas, siempre que se ceda el derecho a su explotacion”.

La interpretacion literal del primer precepto, y sobre todo si lo comparamos con
el tratamiento dado por el mismo articulo a la propiedad intelectual - cuyos rendimien-
tos solo se consideran de capital mobiliario cuando el contribuyente no sea el autor -
avocarian a considerar que los rendimientos derivados de la propiedad industrial solo
podrian tener una doble consideracion: como rendimientos de actividades economicas
cuando el sujeto pasivo afecte estos derechos a su actividad empresarial o profesional,
y rendimientos de capital mobiliario cuando no se encuentren afectos.

Ello no obstante, autores como PEREZ ROYO y CALERO GALLEGO* consideraban
que no se puede entender que cuando el rendimiento es obtenido por el creador o in-
ventor de la propiedad industrial se trata de un rendimiento de capital mobiliario si no
la tiene afecta a una actividad empresarial, ya que estos derechos derivan de su propio
trabajo y deben considerarse como en el caso de la propiedad intelectual, rendimientos
profesionales., o rendimientos de trabajo tras la reforma de 1998.

De tal manera que los rendimientos derivados de la propiedad industrial pueden
ser calificados de tres formas:

A) Rendimientos de capital mobiliario si son fuente de rendimiento a través de la
cesion a terceros por quien no los creo (herederos, compradores), sin incorpo-
rarlos a una actividad empresarial.

B) Rendimientos del trabajo si los obtuvieran sus autores o inventores mediante la
cesion de su explotacion a terceros.

‘PEREZ ROYO, I.: "Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”. Marcial Pons. Ma-
drid, 1992, pag. 132.; CALERO GALLEGO, J.: En "Manual del Sistema Tributario Espanol”. Dir. Jaime Garcia
Anoveros. 2% ed. Civitas. Madrid, 1998, pdag. 99.

5 En contra de esta interpretacion, a pesar de ser en mi opinion la mds justa ya que no existe razon
para otorgar en este punto un trato diferenciado a la propiedad intelectual y a la industrial, es que la omi-
sion en el caso de la propiedad industrial de la referencia al autor es dificilmente atribuible a un olvido del
legislador, cuando el antiguo reglamento de 1981 del IRPF habia subsanado el mismo error que contenia la
Ley de 1978. A pesar de ello acogemos en este trabajo la interpretacion de los autores anteriormente cita-
dos por ser, ademas, la mas coherente con el tratamiento otorgado a la propiedad industrial en los otros im-
puestos.
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C) Rendimientos de actividades economicas si los propios autores o terceros in-
corporan sus derechos de propiedad industrial al desarrollo de una explotacion
economica.

Es de destacar, sin embargo, que tras la ley del IRPF de 1998, en el concepto de
actividad economica se incluyen las actividades empresariales y profesionales. No obs-
tante, segun la calificacion del rendimiento como derivado de una actividad profesional
0 empresarial, seran distintos los regimenes de retenciones, deberes formales o determi-
nacion de la base imponible.

2.1.1 La propiedad industrial como fuente de rendimientos de capital mobiliario.

Como acabamos de analizar, para que nos encontremos en presencia de este tipo
de rendimientos, los ingresos deben ser percibidos por una persona distinta al creador
de la patente o la marca. Normalmente se tratara de los adquirentes de la misma por una
transmision inter vivos o mortis causa.

En segundo lugar, la persona que obtiene el rendimiento no explota por si misma
la patente y la marca, ya que en ese caso los citados derechos estarian afectos a una ac-
tividad empresarial.

De tal manera que estos rendimientos han de provenir de la concesion de licen-
cias o cesiones de uso de la patente y la marca por quienes no siendo sus creadores son
en el momento actual los titulares de la misma.

Los rendimientos integros, por tanto, consistirdn en las contraprestaciones percibi-
das (alquileres o canones) por la cesion del uso de los citados derechos.® Por el contra-
rio, la enajenacion de estos derechos determinara una ganancia o pérdida patrimonial a
la que se aplicara el régimen general previsto para estas variaciones patrimoniales que
veremos mas adelante.

En cuanto a los gastos deducibles para determinar el rendimiento neto, el articulo 24
de la ley solo permite deducir los gastos de administracion y deposito de valores negociables.

Resulta sumamente criticable que el citado precepto solo en los casos de rendimientos
derivados de la prestacion de asistencia técnica y del arrendamiento de bienes muebles, ne-
gocios 0 minas, permita deducir los gastos necesarios para su obtencion y el importe del de-
terioro sufrido por los bienes de que los ingresos procedan, excluyendo de la posibilidad de
esta deduccion a los rendimientos de la propiedad industrial e intelectual.

® Hay que tener en cuenta que cuando se trate de importes obtenidos por la constitucion o cesion de
derechos de caracter vitalicio imputados a un unico gjercicio o los rendimientos hayan sido generados en un
plazo superior a dos anos e imputados a un unico gjercicio nos encontrariamos ante un rendimiento de ca-
pital mobiliario irregular, que segun el articulo 24.2 de la nueva ley permitiria realizar una reduccion del 30
por 100 del rendimiento neto.
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No parece tener en cuenta el legislador que las patentes tienen una duracion de
veinte anos improrrogables (art. 49 de la Ley de Patentes), y que tanto esta ley como la de
Marcas establecen la exigibilidad del pago de una tasa a la Oficina espanola de Patentes
y Marcas no solo en el momento de su inscripcion, sino anual o quinquenalmente a lo
largo de su vigencia. Todos estos gastos deberian ser deducibles de los rendimientos de
la propiedad industrial como gastos necesarios, porque ademas provoca una discrimina-
cion con respecto a otros rendimientos de capital mobiliario de la misma clase.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que estos rendimientos cuando son satisfechos
por empresarios o profesionales, lo que normalmente sera el licenciatario de la patente
0 la marca, estan sometidos al mecanismo de la retencion o ingreso a cuenta al tipo del
18% cualquiera que sea su calificacion (art. 83 de la LIRPF).

2.1.2 la propiedad industrial como fuente de rendimientos del trabajo.

Estaremos en presencia de un rendimiento del trabajo cuando sea el propio autor de la
patente o la marca el que ceda su uso a terceros a cambio de una contraprestacion. El articu-
lo 16.2 d) de la ley no deja lugar a dudas: "son rendimientos de trabajo los rendimientos de-
rivados de la elaboracion de obras literarias, artisticas o cientificas, siempre que se ceda el de-
recho a su explotacion”. El fundamento es el mismo que en el caso de la propiedad intelectual:
el rendimiento derivado del trabajo personal del sujeto pasivo y la facilidad en su gestion que
otorga la citada calificacion. Por eso es contradictorio con lo establecido en la ley, el articulo
88 del Reglamento del IRPF que regula el importe de las retenciones sobre rendimientos de
actividades economicas y que establece que tendran la consideracion de rendimientos de ac-
tividades profesionales los obtenidos por : “los autores o traductores de obras, provenientes
de la propiedad intelectual o industrial. Cuando los autores o traductores editen directamente
sus obras, sus rendimientos se comprenderan entre los correspondientes a las actividades em-
presariales.”. No obstante, serfa posible mantener, como hacen algunos autores que el rendi-
miento sera del trabajo solo cuando existe una relacion laboral, imaginemos por ejemplo os
trabajadores que prestan sus servicios en un departamento de I+D+i de una empresa, mante-
niendo la calificacion de rendimiento profesional en el resto de casos.’

7 Esta es la interpretacion que sigue manteniendo MARTIN QUERALT en “Curso de Derecho Tribu-
tario”.17ed Marcial Pons, 2001. No obstante, aunque la calificacion realizada por la reforma de 1998 es me-
nos acorde con la naturaleza juridica del rendimiento, creo que el legislador los ha calificado sin lugar a du-
das como rendimientos de trabajo, tal como ha realizado con otro tipo de rendimientos (por ejemplo, los
derivados de impartir cursos y conferencias).

Para PEREZ ROYO, 1., sin embargo, "queda en manos de la Administracion decidir cuando pone en-
cima de la mesa de la prueba - evidente- de que hay ordenacion por cuenta propia y que, por tanto, los ren-
dimientos son de actividad economica, o cuando admite la calificacion como rendimientos del trabajo.
Puesto que la intencion de la norma no puede ser otra que la de excluir del concepto de actividad profesio-
nal a la indicada cuando se cina a unas dimensiones modestas, lo logico hubiera sido poner un limite cuan-
titativo, 0 bien haber intentado objetivar la existencia en este caso de ordenacion por cuenta propia, como
hace, por ejemplo, de cara a calificar como actividad empresarial el alquiler de inmuebles”. En "Manual del
Impuesto sobre la Renta de las personas Fisicas”. Ob. Cit. Ed. 2000. P&ag. 110.
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En mi opinion el articulo 16 de la ley realiza una auténtica calificacion de estos ren-
dimientos como rendimientos del trabajo cundo concurran dos requisitos: que los obtenga
el propio autor y que ceda el derecho a su explotacion. Corroborando esta interpretacion,
el articulo 83 de la ley establece que “el porcentaje de retencion e ingreso a cuenta sobre
los rendimientos del trabajo derivados de impartir cursos, conferencias, coloquios, semina-
rios y similares, o derivados de la elaboracion de obras literarias, artistica o cientificas, siem-
pre que se ceda el derecho a su explotacion, sera del 18 por 100"

Como rendimiento integro habra que computar, en el primer caso, las contra-
prestaciones recibidas por la cesion de la patente. Los gastos deducibles para deter-
minar el rendimiento neto son los establecidos con caracter tasado por el articulo 17:
las cotizaciones a la Seguridad Social o a Mutualidades Generales de Funcionarios;
las detracciones por derechos pasivos; cotizaciones satisfechas a colegios de huérfa-
nos o instituciones similares, cuotas satisfechas a sindicatos o colegios profesionales
y gastos de defensa juridica relacionados con litigios de caracter laboral. Como en el
caso anterior, no sera posible deducir ningun otro gasto relacionado con la propie-
dad industrial.

El articulo 18 de la ley establece que los rendimientos netos se minoraran en unas
cantidades fijas o variables en funcion de la cuantia de los rendimientos del trabajo.

2.1.3 La propiedad industrial como fuente de rendimientos de actividades eco-
nomicas.

Cuando las patentes 0 marcas estan afectas a una actividad empresarial, ya sea re-
alizada esta actividad empresarial por su creador o por un tercero - lo cual quiere decir
que los elementos de la propiedad industrial se integran con el resto de los elementos
del activo de la empresa para obtener los rendimientos -, la patente y la marca no ge-
nera rendimientos fiscalmente autonomos o diferenciados, sino que se integran con el
resto de rendimientos derivados de la actividad empresarial. Estos rendimientos proven-
dran, basicamente, de la venta de los bienes y servicios ofrecidos al mercado con oca-
sion del desarrollo de la patente, o con una determinada calidad o diferenciacion del
resto de productos similares a través de la marca.

La nueva ley del IRPF ha suprimido las diferencias entre las actividades profesio-
nales y empresariales, estando ahora incluidas ambas en el concepto de “actividades
economicas” del articulo 25 de la ley.

Como rendimiento integro de la actividad economica habra que computar la con-
traprestacion recibida por la cesion de la patente. En el caso de la enajenacion habra
que distinguir si el objeto de la actividad del sujeto pasivo es la creacion y venta de pa-
tentes (en cuyo caso estariamos en presencia de un ingreso de la actividad), o bien, que
siendo su actividad la cesion del uso de patentes, enajene ésta ultima, computandose
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entonces como una variacion patrimonial como corresponde a cualquier transmision del
activo fijo.8

La determinacion de los rendimientos integros, se realizara por la suma de los in-
gresos propios de la actividad. Para obtener el rendimiento neto, si el sujeto pasivo de-
termina éstos a traves de la estimacion directa normal, seran deducibles los mismos gas-
tos que en el caso de las sociedades, por expresa remision de la ley del IRPF, sin que se
incluyan, sin embargo, las ganancias o pérdidas patrimoniales derivadas de los elemen-
tos patrimoniales afectos. Remitimos el estudio de estos gastos al analisis del Impuesto
sobre Sociedades.

Es posible asimismo que el sujeto pasivo determine su rendimiento neto a traves
del sistema de estimacion directa simplificada. En este régimen, introducido por la ley
de Acompanamiento a los Presupuestos Generales del Estado de 1998 y desarrollado por
el RD 37/1998, de 16 de enero, el contribuyente ve reducidas sus obligaciones registra-
les. Ademas, en el célculo del rendimiento neto (ingresos menos gastos) puede determi-
nar el importe de algunos de estos gastos de modo objetivo, a través de porcentajes so-
bre el rendimiento neto, que le evitan determinadas exigencias de tipo contable.

Al sistema de estimacion directa simplificada, en el caso que estamos analizando,
se pueden acoger los profesionales cuyo volumen de ingresos no sea superior a 100 mi-
llones de pesetas anuales en el ano inmediato anterior. El régimen es renunciable. La re-
nuncia debera efectuarse durante el mes de diciembre anterior al inicio de ano en que
debera surtir efecto.

Las especialidades de este régimen consisten en lo siguiente:

- Las amortizaciones del inmovilizado material se practicaran de forma lineal de
acuerdo con la tabla de amortizacion simplificada aprobada por la OM de 27 de
marzo de 1998.

- El conjunto de provisiones deducibles y los gastos de dificil justificacion se cuan-
tificaran aplicando el porcentaje del 5 por 100 sobre el rendimiento neto.

- No estan obligados a llevar contabilidad ajustada a las prescripciones del Codi-
go de Comercio y solo deberan llevar tres libros registros: de ventas e ingresos,
de compras y gastos y de bienes de inversion.

Por ultimo, estos rendimientos estan sujetos a retencion al tipo del 18%, tal como

hemos descrito anteriormente.

8 El tratamiento de las variaciones patrimoniales que provienen de los elementos afectos a una acti-
vidad empresarial o profesional lo remitimos al capitulo de este trabajo dedicado a la transmision de la
patente.
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Dentro de los rendimientos de actividades economicas, las patentes y marcas son
generadoras de gastos deducibles. También en este caso el calculo del rendimiento a tra-
vés del sistema de estimacion directa lo remitimos al analisis del Impuesto sobre Socie-
dades.

Asimismo, en este caso, es posible que el sujeto pasivo determine sus rendimien-
tos a través del sistema de estimacion directa simplificada, siendo los limites y régimen
Jjuridico el mismo que hemos visto para las actividades profesionales.

La transmision de la propiedad de la patente o la marca tendra la consideracion
de ganancia o pérdida patrimonial. Esta calificacion derivada de la nueva ley del IRPF
varia el anterior régimen juridico de estas transmisiones. En la anterior ley del IRPF te-
nian la calificacion de rendimiento profesional, ya que la calificacion de este tipo de
rendimientos como profesionales, convertia a estos derechos en elementos afectos y, por
lo tanto, las variaciones patrimoniales que generaban formaban parte de los rendimien-
tos de esta naturaleza. En el momento actual, los empresarios individuales no incluyen
en los rendimientos de sus actividades las ganancias o pérdidas obtenidas por las trans-
misiones de sus bienes de activo fijo, sino que éstas tributan conjuntamente con las ge-
neradas por la transmision de los bienes de su patrimonio particular.

2.2 La tributacion de la propiedad industrial en el Impuesto sobre
Sociedades.

Las normas del Impuesto sobre Sociedades (Ley 43/1995, de 27 de diciembre) que
regulan la determinacion de la base imponible, son las aplicables también para la de-
terminacion, en estimacion directa, de los rendimientos de las actividades economicas
en el IRPF, y a las que nos hemos remitido cuando los rendimientos obtenidos por una
persona fisica, y derivados de la propiedad industrial, tienen esta naturaleza.

Sin embargo, antes de adentrarnos en el calculo de la base imponible, hay que te-
ner en cuenta que en el ambito del Impuesto sobre Sociedades, esto es, cuando los ren-
dimientos a los que nos estamos refiriendo son obtenidos por una persona juridica, tie-
ne menor relevancia que la sociedad sea la primera titular de la patente o la marca o la
haya obtenido de un tercero a efectos de la naturaleza del rendimiento. También tiene
una importancia menor el que la patente y la marca esté afecta o no a la actividad em-
presarial, aunque normalmente lo estara.

De tal manera que el cdlculo de la base imponible en el Impuesto sobre Socieda-
des, y la propia estructura del impuesto, parte del resultado contable de la sociedad,
ajustando el mismo a las reglas especificas y criterios de valoracion contenidos en la ley
del Impuesto sobre Sociedades. De tal manera que la renta de las sociedades es un con-
cepto sintético en el que siguiendo el resultado contable todos los ingresos se compen-
san con todos los gastos.
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Pues bien, los ingresos y gastos a los que puede dar lugar la propiedad industrial
en el ambito del Impuesto sobre Sociedades son los siguientes:

2.2.1 La propiedad industrial como fuente de ingresos.
2.2.1.1 Ingresos por ventas y servicios.

Este supuesto se producira solo en el caso de que el objeto de la actividad sea pre-
cisamente la venta de patentes o modelos de utilidad. Esto es, que esté dedicada a la in-
vestigacion para terceros, 0 que su actividad tipica consista en la cesion del uso de pa-
tentes 0 marcas a través de la concesion de licencias.

En este caso la patente y la marca no sera un elemento de activo fijo de la em-
presa, sino del circulante, y su enajenacion o las contraprestaciones obtenidas por su ce-
sion seran ingresos tipicos de la actividad empresarial. Dichas cantidades figuraran en el
haber de la cuenta de resultados por su importe neto, sin adicion del IVA, ya que este
impuesto, como veremos, esta destinado a compensarse con el VA soportado por la en-
tidad.

2.2.1.2 Ingresos accesorios a la explotacion: los canones.

Se produciran estos ingresos por las contraprestaciones derivadas de la propiedad
industrial cedida cuando se trate de operaciones no habituales de la sociedad en el tra-
fico mercantil.

Entre estos ingresos cabe destacar: primero, los ingresos que se perciban (canones)
por la cesion del uso de inmovilizaciones inmateriales propiedad de la entidad, tales co-
mo patentes, marcas y otras manifestaciones de la propiedad intelectual o industrial y
segundo, los ingresos derivados de contratos de franquicia, en virtud de los cuales una
entidad cede a otra el derecho de uso del nombre, marca y determinados servicios co-
munes.

2.2.2 La propiedad industrial como fuente de gasto.

En el ambito de los gastos deducibles a que puede dar lugar la propiedad indus-
trial, habria que distinguir, por un lado, la sociedad titular de la patente y la marca afec-
ta a la actividad y por otro lado la sociedad licenciataria de la misma.

2.2.2.1 Gastos deducibles derivados de la patente y la marca afecta.
2.2.2.1.7 La amortizacion.

La ley del Impuesto sobre sociedades establece reglas especificas respecto a las
normas contables para la cuantificacion y deducibilidad de los gastos en concepto de
amortizacion de los bienes integrantes del inmovilizado de las empresas. La deducibili-
dad de las cuotas de amortizacion relativas al inmovilizado inmaterial planteaba bas-
tantes problemas de interpretacion en la legislacion anterior que en cierta medida han

80 n.° 58 RTT



sido solucionados por la nueva ley del Impuesto sobre Sociedades. En efecto, la nueva
ley establece normas generales para la cuantificacion de estos gastos, aplicables a todo
el inmovilizado de la empresa, sea material o inmaterial, y normas especificas para los
gastos de Investigacion y Desarrollo, Fondo de comercio, derechos de traspaso, arren-
damiento por opcion de compra, y con caracter residual, una norma aplicable a todo
el inmovilizado inmaterial.

El inmovilizado inmaterial esta constituido por los elemento patrimoniales intan-
gibles, susceptibles de valoracion economica, que se hayan adquirido mediante contra-
prestacion, y que se contabilicen como tales en el activo de la empresa. Se valoran por
su precio de adquisicion o coste de produccion. En cuanto a la amortizacion a efectos
fiscales, y con respecto a los elementos que nos interesan cabe destacar:

- Las marcas. La amortizacion contable de las marcas es deducible con el limite
anual maximo de la décima parte de su importe, siempre que cumpla dos requi-
sitos: a) que haya sido adquirida a titulo oneroso y b) que la entidad adquirente
y transmitente de la marca no se encuentren vinculadas.

- Restante inmovilizado inmaterial. Cualquier otro elemento del inmovilizado in-
material que cumpla con los dos requisitos mencionados para las marcas, podran
amortizarse por décimas partes siempre que no tengan fecha cierta de extincion.
De tenerla, cosa que ocurrira con las patentes, se amortizaran fiscalmente segun
su periodo de extincion.

- Gastos de 1+D. Los gastos en que incurre una entidad en 1+D por regla general
son gastos del ejercicio, segun el Plan General de Contabilidad, pero la entidad
también puede optar por registrarlos como activos en el inmovilizado inmaterial
de la empresa si se cumplen basicamente dos requisitos: a) individualizacion de
los proyectos de investigacion y su coste, y b) existencia de motivos fundados del
exito técnico de la investigacion y de su rentabilidad economico-comercial.

En el caso de que se opte por activar los gastos de I+D, la ley del Impuesto sobre
Sociedades concede libertad de amortizacion tanto para los gastos de [+D como para
los elementos del inmovilizado material e inmaterial, excluidos los edificios, afectos a
las actividades de esta naturaleza. En cuanto a los edificios, en la parte en que se hallen
afectos a actividades de 1+D, se permite su amortizacion en un periodo de diez anos por
partes iguales

2.2.2.1.2 Tributos: las tasas

Las tasas en materia de propiedad industrial tienen su origen en la Ley de Refor-
ma del Sistema tributario de 11 de junio de 1964, que recogia alguno de los conceptos
gravados por la Ley del Impuesto sobre el Timbre de 1960. Con posterioridad, la ley
17/1975, de 2 de mayo, sobre creacion del organismo autonomo Registro de la Propie-
dad Industrial, establecio en su articulo 10 unas tasas y exacciones parafiscales unifica-
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das por servicios, prestaciones y actividades administrativas del Registro de la Propiedad
Industrial. EI Registro de la Propiedad Industrial se denomina a partir de la ley 21/1992
Oficina Espanola de Patentes y Marcas, de tal modo que las referencias de la ley de 1975
al Registro de la Propiedad Industrial se entienden ahora referidas a la OEPM. Actual-
mente las tasas en materia de propiedad industrial se rigen por lo dispuesto en los arti-
culos 160 a 162 de la Ley de Patentes; la ley 32/1988, de marcas y la ley 17/1975, de 2
de mayo, actualizando su importe por las Leyes de Presupuestos Generales del Estado.
Sin embargo, hay que tener en cuanta que algunas de las prestaciones contenidas en la
ley de 1975, asi como los precios publicos autorizados en la Orden Ministerial de 22 de
septiembre de 1995 y luego legalizados a través del Real Decreto-ley 2/1996, se en-
cuentran ahora derogados y sustituidos por la ley 25/1998, de 13 de julio de modifica-
cion del Régimen legal de las Tasas estatales y Locales y de Reordenacion de las Presta-
ciones Patrimoniales de cardcter publico.®

Dentro de este elenco de tasas podemos distinguir aquéllas que deben satisfacer-
se por la proteccion que la inscripcion en este registro ofrece al derecho de la propie-
dad industrial, y aquellas otras que se satisfacen por la prestacion de determinados ser-
vicios adicionales que la Oficina puede prestar. Estas ultimas son las requladas por la ley
25/1998.

En efecto, la inscripcion del derecho de la propiedad industrial genera el devengo
de una Tasa de inscripcion. Ademas han de pagarse tasas anuales, en el caso de las pa-
tentes, y tasas quinquenales en el caso de las marcas. Ambas prestaciones, son las que
mas nos interesan, desde el punto de vista de su deducibilidad en la tributacion de la
renta empresarial.

Junto a estas tasas, que son las recogidas en la respectivas leyes de patentes y mar-
cas, el articulo 26 de la ley 25/1998 regula la Tasa por prestacion de servicios y activi-
dades de la Oficina Espanola de Patentes y Marcas.

El hecho imponible de esta tasa esta constituido por la reproduccion de docu-
mentos integrados en fondos documentales de la Oficina Espanola de Patentes y Marcas,
por las busquedas retrospectivas y la difusion selectiva de datos integrados en bases de
datos, realizadas por la Oficina Espanola de Patentes y Marcas, asi como por la presta-
cion de servicios documentales para informacion tecnoldgica.

Se establecen como supuestos no gravados, la entrega por la Oficina Espanola, en
calidad de distribuidor, de productos producidos por la Oficina Europea de Patentes, la
Organizacion mundial de la Propiedad intelectual u otras organizaciones internaciona-
les, fijandose los precios de distribucion de los productos y la compensacion a percibir
por la Oficina Espanola en los acuerdos de distribucion; tampoco se sujetan a la tasa las

% Sobre la evolucion de estas tasas en materia de propiedad industrial, Vid. LOPEZ ESPADAFOR,
C.M.: "Régimen fiscal de la propiedad industrial”. Tirant lo Blanch, 1998.
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entregas por empresas especializadas, de datos integrados en las bases de datos de la
Oficina espanola, sin perjuicio de los derechos que corresponda percibir a la Oficina.
Se determina también una bonificacion del 30 por 100 del importe de las tasas para las
entidades que contribuyan a la difusion de productos o servicios de la Oficina Espano-
la de Patentes y Marcas, previo acuerdo.

Con respecto a las contenidas en las leyes de patentes y marcas, el hecho impo-
nible de la tasa esta constituido por el otorgamiento de las autorizaciones, realizacion
de las inscripciones y registros en materia de propiedad industrial.

La Ley del Impuesto sobre Sociedades no menciona, como hacia la anterior ley, el
gasto por tributos, salvo en lo que se refiere al propio Impuesto sobre Sociedades al que
considera no deducible. Por lo tanto habra que remitirse a los criterios contables a efec-
tos de su deducibilidad.

No plantea ningun problema su deducibilidad, si bien se puede tener en cuenta el
distinto tratamiento en cuanto a su imputacion temporal que puede tener la tasa por ins-
cripcion, y por lo tanto concesion del derecho a la patente y la marca, y, por otro lado,
las tasas periodicas que se deben abonar al registro a lo largo de la vigencia de la paten-
te y la marca (anuales en el caso de la patente, quinquenales en el caso de la marca).

En efecto, la tasa devengada por la inscripcion de la patente o la marca que otor-
ga el derecho a la misma, ya que éste se obtiene por la inscripcion, se deberia incorpo-
rar al valor de adquisicion del derecho, lo que permitira ir deduciéndola por la via de la
amortizacion.

Distinto régimen se debe atribuir a las tasas periodicas que se satisfacen al regis-
tro, por el mantenimiento en vigor de estos derechos, las cuales seguiran el criterio ge-
neral del devengo en cuanto a la deducibilidad de los gastos del gjercicio. En el caso de
la patente, la tasa es anual, pagandose por anos adelantados durante toda la vigencia de
la patente. La tasa anual sera gasto del ejercicio sin ninguna particularidad. En el caso
de la marca, la tasa es quinquenal, devengandose el primer quinquenio desde la expe-
dicion del titulo de la marca, y el segundo el ultimo dia del mes en que se cumpla el
quinto aniversario de la fecha de deposito de la solicitud inicial de registro. En este ca-
so se deberia periodificar el gasto a lo largo de los cinco anos.

2.2.2.2 Gastos deducibles derivados de la patente y la marca cedida: los canones.

Si como hemos visto, las contraprestaciones derivadas de la cesion del uso de la
patente o la marca tienen la consideracion de ingresos para la empresa que los recibe,
tendra la consideracion de gasto para aquélla que los satisface. EI articulo 111 del an-
terior Reglamento inclufa entre los gastos denominados “Trabajos, suministros y servi-
cios exteriores” los “alquileres y canones devengados por la cesion al sujeto pasivo de
elementos patrimoniales”. Los alquileres o canones los define ahora el articulo 113 del
Reglamento en los siguientes términos: "1. Se entenderan incluidos en este articulo los
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arrendamientos, canones, asistencia técnica, alquileres y, en general, toda contrapresta-
cion devengada por terceros, cualquiera que sea su denominacion, procedente de la ce-
sion a la empresa de derechos y demas bienes, cuando no se transmita la propiedad de
los mismos.

En particular, el término canones empleado en el presente articulo comprendera
las cantidades de cualquier clase pagadas por el uso o la concesion de uso de un dere-
cho de autor sobre una obra literaria, artistica, informativa o cientifica, incluidas las pe-
liculas cinematograficas, de un modelo, plano, formula o procedimiento secreto; y por
las informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas.”.

La ley no menciona estos gastos, remitiendo también aqui a las normas contables.
Dentro del gasto contable de "Servicios exteriores” tendra el concepto de canon los ren-
dimientos obtenidos o los gastos derivados de la contraprestacion por el derecho de uso
0 la cesion de uso de inmovilizaciones inmateriales propiedad de terceros, tales como
las patentes, marcas y otras manifestaciones de la propiedad industrial o intelectual. No
sera ingreso, sino variacion patrimonial la transmision de la patente y la marca y tam-
poCo sera gasto sino inversion para aquél que adquiera su propiedad.

Ahora bien, con respecto a estos canones o contraprestaciones por la cesion del
uso, habria que distinguir varios supuestos. Primero, que el canon consista en una can-
tidad fija que se puede pagar de una sola vez para el numero de anos en que se haya
concedido la licencia o que se vaya pagando periodicamente a lo largo de la vigencia
del contrato. Segundo, que la contraprestacion consista en una cantidad variable en fun-
cion de las ventas o de la produccion.

En el primer caso no existe ninguna duda sobre su deducibilidad, considerandose
deducible el canon en cada ejercicio @ medida que se vayan devengando, o bien perio-
dificando el gasto en cinco anos cuando éste se paga de una sola vez durante toda la vi-
da del contrato.

En el sequndo caso, ALBINANA™ no considera deducible el gasto por entender
que se trata de una participacion en beneficios por concepto distinto al de remuneracion
de servicios personales, tal como prescribe el articulo 14 de la ley.

No estoy de acuerdo con esta interpretacion. En mi opinion habra que analizar la
naturaleza del contrato. Si se trata de un contrato de arrendamiento, esto es, de la ce-
sion del uso del derecho en el cual la contraprestacion toma como punto de referencia
de su cuantia la produccion o los beneficios de la empresa, el canon sera gasto deduci-
ble porque no se trata de una participacion en beneficios sino una contraprestacion te-
niendo en cuenta los mismos. Por el contrario, si no se trata de una cesion del derecho

OALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.: “Tratamiento tributario de las patentes y marcas”. La Ley.
1992.T.2 pag. 1082.
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sino una aportacion no dineraria a una sociedad que da derecho a una participacion en
beneficios, ésta no tendrd el caracter de deducible pero es que la contraprestacion tam-
poco sera un alquiler o un canon sino un dividendo.

2.2.3 La propiedad industrial como fuente de deducciones.

La adquisicion de una patente o una marca por parte de una empresa puede ser
considerada como una inversion. Pero sobre todo, tiene importancia en materia de de-
ducciones todas las actividades que pueden considerarse de investigacion cientifica e in-
novacion tecnoldgica. En efecto, la ley 55/99, de 29 de diciembre primero, y el Real
Decreto-ley 3/2000, de 23 de junio, despugs, convirtieron a la deduccion por gastos de
[+D+i en una de las mas importante del impuesto. Tendencia que se ha mantenido en
todas las leyes de Presupuestos Generales del Estado posteriores.

El articulo 33 de la Ley del Impuesto contempla dos tipos de deducciones: la deduc-
cion por gastos de Investigacion y desarrollo y los gastos en innovacion tecnologica. Asi-
mismo el articulo 33 bis ha introducido una deduccion para el fomento de las tecnologias
de la informacion y de la comunicacion en las entidades de reducida dimension. ™

2.2.3.1 Investigacion y Desarrollo

- Investigacion es la indagacion original y planificada que persigue descubrir nue-
vOs conocimientos y una superior comprension en el ambito cientifico o tecnologico.

- Desarrollo es la aplicacion de los resultados de la investigacion o de cualquier
otro tipo de conocimiento cientifico para la fabricacion de nuevos materiales o produc-
tos para el diseno de nuevos procesos o sistemas de produccion, asi como para la me-
Jora tecnologica sustancial de materiales, productos, procesos o sistemas preexistentes.

Se considera actividad de investigacion y desarrollo la concepcion de "software”
avanzado, siempre que suponga un progreso cientifico o tecnologico significativo me-
diante el desarrollo de nuevos teoremas y algoritmos o mediante la creacion de sistemas
operativos y lenguajes nuevos. No se incluyen las actividades habituales o rutinarias re-
lacionadas con el “software"”.!2

" Los conceptos que el articulo 33 de la ley recoge de Investigacion y Desarrollo se inspiran en los
establecidos por el "Manual Frascati” que es el Manual de la OCDE par la medicion de las actividades de
I+D+i y que uniformiza los conceptos de Investigacion, Desarrollo e Innovacion tecnologica. Sobre la pro-
mocion de las actividades de 1+D+i en el seno de la OCDE y UE, Vid. SERRANO ANTON, F.: “Los incenti-
vos fiscales por actividades de investigacion y desarrollo e innovacion tecnoldgica en la Union Europea”. En
"Régimen tributario de las actividades de Investigacion y Desarrollo e innovacion tecnologica”. Ed. La Ley.
Madrid, 2000, pag. 31y ss.

12 Segun Tomé Muguruza estas actividades requieren una cierta organizacion, excluyéndose los es-
fuerzos rutinarios y los descubrimientos y mejoras casuales. Por otro lado, se incentiva la mera realizacion
de la actividad, con independencia de que se logre un hallazgo par la empresa. En "Guia del Impuesto so-
bre Sociedades”. CISS. Valencia, 1996, pag. 535.
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Para que un gasto (amortizacion del inmovilizado, gasto del personal por los in-
vestigadores, auxiliares, materias primas y aprovisionamientos, servicios exteriores y su-
ministros, excluidos los inmuebles y terrenos) pueda considerarse aplicado a una activi-
dad de I+D ha de cumplir una serie de requisitos:

- la actividad de 1+D ha de efectuarse en Espana.

- Los gastos han de estar directamente relacionados con la actividad de 1+D, y
han de aplicarse efectivamente a la realizacion de la misma, constando espe-
cificamente individualizados por proyectos. Se incluyen las amortizaciones
de los bienes afectos a las citadas actividades. Ello exige efectuar una impu-
tacion separada y constatable de los costes por cada uno de los proyectos de
investigacion.

- Los gastos realizados en el extranjero también se pueden acoger a la deduccion
siempre que se cumplan dos condiciones: primero, que la actividad de Investi-
gacion y Desarrollo principal se efectue en Espana, y segundo, que el importe de
los gastos realizados en el extranjero no sobrepase el 25 por 100 del total inver-
tido.

-También la Ley considera gastos de 1+D las cantidades pagadas a un tercero que
realiza la actividad por encargo del sujeto pasivo, bien de un modo individual o con-
Jjuntamente con otras entidades, siempre que dicha actividad se efectue en Espana.

Cuando el encargo lo realiza el sujeto pasivo a otra entidad vinculada con aquél,
las contribuciones para sufragar los gastos de esas actividades tendran la consideracion
de deducibles a efectos de determinar la base imponible y, ademas, daran derecho a de-
duccion en cuota integra por la aplicacion de este incentivo cuando:

- Exista un contrato escrito celebrado previamente en el que se identifique el pro-
yecto o proyectos a realizar.

- La entidad que realiza la contribucion tenga derecho a utilizar los resultados de
la actividad de I+D.

- Haya una correlacion entre el derecho a utilizar los resultados de la actividad y
las contribuciones aportadas a la sociedad que realiza la actividad de |+D.

La base de la deduccion esta constituida por el importe de los gastos efectuados,
y por las inversiones en elementos de inmovilizado material e inmaterial, excluidos los
inmuebles y terrenos, minorada en el 65% de las subvenciones recibidas para la finan-
ciacion de la actividad.

Los porcentajes de deduccion varian segun se trate de gastos o de inversiones en
inmovilizado. Para los gastos efectuados en el periodo impositivo el porcentaje varia se-
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gun sea el valor de los gastos efectuados, en comparacion con el valor medio de los re-
alizados en los dos anos anteriores:

- Sies igual o inferior, el porcentaje es del 30% para la totalidad de los gastos efec-
tuados en el periodo impositivo por este concepto.

- Si es superior se aplica el 30% hasta el valor medio de los realizados en los dos
anos anteriores, y sobre el exceso se aplica el 50%.

- Ademas de la deduccion que proceda conforme a lo dispuesto anteriormente, se
puede practicar una deduccion adicional de 10 por 100 del importe de los si-
guientes gastos del periodo:

a) Los gastos de personal de la entidad correspondientes a investigadores cualifi-
cados adscritos en exclusiva a actividades de investigacion y desarrollo.

b) Los gastos correspondientes a proyectos de Investigacion y Desarrollo contra-
tados con Universidades, Organismos publicos de Investigacion o Centros de
Innovacion y Tecnologia, reconocidos y registrados como tales segun el Real
Decreto 2609/1996, de 20 de diciembre, por el que se regulan los Centros de
Innovacion y Tecnologia.

Para las inversiones en elementos del inmovilizado material o inmaterial, exclui-
dos los inmuebles y terrenos, el porcentaje sera del 10 por 100.

2.2.2.2 Actividades de innovacion tecnologica no incluidas en las actividades de 1+D.

Se considerara innovacion tecnologica la actividad cuyo resultado es la obtencion
de nuevos productos o procesos de produccion, o de mejoras sustanciales, tecnologica-
mente significativas de los ya existentes. Se consideraran nuevos aquellos productos o
procesos cuyas caracteristicas o aplicaciones, desde el punto de vista tecnologico, di-
fieran sustancialmente de las existentes con anterioridad."®

En realidad esta definicion que aparece confusa en cuanto a su distincion con
las actividades de 1+D, tiene que ser integrada por los supuestos que la propia ley in-
cluye. No obstante, se puede considerar que la diferencia con las actividades de De-
sarrollo es que en éstas hay investigacion previa. Ademas en la innovacion tecnolo-

'3 Para RODRIGUEZ MARQUEZ la unica diferencia entre las actividades de 1+D y las de Innovacion
tecnologica consiste en que las primeras aparecen desvinculadas de la obtencion de un resultado, frente a
la IT, que hace precisamente referencia a aquel. En "Régimen tributario de la actividades...”. Ob. Cit pag. 83.
Sin embargo, esta interpretacion plantea varios problemas: primero, como el propio autor reconoce, hay un
supuesto, el de las actividades de diagnostico tecnoldgico, en las que no se exige ningun resultado, pero es
que ademds habra actividades de I+D en las que ademas de serlo se logre el objetivo para el que fueron pro-
gramadas.
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gica el producto ha de ser nuevo para la empresa, aunque no lo sea objetivamente
considerado.

En efecto, la base de la deduccion estara constituida por el importe de los gastos
del perfodo en actividades de innovacion tecnologica que correspondan a los siguientes
conceptos:

a) Proyectos cuya realizacion se encargue a Universidades, Organismos publicos
de Investigacion o Centros de Innovacion y Tecnologia, reconocidos y registra-
dos como tales segun el citado Real Decreto 2609/1996, de 20 de diciembre.

b) Diseno industrial e ingenieria de procesos de produccion que incluirdn la con-
cepcion y elaboracion de los planos, dibujos y soportes destinados a definir los
elementos descriptivos, especificaciones técnicas y caracteristicas de funciona-
miento necesarios para la fabricacion, prueba, instalacion y utilizacion de un
producto.

¢) Adquisicion de tecnologia avanzada en forma de patentes, licencias, "Know-
how" y disenos. No daran derecho a la deduccion las cantidades satisfechas a
personas o entidades vinculadas al sujeto pasivo. La base correspondiente a es-
te concepto no podra superar la cuantia de 500.000 euros.

d) Obtencion del certificado de cumplimiento de las normas de aseguramiento de
la calidad de la serie ISO 9000, GMP o similares, sin incluir aquellos gastos co-
rrespondientes a la implantacion de dichas normas.

El porcentaje de deduccion en estos casos sera del 15 por 100 para los conceptos pre-
vistos en la letra a) y el 10 por 100 para los conceptos previstos en las letras restantes.

Por ultimo, otras novedades con respecto a estas deducciones han sido las si-
guientes:

- El sujeto pasivo podré plantear consultas sobre la interpretacion y aplicacion de
la deduccion, cuya contestacion tendra caracter vinculante para la Administra-
cion.

- lgualmente, a efectos de la aplicacion de estas deducciones, el sujeto pasivo po-
dra solicitar a la Administracion tributaria la adopcion de acuerdos previos de va-
loracion de los gastos correspondientes a proyectos de 1+D o de innovacion tec-
nologica. Estos acuerdos previos han sido desarrollados reglamentariamente a
través del Real Decreto 2060/1999 de 30 de diciembre que ha anadido un nue-
vo capitulo al reglamento del Impuesto sobre Sociedades (Capitulo V bis sobre
"Valoracion previa de gastos correspondientes a proyectos de investigacion cien-
tifica o de innovacion tecnoldgica”.
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2.2.3 Tecnologias de la informacion y de la comunicacion en las entidades de re-
ducida dimension.

El articulo 33 bis permite realizar una deduccion del 10 por 100 del importe de
las inversiones y de los gastos del periodo realizados por las entidades de reducida di-
mension, relacionados con la mejora de su capacidad de acceso y manejo de informa-
cion de transacciones comerciales a traves de Internet y del uso de tecnologias de la in-
formacion y comunicacion.

La deduccion incluye las siguientes actividades: a) acceso a Internet (adquisicion
de equipos y “software, para la conexion a Internet y acceso a correo electronico y pa-
ra conectar redes internas de ordenadores a Internet); b) presencia en Internet (adquisi-
cion de equipos y "software” para el desarrollo y publicacion de pdaginas y portales
"Web" y gastos de diseno y desarrollo de estas paginas y portales); c) comercio electro-
nico (adquisicion de equipos para la implantacion de comercio electronico a través de
Internet y para la implantacion de comercio electronico a traves de redes cerradas for-
madas por agrupaciones de empresas, clientes y proveedores); d) Incorporacion de las
tecnologias de la informacion y de las comunicaciones en los procesos empresariales (
interconexion de ordenadores, integracion de voz y datos, aplicaciones a procesos es-
pecificos de gestion, diseno y produccion).

En todos los casos la base de la deduccion incluye los gastos de instalacion e im-
plantacion de dichos sistemas y la formacion del personal de la empresa para su uso.

La deduccion es incompatible con las demds deducciones de este capitulo, y no
dara derecho a deduccion la parte de la inversion o gasto financiada con subvenciones.

Al igual que ocurre con la deduccion por actividades de Investigacion y Desarrollo e
innovacion tecnologica, las cantidades no deducidas por insuficiencia de cuota, pueden
aplicarse en las liquidaciones de los periodos impositivos de los 15 anos siguientes. Asi-
mismo el limite conjunto del 35 por 100 de la cuota para estas deducciones, se eleva al 45
por 100 cuando la deduccion por este concepto, exceda de 10 por 100 de la cuota integra.

3. LA PATENTE Y LA MARCA OBJETO DE TRANSMISION

La patente y la marca son derechos transmisibles por todos los medios admitidos
en Derecho asi como pueden ser objeto de licencias de uso. En este sentido, es necesa-
rio analizar qué impuestos gravan estas transmisiones y cuales son las repercusiones fis-
cales para el vendedor y el comprador de los derechos de la propiedad industrial.

3.1 Transmision lucrativa o mortis causa.

Los incrementos patrimoniales obtenidos a titulo lucrativo por personas fisi-
cas tributan en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Estos mismos incre-
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mentos obtenidos por una persona juridica tributaran en el Impuesto sobre Socie-
dades.

Quedaran sujetos por tanto al ISD los incrementos de patrimonio obtenidos a ti-
tulo gratuito por una persona fisica derivados de la adquisicion de los derechos inte-
grantes de la propiedad industrial por herencia, legado o donacion.

En el caso de la herencia, los derechos de la propiedad industrial se integraran en
el caudal hereditario con el resto de bienes para fijar el valor neto de la participacion in-
dividual de cada causahabiente. Por valor neto de la participacion individual se entien-
de el valor real de los bienes y derechos minorado por las cargas, deudas y gastos que
fueren deducibles.

En caso de donacion también la base imponible esta constituida por el valor neto
de los bienes y derechos adquiridos minorado por las deudas y cargas deducibles.

El mayor problema sera determinar, en ambos casos, el valor real de las patentes
y marcas. En el caso de que estén afectas a una actividad empresarial, podria utilizarse
el valor derivado de la contabilidad; en el caso de que no lo estén, se podria acudir a la
valoracion del Impuesto sobre el Patrimonio si la patente o la marca habia sido adquiri-
da de terceros en cuyo caso tendra un valor de adquisicion; por ultimo si la propiedad
industrial que se hereda estaba en el patrimonio de su autor sin estar afecta a una acti-
vidad empresarial, habra que acudir a una tasacion pericial de su valor.

La transmision hereditaria o gratuita por un negocio inter vivos de los derechos
integrantes de la propiedad industrial no plantea mas especialidades en este impues-
to, pero participa con el resto de bienes y derechos de las mismas dificultades, si ca-
be mas producto de su propia inmaterialidad, de los dificiles contornos del concepto
de valor real.

Sujeto pasivo sera el heredero, legatario o donatario.

3.2 Transmision onerosa.

El IVA es un impuesto indirecto que grava el consumo de bienes y servicios pro-
ducidos en el desarrollo de las actividades empresariales o profesionales.

Es un impuesto de los llamados plurifasicos en la medida que grava todas las en-
tregas y servicios producidos en las diferentes fases de la produccion o comerciali-
zacion. A través del mecanismo de la deduccion y de la repercusion se consigue gravar
en cada fase solo el valor anadido al bien o servicio hasta llegar al consumidor final.

Constituye el hecho imponible del impuesto: las entregas de bienes y prestaciones
de servicios, las adquisiciones intracomunitarias y las importaciones.
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Con respecto a las entregas de bienes y servicios, que es lo que ahora nos intere-
sa, hay que tener en cuenta, en primer lugar, la propia definicion de entrega de bienes
0 prestacion de servicios. Segun el articulo 4.1 de la ley: "Estaran sujetas al impuesto las
entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial del im-
puesto por empresarios 0 profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual u ocasio-
nal, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectuan en
favor de los propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades que las
realicen”.

De tal manera que, como primer requisito para que la transmision de las patentes
y marcas esté sujeta al IVA es que sea realizada por un empresario o profesional. A este
respecto, el articulo 5 de Ia ley ofrece un concepto propio de empresario o profesional
donde incluye, por lo que hace al tema de nuestro estudio: las sociedades mercantiles,
en todo caso; y "quienes realicen una o varias entregas de bienes o prestaciones de ser-
vicios que supongan la explotacion de un bien corporal o incorporal con el fin de obte-
ner ingresos continuados en el tiempo.”. En este ultimo supuesto se incluirian todas las
cesiones de los derechos de la propiedad industrial.

Las cesiones de los derechos de la propiedad industrial tienen el caracter de pres-
tacion de servicios. Segun el articulo 11 de la Ley se consideran prestaciones de servi-
cios, entre otras, "Las cesiones y concesiones de derechos de autor, licencias, patentes,
marcas de fabrica y comerciales y demas derechos de propiedad intelectual o industrial”

Frente a la regla general, regulada en el articulo 69 de la ley del IVA, de que las
prestaciones de servicios se entienden realizadas en donde esté situada la sede de la ac-
tividad economica de quien las preste, a las cesiones de los derechos de la propiedad
industrial se les aplica una de las numerosas excepciones a esta regla general previstas
en la normativa; en concreto, la contenida en la letra a) del apartado 5° del articulo 70,
en virtud de la cual, las mencionadas cesiones se consideraran realizadas en el lugar
donde radique la sede de la actividad economica, o el establecimiento permanente, o el
domicilio del destinatario de los servicios siempre que este destinatario sea un empre-
sario o profesional. Cuando el que presta el servicio sea un empresario o profesional si-
tuado en el territorio de aplicacion del impuesto, esta regla especial se completa con lo
dispuesto en el apartado 2 del articulo 70, en virtud del cual el destinatario no es un
empresario o profesional y estd domiciliado en algun pais de la Union Europea la pres-
tacion del servicio se considerara realizada en el lugar donde esté la sede de quien lo
preste. Por el contrario, en el caso de que el destinatario tenga su domicilio fuera de la
Union Europea, sea empresario o profesional o no lo sea, el servicio se entiende presta-
do en el lugar del domicilio del destinatario.

Estas reglas especiales de determinacion del lugar de realizacion de la prestacion
del servicio son de suma importancia porque determinan quien es el sujeto pasivo del
impuesto. Con cardacter general, al considerarse realizadas las cesiones de derechos de
autor, patentes, licencias, marcas de fabrica o comerciales y los demas derechos de la
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propiedad industrial e intelectual, en el territorio donde se encuentre la sede del desti-
natario, como hemos comentado anteriormente; esto ocasiona que se considere sujeto
pasivo, no a la persona que presta el servicio sino a la que lo recibe, produciéndose lo
que la doctrina denomina “inversion de sujetos pasivos” y que se encuentra expresa-
mente previsto en el articulo 21 de la Sexta Directiva y regulado en el articulo 84.1.2 de
la LIVA. De esta forma, el destinatario, salvo en el caso de que el destinatario no sea em-
presario o profesional y esté domiciliado en la Union Europea, en cuyo caso 1o seré el
que preste el servicio.™

En el momento actual, debemos resenar, sin embrago, la problematica que en es-
te terreno esta planteando el comercio electronico por las dificultades de localizacion
de las actividades comerciales. La normativa actual no ha solucionado cual debe ser el
elemento que permita determinar la residencia del proveedor: la sede social de la casa
matriz, el lugar indicado en la pagina web, el pais del servidor etc. Igualmente es pro-
blematica la localizacion del adquirente de los bienes y servicios por las posibilidades
de anonimato de los usuarios de la red.™

Todo este régimen juridico es aplicable tanto a lo que seria la cesion del uso de la
patente y la marca a través de la licencia como a la transmision de la propiedad del de-
recho cuando las patentes y marcas estén afectas a una actividad empresarial y profe-
sional y, por lo tanto, su transmision se entienda realizada por un empresario o profe-
sional. A este respecto el articulo 4.2 de la ley considera realizada en el desarrollo de
una actividad empresarial o profesional: “Las transmisiones o cesiones de uso a terceros
de la totalidad o parte de cualesquiera de los bienes o derechos que integran el patri-
monio empresarial o profesional de los sujetos pasivos, incluso las efectuadas con oca-
sion del cese en el gjercicio de las actividades economicas que determinan la sujecion
al impuesto”.

Sin embargo, las transmisiones de la propiedad de las patentes o marcas reali-
zadas por un particular, esto es, por una persona que no sea empresario o profesional,
no estaran sujetas al IVA y deberan tributar por el Impuesto de Transmisiones Patri-
moniales. Nos referimos a la transmision de la propiedad, no a la concesion de licen-
cias o cesion del uso que, como hemos visto, se considera en todo caso una opera-
cion realizada por empresario o profesional, aunque no lo sea a efectos del IRPF, vy,
por lo tanto, sujeta al IVA.

El Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
en el gravamen correspondiente a Transmisiones Patrimoniales Onerosas grava las trans-
misiones de cualquier clase de bienes y derechos siempre que se trate de transmisiones

14 Sobre el lugar de realizacion del hecho imponible en el IVA, Vid. NUNEZ GRANON,M.: "La su-
Jecion al IVA". Marcial Pons. Madrid, 2001. Pag. 206 y ss.

15Vid. En la doctrina espanola OLIVER CUELLO,R.: "Tributacion del comercio electrénico”. Tirant lo
blanch. Valencia, 1999.
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onerosas de cualquier clase de bienes y derechos realizadas intervivos y siempre que es-
ta transmision no esté sujeta al IVA.

En este supuesto de aplicacion del ITP el sujeto pasivo sera el adquirente y la ba-
se imponible estara representada por el valor real del bien o derecho que se transmite,
lo cual plantea en el caso de las patentes y marcas los mismos problemas de determi-
nacion de este valor que en el caso del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. En am-
bos impuestos la fijacion del valor real sera el centro de los posibles conflictos entre la
Administracion y el contribuyente, sobre todo teniendo en cuenta que la Administracion
puede comprobar el valor declarado haciendo prevalecer el comprobado cuando sea
superior.

Por ultimo, respecto al ambito de aplicacion de este impuesto, cuando se trata de
transmision de derechos, sin perjuicio de lo establecido en los convenios internaciona-
les, se exigira el Impuesto cuando los derechos hayan de ejercitarse en territorio espa-
nol, si han de ejercitarse en territorio extranjero, el impuesto se exige unicamente cuan-
do concurran dos circunstancias: que el sujeto pasivo sea residente en Espana y que la
transmision produzca algun efecto en territorio espanol.

3.3 Las variaciones patrimoniales producidas por la Transmision en el
IRPF y enel IS.

Se entiende por ganancia o pérdida de patrimonio toda variacion en el valor del
patrimonio del sujeto pasivo como consecuencia de cualquier alteracion en su compo-
sicion. Lo cual quiere decir que no solo debe haber un aumento o disminucion de va-
lor de los elementos patrimoniales, sino que este aumento o disminucion se haya mani-
festado a través de una transmision.

De tal manera que, toda transmision onerosa o lucrativa de los derechos que inte-
gran la propiedad industrial, ademas de estar sujetas a los impuestos indirectos que aca-
bamos de analizar ( IVA e ITP) producen un incremento o disminucion de patrimonio
que se reflejard en la renta de aquél que ha transmitido el derecho.

Cuando el incremento proviene de una transmision lucrativa por herencia o do-
nacion el adquirente, como ya hemos visto, si s una persona fisica no tributara en el
IRPF sino en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Por el contrario, si es una per-
sona juridica tributara en el Impuesto sobre Sociedades.

En este caso, el transmitente, en el caso de la donacion, tributara en el IRPF e IS
respectivamente por el incremento o disminucion de patrimonio que le haya produci-
do la salida del bien, mientras que no se integrara en la renta del fallecido el incremen-
to de patrimonio producido por la transmision de la herencia.

RTT n.° 58 93



En el caso de las transmisiones onerosas, el transmitente tributara en todo caso en
el IRPF o en el IS.

Pero respecto a estas transmisiones y a las variaciones patrimoniales que producen
existe una diferencia fundamental de tratamiento en el ambito del IRPF y del IS.

3.3.1 Tratamiento en el IRPF.

En el @mbito del IRPF, era de capital importancia, a efectos de determinar el régi-
men del incremento o disminucion de patrimonio, si la patente y la marca estaban afec-
tas 0 no a una actividad empresarial o profesional. Sin embargo, la nueva ley del IRPF
ha unificado el tratamiento de las ganancias o pérdidas patrimoniales, ya deriven de ele-
mentos afectos o no afectos. De tal manera que la transmision de los derechos de la pro-
piedad industrial tendra en el IRPF el mismo tratamiento sea cual sea la naturaleza de
los rendimientos que de ellos deriven.

No estableciendo la ley una regla especial de cuantificacion para estos derechos,
habran de calcularse en base a la regla general del articulo 32 de la ley, que determina
que en las transmisiones onerosas Y lucrativas la ganancia o pérdida patrimonial se
cuantifica por la diferencia entre los valores de enajenacion o transmision y de adquisi-
cion.

En las transmisiones onerosas el valor de adquisicion incluye: el importe real de la
adquisicion, mas el importe de los gastos y tributos inherentes a la transmision, mas el
coste de las inversiones y mejoras, menos las amortizaciones, debiéndose computar en
todo caso la amortizacion minima, hayase o no practicado. El valor de enajenacion es-
ta representado por el importe real en que dicha enajenacion se hubiera efectuado me-
nos |os gastos Y tributos inherentes a la transmision, en cuanto hayan resultado satisfe-
chos por el vendedor.

Estas reglas aplicadas a la transmision de la patente y la marca significan 1o si-
guiente:

- Por valor de adquisicion incluiremos el importe de la compra si se adquirio a
través de una transmision onerosa, o la valoracion que se le atribuyo en el im-
puesto sobre sucesiones y donaciones si se adquirio a través de una transmi-
sion lucrativa. En las transmisiones de elementos patrimoniales afectos a acti-
vidades economicas, se considerara como valor de adquisicion segun el
articulo 35 n), el valor contable. El valor de enajenacion serd el precio satisfe-
cho por el comprador

- Entre los gastos y tributos satisfechos en la transmision se encontrara la tasa del
Registro de la Propiedad Industrial por cambio de titular, los impuestos indirec-
tos satisfechos en la adquisicion (IVA o ITP), gastos de notario etc. Estos mismos
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gastos minoraran el importe del valor de enajenacion cuando hayan sido satisfechos por
el vendedor.

- En el caso de las transmisiones lucrativas, el valor de transmision estara repre-
sentado por el valor atribuido al derecho segun el Impuesto sobre sucesiones y
donaciones.

La ley del impuesto solo tiene en cuenta, a efectos de cuantificacion de los in-
crementos y disminuciones de patrimonio el transcurso del tiempo en el caso de trans-
mision de inmuebles, a cuyos valores de adquisicion se les aplicara los coeficientes de
actualizacion que establezca la ley de Presupuestos Generales del Estado.

Para el resto de las ganancias o pérdidas de patrimonio, donde se incluyen las de-
rivadas de la transmision de los derechos de la propiedad industrial, el transcurso del
tiempo se tiene en cuenta solo en el momento de determinacion de la base imponible
y aplicacion del tipo de gravamen.

En efecto, las ganancias o pérdidas patrimoniales que se pongan de manifiesto con
ocasion de transmisiones de elementos patrimoniales con mas de un ano de antelacion
a la fecha de la transmision, se integraran en la llamada base imponible especial y tri-
butaran a un tipo del 18 por 100. El resto de ganancias o pérdidas se integraran en la
base imponible general y tributaran segun la escala general del impuesto.

3.3.2 Tratamiento en el IS.

Cuando la transmision de la patente y la marca la realiza una persona juridica, ya
sea a titulo oneroso o lucrativo, la ganancia o pérdida patrimonial que determine tribu-
tard en el Impuesto sobre Sociedades.

La cuantificacion del Incremento o disminucion responde también a la diferencia
entre el valor neto contable y el valor de transmision. Pero en este caso, el valor de ad-
quisicion de la patente o la marca estara minorado, para hallar el valor neto contable,
con las cuotas de amortizacion que habran sido deducidas a lo largo de la permanen-
cia de la patente y la marca dentro del patrimonio afecto y, en todo caso, la amortiza-
cion minima.

4. LA PATENTE Y LA MARCA. DERECHOS DE CONTENIDO ECONOMICO:
TRATAMIENTO EN EL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO.

El Impuesto sobre el Patrimonio grava el patrimonio neto de las personas fisicas, o
lo que es lo mismo, el conjunto de bienes y derechos de contenido economico con de-
duccion de las cargas o gravamenes que disminuyan su valor, asi como las deudas y
obligaciones personales de las que deba responder el sujeto pasivo.
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En concordancia con este objeto de gravamen, el hecho imponible se define co-
mo la titularidad por el sujeto pasivo del patrimonio neto en el momento del devengo
(el 31 de diciembre de cada ano)

De los visto hasta ahora se comprende sin dificultad el contenido economico de
los derechos de la propiedad industrial. Sin embargo, respecto a ellos, el Impuesto so-
bre el Patrimonio declara en ciertos casos su exencion.

En efecto, el art. 4.6 de la ley declara exentos “los derechos derivados de la pro-
piedad intelectual o industrial mientras permanezcan en el patrimonio del autor y en el
caso de la propiedad industrial no estén afectos a actividades empresariales”.

El fundamento de la exencion radica en no considerarlos integrantes del patrimo-
nio en cuanto resultado de un trabajo personal. Por eso la exencion es de tipo subjeti-
vo: sOlo estan exentos mientras permanezcan en el patrimonio del autor, quedando su-
Jetos estos derechos al impuesto cuando pasen a titularidad de un tercero. Pero es
criticable que en el caso de la propiedad industrial no solo se exija que se encuentre en
el patrimonio del autor sino que no esté afecta, mientras que en el caso de la propiedad
intelectual esta exenta en todo caso cuando pertenece a su autor.

Cuando los derechos de la propiedad industrial no estén afectos pero pertenezcan
a una tercera persona que no sea su creador, es decir, los adquiridos de terceros, debe-
ran incluirse en el patrimonio del adquirente por su valor de adquisicion.,

En el supuesto de que las patente y marcas estén afectas se integraran también en
el patrimonio de su titular sea su creador o no, pero teniendo en cuenta las normas es-
tablecidas para la valoracion de los bienes y derechos afectos. Esto es, los bienes y de-
rechos afectos se computaran por el valor que resulte de su contabilidad, por diferencia
entre el activo real y el pasivo exigible. En defecto de contabilidad la valoracion serd la
que resulte de la aplicacion de las demas normas de este impuesto. En este caso, consi-
dero, que se aplicara la norma del valor de adquisicion si la patente y la marca han si-
do adquiridas de terceros, y el precio de mercado a 31 de diciembre en los demas ca-
SOS.

Hay que tener en cuenta, también que estos bienes y derechos afectos a la activi-
dad empresarial del sujeto pasivo estaran exentos si esta actividad constituye la princi-
pal fuente de renta del sujeto pasivo y éste la ejerce de modo habitual, personal y di-
recto.

5. LAS PATENTES Y MARCAS Y LOS CONVENIOS DE DOBLE
IMPOSICION

La doble imposicion internacional es un fenomeno que se produce cuando varios
Estados ejercen su poder soberano para someter a la misma persona a impuestos sus-
tancialmente iguales, por razon del mismo objeto y para un mismo periodo de tiempo.
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La causa mas frecuente de doble imposicion se produce por la contraposicion entre el
principio de la fuente y el de la residencia. De acuerdo con el primero se considera que
las rentas y elementos patrimoniales situados en un determinado territorio deben some-
terse a gravamen por parte del Estado soberano en dicho territorio; segun el principio de
la residencia, la renta y el patrimonio deben someterse a gravamen por parte del Estado
al que pertenece el residente, con independencia del territorio donde se obtengan.

Entre las medidas mas eficaces para corregir este problema esta la creacion de nor-
mas por el poder de dos Estados soberanos que se vinculan por un Tratado o Convenio.
La regulacion del convenio modelo de la OCDE para evitar la doble imposicion, adop-
tado por Espana y otros Estados miembros supuso un paso muy significativo en el desa-
rrollo de este tipo de convenios internacionales.

La mayoria de los convenios suscritos por Espana, teniendo en cuenta la fecha en
que se firmaron, siguen el Modelo de Convenio de la OCDE de 1977, aunque hay que
tener en cuenta, en general, que desde el modelo inicial de convenio de 1963 hasta el
actual de 29 de abril de 2000, en la materia que nos ocupa no ha habido muchas mo-
dificaciones.

'6Alemania. Convenio en materia de renta y patrimonio (5-12-1966). BOE 4-4-1968.Ordenes Ministeria-
les de 10-11-1975 y 30-12-1977. Argentina. Convenio en materia de renta derivada de la navegacion maritima
y aérea'’ (30-11-1978). BOE 18-2-1983; Convenio en materia de renta y patrimonio (21-7-1992). BOE 9-9-1994;
Australia. Convenio en materia de renta (24-3-1992). BOE 29-12-1992; Austria. Convenio en materia de renta y
patrimonio (20-12-1966). BOE 6-1-1968. Orden Ministerial de 26-3-1971.Bélgica. Convenio en materia de ren-
ta y patrimonio (24-9-1970). BOE 27-10-1972.0Orden Ministerial de 27-2-1973.Bolivia.Convenio en materia de
renta y patrimonio (30-6-1997). BOE 10-12-1998; Brasil. Convenio en materia de renta (14-11-1974). BOE 31-
12-1975. Bulgaria. Convenio en materia de renta y patrimonio (6-3-1990). BOE 12-7-1991.Canadd.Convenio en
materia de renta y patrimonio (23-11-1976). BOE 6-2-1981.Checoslovaquia.Convenio en materia de renta y pa-
trimonio (8-5-1980). BOE 14-7-1981Chile.Convenio en materia de renta derivada de la navegacion aérea (28-12-
1976). BOE 11-7-78.China.Convenio en materia de renta y patrimonio (22-11-1990). BOE 25-6-1992.Corea.Con-
venio en materia de renta (17-1-1994). BOE 15-12-1994.Cuba.Convenio en materia de renta y patrimonio
(3-2-1999). BOE 10-1-2001.Dinamarca.Convenio en materia de renta y patrimonio (3-7-1972). BOE 28-1-
1974.0rden Ministerial de 4-12-1978.Ecuador.Convenio en materia de renta y patrimonio (20-5-1991). BOE 5-
5-1993.Estados Unidos. Convenio en materia de renta (22-2-1990). BOE 22-12-1990.Filipinas.Convenio en ma-
teria de renta (14-3-1989). BOE 15-12-1994 Finlandia. Convenio en materia de renta y patrimonio (15-11-1967).
BOE 11-12-1968.Modificaciones del convenio (18'y 24-8-1970, 22-2-1973 y 27-4-1990). BOE 2-2-1974, 24-4-
1974 y 28-7-1992.Francia.Convenio en materia de renta y herencias (8-1-1963). BOE 7-1-1964.Convenio en ma-
teria de renta y patrimonio (27-7-1973). BOE 7-5-1975.Modificacion del convenio (6-12-1977). BOE 30-4-
1979.0rden Ministerial'® de 28-4-1978. BOE 6-9-1978.Convenio en materia de renta y patrimonio (10-10-1995).
BOE 12-6-1997.Hungria.Convenio en materia de renta y patrimonio (9-8-1984). BOE 24-11-1987.Grecia. Con-
venio en materia de sucesiones (6-3-1919). BOE 3-12-1920.India.Convenio en materia de renta y patrimonio (8-
2-1993). BOE 7-2-1995.Indonesia. Convenio en materia de renta y patrimonio (30-5-1995). BOE 14-1-2000. Ir-
landa. Convenio en materia de renta derivada de la navegacion maritima y aérea (25-2-1975). BOE
16-4-1977.Convenio en materia de renta y ganancias de capital (10-2-1994). BOE 27-12-1994 Israel. Convenio
en materia de renta y patrimonio (30-11-1999). BOE 10-1-2001.Italia.Convenio en materia de renta (8-9-1977).
BOE 22-12-1980.Japon.Convenio en materia de renta (13-2-1974). BOE 2-12-1974.Luxemburgo.Convenio en
materia de renta y patrimonio (3-6-1986). BOE 4-8-1987.Marruecos. Convenio en materia de renta y patrimonio
(10-7-1978). BOE 22-5-1985.México.Convenio en materia de renta y patrimonio (24-7-1992). BOE 27-10-
1994.Noruega.Convenio en materia de renta y patrimonio (6-10-1999). BOE 10-1-2001 Paises Bajos. Convenio
en materia de renta y patrimonio (16-6-1971). BOE 16-10-1972.0rden Ministerial de 31-1-1975. BOE 13-2-
1975.Polonia.Convenio en materia de renta y patrimonio (15-11-1979). BOE 15-6-1982.Portugal.Convenio en
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Tanto el Modelo de Convenio como los convenios suscritos por Espana incluyen
la regulacion de la tributacion de los canones cuando en las relaciones juridicas que tie-
ne su origen en la cesion de la propiedad industrial participan personas o entidades de
diferentes paises.

El concepto de canon en el modelo de Convenio de 1977 comprendia las canti-
dades pagadas por el uso o la cesion del uso de: los derechos de autor de obra literaria,
artistica o cientifica incluidas las peliculas cinematograficas; las patentes, marcas de fa-
brica o comercio, dibujos, planos, formulas o procedimientos secretos; los equipos in-
dustriales, comerciales o cientificos; las informaciones relativas a experiencias indus-
triales, comerciales o cientificas (Know-how).

En el Modelo de Convenio de 1992 se excluye de la definicion de canones las re-
muneraciones pagadas por el uso o el derecho al uso de equipos industriales, comer-
ciales o cientificos. En resumen el concepto de canon comprende las remuneraciones
procedentes de las diferentes formas de explotacion de la propiedad intelectual o in-
dustrial o de conocimientos secretos no patentados o no patentables.'

El Convenio Modelo, en el articulo 12 establece la tributacion exclusiva de los ca-
nones en el Estado de residencia del beneficiario efectivo de los mismos. Esto se funda-
menta en el interés de fomentar el desarrollo y transferencia de tecnologia por parte de
los Estados. Sin embargo, los convenios de doble imposicion suscritos por Espana, apar-
tandose de este criterio, establecen la tributacion compartida entre el Estado de la resi-
dencia y el Estado de la fuente, de modo que en el Estado de la fuente puedan ser gra-
vados los canones limitadamente al tipo méaximo previsto en cada convenio.'®

materia de renta (29-5-1968). BOE 31-3-1970.0Orden Ministerial de 25-6-1973. BOE 14-7-1973.Convenio en ma-
teria de renta (26-10-1993). BOE 7-11-1995.Reino Unido. Convenio en materia de renta y patrimonio (21-10-
1975). BOE 18-11-1976.0rden Ministerial de 22-9-1977. BOE 22-9-1977.Modificacion del convenio. BOE 25-
5-1992 .Rumania.Convenio en materia de renta y patrimonio (24-5-1979). BOE 2-10-1980.Rusia.Convenio en
materia de renta y patrimonio (16-12-1998). BOE 6-7-2000.Sudéfrica.Convenio en materia de renta derivada de
la navegacion maritima y aérea (16-10-1973). BOE 19-12-1973. Suecia. Convenio en materia de herencias (25-
4-1963). BOE 16-1-1964.Convenio en materia de renta y capital (16-7-1976). BOE 22-1-1977.Orden Ministerial
de 18-2-1980. BOE 1-3-1980.Suiza.Convenio en materia de renta y patrimonio (26-4-1966). BOE 3-3-
1967.0rden Ministerial de 20-11-1968. BOE 26-11-1968.Tailandia.Convenio en materia de renta (14-10-1997).
BOE 9-10-1998.Tunez.Convenio en materia de renta y patrimonio (2-7-1982). BOE 3-3-1987.URSS.Convenio en
materia de renta y patrimonio (1-3-1985). BOE 22-9-1986.Venezuela. Convenio en materia de renta derivada de
la navegacion maritima y aérea (6-3-1986). BOE 1-2-1989.

7 La interpretacion del concepto de canon es una de las materias mds controvertidas a nivel admi-
nistrativo y jurisprudencial. Sobre las distintas interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales Vi. Por todos
RIBES RIBES, A.: "La interpretacion de los convenios de doble imposicion”. Tesis doctoral inédita. Universi-
dad de Alicante. 2002.

'8 Esta norma general solo resulta exceptuada en los Tratados de Espana con Bulgaria y Hungria, en
virtud de los cuales los canones solo podran sujetarse a imposicion en el Estado contratante en el que el per-
ceptor de estos tenga su residencia. Vid. ROBES RIBES, A.: "La interpretacion de los Convenios para evitar
la doble imposicion”. Tesis doctoral inédita. Universidad de Alicante. 2002.
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Para que proceda la aplicacion del convenio es preciso que se trate de canones
procedentes de un Estado contratante que se paguen a un residente en el otro Estado.

Se considera que los canones provienen de un Estado contratante cuando el deu-
dor es el propio Estado, una subdivision politica o administrativa, una entidad local o un
residente en ese Estado. Para la aplicacion de los convenios se requiere ademas que el
perceptor del canon sea residente en un Estado contratante.

En el supuesto de que el beneficiario del canon sea un establecimiento perma-
nente situado en el estado de la fuente, si el derecho por el que se paga el canon esta
vinculado al Establecimiento permanente, su importe no esta sometido a imposicion li-
mitada en la fuente sino que se trata como renta del Establecimiento permanente.

Por ultimo, para evitar la transferencia de beneficios entre personas y entidades
vinculadas a través del pago de canones excesivos, en los convenios se establece que
cuando, en virtud de relaciones especiales existentes, el importe del canon exceda del
que se hubiera convenido entre partes totalmente independientes, las disposiciones del
convenio se aplican solo a este ultimo importe, mientras que el exceso pagado se so-
mete a imposicion de acuerdo con la legislacion de cada Estado.

En cuanto a los incrementos de patrimonio obtenidos por la enajenacion de los
derechos de la propiedad industrial, el articulo 13 del modelo distingue entre los que
proceden de los bienes inmuebles y de cualquier otro bien. Respecto de estos ultimos,
en los cuales debemos incluir los derechos de la propiedad industrial, son gravados en
el Estado donde resida el transmitente. Los convenios suscritos por Espana siguen este
modelo.
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1. INTRODUCCION

Desgraciadamente, empieza a ser frecuente la incriminacion cuando no con-
dena de asesores fiscales por hechos realizados respecto de obligaciones tributarias
de terceros, esto es y dicho con todas las reservas, por hechos realizados en el ejer-
cicio de su actividad profesional, 1o que no puede pasar inadvertido para el colecti-
vo y merece una reflexion detallada a fin de obtener una sistematica de estas pautas
de incriminacion cuando no someter abiertamente a critica las utilizadas. EI tema asi
considerado se enmarcaria dentro de la rubrica mas amplia del estudio de las formas



de participacion en los delitos contra la Hacienda Publica -en concreto en el delito
fiscal previsto en el Art. 305 NCP, strictu sensu- que por las implicaciones dogmati-
cas de la cuestion entroncarfa en suma con las respuestas dadas por Doctrina y Ju-
risprudencia a una casuistica presente a nivel de realidad como es la frecuente inter-
vencion en el iter tributario junto a la manera dicha de técnicos tributarios o asesores
fiscales de otras terceras personas -fisicas o juridicas-, cuestion que enlaza de pleno
con lo que deba entenderse que constituya el ambito propio -y por tanto licito- de
actuacion profesional del técnico tributario y de manera, en parte secundaria a mi
Jjuicio, con la cuestion clave en otras materias de la naturaleza del delito fiscal, co-
mun o especial, lo que merece ciertas consideraciones.

En cuanto a esta ultima, doctrina y Jurisprudencia discuten en orden a si nos
hallamos ante un delito especial o comun. Por la opcion del delito fiscal como co-
mun se decantan en la doctrina Boix Reig, Rodriguez Mourullo, Cordoba Roda y
Martin Queralt, quienes estiman que no existe en el tipo especiales circunstancias
para el sujeto activo y que, por tal razon, puede serlo cualquiera. Por el contrario,
otro sector doctrinal, en el que se pueden citar Bajo Fernandez, Martinez Pérez, Ber-
dugo/Ferré y Morales Prats, y en general la Jurisprudencia -SSTS 24.2.93 (RJ
1993\1530), 10.11.1993 (RJ 1993\8387) y 28.10.1997 (1997/7843), 0 en la Juris-
prudencia menor la SAP Madrid 25.9.98 (ARP1998/5653)- estiman que nos halla-
mos ante un delito especial que solo puede cometer el obligado a tributar, pues se-
gun estas opiniones el delito presenta como una de sus caracteristicas esenciales la
infraccion de un deber que determina que la conducta del obligado tributariamen-
te 0 "intraneus” sea siempre de autoria directa, ya que, haga lo que haga, éste siem-
pre infringe directamente el deber que constituye el elemento base del tipo penal.
Asi las cosas, para esta postura la cualidad de sujeto activo del delito fiscal viene
determinada por las normas tributarias, en el sentido de que solo el que reune las
caracteristicas precisas para ser sujeto pasivo de la obligacion tributaria' puede ser-
lo del delito. Por su parte la jurisprudencia® -salvo alguna excepcion como la STS

" La relacion juridico-tributaria es la que se da entre una Administracion con potestad tri-
butaria y ciertos sujetos al hilo de la realizacion de un hecho imponible u otro supuesto -siem-
pre previsto en la Ley-. Esta relacion admite diversas formas y ordinariamente supone su con-
crecion en un haz de obligaciones reciprocas para ambos sujetos , instrumentales o formales
unas, sustantivas otras en tanto que entranan un transito monetario entre los sujetos de la con-
creta obligacion y de las que es su arquetipo la del pago ordinario de tributos en plazo volunta-
rio y de la que conviene retener que en todo caso es sujeto activo el Estado, la UE, las Comuni-
dades autonomas o Administracion Local o Institucional y sujeto pasivo el contribuyente,
obligado o sustituto.

2 En principio la Jurisprudencia de referencia era la del Tribunal Supremo. No obstante, la
reforma procesal determinada por la Ley ha sometido el delito fiscal al conocimiento de los Juz-
gados de lo Penal y como mucho y en los limitados cauces de la apelacion del procedimiento
abreviado, de las Audiencias Provinciales lo que debe ser duramente criticado por la inseguridad
juridica que en un tipo tan complejo -prototipo de normal penal en blanco- puede producir -



25.2.1998 (RJ1998/1193)- ha venido admitiendo desde la Sentencia de 15 octubre
1990 (RJ 1990\8055) y en especial desde las SSTS 14 enero 1994 (RJ 1994\114) y
20 de mayo de 1996 (RJ 1996\3838)3 el carécter de delito especial del delito fiscal
lo que excluia la autorfa del extraneus pero admitiendo el castigo de este mediante
el resto de las formulas participativas legalmente admitidas.

No comparto esta construccion, por lo que, antes de continuar con la exposi-
cion del presente que nos lleva a examinar y sistematizar el corpus jurisprudencial
derivado de aquélla, debo expresar las razones de dicho desacuerdo y que princi-
pian por el hecho de situar en la base del delito fiscal y para todas y cada una de
las conductas tipicas del Art. 305 -eludir pagos debidos, obtener devoluciones y go-
zar de beneficios fiscales- y como elemento objetivo del tipo una obligacion tribu-
taria. Asi lo hacen en la doctrina Penal desde Rodriguez Mourullo y Bajo Fernandez
a Morales Prats, Munoz Conde y en la Jurisprudencia pueden citarse entre otras la
SSTS S, 2% 23.10.1997, 25.2.1998, sin mas matizacion que reconocer que el Dere-
cho Penal no elabora un concepto propio, sino que toma el de la LGT, siendo como
son los delitos contra la Hacienda Publica uno de los supuestos por excelencia de
norma penal en blanco para, desde dicha obligacion, tomar a su titular como unico
y posible autor del delito cometido con ocasion de ciertos -no todos- incumpli-
mientos de la misma, cayendo en ese automatismo y/o reduccionismo denunciado,
por cuanto en puridad, 1a obligacion tributaria no es mas que un instrumento me-
dial de un ente mas amplio como es la relacion juridico tributario. Relacion que
desde los trabajos de autores como Pérez de Ayala y Gonzalez, Albinana Garcia-
Quintana, Albi, Rodriguez Bereijo, Martin Queralt y Ferreiro Lapatza puede enten-
derse como aquella que se da entre una Administracion con potestad tributaria y
ciertos sujetos al hilo de la realizacion de un/os hecho/s legalmente definido/s co-

piénsese en la candente cuestion de la prescripcion penal en cuatro o cinco anos del delito fis-
cal que aun va a poder ser resuelta por el Tribunal Supremo en base a la pendencia de causas an-
tiguas-. Sobre el particular de esta ausencia de Jurisprudencia vid el trabajo del mismo autor "Ca-
sacion penal y tutela judicial. Problemas reales del sistema de recursos penal” en luris
Estudiantes, n°® 38. Mayo 2001

3 Esta sentencia -con notable argumentacion juridica- afirmaba que la diccion del en-
tonces Art. 14 CP no requeria que los participes (inductores, cooperadores necesarios y compli-
ces) en los delitos especiales propios tuvieren la misma condicion juridica que el autor, de tal
manera que la ley no impedia la punibilidad del extraneus como participe en el delito (fiscal) pro-
pio del intraneus, fundando esta responsabilidad en un mismo titulo de imputacion y razonan-
do que en estos delitos el participe no infringe la norma que respalda el tipo penal de la parte es-
pecial, sino la prohibicion contenida en las reglas de la participacion que amplian el tipo penal
y que desde el punto de vista de la antijuricidad es explicada razonando que la ilicitud del he-
cho del autor es el resultado de la conducta del participe que en forma mediata ataca al mismo
bien juridico y negativamente en la inaplicacion del antiguo articulo 60 del Codigo Penal —que
hubiere dado lugar a la ruptura del titulo- al referirse dicho articulo a circunstancias agravantes y
atenuantes en tanto que en los delitos especiales la cualificacion del sujeto no funciona como
una circunstancia agravante, y por tanto, no existe razon alguna para excluir la participacion y
romper el originario titulo de imputacion.



mo imponible/s -a partir de los Arts. 1089 del Codigo Civil y 28 de la Ley General
Tributaria es incontestable el origen legal de la obligacion tributaria-, y que admi-
tiendo diversas formas supone ordinariamente su concrecion en un haz de obliga-
ciones reciprocas para ambos sujetos, instrumentales o formales unas, sustantivas
otras y para las que en tanto en cuanto entranan un transito monetario entre los su-
jetos de la relacion se acude a la construccion iusprivatista de la obligacion. Por ello
es claro que la obligacion no es mas que un instrumento juridico-formal nacido a
posteriori entre el Estado recaudador y las personas que hayan realizado actos o ne-
gocios que denotan una capacidad economico-tributario -legalmente determinados
a priori- tal como se encargan de especificar los Arts. 3, 26 y 28 de la LGT, de tal
manera que el concepto relevante no es tanto el de obligacion tributaria sino el que
se contiene en la Constitucion - Art. 31.1- de capacidad economica propia respec-
to de cuya titularidad la cualidad de obligado puede valorarse como un indicio, pe-
ro nunca como una presuncion o certeza, por cuanto aunque de ordinario el obli-
gado tributario coincidira con la persona que expresa su capacidad economica cabe
perfectamente la disociacion artificial de esa cualidad precisamente con fines de-
fraudatorios. A ello por demas coadyuvan el texto del Art. 36 de la LGT que si bien
parece destinado a impedir la libre disposicion de la carga tributaria entre los suje-
tos del negocio causal puede entenderse perfectamente acorde con lo expuesto en
cuanto impeditivo de los efectos de cualquier convenio o ardid entre sujetos para
alterar la cualidad tributaria a la que se deberia ser llamado vy la letra a) del segun-
do parrafo del numero 1 del Art. 305 NCP cuando contempla como agravante es-
pecifica la utilizacion de personas interpuestas.

Retomando el hilo de la cuestion y cenidos a la doctrina legal, pueden sentarse
respecto de dicho corpus jurisprudencial las siguientes conclusiones:

- Que, como se ha dicho, el asesor fiscal como extraneus no puede ser autor di-
recto del delito fiscal -entre otras STS 16/2/2001(RJ 2001/1261)-.

- Que lo decisivo para determinar si la participacion del asesor fiscal puede subsu-
mirse bajo el tipo penal debe ser el examen de la aportacion a la realizacion de la
accion tipica de lo que resulta, como regla general, que la actuacion de los aseso-
res fiscales puede ser castigada por via de induccion (instigar, persuadir o captar la
voluntad ajena para la comision del delito) o de cooperacion necesaria* (cuando la

* Doctrina y Jurisprudencia han manejado mediante tres categorias dogmaéticas para justifi-
car esa equiparacion afirmando que se da cuando:

A) haya existido la aportacion de una conducta sin la cual el delito no se hubiera cometi-
do, o teoria de la «conditio sine qua non»,

B) cuando se contribuye con un algo escaso pero no facil de obtener de otro modo, o te-
oria de los «bienes escasos»,

C) la persona que interviene tiene la posibilidad de impedir |a infraccion retirando su con-
curso, o teoria del dominio del hecho.

siendo premisa comun a todas las construcciones la existencia de un previo acuerdo para
delinquir, 0 «pactum scaeleris» como requisito subjetivo.

]04 n.° 58 RTT



ayuda por €l prestada reuna las notas de principalidad, necesariedad o imprescindi-
bilidad para la perpetracion y consumacion del ilicito penal), tal como relata la STS
de 26.7.99 (R) 1999/6685)° 0 la SAP Burgos 29.3.99 (ARP 1999\1152), si bien en
aquellos casos en que el asesor fiscal se ha limitado a sequir las ordenes expresas y
concretas del obligado tributario -aun cuando hayan dado lugar a una defraudacion
constitutiva de delito- no ha exigido responsabilidad -vid. SAP Soria de 8-10-1998
(ARP 1998/5033), en una concepcion cercana a la consideracion de asesor fiscal
como mero instrumento- y resolviendo que la mera recepcion de los documentos a
reflejar en los libros y registros del obligado tributario -siempre que ese suministro
sea exclusivamente del obligado- impiden estimar responsabilidad por lo que se re-
fleje en los libros y en las declaraciones derivadas -SAP Soria de 8-10-1998 (ARP
1998/5033)-

- Que admitiendo en resumen la cooperacion necesaria, ha negado expresamen-
te la posibilidad del encubrimiento y no existen pronunciamientos suficientes so-
bre la induccion y la complicidad.

- En concreto, en cuanto a la responsabilidad por actuaciones en nombre de otro
-y en especial en el caso de personas juridicas-, se decanta por la subsuncion de
las condiciones de autoria a quien realmente ejerciere la administracion de la en-
tidad en los ambitos economico, contable y fiscal, admitiendo respecto de esa
autoria las formas de participacion precedentemente definidas, dentro de las que
cabe situar al asesor fiscal.

- Que es irrelevante la participacion economica del asesor en la defraudacion -
Sentencia de 16.7.1999 (RJ 1999\6685)"-.

Mas alla de la objecion planteada anteriormente, esta construccion no merece en ter-
minos globales un juicio positivo, al ser discutible en varios de sus postulados -amén de, co-

> El fundamento de la condena del asesor fiscal en este caso es que "...cooper6é de modo
necesario en la configuracion y ejecucion de esa operacion de defraudacion a Hacienda me-
diante la aportacion de sus conocimientos técnicos al alcance solo de determinadas personas ..."

® En esta sentencia se absuelve al asesor fiscal pese a reflejarse en los hechos probados:

" ...1a declaracion del IRPF, ejecutada por el Asesor Fiscal del acusado, y siguiendo las di-
rectrices de éste, correspondiente al ano fiscal 1992, el acusado manifestd unos ingresos deriva-
dos de rendimientos en actividad empresarial de 293.526.554 pesetas, y unos gastos por el mis-
mo concepto de 278.796.244 pesetas. En la misma declaracion del IRPF, del gjercicio de 1993,
gjecutado de la misma manera, y siguiendo las directrices del acusado, éste concreto unos in-
gresos por rendimientos de actividad empresarial de 237.297.286 y unos gastos por igual activi-
dad de 225.224.041 pesetas. En ambos casos, tanto en el gjercicio de 1992, y 1993, el acusado
ordeno la ejecucion de dicha declaracion ocultando la realidad de lo ingresado ..."

’ De esta sentencia se entresaca respecto de este particular:

" ... La Sentencia recurrida utiliza el dato del ingreso de tales 22.700.000 ptas. unicamente
como argumento para poner de relieve la directa implicacion de Miguel en la mencionada ope-
racion. Sin tal argumento también habria existido la condena del asesor fiscal ..."



mo se ha dicho, ser en parte secundaria a la cuestion®- principiando esta critica por la alu-
sion hecha al circulo propio de actividad profesional. Ante la practica ausencia de regula-
cion de ésta®, y ratificando cuanto se ha dicho en la doctrina sobre la necesidad de confi-
gurar un Estatuto Juridico del Asesor, debe convenirse la dificultad de dicha tarea al ser la
asesoria fiscal un campo a caballo™ tedricamente entre abogados y economistas v, en la
practica, abierto a gestores, graduados y profesionales de otras procedencias, lo que obliga
a compaginar e integrar normativas dispares. El intento de manejar criterios minimamente
vinculantes obliga a examinar los pronunciamientos de la Jurisprudencia que ha debido
pronunciarse sobre la cuestion. Asi, segun la SAP Almerfa de 23.6.1999 (AC 1999\1482)"
que define la naturaleza del contrato que vincula al asesor con su cliente como de arren-
damiento de servicios reglado en los Art. 1544 y ss. CC, basandose en el criterio de la sus-
tituibilidad, no confundible con el de representacion, siendo su obligacion de medios y no
de resultados, es regla basica de la lex artis del asesor el deber de informar al cliente y de
asesorarlo y defenderlo a los efectos fiscales. La SAP Madrid de 3.6.2000 (AC 2001\88) afir-
ma igualmente la naturaleza de la relacion como de arrendamiento de servicios de los ar-

8 Estudiando la participacion del asesor fiscal en cuanto que profesional -y no como obli-
gado propio- es tan evidente que este no puede ser nunca sujeto del delito como posible su in-
criminacion como autor conforme a la nueva diccion del Art. 31 del Codigo, supuesto -mas que
posible- que actuare como representante legal o voluntario de una persona fisica o juridica obli-
gada tributaria y ejecutare las acciones u omisiones con relevancia tributaria per se.

% La unica referencia legal al asesor fiscal se contiene en el Reglamento General de la Ins-
peccion de los Tributos aprobado por RD. 939/1986 de 25 de Abril, que menciona de manera la-
xa y desadjetivada en sus Arts. 25 -posibilidad de intervencion- y 37 -obligacion de guardar se-
creto- al "asesor”. Este ultimo articulo va mas lejos y reza en el segundo parrafo de su letra e):
... tendran la consideracion de asesores quienes con arreglo a Derecho desarrollen una activi-
dad profesional reconocida que tenga por objeto la asistencia juridica, economica o financiera..”.
Lo mas significativo de este articulo se halla a mi juicio en el primer parrafo de esta misma letra
cuando reconoce el derecho del asesor in genere al secreto y asimismo recuerda a los Abogaos y
Procuradores la observancia de los Arts. 437 y 438 de la LOPJ, de lo cual resulta claro que estos
colectivos no agotan -en modo alguno- la asesoria fiscal.

10 La STS S3° de 4.12.1997 (RJ 1997\9022) ha manifestado que la asesoria tributaria y
fiscal no se limitan al ambito del Derecho no pudiéndose prohibir su ejercicio a quien no osten-
te la cualidad de Abogado.

1 Dicha sentencia razona:

... nos encontramos ante un contrato de arrendamiento de servicios reglado en los Art..
1544 y ss. CC y no de mandato como pretende el demandado. Para distinguir ambas figuras juri-
dicas y acudiendo a la jurisprudencia del TS (SS. 14 marzo 1986 [R) 1986\1252], 25 marzo 1988
[RJ 1988\2429] y T marzo 1990 [RJ 1990\1656]) la diferencia entre ambas se basa en el criterio
de sustituibilidad, no confundible con el de representacion, de tal manera que solo pueden ser
objeto posible del mandato aquellos actos en que quepa sustitucion o sea que el mandante rea-
lizaria normalmente por si mismo y que nada impide poderlos realizar por medio de otra perso-
na puesto que cuando no es asi, cuando se encomienda a otra persona la realizacion de servicios
que no son propios de la actividad de quien los encomienda, entonces se trata de uno de arren-
damiento de servicios, al necesitar el arrendatario la posesion o cualidades técnicas que son las
que mueven a encomendarle los servicios. (.../...) Se infringen asf las reglas minimas deontolo-
gicas de la «lex artis» del obligado de informar a su cliente y de asesorar y de defenderlo a los
efectos fiscales, con independencia del resultado, sin exigirle con éxito que obtenga todos los pro-
nunciamientos favorables para su cliente.



ticulos 1544 y 1583 a 1587 del Codigo Civil, si bien menciona que la insuficiencia norma-
tiva sobre la figura obliga en la practica a acudir a los preceptos de la teoria general de las
obligaciones y a los usos profesionales que contemplan en lo necesario el contenido con-
tractual (articulos 1258 y 1287 CC) y, por tanto, a las reglas sobre el alcance y fuerza de los
contratos y cuidando de expresar que la diligencia que debe emplear el asesor es a falta de
pacto expreso la que corresponderia a un buen padre de familia y coincide en que las re-
glas minimas deontoldgicas o de la «lex artis» del asesor son informar a su cliente y aseso-
rar y defenderlo a los efectos fiscales, con independencia del resultado.

Estos pronunciamientos son marcadamente insuficientes y obligan a profundizar
mas. A efectos impositivos podemos senalar que la estructura general de la norma tri-
butaria incorpora como supuesto de hecho constituido por un hecho juridico o econo-
mico -normalmente regulado por otros ambitos del derecho: compraventa, deposito,
arrendamiento, ... - al que se anuda una consecuencia juridica. De ahi se colige que el
trabajo del asesor fiscal puede contemplarse desde una triple perspectiva:

- Incidiendo en el supuesto de hecho, esto es, configurandolo o disenandolo de
una u otra manera

- Interpretando la normativa tributaria para calificar adecuadamente aquel su-
puesto de hecho

- Cumpliendo por encargo del interesado las obligaciones formales y materiales
derivadas de esa estructura normativa expuesta (registros, declaraciones, ingre-
S0S, ...)

desde la que puede concluirse -a salvo cuanto se diga sobre la posibilidad de la
induccion- en relacion con la defraudacion prevista en el Art. 305 del Codigo Penal que:

1. la mera informacion a terceros de los conocimientos propios de la profesion in-
cluidos por supuesto de aquello que constituye o pudiere constituir un delito fiscal es li-
cita y por tal razon atipica, lo que viene confirmado por los razonamientos del Tribunal
Supremo en su STS S3% de 22.1.93 " cuando dice : " .. Sin embargo, «asesor» es tan so-
lo quien aconseja, quien ilustra el parecer o, si se quiere, quien con sus conocimientos
especializados completa la formacion del recto criterio ajeno, sin el mas minimo atri-
buto de suplencia en la manifestacion de voluntad del asesorado, de manera que sus
opiniones solo se dirigen a este.

2. que en consecuencia, en la eventual participacion del mismo en la configura-
cion del presupuesto/s economico/s o juridico/s que constituye el hecho imponible es

2 Esta Sentencia se dicto a proposito de la impugnacion por diversas entidades corpo-
rativas (Colegio de Abogados de Barcelona, CEOE, Consejo General de Colegios de Gestores Ad-
ministrativos, etc...) de diversos preceptos del RD 1939/1986, de 25 abril por el que se aprobo
el Reglamento de Inspeccion de los Tributos.



de exigir que alcance determinado nivel de materialidad o ejecutividad profesional, o
que conlleva a su vez la impunidad de todo delito fiscal cometido por omision .

3. que no es apta para integrar el tipo la aplicacion e interpretacion erronea -in-
cluyendo la dolosamente erronea- de la normativa tributaria, que podra ser como mu-
cho objeto de sancion administrativa cuando no dar lugar a un supuesto de fraude de
ley previsto en el Art. 24 de la LGT.

4. que la responsabilidad penal derivada del cumplimiento por encargo profesio-
nal de las obligaciones de su mandante dependera en su caso de la participacion o no
del asesor en la fase b) antes descrita.

Y hecha esta acotacion de las conductas profesionales aptas para integrar la
participacion en el delito fiscal procede hacer otra desde el reconocimiento de una
caracteristica esencial del delito fiscal y que atiende al momento de consumacion
del delito. Para ello debe partirse de la distincion presente en ciertos autores -Quin-
tero y Munoz Conde- entre consumacion juridica -momento exigido por la Ley pa-
ra la concurrencia in acto o secuencial de todos los elementos tipicos- y consuma-
cion material -momento en el que el autor consigue satisfacer la intencion que
perseguia- y estimar que como regla general el delito contemplado en el Art. 305.1
del Codigo Penal se consumaria en el momento en que se produjera el perjuicio pa-
ra la Hacienda Publica '3, esto es, en el momento de la presentacion de la declara-
cion-liquidacion eludiendo los impuestos correspondientes a la capacidad econo-
mica gravada o cuando expirare el plazo legalmente establecido para dicha
presentacion en los casos de omision. Ahora bien, mas alla de esta consumacion for-
mal y como resultado de la estructuracion de la relacion tributaria tomando como
premisa la previa realizacion del hecho con relevancia imponible, deducible o des-
gravable en el delito fiscal es claro que el autor ya tiene en su poder el resultado
economico de este -sea patrimonio, renta o gasto y que es precisamente lo que ge-
nera la obligacion tributaria- que constituye el objeto de su dolo, o con precision
técnica, se ha devengado el impuesto por lo que cuando este coincida con la vo-
luntad defraudatoria puede hablarse a la par de consumacion material y de imposi-
ble consumacion juridica en tanto Ilegue la fecha, plazo o periodo de declaracion,
liquidacion e ingreso. Igualmente lo expuesto resulta en parte de la imposibilidad
de tentativa del delito segun la regulacion del Art. 16 CP al ser imposible la practi-

3 Momento que, observdndolo desde la relacion juridico tributaria que aparece regulada
in genere en la LGT a partir de unos elementos comunes como son el nacimiento, sujetos , re-
gimenes de estimacion de bases imponibles,... pero desdoblada en un haz de modalidades par-
ticulares concretadas en las Leyes y Reglamentos de cada tributo que determinan supuestos pro-
cedimentales diversos y complejos y que de manera general se resuelven en modelos de
autoliquidacion puede concretarse en aquel en el que el sujeto pasivo debe poner en conoci-
miento de la Administracion (deber de declarar) las bases de su imposicion y las deducciones
o0 desgravaciones en cuota a fin de obtener la liquida, y en funcion del signo de su declaracion,
a ingresar la resultante (deber de pago)...”



ca de todos los actos con la no consumacion del delito. Rastros de esta construc-
cion se encuentran en la STS de 30.4.99 ( RJ 1999\3338) ' en la que se castiga a
quien fue el administrador al tiempo de realizar el hecho imponible pero ya no lo
era al tiempo de haber presentado la declaracion e incluso alguna sentencia -SAP
Valencia de 7.2.1998 (ARP 1998\1236) ™ - va mas alla y distingue entre consuma-
cion -seqgun lo dicho- y perfeccion o agotamiento del delito.

Y finalmente, estimo que debe repararse necesariamente en la existencia tipica
del elemento defraudacion, que implica que del tenor del Art. 305 del Codigo Penal
deba exigirse para su constatacion "un cierto elemento de engano * como indica Cor-
doba Roda -que matiza debe entenderse en el sentido genérico del término en el pro-
pio Codigo Penal y particularmente en el Art. 528 ACP sin que sea preciso exigir que
el engano produzca error ni que se produzca un acto de disposicion patrimonial- ex-
tensible por tanto a las formas de participacion y que coadyuva por demas con lo di-
cho anteriormente sobre consumacion material y formal si lo relacionamos -como ha
hecho el Tribunal Supremo en alguna sentencia '®- con la nocion defraudatoria em-
pleada para la estafa o la malversacion de caudales publicos en la que se ha estima-
do que esta se consuma con la recepcion de las sumas por el sujeto y sobre todo y
especialmente en las formas omisivas, en las que la fecha de ingreso de la cuota no
cumple otra funcion que la iniciar el computo de la prescripcion por cuanto el deli-
to se ha consumado o con mas precision agotado en cuanto a la mecanica defrau-
datoria con anterioridad.

14 De esta sentencia se entresaca:

... es evidente la responsabilidad del hecho imputado debe recaer sobre la persona que,
por ley, debio de proceder al ingreso de la cantidad percibida por el concepto fiscal que lo origi-
no y cuya omision ha dado lugar a las presentes actuaciones y que no es otro que el administra-
dor de la empresa que devengo tal impuesto y éste es el acusado Santiago Alex, pues el 25 de ju-
nio de 1992, fecha en que se devenga ...-

15 A estos efectos la sentencia en cuestion afirma:

"... Los hechos probados son legalmente constitutivos de un delito previsto y penado en el
articulo 305 del Codigo Penal (RCL 1995\3170 y RCL 1996\777), por concurrir oS requisitos exi-
gidos en el tipo penal, que consiste en defraudar mediante una maquinacion que permite ocultar
ciertos hechos sobre los cuales debe de producirse la consecuente obligacion de tributar, consu-
mandose el delito no por la falta de pago, que es la manifestacion externa del acto defraudatorio,
sino en el momento en que el contribuyente realiza la accion fraudulenta: el ardid; en conse-
cuencia, vencido el plazo para pagar un determinado tributo el delito se perfecciona ..."

6 De la STS 20.6.1995 ( RJ 1995\483) puede entresacarse a estos efectos:

"...La intervencion posterior de la impugnante iba encaminada a que no se descubriera la
disposicion efectuada por su marido, y se siguiera reduciendo el desfase existente entre lo recau-
dado y lo ingresado por aquél, en fechas precedentes. Los fondos, pues, que recibe la misma, los
usa para minorar el total de lo cobrado por ventanillas y no entregado en caja en su momento.
Por tanto, no es posible, cual efectua la sentencia de instancia, calificar la conducta de la recu-
rrente como constitutiva de una cooperacion necesaria de unos hechos ya terminados, sino co-
mo una forma de participacion delictiva, segun el texto del Codigo Penal que tipifica el encubri-
miento...”



Todas estas reflexiones son a mi juicio relevantes en relacion con la eventual par-
ticipacion del técnico tributario en el delito fiscal , fijandose desde las mismas y como
objetivo del presente desde la contemplacion de las funciones del asesor fiscal y los re-
quisitos tipicos y jurisprudenciales de las distintas formas de participacion, el apunte de
un marco global antes que casuistico de las respuestas penales a la participacion de los
asesores fiscales en las eventuales defraudaciones de personas fisicas y juridicas.

2. AUTORIA

Tal como se ha indicado debe distinguirse en esta rubrica aquellos supuestos en
los que la capacidad economica corresponda a personas fisicas o juridicas.

2.1 Personas fisicas

Recuperando los razonamientos vertidos al principio de este, estimo que el asesor
fiscal en cuanto tal no puede ser sujeto activo del delito por cuanto no expresa una capa-
cidad economica propia. Excepcion a esta regla seria el supuesto de que el asesor fiscal
actuare como representante voluntario o legal del obligado persona fisica, supuesto en el
que conforme a la nueva diccion del Art. 31 del Codigo seria perfectamente dable a mi
Juicio la autoria directa del asf representante del obligado tributario -y siempre que hubie-
re dolosamente ejecutado las acciones u omisiones con relevancia tributaria per se-.

2.2 Personas Juridicas

De manera resumida, el Art. 31 del CP, extiende la responsabilidad penal prove-
niente de la comision de un delito especial propio a los sujetos no cualificados, siempre
que hayan obrado en representacion de una persona juridica que poseyera dicha cuali-
ficacion y permite, sin atentar al principio de legalidad, considerar como autores a aque-
llas personas en quienes no concurren las condiciones, cualidades o relaciones que la
correspondiente figura de delito requiera para ser sujeto del mismo, es necesario en to-
do caso que concurran todos los demds elementos objetivos del tipo penal. Asi lo ex-
presan entre otras las SSTS DE 2.3.1988'"7 -que afirma que la responsabilidad penal ha
de polarizarse en las personas que efectivamente ejerzan la administracion- la STS
30.1.1991 (RJ 1991\469)'® -concreta aun mas en el efectivo ejercicio de la administra-

7 En esta STS de 2 marzo 1988 (RJ 1988\1520) se hacia recaer la responsabilidad en quie-
nes ostenten funciones directamente ejecutivas y a la vez tengan concedidas amplias facultades
respecto de la disponibilidad de medios economicos y administracion de la entidad.

18 Como supuesto teorico se plantea que en una sociedad sometida a dicho régimen la de-
fraudacion -sea por accion u omision- beneficia mas alla de lo que el administrador disponga a
los socios que deberian tributar por IRPF.Y el administrador no tiene ni debe porque coincidir con
dicha figura, con lo cual seria todo lo mas un cooperador necesario de la subsiguiente defrauda-
cion de los socios.



cion-, la STS de 26.4.1993 (RJ 1993\3209)'° -son responsables aquellas personas que
administran y rigen la sociedad y ademas comparecen aun representados en la Inspec-
cion de Hacienda- y la STS de 26.5.1996 (RJ 1996\3838) aluden a la situacion de do-
minio sobre las rentas a gravar como hecho indisolublemente unido a la titularidad de
los mismos -aunque en todo caso conviene no perder de vista la relacion entre posicion
real en la sociedad y beneficio por la defraudacion -lo que por ejemplo se hace mas evi-
dente en supuestos de sociedades sometidas a régimen de transparencia fiscal 2 - por
cuanto la responsabilidad puede radicarse en personas que sin tener la gestion directa y
real tengan el dominio de la sociedad-. Lo expuesto supone que en tanto y cuanto el
asesor actue como representante legal o voluntario de la empresa podra ser autor de es-
te delito. Asi lo ha sancionado entre otras la SAP Burgos 29.3.1999 (ARP 1999\1152)
que reputo autor al asesor fiscal de la empresa razonando que por tal razon conocio en
todo momento el caracter ficticio de las declaraciones fiscales que redacto y presento
en calidad de representante de la empresa.

Finalmente, nada empece -supuesto mas teorico que real- a la admision de la co-
autoria supuesto que los representantes fueren varios -de hecho, de derecho o de las dos
clases al unisono- y siempre y cuando para estos mediare el dolo necesario y para la que
bastaria una unica cuota de 15.000.000.- Ptas. y no tantas de estas como eventuales su-
jetos pasivos existieren.,

3. INDUCCION

No existen apenas pronunciamientos sobre la induccion en sede de delito fiscal -
siendo una referencia excepcional la contenida en la STS 28.10.1997 (1997/7843) 2'- de

19 Tan solo apuntar la cuestion pues el tratamiento a fondo de la misma podria merecer un vo-
lumen completo. A mi juicio, de los articulos 30 y ss.y 77, 79 y 86 -a sensu contrario este ultimo- de
la Ley General Tributaria en relacion con el principio de culpabilidad previsto en materia sancionado-
raen el Art. 130 de la L.RJ.A.P. y PA.C.de 26 de Noviembre no es posible extrapolar la construccion
del Derecho Penal de la cooperacion necesaria -donde la experiencia indican que por mor de la cuan-
tia se radicarian el grueso de las intervenciones profesionales de los técnicos tributarios- al ambito ad-
ministrativo sancionador de tal manera que en defecto de la subsuncion de una conducta en una in-
fraccion propia, la responsabilidad de este se cenira, todo lo més, a la responsabilidad solidaria que
por la deuda tributaria senala el Art. 38 de la LGT. Esta es por demas la idea del Tribunal Supremo en
sus fundamentales -en la materia- SSTS S3? de 16.2.1990 y 16.5.1995.

20 De manera breve en este apartado puede resumirse que las sanciones impuestas a ase-
sores fiscales lo han sido por declaraciones tributarias propias -STSJ Cataluna de 18.4.97 (
JT1997/649)- , que los eventuales errores de estos sin perjuicio de su relevancia en otros ordenes
jurisdiccionales no empecen a la responsabilidad de los sujetos pasivos -STSJ Castilla La Mancha
de 4.4.95 (JT1995\420) y Resolucion del TEAC de 21.7.1992 (JT 1992\412)

21 La STS 30.4.99 ( RJ 1999\3338) castigo un caso en que se hacia desempenar el cargo de ad-
ministrador de una sociedad anonima a persona sin recursos, con escasa formacion, jubilada y enferma:

... ni siquiera se alcanza a imaginar una hipotesis alternativa que pudiese explicar la rea-
lizacion de semejante operacion por parte del acusado con una persona carente de capacidad
economica, jubilado y enfermo... "



lo cual puede concluirse que esta forma de participacion no es aceptada en general por
la Jurisprudencia y tampoco al hilo de los asesores fiscales. Igualmente en la doctrina
son escasas las alusiones salvo en Martinez Pérez-Bujan. Sin embargo, en el marco de
una exposicion doctrinal que permite ocuparse de casos teoricamente posibles aunque
insolitos en la realidad estimo que esta modalidad puede tener su ambito en este delito
y dar cobertura a supuestos de actuacion de terceras personas que de facto determinan
al obligado tributario a cometer la defraudacion. Decantando un tanto mas la afirmacion
efectuada, al margen del supuesto zafio de presion o consejo para no pagar -que por in-
frecuente y aprofesional no merece mayor extension- la cuestion se planteara respecto
de operaciones determinadas por la bondad tributaria de lo que se ha dado en llamar
ingenieria fiscal y sin las cuales no se hubieren efectuado.

Ello requiere comprobar la adecuacion de los requisitos de la induccion al su-
puesto in genere aludido. Contemplada por el Codigo Penal en el Art. 28, la Jurispru-
dencia ha concretado sus requisitos en:

1°) Que sea anterior al hecho -aunque también se ha admitido que pueda ser con-
comitante-.

2°) Que sea directa, es decir, ejercida sobre una persona determinada y encami-
nada a la comision de un delito, también determinado, bastando con precisar los termi-
nos generales, sin que sea necesario que lo estén los accidentes del mismo.

3°) Que sea eficaz, esto es, de suficiente entidad para mover la voluntad del indu-
cido a cometer el delito.

4°) Que sea dolosa -siendo suficiente el dolo eventual-, y cabiendo apreciar la
concurrencia de un doble dolo, el de la accion inductora y el que abarca el delito a co-
meter; y

5% Que el inducido o comienzo a la ejecucion del delito, consumandolo o al me-
nos entrando en la fase de tentativa,

desde los cuales, estimo que induccion puede ser empleada en la participacion
del asesor en el delito fiscal ~-tanto el obligado sea persona fisica como juridica- dando
respuesta a supuestos de actuacion de no obligados que disenando el iter defraudatorio
determinen al sujeto activo tributario a la comision del delito, maxime cuando se admi-
te que el contenido de la induccion pueda revestir formas de mandato, orden, consgjo
0 instigacion y el inductor/asesor sabe que contribuye decisivamente a que el obligado
tributario quebrante la obligacion tributaria y con independencia en este caso de que
asuma cometidos materiales o ejecutivos en el iter procedimental tipico-tributario.

A esta solucion podria oponérsele como objecion que quien no puede ser autor
inmediato de un delito tampoco puede serlo mediato y que la autoria mediata es auto-
ria al fin y al cabo, pero estimo que al amparo del Art., 28 la solucion propuesta se ajus-



ta al principio de legalidad y por otro lado, el Art. 28 no exige -como tampoco lo hacia
el antiguo 14.2- que el inductor sea cualificado en los delitos especiales propios.

4. COOPERACION NECESARIA

Tal como se ha visto, este es el ambito jurisprudencialmente admitido para la in-
criminacion del asesor fiscal en los delitos contra la Hacienda Publica, afirmacion com-
partida pese a la notable amplitud -y por tanto objeto de critica- de estas construcciones
-que ha permitido cobijar numerosas conductas una vez reducidas al comun denomi-
nador de apreciar en ellas una nota tan esencialmente subjetiva como la imprescindibi-
lidad para el desarrollo del delito, en la forma concreta en que el delito se ejecuta o en
la eficacia, necesidad y trascendencia que la actividad auxiliar haya tenido en el resul-
tado- .

Significando la afortunada inexistencia de un precepto similar al Art. 28 del Codi-
go Penal en el derecho tributario sancionador?? como ha venido negando la Jurispru-
dencia en tanto y cuanto la participacion en la infraccion de otro no aparezca tipifica-
da como infraccion con nomen propio 2, debe razonarse el negativo juicio avanzado
en cuyo sentido y en linea con lo ya avanzado estimo que la incriminacion del asesor
como cooperador necesario tiene que vehicularse mediante el reconocimiento como
premisas de;

a) participacion en todo caso anterior a la consumacion material del delito en la
forma dicha

b) participacion en el dolo defraudatorio respecto de una figura y cuota tributaria
concreta.

C) participacion como se ha dicho, de una manera propiamente ejecutiva lo que
excluird las conductas omisivas.

desde las cuales no hay inconveniente en estimar cooperacion necesaria supues-
tos de diseno total y absoluto de la operacion defraudatoria, de aportacion de conoci-
mientos insustituibles por los del obligado para conseguir la defraudacion - aun reco-
nociendo la sutileza de la diferencia existente con la solucion proclamada anteriormente
en cuanto a la induccion que estimo debe resolverse valorando la cronologia de la ac-
tuacion del sujeto: si es anterior y determina o si por el contrario el sujeto ha decidido
acometer la operacion de la que resulta el hecho imponible y pide consejo defraudato-

22 Asi como se ha dicho, la Sala 22 del Tribunal Supremo ha venido manteniendo la apli-
cacion del antiguo Art. 9.10.2 CP en sus SSTS 26 enero 1994 y 24 junio 1994 con el fin de con-
seguir una mayor individualizacion de la pena

23 Los pronunciamientos mas significativos proceden de la ya STS 20.5.1996 (RJ
1996\3838) que se decanta por estimar el ocultamiento de las rentas cooperacion necesaria y de
la SAP 20.6.1996 ( ARP 1996\1032) 2* que niega que el conocimiento de la mecéanica defrau-
datoria -e incluso su participacion por via de jerarquia laboral- sea constitutiva de complicidad.



rio- o de aportacion de elementos espureos a la relacion tributaria -facturas falsas seria
el supuesto por excelencia-, en suma restringiéndose su castigo a aquellos supuestos en
que la actuacion del participe implique un pus en el desvalor de accion 24 o de resulta-
do -lo que implica extremar la relacion de causalidad entre cooperacion y resultado- y
degradandose de no concurrir este a la categoria de mero complice. Una guia -indicia-
ria- de situaciones en las que estimar ese mayor desvalor nos la proporciona el Art. 82
de laLGT y los Arts. 19y 20 del RD. 1930/1998 que regula el procedimiento para la im-
posicion de infracciones tributarias .

Desde otro punto de vista, es procedente entender en descargo de los participes
que éstos no infringen como el autor un deber especifico y que por tal razon estimar pre-
cisa la imposicion a estos de una pena atenuada respecto de la del autor pues esa falta
de infraccion del deber especial del autor comporta un menor contenido de la ilicitud
del participe .

5. COMPLICIDAD

Son escasos los pronunciamientos jurisprudenciales que relacionen complicidad y
delito fiscal y ninguno atinente a la asesoria fiscal 2. Por mi parte estimo que partiendo

25 De manera general la complicidad se configura dogmaticamente de manera residual a la
cooperacion necesaria de tal manera que se apreciard cuando no concurriendo las circunstancias ca-
racterizadoras de aquella exista una participacion accidental, no condicionante y de caracter secun-
dario, por lo que asi entendido, el complice no es ni mas ni menos que un auxiliar eficaz y consciente
de los planes y actos del ejecutor material, del inductor o del cooperador esencial que contribuye a
la produccion del delito mediante el empleo anterior o simultaneo de medios conducentes a la rea-
lizacion de los propositos de aquellos y prestando en suma su colaboracion voluntaria para el éxito
de la empresa criminal en el que todos estan interesados. Sistematizando, para que exista complici-
dad han de concurrir diversos elementos:

a) objetivo, consistente en la realizacion de unos actos -relacionados con los ejecutados por
el autor del hecho delictivo y que reunan los caracteres ya expuestos de mera accesoriedad o perife-
ricos-, 'y

b) subjetivo, consistente en el necesario conocimiento del proposito criminal del autor y en la
voluntad de contribuir con sus hechos de un modo consciente y eficaz a la realizacion de aquél, pa-
ra lo cual ha de haber un «pactum scaeleris» como concierto de voluntades o previo acuerdo, coeta-
neo, inicial o sobrevenido a la accion, expreso o tacito, junto con la conciencia plena respecto de la
ilicitud y de la antijuridicidad («conciencia scaeleris»).

26 Articulo 298.

1. EI que, con animo de lucro y con conocimiento de la comision de un delito contra el pa-
trimonio o el orden socioeconomico, en el que no haya intervenido ni como autor ni como compli-
ce, ayude a los responsables a aprovecharse de los efectos del mismo, o reciba, adquiera u oculte ta-
les efectos, serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos anos.

2. Esta pena se impondra en su mitad superior a quien reciba, adquiera u oculte los efectos del
delito para traficar con ellos. Si el trafico se realizase utilizando un establecimiento o local comercial
o0 industrial, se impondrd, ademas, la pena de multa de doce a veinticuatro meses. En estos casos 10s
Jueces o Tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del delin-
cuente, podran imponer también a éste la pena de inhabilitacion especial para el gjercicio de su pro-
fesion o industria, por tiempo de dos a cinco anos, y acordar la medida de clausura temporal o defi-
nitiva del establecimiento o local. Si la clausura fuese temporal, su duracion no podra exceder de
cinco anos.



de la configuracion doctrinal y jurisprudencial de esta participacion 2y de lo dicho en
cuanto al nucleo de cometidos propios de la asesoria fiscal esta figura no tiene aplica-
bilidad reputando la irrelevancia de cualquier forma de relacion con el delito de otro
que quede por debajo de los criterios suministrados para la cooperacion necesaria e in-
cluyendo en su caso el consejo o informacion sobre la posible comision del delito y/o
sobre las eventuales posibilidades de impunidad de este.

6. ENCUBRIMIENTO

Esta es una institucion penal radicalmente modificada por el NCP. De su regula-
cion como forma participativa en el delito de otro como era contemplada en el Art. 17
del ACP pasa en el Art. 298 NCP? a configurarse como delito auténomo -titulado de re-
ceptacion- en base a la previa existencia de un delito contra la propiedad o contra el or-
den socioeconomico -lo que lo habilita a mi juicio para el desarrollo de la presente po-
sicion doctrinal-. Esto no obstante son evidentes las similitudes entre una y otra figura
por lo que salvo en lo expresamente modificado puede partirse del corpus doctrinal y
Jjurisprudencial formada a partir de aquel. Dicho corpus jurisprudencial se habia ocupa-
do escasamente del encubrimiento en sede de delito fiscal , siendo el precedente mas

3.- En ningun caso podra imponerse pena privativa de libertad que exceda de la senalada al
delito encubierto. Si éste estuviese castigado con pena de otra naturaleza, la pena privativa de liber-
tad sera sustituida por la de multa de seis a veinticuatro meses, salvo que el delito encubierto tenga
asignada pena igual o inferior a ésta; en tal caso, se impondréa al culpable la pena de aquel delito en
su mitad inferior.

27 De esta sentencia se entresaca respecto del particular:

"... Toda la argumentacion del recurrente se apoya en el tiempo en el que fue prestada la
colaboracion. Pero el delito fiscal se consuma, cuando se trata del IRPF, en el momento en el que
vence el plazo para efectuar la declaracion de la renta a los efectos de este impuesto. Todas las
inversiones que constan en el hecho probado realizadas por el recurrente corresponden a los gjer-
cicios de los anos 1988 y 1989, en los que dichas sumas no fueron declaradas al vencimiento del
plazo para declarar. Es evidente, por todo ello, que no es posible subsumir la accion atribuida al
recurrente bajo el tipo del encubrimiento del Art. 17.1 CP, toda vez que se trata de una coopera-
cion que tiene lugar antes de la consumacion ...”

28 La STS de 31.1.1996 caracteriza el animo de lucro tal que:

"... Por animo de lucro ha de entenderse cualquier ventaja, provecho, beneficio o utilidad
que se proponga obtener el agente, inclusion hecha de los meramente contemplativos o de ulte-
rior beneficencia, 1o que no ha dejado de ser criterio discutido y discutible, mas en cualquier ca-
so importa consignar que no hace falta que se pretenda la obtencion de lucro propio pues basta
con que el sujeto activo de la infraccion propenda con su conducta injusta beneficiar a un terce-
ro, quizas en la forma de cooperacion necesaria al lucro ajeno...”

que en la mas moderna STS de 18.9.1998 (RJ 1998\6970) concreta aun mas:

"... El animo de lucro como elemento subjetivo del injusto esta ahora subsumido en la con-
ducta enjuiciada si, en resumen de lo expuesto y en el contorno de una amplia mecanica inter-
pretativa, tal dolo especifico significa penalmente cualquier tipo de beneficio, ventaja o utilidad,
incluso meramente contemplativa, altruista, politica o social, por supuesto sin causa moral o le-
gal, cierta o posible, que autorice esa conducta ... "



relevante el contenido en la STS 20-5-1996 29 (RJ1996/3838) que o admiti¢ implicita-
mente al negarlo en el caso por estimar ejecutada la conducta del sujeto antes de la con-
sumacion del delito -argumento a relacionar con el expresado anteriormente-.

Por mi parte estimo que la institucion ha sido infravalorada a proposito del delito
fiscal en general y es precisamente en el encubrimiento donde eventualmente -y como
reverso temporal de la cooperacion necesaria de la manera definida- deberia residen-
ciarse en general la participacion del asesor fiscal. Para ello se parte del tenor del aludi-
do Art. 298 que reza en su primer numero:

"... 1. El que, con danimo de lucro y con conocimiento de la comision de un delito con-
tra el patrimonio o el orden socioeconomico, en el que no haya intervenido ni como autor ni co-
mo complice, ayude a los responsables a aprovecharse de los efectos del mismo, o reciba, ad-
quiera u oculte tales efectos, serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos anos ...”

para relacionandolo con cuanto se ha dicho afirmar que realizado y consumado el ”
presupuesto de naturaleza juridica o economica fijado por la Ley " a que alude la LGT sin
participacion del asesor y decidida total y absolutamente por el sujeto activo tributario re-
sultante de aquel la defraudacion tributaria , la participacion de cualesquiera terceros y en-
tre ellos del asesor fiscal desde aquel momento tendente a auxiliar -dicho en este momen-
to en este sentido amplio- no reviste otra naturaleza que la de encubridor, pues a partir de
estimar consumado materialmente el delito en dicho momento, concurren en este:

1.- la noticia o conocimiento de que se ha decidido y cometido un delito fiscal
2.- el no haber tenido participacion alguna en él como cooperador necesario
3.- intervenir por tanto con posterioridad a su ejecucion; y

4.- en cuanto al dolo, que este no pueda entenderse extendido mas alla del cono-
cimiento de las acciones que el precepto refleja

lo que nos situa a mi juicio en los dominios propios del encubrimiento, que de or-
dinario y en cuanto a las modalidades tipicas del encubrimiento, se subsumira en la pri-
mera de las previstas -" ayude a los responsables a aprovecharse de los efectos del mis-
mo.."- cuya rubrica es lo suficientemente amplia para cobijar cuantas conductas
auxiliares puedan imaginarse y estimando en todo caso cumplido el requisito del animo
de lucro del asesor desde las construcciones del mismo manejadas por la Jurisprudencia
30 ya fuere por su retribucion o participacion en el delito cuando por la participacion de-
sinteresada en el aprovechamiento de la ventaja por el obligado.

Finalmente, @ modo de conclusion y recapitulando cuanto se ha dicho conviene
remarcar en todo caso la provisionalidad de estas construcciones -las jurisprudenciales
y la misma del autor desarrollada- condicionada al absolutamente necesario estableci-
miento de un marco profesional interprofesional y propio de la asesoria fiscal, incluso -
teniendo en cuenta como se ha dicho la complejidad del iter tributario y el constante re-
curso a los técnicos- con reflejo penal especifico.



LEGISLACION

Ultimas disposiciones fiscales aparecidas.




PARTE GENERAL

RESOLUCION de 23 de julio de 2002, de la Presidencia de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, por la que se crean registros telematicos. (BOE 29-08-2002)

RESOLUCION de 25 de julio de 2002, de la Direccion General de la Agencia Esta-
tal de Administracion Tributaria, por la que se reqgula la presentacion por via telematica
de instancias, solicitudes, escritos y comunicaciones en procedimientos internos de ges-
tion de recursos humanos. (BOE 30-08-2002)

PROCEDIMIENTO DE RECAUDACION

REAL DECRETO 704/2002, de 19 de julio, por el que se incorporan las modifica-
ciones de determinadas Directivas comunitarias sobre asistencia mutua en materia de
recaudacion (BOE 01-08-2002)

PARTE ESPECIAL

IMPUESTO SOBRE LA RENTA

REAL DECRETO 594/2002, de 28 de junio, por el que se modifica el Reglamento
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el Real Decreto
21411999, de 5 de febrero, en materia de exenciones, rendimientos del trabajo y del ca-
pital mobiliario, deducciones, autoliquidacion y retenciones. (BOE 13-07-2002)

IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

REAL DECRETO 647/2002, de 5 de julio, por el que se declaran las materias pri-
mas minerales y actividades con ellas relacionadas, calificadas como prioritarias a efec-
tos de lo previsto en la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Socieda-
des. (BOE 20-07-2002)

IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

ORDEN HAC/1830/2002, de 11 de julio, por la que se modifica la Orden de 7 de
abril de 2000 por la que se aprueban los modelos 650, 652 y 651 de declaracion-liqui-
dacion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, y se determinan el lugar, forma y
plazos de presentacion de los mismos y la Orden de 27 de julio de 2001 por la que se
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aprueban los modelos 043, 044, 045, 181, 182, 190, 311, 371, 345, 480, 650, 652y
651 en euros, asi como el modelo 777, documento de ingreso o devolucion en el caso
de declaraciones-liquidaciones extemporaneas y complementarias, y por la que se esta-
blece la obligacion de utilizar necesariamente los modelos en euros a partir del 1 de
enero de 2002. (BOE 18-07-2002)

IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS
DOCUMENTADOS

ORDEN HAC/1927/2002, de 24 de julio, por la que se modifica la Orden de 4 de
Julio de 2001 por la que se aprueban los modelos 600, 620 y 630, en pesetas y en eu-
ros, de declaracion-liquidacion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados y se determinan el lugar y plazos de presentacion de los mis-
mos Yy la Orden de 12 de noviembre de 2001 por la que se autoriza el pago en metali-
co del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados que
grava la emision de los documentos que realicen funcion de giro o suplan a las letras de
cambio, se amplia la autorizacion del pago en metdlico del impuesto correspondiente a
determinados documentos negociados por entidades colaboradoras, se aprueban los
modelos 610, 611, 615y 616 en euros del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados, asi como los disenos fisicos y logicos para la presen-
tacion de los modelos 611 y 616 de declaracion informativa anual en soporte directa-
mente legible por ordenador y se establece el procedimiento para su presentacion tele-
matica por teleproceso. (BOE 30-07-2002)

IMPUESTOS ESPECIALES

ORDEN PRE/1724/2002, de 5 de julio, por la que se aprueban los trazadores y
marcadores que deben incorporarse a determinados hidrocarburos para la aplicacion de
los tipos reducidos establecidos en la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos
Especiales. (BOE 10-07-2002)

Decision del Consejo, de 27 de junio de 2002, por la que se autoriza al Reino Uni-
do a aplicar un tipo diferenciado de impuesto especial sobre los carburantes que con-
tienen biodiésel, de conformidad con lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 8 de la
Directiva 92/81/CEE (DOCE L 180 de 10-07-2002)

ORDEN HAC/2297/2002, de 19 de septiembre, por la que se modifica la Orden
HAC/1554/2002, de 17 de junio, por la que se aprueban las normas de gestion del Im-
puesto sobre Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos. (BOE 21-09-2002)

OTRAS DISPOSICIONES DE INTERES

LEY ORGANICA 7/2002, de 5 de julio, de reforma parcial de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. (BOE 06-07-2002)
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LEY 33/2002, de 5 de julio, de modificacion del articulo 28 del texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto legislativo 1/1995, de
24 de marzo. (BOE 06-07-2002)

LEY 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de
comercio electronico (BOE 12-07-2002)

REAL DECRETO 687/2002, de 12 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
para la ejecucion de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas. (BOE 13-07-2002)

Recomendacion de la Comision, de 16 de mayo de 2002, independencia de los
auditores de cuentas en la UE: Principios fundamentales. (DOCE 191, L 19-07-2002)

HACIENDAS LOCALES

RESOLUCION de 2 de julio de 2002, del Departamento de Recaudacion de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria, por la que se modifica el plazo de ingreso
en periodo voluntario de los recibos del Impuesto sobre Actividades Economicas del
gjercicio 2002 relativos a las cuotas nacionales y provinciales y se establece el lugar de
pago de dichas cuotas. (BOE 20-07-2002)

COMUNIDADES AUTONOMAS

LEY 17/2002, de 1 de julio, del régimen de cesion de tributos del Estado a la Ge-
neralidad de Cataluna y de fijacion del alcance y condiciones de dicha cesion. (BOE 02-
07-2002)

LEY 18/2002, de 1 de julio, del régimen de cesion de tributos del Estado a la Co-
munidad Autonoma de Galicia y de fijacion del alcance y condiciones de dicha cesion.
(BOE 02-07-2002)

LEY 19/2002, de 1 de julio, del régimen de cesion de tributos del Estado a la Co-
munidad Autonoma de Andalucia y de fijacion del alcance y condiciones de dicha ce-
sion. (BOE 02-07-2002)

LEY 20/2002, de 1 de julio, del régimen de cesion de tributos del Estado a la Co-
munidad Autonoma del Principado de Asturias y de fijacion del alcance y condiciones
de dicha cesion. (BOE 02-07-2002)

LEY 21/2002, de 1 de julio, del régimen de cesion de tributos del Estado a la Co-

munidad Autonoma de Cantabria y de fijacion del alcance y condiciones de dicha ce-
sion. (BOE 02-07-2002)
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LEY 22/2002, de 1 de julio, del régimen de cesion de tributos del Estado a la Co-
munidad Autonoma de La Rioja y de fijacion del alcance y condiciones de dicha cesion.
(BOE 02-07-2002)

LEY 23/2002, de 1 de julio, del régimen de cesion de tributos del Estado a la Co-
munidad Autonoma de la Region de Murcia y de fijacion del alcance y condiciones de
dicha cesion. (BOE 02-07-2002)

LEY 24/2002, de 1 de julio, del régimen de cesion de tributos del Estado a la Co-
munidad Valenciana y de fijacion del alcance y condiciones de dicha cesion. (BOE 02-
07-2002)

LEY 25/2002, de 1 de julio, del régimen de cesion de tributos del Estado a la Co-
munidad Autonoma de Aragon y de fijacion del alcance y condiciones de dicha cesion.
(BOE 02-07-2002)

LEY 26/2002, de 1 de julio, del régimen de cesion de tributos del Estado a la Co-
munidad Autonoma de Castilla-La Mancha y de fijacion del alcance y condiciones de
dicha cesion. (BOE 02-07-2002)

LEY 27/2002, de 1 de julio, del régimen de cesion de tributos del Estado a la Co-
munidad Autonoma de Canarias y de fijacion del alcance y condiciones de dicha ce-
sion. (BOE 02-07-2002)

LEY 28/2002, de 1 de julio, del régimen de cesion de tributos del Estado a la Co-
munidad Autonoma de Extremadura y de fijacion del alcance y condiciones de dicha ce-
sion. (BOE 02-07-2002)

LEY 29/2002, de 1 de julio, del régimen de cesion de tributos del Estado a la Co-
munidad Autonoma de las Illes Balears y de fijacion del alcance y condiciones de dicha
cesion. (BOE 02-07-2002)

LEY 30/2002, de 1 de julio, del régimen de cesion de tributos del Estado a la Comu-
nidad de Madrid y de fijacion del alcance y condiciones de dicha cesion. (BOE 02-07-2002)

LEY 31/2002, de 1 de julio, del régimen de cesion de tributos del Estado a la Co-
munidad Autonoma de Castilla y Leon y de fijacion del alcance y condiciones de dicha
cesion. (BOE 02-07-2002)

B) ARAGON

ORDEN de 17 de septiembre de 2002, del Departamento de Economia, Hacien-
da y Empleo, por la que se regula el procedimiento para la presentacion y pago telema-
tico de las autoliquidaciones correspondientes a los Impuestos de Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados Yy sobre Sucesiones y Donaciones y se otorga
el cardcter de justificante de pago a los modelos 604 y 624. (BOA 25-09-2002)
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C) ASTURIAS

Decreto 94/2002, de 18 de julio, de Ordenacion de Juegos y Apuestas en el Prin-
cipado de Asturias. (BOPA 06-08-2002)

Decreto 95/2002, de 18 de julio, por el que se aprueba el Catalogo de Juegos y
Apuestas del Principado de Asturias. (BOPA 06-08-2002)

Decreto 96/2002, de 18 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Casinos
de Juego del Principado de Asturias. (BOPA 06-08-2002)

D) BALEARES

Ley 2/2002, de 3 de abril, de financiacion de los Consejos Insulares (BOCAIB 18-
04-2002)

Decreto 79/2002, de 31 de mayo, por el que se regula una nueva modalidad de
pago de la tasa fiscal para el juego (BOCAIB 08-06-2002)

Ley 4/2002, de 4 de junio, de tasas por inspecciones y controles sanitarios de pro-
ductos pesqueros destinados al consumo humano (BOCAIB 13-06-2002)

Orden de 3 de abril de 2002, sobre declaraciones censales de comienzo, modifi-
cacion y cese de actividad a presentar por los sustitutos del contribuyente. (BOCAIB 13-
06-2002)

Ley 5/2002, de 21 de junio, de subvenciones (BOCAIB 02-07-2002)

F) CANARIAS

DECRETO 85/2002, de 2 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Juego
del Bingo en la Comunidad Autonoma de Canarias (BOC 1707-2002)

G) CASTILLA Y LEON

LEY 12/2002, de 11 de julio, de Patrimonio Cultural de Castilla y Leon. (BOCL 19-
07-2002)

LEY 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de Castilla y Leon. (BOCL 19-07-2002)

I) CATALUNA

LEY 14/2002, de 27 de junio, de las camaras oficiales de comercio, industria y na-
vegacion de Cataluna y del Consejo General de las Camaras (DOGC 05-07-2002)
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RESOLUCION ECF/1972/2002, de 27 de mayo, por la que se da publicidad de la
conversion a euros de los importes de las sanciones, precios publicos, canones y otros
conceptos con contenido economico correspondientes a los procedimientos tramitados
por el Departamento de Economia y Finanzas de la Generalidad de Cataluna. (DOGC
10-07-2002)

LEY 21/2002, de 5 de julio, de séptima modificacion de la Ley 8/1987, de 15 de
abril, municipal y de régimen local de Cataluna (DOGC 16-07-2002)

LEY 18/2002, de 5 de julio, de cooperativas. (DOGC 17-07-2002)

LEY 19/2002, de 5 de julio, de derechos reales de garantia. (DOGC 17-07-2002)

J) EXTREMADURA

Ley 28/2002, de 1 de julio, del régimen de cesion de tributos del Estado a la Co-
munidad Autonoma de Extremadura y de fijacion del alcance y condiciones de dicha ce-
sion (DOE 11-07-2002)

Decreto 90/2002, de 8 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impues-
to sobre Aprovechamientos Cinegéticos. (DOE 16-07-2002)

Decreto 105/2002, de 23 de julio, de recaudacion de ingresos producidos por tri-
butos propios, precios publicos y otros ingresos. (DOE 30-07-2002)

M) MADRID

Ley 7/2002, de 25 de julio, por la que se regula el tipo de gravamen autonomico
del Impuesto sobre Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos en la Comunidad
de Madrid (DOCM 26-07-2002)

Decreto 134/2002, de 18 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Re-
gistro de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid (DOCM 26-07-2002)

O) VALENCIA

ORDEN de 10 de junio de 2002, de la Conselleria de Economia, Hacienda y Em-
pleo, por la que se aprueban los modelos de declaracion tributaria del Canon de Sane-
amiento de la Generalitat VValenciana MD-010 (Declaracion Censal), MD-100 (Declara-
cion Resumen anual), MD-101 (Declaracion de facturacion), MD-102 (Autoliquidacion
e Ingreso), MD-202 (Declaracion inicial de suministros propios de agua), MD-203 (De-
claracion trimestral de volumenes de agua), MD-301 (Declaracion de Produccion de
Aguas Residuales) y MD-401 (Relacion de recibos impagados de Canon de Saneamien-
to a presentar por las entidades suministradoras de agua) (DOGV 22-07-2002)
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ORDEN de 21 de junio de 2002, de la Conselleria de Economia, Hacienda y Em-
pleo, de creacion y regulacion de ficheros con datos de cardcter personal. (DOGV 03-
07-2002)

REGIMENES ESPECIALES POR RAZON DEL TERRITORIO

A) REGIMEN FISCAL EXCEPCIONAL DE CANARIAS

Decision del Consejo, de 20 de junio de 2002, relativa al régimen del impuesto
AIEM aplicable en las Islas Canarias. (DOCE L 179 de 09-07-2002)

B) REGIMEN FORAL DE NAVARRA

ORDEN FORAL 136/2002, de 17 mayo, del Consejero de Economia y Hacienda,
por la que se aprueban los modelos de avales otorgados por las entidades de crédito y
por las sociedades de garantia reciproca y presentados por los interesados ante la Ha-
cienda Tributaria de Navarra. (BON 22-07-2002)

DECRETO FORAL 129/2002, de 17 de junio, por el que se regulan los plazos ma-
ximos de duracion de diversos procedimientos tributarios y los efectos producidos por
el silencio administrativo. (BON 28-08-2002)

DECRETO FORAL 188/2002, de 19 de agosto, por el que se regulan las devolu-
ciones de ingresos indebidos en materia tributaria y las solicitudes de rectificacion, im-
pugnaciones y controversias sobre las actuaciones tributarias de los obligados tribu-
tarios. (BON 01-09-2002)

C) REGIMEN DE CONCIERTO CON EL PAIS VASCO
c2) Normas del Territorio Historico de Alava

Norma Foral 5/2002, de 26 de mayo, que modifica determinadas disposiciones tri-
butarias. (BOTHA 05-06-2002)

Decreto Normativo de Urgencia Fiscal 3/2002, de 4 de junio, que regula el Im-
puesto sobre Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos (BOTHA 12-06-2002)

Orden Foral 324/2002, de 12 de junio, que aprueba los modelos de declaracion-
liquidacion del Impuesto sobre Sociedades e Impuesto sobre la Renta de No Residen-
tes correspondientes a establecimientos permanentes (BOTHA 12-06-2002)

Orden Foral 344/2002, de 20 de junio, que aprueba los modelos de declaracion-
liquidacion del Impuesto sobre Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos (BOT-
HA 28-06-2002)
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Decreto Foral 40/2002, de 9 de julio, que aprueba las normas de gestion del Im-
puesto sobre Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos (BOTHA 15-70-2002)

¢3) Normas del Territorio Historico de Guipuzcoa

NORMA FORAL 6/2002, de 26 de junio, de convalidacion del Decreto Foral
5/2002, de 26 de febrero, por el que se adapta la normativa tributaria del Territorio His-
torico de Gipuzkoa a las Leyes 23/2001, de 27 de diciembre, de Presupuestos Genera-
les del Estado para el ano 2002 y 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social BDOG 02-07-2002)

Orden Foral 736/2002, de 15 de julio, por la que se aprueban las normas de gestion
del impuesto sobre ventas minoristas de determinados hidrocarburos (BOG 22-07-2002)

ORDEN FORAL 785/2002, de 29 de julio, por la que se declaran las materias pri-
mas minerales y actividades con ellas relacionadas, calificadas como prioritarias, a efec-
tos de lo previsto en el articulo 106 de la Norma Foral 7/1996, de 4 de julio, del Im-
puesto sobre Sociedades.(BOG 07-08-2002)

DECRETO FORAL 44/2002, de 30 de julio, por el que se determina la aplicabilidad,
para el ano 2002, de la modalidad de signos, indices 0 modulos del método de estimacion
objetiva del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas a la actividad de transporte de
mercancias por carretera y se fijan los mismos. (BOG 12-08-2002)

ORDEN FORAL 837/2002, de 8 de agosto, sobre procedimiento aplicable en el
tratamiento de las quejas y sugerencias presentadas ante el Departamento de Hacienda
y Finanzas de la Diputacion Foral de Gipuzkoa. (BOG 29-08-2002)

ORDEN FORAL 877/2002, de 26 de agosto, por la que se establece el procedi-
miento para efectuar por medios telematicos el embargo de dinero en cuentas abiertas
en entidades de deposito para diligencias de cuantia igual o inferior a 4.000 euros (BOG
04-09-2002)

ORDEN FORAL 885/2002, de 27 de agosto, por la que se aprueban los traza-
dores y marcadores que deben incorporarse a determinados hidrocarburos para la
aplicacion de los tipos reducidos establecidos en el Decreto Foral 20/1998, de 3 de
marzo, por el que se adapta la normativa tributaria del Territorio Historico de Gipuz-
koa a lo dispuesto en la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales
(BOG 06-09-2002)

c4) Normas del Territorio Histdrico de Vizcaya

ORDEN FORAL 1.847/2002, de 18 de junio, por el que se establecen los signos,
indices o modulos para la aplicacion del método de estimacion objetiva del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas para el ejercicio 2002 y un plazo de revocacion
de la renuncia al régimen especial simplificado del Impuesto sobre el Valor Anadido pa-
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ra los sujetos pasivos que desarrollen la actividad de «Transporte de mercancias por ca-
rretera», grupo 722 del IAE. (BOB 01-07-2002)

NORMA FORAL 6/2002, de 28 de junio, del Impuesto sobre las Ventas Minoristas
de determinados Hidrocarburos. (BOB 04-07-2002)

ORDEN FORAL 1.987/2002, de 1 de julio, por la que se aprueba el modelo 349
de declaracion recapitulativa de operaciones intracomunitarias, asi como los disenos fi-
sicos y logicos para su presentacion mediante soporte magnetico directamente legible
por ordenador. (BOB 17-07-2002)

ORDEN FORAL 2.286/2002, de 23 de julio por la que se concede a la sociedad
PB Cemersa, S.L., el régimen de tributacion de las sociedades de Promocion de Empre-
sas. (BOB 09-08-2002)

ORDEN FORAL 2.287/2002, de 23 de julio por la que se concede a la sociedad
Fubilo, S.L., el régimen de tributacion de las sociedades de Promocion de Empresas
(BOB 09-08-2002)

ORDEN FORAL 2.288/2002, de 23 de julio por la que se concede a la sociedad
Grupronsa Desarrollo, S.L., el régimen de tributacion de las sociedades de Promocion
de Empresas. (BOB 09-08-2002)

DECRETO FORAL 134/2002, de 29 de julio, por el que se modifica el Reglamen-
to del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Decreto Foral 81/1997, de 10 de ju-
nio, en relacion al Indice de entidades. (BOB 13-08-2002)

ORDEN FORAL 2.348/2002, de 29 de julio, por la que se relacionan las materias
primas minerales y las actividades relativas a las mismas declaradas como prioritarias, a
efectos de lo previsto en la Norma Foral 3/1996, de 26 de junio, del Impuesto sobre So-
ciedades.(BOB 16-08-2002)

DECRETO FORAL 133/2002, de 29 de julio, por el que se modifica el Decreto Fo-
ral 77/1990, de 22 de mayo, por el que se aprueban normas para la gestion catastral del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles. (BOB 22-08-2002)

DECRETO FORAL 132/2002, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamen-
to del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. (BOB 23-08-2002)

DECRETO FORAL 145/2002, de 10 de septiembre, de medidas urgentes para pa-
liar los danos ocasionados por las recientes inundaciones. (BOB 18-09-2002)

FISCALIDAD INTERNACIONAL

RESOLUCION de 29 de julio de 2002, del Departamento de Aduanas e Impues-
tos Especiales de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, por la que se actualiza
el Arancel Integrado de Aplicacion (TARIC) (BOE 03-08-2002)
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RESOLUCION de 31 de julio de 2002, del Departamento de Aduanas e Impues-
tos Especiales de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, por la que se modifica
la Resolucion de 4 de diciembre de 2000, en la que se recoge las instrucciones para la
formalizacion del Documento Unico Administrativo (DUA) (BOE 14-08-2002)

CONVENIO celebrado sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Union Eu-
ropea, relativo a la asistencia mutua y la cooperacion entre las Administraciones adua-
neras, hecho en Bruselas el 18 de diciembre de 1997. Aplicacion provisional. (BOE 20-
08-2002)

RESOLUCION de 21 de agosto de 2002, del Departamento de Aduanas e Im-
puestos Especiales de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, por la que se mo-
difica la de 19 de diciembre de 2001 ("Boletin Oficial del Estado” del 28), de elabora-
cion y tramitacion de las estadisticas de intercambios de bienes entre Estados miembros
de la Union Europea para el gjercicio 2002. (BOE 30-08-2002)

Decision del Consejo, de 12 de julio de 2002, por la que se autoriza a la Repu-
blica Helénica a aplicar una excepcion a los articulos 2 y 28 bis de la sexta Directiva
77/388/CEE en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros
relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios. (DOCE L 233 30-08-2002)
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JURISPRUDENCIA

Seleccion de Jurisprudencia




NOTA SOBRE LA JURISPRUDENCIA INCLUIDA
EN EL NUM. 57 DE REVISTA TECNICA TRIBUTARIA

La sentencia de 15 de noviembre de 2001, referida al asunto de los bonos austri-
acos, que se inserto en la pagina 152 del numero 57 de la Revista y que aparece como
dictada por el Tribunal Supremo, no corresponde a este tribunal sino al Tribunal Supe-
rior de Justicia de La Rioja.

(Como responsable de la seleccion de la jurisprudencia a la que se da difusion por
medio de la Revista, he venido recogiendo los distintos fallos que se han dictado en re-
lacion con el tema de los bonos austriacos por ser consciente del interés que tiene para
muchos profesionales. Por esta razon, al ver publicada la citada sentencia en otra Re-
vista especializada -en la que aparecia como dictada por el Tribunal Supremo- conside-
ré de interés difundirla entre nuestros lectores incluyéndola inmediatamente en nuestras
paginas, y, naturalmente, arrastré aquel error de atribuirla a un Tribunal distinto del que
realmente la habia dictado. Posiblemente esta explicacion no justifique el error, que la-
mentamos sinceramente, ni ayude a quienes consideraron que este largo asunto podia
considerarse en vias de conclusion al disponer de un fallo favorable del alto Tribunal.
Antonio Cayon)



TRIBUNAL SUPREMO (SALA 3%. SECC. 2?)
Sentencia de 14 de junio de 2002
Ponente: Excmo. Sr. Rodriguez Arribas

En los casos en que el contribuyente impugna la valoracion efectuada por la Ad-
ministracion y solicita, al tiempo, la tasacion pericial contradictoria, debe prevalecer
ésta ultima, ya que si la valoracion administrativa resultase confirmada por sentencia
firme, la peticion de tasacion pericial quedaria sin posibilidad de prosperar.

La unica excepcion a este criterio en que podria prevalecer la impugnacion de la
valoracion administrativa seria en aquellos en que los motivos que se invocan sean la
falta de motivacion u otro defecto formal, en cuyo caso habria de retrotraerse el proce-
dimiento administrativo para efectuar nueva valoracion (frente a la que, entendemos, ca-
brd plantear la solicitud de tasacion pericial contradictoria).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La representacion procesal de D% A.M. y D* A.B.L, (...) impugna la Sen-
tencia de la Audiencia Nacional que, desestimo su demanda y confirmando el Acuerdo del
Tribunal Economico Administrativo Central, vino a declarar procedente la anulacion de las
liquidaciones realizadas por el Centro gestor, en concepto de Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (con ocasion de la transmision a las ci-
tadas recurrentes, por parte de sus padres, de bienes inmuebles a cambio de una renta vi-
talicia), anulacion, las de las liquidaciones-procedente por haberse practicado antes de la
firmeza de las bases sometidas a comprobacion de valores cuando dicha actuacion con-

junta no estaba permitiaa y dejo sin efecto las valoraciones de los bienes, pero solo provi-
sionalmente mientras se predicaba la, también acordada, tasacion pericial contradictoria,
solicitada por el contribuyente, sequn entendio la Sala de instancia.

Segundo.- (...) la argumentacion de la parte recurrente, en ambos motivos gira en
torno a la alegacion de que el Acuerdo del Tribunal Economico Administrativo Central,
impugnado en la instancia, al dejar sin efecto la valoracion realizada por la Administra-
cion, era incompatible con ordenar -como lo hizo- que se practicara la tasacion pericial
contradictoria, porque ello exige que haya una valoracion declarada por el contribuyen-
te y otra de la Administracion, que -en este caso- ha quedado sin efecto y debe ser sus-
tituida por otra nueva, para que pueda producirse la “contradiccion”.

Tercero.- La tesis en la que la parte recurrente funda su pretension casacional no
puede prosperar, porque el texto de la norma reformada que invoca pone de manifiesto
que la contradiccion a la que también se refiere no es, como pretende, la que pueda exis-
tir entre el valor declarado y el comprobado inicialmente por la Administracion, sino la
que se produce, despugs de iniciado el expediente referido, es decir, el de "tasacion pe-



ricial contradictorio’; entre la tasacion suscrita por el perito de la Administracion (que
puede ser el mismo que hizo la primera comprobacion de valores u otro diferente) y el
perito designado por el contribuyente (que no tuvo que valerse de un técnico al hacer
su primera declaracion de la base tributaria) y que es -la contradiccion se entiende- la
que ha de resolver, en su caso, el perito tercero designado al efecto, con lo que ya no re-
sulta absurdo, como lo calificaba la recurrente que, al mismo tiempo que se confirma la
anulacion de las extemporaneas liquidaciones y se declara la ineficacia de la comproba-
cion de valores impugnada, se acuerda -como o hizo el Tribunal Economico Adminis-
trativo Central que acogio la Sentencia aqui combatida- la practica de la solicitada tasa-
cion pericial contradictoria que, ademds, es un derecho que siempre asiste al
contribuyente, como establece el referido art. 52 de la Ley General Tributaria.

(...) basta leer el art. 52 de la Ley General Tributaria para advertir que lo que abre el
paso al tramite de la tasacion pericial contradictoria es la peticion del contribuyente, ante su
disconformidad con la comprobacion de valores, con independencia de que ésta haya sido
declarada sin efecto por la propia Administracion (en este caso el Tribunal Economico Ad-
ministrativo Central), por causas que no sean su falta de motivacion u otro defecto formal,
(en cuyo caso habria de retrotraerse el procedimiento), pues precisamente si la comproba-
cion impugnada en via administrativa y jurisdiccional, resuftara declarada conforme a dere-
cho, es cuando no seria posible pasar a la tasacion pericial contradictoria.

Cuarto.- Al proceder la desestimacion de la casacion, en cuanto a costas ha de apli-
carse el art. 102.3 de la Ley de la Jurisdiccion que obliga a imponerias a la parte recurrente.

TRIBUNAL SUPREMO (SALA 3%, SECC. 2%
Sentencia de 8 de junio de 2002
Ponente: Excmo. Sr. Mateo Diaz.

Calificacion tributaria de los contratos de seguro de vida con capital diferido a
prima unica.

Aunque la legislacion a que se refiere la sentencia es la vigente con anterioridad
a la Ley 18/1991, del IRPF, el problema de la calificacion tributaria de los contratos de
seguro de vida con capital diferido a prima unica tiene importancia actualmente.

En este caso el debate se centra en el alcance de la obligacion de retener, que, a
Juicio de la Administracion, debe alcanzar a la totalidad de la contraprestacion satisfe-
cha por la entidad financiera (Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona)

Reproducimos exclusivamente los argumentos de la sentencia que inciden en la
calificacion de los contratos citados.



FUNDAMENTOS DE DERECHO
Sexto.- (...)

La Caixa ha defendido a lo largo de este contencioso, que en las libretas PTI se
ofrecia a los clientes tres contratos de sequro diferentes:

a) Un capital diferido para caso de sobrevivencia en determinada fecha.

b) Una renta temporal, similar a la renta vitalicia, pero limitada hasta determinada
fecha.

¢) Un sequro de vida para caso de muerte.

Por el contrario, en su recurso, la Abogacia del Estado mantiene que los tres con-
tratos constituyen una sola operacion contractual, y que ésta tiene por objeto la obten-
cion de un interés o rendimiento normal respecto del capital entregado, que sera inte-
gramente devuelta al final del plazo contratado, normalmente cuatro anos. Es decir, la
finalidad de la operacion es la de una imposicion a plazo fijo.

()

Las consecuencias tributarias son muy diferentes, pues si cada operacion tributa de
acuerdo con su propia naturaleza -tesis de la Caixa-, podra deducir de las rentas perio-
dicas que satisface por el concepto de renta temporal o vitalicia el 20%, que para estos
supuestos establecia el art. 19.4 del Texto Refundido del Impuesto sobre las Rentas del
Capital. Por el contrario, si se estima que es aplicable el régimen propio de las imposi-
ciones a plazo -tesis de la Administracion, conforme a la cual se realizo la liquidacion im-
pugnada-, no serd aplicable deduccion alguna a las rentas temporales o vitalicias que sa-
tisface y la retencion habra de girar sobre el importe integro de dichas rentas. En otros
terminos, la cuestion litigiosa se centra en determinar si las rentas satisfechas por la Cai-
Xxa a los suscriptores de la operacion denominada «pensiones temporales inmediatas a
capital reservado en combinacion con una operacion de capital diferido», deben ser ob-

_jeto de retencion sobre el total importe de tales rentas, como ha entendido la Adminis-
tracion Tributaria y el TEAC, o si, por el contrario, tal y como pretende la Caixa, les es
aplicable el art. 58 del Reglamento de 1981, y las rentas no pueden ser consideradas co-
mo rendimientos del capital mobiliario, a los efectos del art. 53.

Interpretado asi el contrato de capital diferido se obtendria un trato fiscal muy fa-
vorable pues, como senalo en su cuarto considerando la resolucion del TEAC, los inte-
reses capitalizados no quedarian sometidos a retencion y no tributarian en el impuesto
sobre las rentas del capital.

Séptimo.- La solucion del presente contencioso requiere profundizar en el andlisis
de las figuras en juego, pues si, como pretende la Administracion, se ha utilizado un ar-
tificio para obtener un negocio indirecto oculto bajo operaciones aparentes, susceptibles
de otro tratamiento fiscal, habremos de convenir con que el tributo debe ser exigido con-



forme a la verdadera y disimulada naturaleza, y si, por el contrario, las operaciones son
autenticas, aunque confluyentes, habremos de admitir que la liquidacion era correcta.

Ello es lo que impone el art. 25 LGT, a cuyo tenor «1. El impuesto se exigira con
arreglo a la verdadera naturaleza juridica o economica del hecho imponible.

2. Cuando el hecho imponible consista en un acto o negocio juridico, se calificard
conforme a su verdadera naturaleza juridica, cualquiera que sea la forma elegida o la de-
nominacion utilizada por los interesados, prescindiendo de los defectos intrinsecos o de
forma que pudieran afectar a su validez.

3. Cuando el hecho imponible se delimite atendiendo a conceptos economicos, el
criterio para calificarlos tendrd en cuenta las situaciones y relaciones economicas que,
efectivamente, existan o se establezcan por los interesados, con independencia de las
formas juridicas que se utilicen (arts. 28 y 29)».

En este andlisis siempre serd arriesgado tratar de definir una figura contractual, da-
do que el trafico multiplica las posibilidades combinatorias de los tipos conocidos, has-
ta el punto de que la realidad contractual puede ser calificada de mutante por esencia.

Aun con dicho riesgo, y simplemente para esclarecer la figura, podemos definir, de
acuerdo con alguna doctrina, los sequros de capital diferido a prima unica, en su senti-
do mds genuino, como un sequro de ahorro por el que la entidad asequradora se obliga,
mediante el cobro de una prima unica a la firma de la poliza, a entregar el capital pac-
tado al beneficiario si el asequrado vive al vencimiento del contrato, o al reembolso al
tomador de la prima percibida si el asequrado fallece antes del vencimiento indicado.

Los sequros de capital diferido presentan una variedad, que es la que ahora mas
interesa, en la que se atenda aun mads el elemento riesgo, para convertirse en una estric-
ta operacion de capitalizacion, por la que la entidad asequradora, a cambio de una pri-
ma unica pagada al inicio del contrato, se compromete a entregar al beneficiario en una
fecha fija el capital garantizado, tanto si el asequrado vive en aquel momento como si
hubiera fallecido antes.

En estos ultimos contratos no existe cobertura de riesgo alguna, al carecer de relevan-
cia la vida o muerte del asequrado. Es una operacion pura de ahorro, en la que la entidad
asequradora forma un capital capitalizando la cantidad inicial percibida del tomador.

En estas operaciones hay un sequro temporal, para caso de muerte, y un sequro de
capital diferido, para caso de supervivencia.

En la hipotesis mds ortodoxa la prima se pagaria al finalizar el plazo establecido pa-
ra la duracion del sequro o antes si el asequrado falleciera, y en la hipotesis que ahora
nos ocupa, la totalidad de la prima habria sido abonada al comienzo del contrato.

En ella el capital garantizado se paga en la fecha prevista en el contrato (término
o fecha fija), independientemente de que fallezca el asegurado y, en cambio, en la hi-



potesis que hemos denominado ortodoxa, el capital garantizado seria pagado tras el si-
niestro y no al vencimiento del contrato.

En todo contrato de sequro han de existir, por otra parte, dos elementos reales, el
riesgo y la prima.

Concretandonos al primero de ellos, es fdcil observar que el riesgo ha sido com-
pletamente eliminado en las operaciones que nos ocupan. £s mas, como con frase grafi-
ca se ha dicho, se ha llevado a cabo una «antiseleccion» de los riesgos asumidos por la
entidad asequradora, hasta el punto de que la salud del asequrado llega a ser indiferen-
te, llegandose a prescindir normalmente incluso del previo reconocimiento medico.

Sitodo esto es asi, es evidente que los tres contratos concertados por las partes
confluyen en una finalidad unica: una imposicion a plazo fijo, con ahorro fiscal para el
cliente de la entidad supuestamente asequradora.

Y decimos lo de supuestamente asequradora porque siempre suscito recelo el que
entidades bancarias o, como en el caso de la Caixa, dedicadas a operaciones financieras
recibieran autorizacion para concertar operaciones de sequros.

En consecuencia de todo ello, fdcil es concluir que nos decantamos por la consideracion
de que la tesis de la Administracion, reflejada en la liquidacion impugnada, es la correcta.

TRIBUNAL SUPREMO (SALA 32, SECC. 29)
Sentencia de 21 de mayo de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. Rouanet Moscardo

La discrecionalidad de la Administracion en los aplazamientos de pago no le per-
mite ejercer sus facultades ni mas alla de los limites de las normas que le atribuyen ta-
les potestades ni hacerlo sin fundamento razonado.

Los hechos, que resume la sentencia son los siguientes: EI 28 de Enero de1994, el
Departamento de Recaudacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria acor-
do desestimar la peticion de aplazamiento de pago que habia sido formulada en perio-
do voluntario, en razon a que: a) la citada empresa presenta una dificultad de tesoreria
de caracter estructural, no coyuntural, para generar recursos financieros suficientes con
los que hacer frente al pago de sus débitos. Sin embargo, el 4 de Octubre de 1994 el
propio Departamento de Recaudacion acordo, ya en periodo ejecutivo de pago, reco-
nocer el aplazamiento oportunamente solicitado, con fundamento en que se apreciaba
falta de tesoreria en la citada empresa y que, examinadas las circunstancias concurren-
tes, se dispensaba parcialmente a la sociedad de la prestacion de la garantia exigida si
bien se exigia la constitucion a favor del Estado de hipoteca inmobiliaria sobre varias fin-



cas de la sociedad; mantenimiento de la anotacion preventiva de embargo sobre otras
varias fincas de la propia entidad.

La Audiencia Nacional dicto sentencia, que se impugna ahora por la Administra-
cion, declarando que, si bien las normas reconocen a la Administracion facultades dis-
crecionales a este fin, "la amplia facultad de apreciacion que ostenta la Administracion
para el otorgamiento del aplazamiento esta delimitada por «determinados elementos re-
glados», como son la razon de la imposibilidad de afrontar el pago, los problemas de te-
sorerfa como justificacion de esa imposibilidad y de Ia solicitud del aplazamiento, la tra-
mitacion a seguir para la adopcion de la decision, la competencia para adoptar la
pertinente resolucion, y la necesidad de prestar garantia en la forma prevista”. Y que, por
ello, no es posible, después, en via ejecutiva, conceder el aplazamiento cuestionado sin
haber cambiado, a mejor (es decir, desapareciendo el cardcter estructural de los proble-
mas de tesoreria), las condiciones econémicas de la interesada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.- No obstante lo argumentado por la Abogacia del Estado, no concurren
los elementos fdcticos juridicos necesarios y precisos para poder estimar el presente re-
curso casacional, habida cuenta que:

A) Comparando el contenido de los acuerdos administrativos de 28 Ene. y de 4 Oct.
1994, dictado el primero dentro del periodo voluntario de pago Y, el sequndo, dentro, ya, del
marco procedimental de la via ejecutiva o de apremio de las deudas tributarias debidas y
pendientes de satisfaccion, se observa que los razonamientos justificativos de la negacion, en
un principio, del aplazamiento del pago («dificultad de tesoreria de cardcter estructural, no
coyuntural, para generar recursos financieros suficientes con los que hacer frente al pago de
los débitos»), expresamente plasmados en el primero de los acuerdos, no han sufrido un cam-
bio, en el sentido de haber desaparecido dicho cardcter estructural, no coyuntural, al tiempo
0 en el momento de adoptarse el sequndo de los acuerdos (...) y, en consecuencia, si se da
la circunstancia, ademas, de que, cuando se concede, con este sequndo acuerdo, el aplaza-
miento cuestionado, pueden constituirse, como garantias del mismo, (...) una serie de hipo-
tecas inmobiliarias sobre varias fincas de la entidad interesada (...)

Es, por eso, que el requisito de la necesaria y objetiva fundamentacion del acuer-
do de 28 Ene. 1994 aqui cuestionado no concurre en realidad y que, por tanto, la Ad-
ministracion resolvio denegar el aplazamiento arbitrariamente o al menos sin haber mo-
tivado suficientemente su decision.

B) En consecuencia, la sentencia de instancia arguye, con la necesaria y adecua-
da logica, que, si los problemas de tesoreria de la obligada al pago eran, como se indi-
caba en el acuerdo de 28 Ene. 1994, de cardcter estructural, no se entiende por qué nue-
ve meses despues, una vez incoada la via ejecutiva, y sin que la Administracion razone
lo contrario, ya no lo eran.



()

Debe reputarse que la falta de liquidez de la empresa ha de referirse a un mo-
mento determinado (de ahi al adverbio «transitoriamente» que ya aparece en el texto del
actual art. 61.4 de la LGT, después de la reforma introducida por la L 25/1995, de 20
Jul.) y, por ello, afirmar, como lo ha hecho la Administracion en el acuerdo de 28 Ene.
1994, que la falta de tesoreria tenia un cardcter estructural y no coyuntural (como moti-
vo de la denegacion del aplazamiento del pago), aparte de que se trata de un concepto
cuando menos juridicamente indeterminado, implica considerar que la sociedad no era
capaz de generar, nunca, la liquidez que le permitiese pagar sus deudas en el futuro. Y,
sin embargo, la sociedad ha aportado bienes en cuantia suficiente (especificamente ex-
presados en el casi inmediato acuerdo de 4 Oct. 1994) para que se le concediera el apla-
zamiento en la via gjecutiva.

Y no consta en el expediente un estudio, calculo o analisis que permita funda-
mentar la supuesta «estructural y no coyuntural» falta de liquidez de la empresa, dado
que la misma tenia un importante patrimonio inmobiliario que, de haberse podido ena-
_Jenar de forma racional y ordenada, podria haber dado lugar a la liquidez necesaria y su-
ficiente para consequir el aplazamiento, y que, en cualquier caso, ha servido para obte-
nerlo pocos meses despues.

C) No se estd ante la presencia de un caso de satisfaccion extraprocesal, subsumi-
ble en lo previsto en el art. 90 de la LICA, pues dicho precepto exige, para ello, que «la
Administracion reconozca totalmente en via administrativa la pretension de la deman-
dante», y es evidente, en este caso, que no es identico, totalmente, la obtencion de un
aplazamiento de las deudas tributarias en el periodo voluntario de pago que, ya, en ple-
na tramitacion de la via ejecutiva, ya que, en ésta, (...) la deuda tributaria ha experi-
mentado un sustancioso incremento (generado, entre otros extremos, por el recargo de
apremio del 20% y por la mayor enjundia de los intereses de demora devengados), que
la distingue objetiva y materialmente de la existente al tiempo de la adopcion del acuer-
do de 28 Ene. 1994.

Y como declara la sentencia recurrida, es mas gravoso, obviamente, para el obligado,
el obtener el aplazamiento en via gjecutiva -teniendo en cuenta el recargo de apremio y el
embargo, propios de tal actuacion compulsiva- que en el periodo voluntario de pago.

Y si la Administracion ha considerado, en definitiva, discrecionalmente, que con-
curren las circunstancias que justifican el aplazamiento, deberia haberlo concedido sin
esperar el inicio o la incoacion de una via, la ejecutiva, que es mas penosa para el deu-
dor (todo ello en funcion de los principios de interdiccion de la arbitrariedad, de ajuste
a la finalidad de la norma y de la actuacion conforme a los criterios de la buena fe).

Cuarto.- Procediendo, por tanto, desestimar el presente recurso de casacion, deben
imponerse las costas causadas en el mismo, por imperativo legal, a la parte recurrente, a te-
nor de lo al respecto prescrito en el art. 102.3 de la LICA (version del aro 1992).



TRIBUNAL SUPREMO (SALA 29)
Sentencia de 16 de mayo de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. Aparicio Calvo-Rubio

Sentencia absolutoria por delito fiscal. Ingresos obtenidos por una sociedad
que fueron calificados por la Administracion como incrementos no justificados de
patrimonio.

El Tribunal confirma la sentencia absolutoria por delito fiscal dictada por la AP de
Barcelona (Secc. 2% el 14 de septiembre de 2000, en relacion con unos ingresos obte-
nidos por una sociedad que fueron calificados por la Administracion como incrementos
no justificados de patrimonio.

Por su interés reproducimos los razonamientos del Tribunal en los que, desde la
perspectiva del principio de presuncion de inocencia, se valoran las presunciones fisca-
les y la prueba indiciaria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.- 1. En el sequndo motivo del recurso, como se anticipo, se impugna tam-
bien la sentencia por el abogado del Estado, al amparo del art. 849.1.° de la LECrim., por
infraccion de ley al no haberse aplicado el art. 305 del vigente CP (o el anterior art. 349),
en relacion con los arts. 13 y 15 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades 61/1978 de
27 Dic. y art. 127.2 y 143 del Reglamento de 15 Oct. 1982, igualmente infringidos.

Se aduce que si en el ejercicio de 1989 se descubrieron elementos patrimoniales
no declarados, ello es suficiente para su imputacion a la base imponible del ejercicio en
que se descubren. Se anade que en los hechos Probados se recogen las suscripciones en
el fondo Multidinero de Bankpyme. La consecuencia es que la sentencia impugnaaa, se-
gun el recurrente, incurrio en el error de haber valorado dichas suscripciones como un
mero indicio sin fuerza probatoria suficiente para condenar por delito fiscal, a pesar de
que esas suscripciones constituian legalmente un incremento patrimonial, sin que se hu-
bieran acreditado gastos deducibles.

2. El tratamiento fiscal de los incrementos no justificados de patrimonio ha mere-
cido en los ultimos anos una constante preocupacion del legislador tributario ... En el am-
bito especifico del Impuesto sobre Sociedades la L 61/78, de 27 Dic., era la vigente cuan-
do ocurrieron los hechos, y su Reglamento aprobado por RD 2631/1982, de 15 Oct.

Son incrementos o disminuciones de patrimonio -sequn el art. 15.7 de la L
61/1978- las variaciones en el valor del patrimonio del sujeto pasivo que se pongan de
manifiesto con ocasion de cualquier alteracion en la composicion de aquél. Estos incre-



mentos contribuyen a determinar la base imponible (arts. 3 doscy 11.3 a de la Ley) y,
en definitiva, la cuota (arts. 23 y 24 de la Ley). Conforme al art. 127.2 del Reglamento
de 1982 «se estimard que existe alteracion del patrimonio del sujeto pasivo cuando la
Administracion descubra o de otro modo determine la existencia de elementos probato-
rios que no figuran en la contabilidad del sujeto pasivo o, aun cuando figurando, no
consten en el balance presentado con la declaracion del impuesto», reiterando y preci-
sando el art. 143 del Reglamento que en esos casos «se considerara la existencia de un
incremento del patrimonio en cuantia igual al valor real de los bienes o derechos ocul-
tados en el momento a que se refiere el descubrimiento».

Esa normativa fiscal rigio hasta 1995 inclusive. Desde 1996 es la nueva Ley del Im-
puesto sobre Sociedades, 43/1995 de 27 Dic., la que regula esta clase de rentas en el
art. 140, con rabrica bien significativa: «Bienes y derechos no contabilizados o no de-
clarados. Presuncion de obtencion de rentas». El precepto se desarrolla en varios apar-
tados, expresivos los cuatro primeros de un catalogo de presunciones legales bien expli-
citas desde su inequivoca formulacion («se presumird» dicen los cuatro) hasta su
explicito contenido sobre los incrementos no justificados de patrimonio. En el apartado
quinto, se dice literalmente que «El importe de la renta consecuencia de las presuncio-
nes contenidas en los apartados anteriores se imputara al periodo impositivo mas anti-
guo de entre los no prescritos, excepto que el sujeto pasivo pruebe que corresponde a
Olro u otros».

Para que la Hacienda Publica pueda cumplir la importantisima funcion constitu-
cional de que todos contribuyan a los gastos publicos, segun su capacidad economica,
mediante un sistema tributario justo (art. 31.1 CE), el legislador crea técnicas eficaces
frente a los defraudadores y entre ellas estd la figura de los incrementos no justificados
de patrimonio.

Un sistema de presunciones legales para determinar un concepto tributario de na-
turaleza sancionadora puede ser constitucionalmente inobjetable siempre que no sean
iuris et de iure y permitan la prueba en contrario, pues el art. 24.2 de la CE rechaza ro-
tundamente la responsabilidad objetiva y la inversion de la carga de la prueba (En este
sentido TC S 76/1990, de 26 Abr., sobre la constitucionalidad de la L 26 Abr. 1985, de
modificacion parcial de la LGT).

3. La determinacion de la cuota defraudada, como elemento objetivo del delito fis-
cal tipificado en el art. 305 del CP (antes art. 349 del CP de 1973), constituye, en prin-
cipio, una cuestion prejudicial de naturaleza administrativa, de caracter no devolutivo,
que avoca para si el organo jurisdiccional penal y la resuelve atemperandose, en lo sus-
tantivo, a las reglas del derecho administrativo-fiscal (arts. 3 y 7 de la LECrim. y 10.7 de
la LOPJ), pero con estricta sujecion en los aspectos facticos o probatorios a los principios
constitucionales del proceso penal (TS SS 274/1996, de 20 May. y 2486/2001, de 21
Dic.). Hay que separar nitidamente esos dos aspectos sustantivo y procesal. En el pri-
mero, el juez penal ha de ajustarse a la normativa fiscal; en el sequndo ha de someterse
de modo estricto, como en cualquiera otra materia, a las normas y jurisprudencia que re-



gulan los requisitos de la prueba para que se pueda considerar de cargo y servir de fun-
damento a una condena penal. El objeto del proceso penal es un hecho y no una de-
terminada figura delictiva. Ese hecho hay que probarlo.

Establecer que son incrementos no justificados de patrimonio los bienes y dere-
chos que no se corresponden con la renta o patrimonio declarados no es una presun-
cion sino una descripcion normativa.

La sentencia de esta Sala 1335/1999 de 17 Nov., recordaba que toda presuncion
parte de un hecho cierto -indicio o base- del que se infiere otro -hecho presunto o con-
secuencia-, por medio de un razonamiento construido conforme a las reglas de la logica
Y de la experiencia. Los incrementos no justificados de patrimonio constituyen, pues, el
hecho cierto, base o indicio. Probado ese indicio, precisa la sentencia citada: «el legisla-
dor libera a la Administracion de demostrar que efectivamente, en ese tiempo, se han ob-
tenido rentas gravables que no se han declarado a Hacienda».

El art. 386 de la nueva LEC, 1/2000, de 7 Ene., sustituyendo al antiguo art. 1253
del CC, lo expresa con claridad: a partir de un hecho admitido o probado, el tribunal po-
dra presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre el admitido o
demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo seqgun las reglas del criterio
humano. La sentencia que aplique esta tecnica probatoria debera contener, COmo ya exi-
gia la jurisprudencia, el razonamiento en que descanse tal conviccion mediante prueba
indirecta (art. 386.2 de la misma). El juego presuntivo legal, como se dice en la TS S
1807/2001, de 30 Oct., coincide con las reglas inferenciales que se utilizan en la prue-
ba indirecta o indiciaria por los Tribunales en toda clase de delitos. Para la correcta vir-
tualidad de la prueba indiciaria no es suficiente con un solo indicio, sino que la regla in-
ferencial tiene que extraerse de varios indicios que racionalmente lleven al Tribunal a
obtener como conclusion el hecho consecuencia o hecho presunto (TS SS citadas
1335/1999 y 1807/2001). La doctrina jurisprudencial no impide que el Tribunal senten-
ciador alcance su conviccion sobre los supuestos facticos requeridos en la figura delicti-
va, partiendo de una pluralidad de indicios, todos ellos dirigidos en la misma direccion,
que permitan la construccion de una prueba inequivoca y de cargo. Uno de esos indi-
cios coadyuvantes, dice la sentencia citada 1325/1999 de 17 Nov. -y reiteran las SS
1807/2001, de 30 Oct. y 2486/2001, de 21 Dic.-, hubiera podido consistir en la ausen-
cia total de explicacion por el contribuyente sobre los bienes e ingresos detectados o
bien la destruccion, por la prueba realizada a instancia de la acusacion, de las explica-
ciones o alegaciones ofrecidas por el acusado para justificar el origen de tales bienes o
Ingresos.

Tales presunciones legales coinciden, como se ha dicho, con la técnica probatoria
que los Tribunales utilizan para la construccion racional de la prueba indiciaria y pueden
ser aplicadas para obtener su conviccion, no como tales presunciones legales, sino co-
mo reglas de experiencia y racionalidad inferencial a titulo probatorio. En otras palabras,
el Tribunal puede llegar a la conclusion de que los incrementos patrimoniales que ha ex-
perimentado el acusado durante un periodo impositivo, carecen de origen conocido, y



por consiguiente son injustificados. En estos casos se cumplen los requisitos propios de
la prueba indiciaria y la condena penal esta justificada.

Por el contrario, cuando exista -como aqui sucede- una explicacion alternativa, ra-
zonable y plausible, acerca de la procedencia de los bienes o ingresos detectados, la
prueba de cargo resultara insuficiente para fundamentar la condena penal. En conse-
cuencia, en el ambito penal, a diferencia del fiscal o tributario, el contribuyente no ne-
cesita acreditar para obtener su absolucion, «que dichos bienes o derechos proceden de
otros rendimientos del sujeto pasivo o de la reinversion de otros activos patrimoniales del
mismo», sino simplemente aportar una explicacion alternativa minimamente razonable o
plausible no desvirtuada por la acusacion, pues en tal caso la duda razonable ha de re-
solverse a favor del acusado (TS S 2486/2001, de 21 Dic.).

4. Es obligado recordar, ahora, los requisitos de la prueba indiciaria que ha existi-
do siempre en el proceso penal, hasta el punto de haber sido calificada por algun sector
doctrinal como la prueba reina del mismo (TS S 1586/1999, de 10 Nov.).

Se crearian amplios espacios de impunidad si la prueba indiciaria no tuviera vir-
tualidad incriminatoria para desvirtuar la presuncion de inocencia, siempre que se cum-
plan determinados requisitos reiteradamente establecidos por esta Sala y por el TC en un
consolidado cuerpo de doctrina (TS SS 12 Dic. 1999, 21 Dic. 2000, 25 Ene., 25 Jun., 29
Nov. y 21 Dic. 2001 y TC SS 198/1998, 220/1998 y 91/1999). Esos requisitos, como
tantas veces se ha repetido por esta Sala son formales y materiales.

Desde el punto de vista formal son: a) que en la sentencia se expresen cuales son
los hechos base o indicios que se estiman plenamente acreditados y que van a servir de
fundamento a la deduccion o inferencia; b) que la sentencia haga explicito el razona-
miento a traves del cual, partiendo de los indicios, se ha llegado a la conviccion sobre el
acaecimiento del hecho punible y la participacion en el mismo del acusado, explicacion
que -aun cuando pueda ser sucinta o escueta- se hace imprescindible en el caso de la
prueba indiciaria, precisamente para posibilitar el control casacional de la racionalidad
de la inferencia,

Desde el punto de vista material es necesario cumplir unos requisitos que se re-
fieren tanto a los indicios, en si mismos, como a la deduccion o inferencia. En cuanto a
los indicios es necesario: a) que estén plenamente acreditados; b) que sean plurales, o
excepcionalmente tnico pero de una singular potencia acreditativa, ¢) que sean conco-
mitantes al hecho que se trata de probar; y d) que estén interrelacionados cuando sean
varios, de modo que se refuercen entre si. Y en cuanto a la induccion o inferencia es ne-
cesario que sea razonable, es decir que no solamente no sea arbitraria, absurda o in-
fundada, sino que responda plenamente a las reglas de la logica y de la experiencia, de
manera que de los hechos base acreditados fluya, como conclusion natural, el dato pre-
cisado de acreditar, existiendo entre ambos un enlace preciso y directo segun las reglas
del criterio humano (TS SS 1051/1995 de 18 Oct., 1/1996 de 19 Ene., 507/1996 de 13
Jul: 'y 2486/2001, de 21 Dic.).



5. Razona el Tribunal sentenciador en el FJ 2.° que la tesis de las acusaciones -que
es la tesis que se mantiene en el recurso- es que en 1988 «Serra Felid, S.A.» suscribio par-
ticipaciones en el fondo «Multidinero», lo que implicaba incremento de patrimonio no
declarado que obligaba a aumentar la base imponible del impuesto de 1989, aun com-
pensandose con los reembolsos de participaciones efectuadas en el mismo ejercicio. Par-
tiendo de esa premisa, se puntualiza en el FJ 4.°, que segun esa tesis acusatoria la aflo-
racion de elementos patrimoniales, cuyo origen no puede justificarse, debe interpretarse
como un incremento de patrimonio generado en el gjercicio en que tales elementos han
dejado de ocultarse a Hacienda, lo que fue cuestionado fundadamente por la defensa
alegando que las suscripciones llevadas a cabo durante 1988 se justificaron plenamen-
te, con lo que la repercusion en la cuota de ese incremento patrimonial de ese ejercicio
se redujo a una cantiagad muy inferior a los quince millones de pesetas, exigida por el CP
para que exista delito fiscal.

Partiendo del mismo criterio de la Inspeccion de Hacienda de compensar suscripcio-
nes con reembolsos, el Tribunal sentenciador situa la clave de la cuestion a resolver en deci-
dir «si puede considerarse 0 no probado que el importe de las suscripciones efectuadas en
1988 y no justificadas con reembolsos de aquel gjercicio, obedecen a un incremento gene-
rado ese mismo ano». El Tribunal se pronuncia por la negativa porque en un proceso penal
no puede basarse una condena en presunciones como la de considerar que cuando aflora
un elemento patrimonial que ha permanecido fiscalmente oculto debe entenderse que ha si-
do generado en el mismo ejercicio en que ha sido aflorado, tanto mas cuando la defensa ha
aportado una explicacion racional y plausible sobre el origen de los incrementos patrimonia-
les que se basa, precisamente, en el mismo meétodo que han empleado las acusaciones para
determinar el montante del presunto incremento patrimonial mediante la compensacion de
reembolso y suscripciones, en el sentido de que las participaciones de 1998 fueron suscritas
con el dinero obtenido de los reembolsos de 1987. Recuerda la Sala a quo que en el propio
informe de la Inspeccion de Hacienda, se afirma que «en la medida que los activos aflorados
puedan identificarse con los rendimientos o beneficios declarados o prescritos, su afloracion
no implicaria la existencia de incremento de patrimonio, pero tal identificacion ha de supo-
ner logicamente, que el sujeto pasivo puede probar y relacionar hechos y operacioness, que
es lo sucedido en el presente caso pues la defensa ha consequido establecer dicha relacion
sin que se haya consequido desacreditar su correccion.

La sentencia de instancia concluye su correcta y solida fundamentacion argumen-
tando que la aplicacion automatica de las presunciones, en que se basaban las acusa-
ciones, no podia desvirtuar la presuncion de inocencia porque no reunia las exigencias
de la prueba de indicios por no ser plurales ni, por otra parte, habian rebatido una revi-
sion de los hechos documentalmente acreditada, que no era irracional ni absurda, invo-
cando acertadamente la sentencia de esta Sala de 17 Nov. 1999.

La racionalidad del discurso del Tribunal sentenciador se acomoda a las reglas de la

experiencia y de la logica y es ajustada a la jurisprudencia de esta Sala antes resumida. El
recurso, desde esa perspectiva, tampoco puede prosperar y ha de ser desestimado.



TRIBUNAL SUPREMO (SALA 32, SECC. 2%
Sentencia de 18 de marzo de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. Rodriguez Arribas

Beneficio especial que fundamenta la imposicion de las contribuciones especia-
les. Control del ejercicio de las facultades tributarias de los Ayuntamientos.

La idea del beneficio especial que fundamenta la imposicion de las contribucio-
nes especiales, ha sido polémica desde los mismos origenes de la figura. En este caso,
si bien con argumentos adicionales, vuelve a latir para que los tribunales entren a con-
trolar el gjercicio de las facultades tributarias de los Ayuntamientos, incluso en los mar-
genes fijados por las Leyes.

La sentencia de instancia, que ahora impugna el Ayuntamiento que habifa ordena-
do la exaccion de una contribucion especial por la construccion de un colector de aguas
residuales, rebajo la cuantia del tributo del 90 por 100, al 25 por 100, del coste de la
obra. Ahora el Tribunal Supremo confirma aquel criterio resaltando la circunstancia de
que en el inmueble afectado la unica actividad desarrollada era la de camping que ya
disponia de su propio sistema de depuracion de aguas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.- Las cuestiones que se plantean en ambos motivos de casacion se re-
fieren a la apreciacion, por la Sala de instancia, de las respectivas circunstancias de exis-
tencia de una depuradora de aguas residuales instalada por los titulares del camping, que
aminora el beneficio atribuible a la construccion del colector y tratarse de terrenos no
susceptibles de aprovechamiento urbanistico, en los que, en principio, no cabria apre-
ciar beneficio especial alguno por obras de infraestructura y que en el caso singular de
un camping, que supone una utilizacion turistica y no agricola, lo permite, pero con me-
nor intensiadad que en los terrenos urbanizables.

Pues bien, ambos extremos son cuestiones de hecho, dependientes de la valora-
cion de la prueba que solo compete a la Sala sentenciadora en la instancia y no tienen
acceso a la casacion, salvo que concurran circunstancias excepcionales, como la inter-
pretacion disparatada de los hechos, con abandono de las reglas de la sana critica, lo
que no sucede en el caso de autos, es mas, las conclusiones a que llega la Sala de ins-
tancia estan fundadas solidamente y son de una evidente racionalidad.

En efecto, el beneficio especifico para concretos propietarios de inmuebles y explota-
ciones, que legitima la imposicion de contribuciones especiales para sufragar una parte de
su coste, como excepcion a la regla de igualdad en la generalizacion de las cargas tributa-
rias (beneficio cuya ponderacion en intensidad, en concurrencia con el general, determina



los porcentajes aplicables sobre el coste de las obras, en la distribucion del gravamen) no es
una ventaja genérica consistente en el aprovechamiento de una mejora, en la posibiligad de
actividad economica o en la calidad de vida, a traves de las infraestructuras que construyen
las entidades locales, pues eso es, por definicion, un beneficio general que ya compensan
los ciudadanos con el pago de sus impuestos ordinarios, por el contrario el beneficio capaz
de singularizarse, que se compensa con las contribuciones especiales, es el que consiste en
un incremento objetivo del valor de los inmuebles o de las explotaciones empresariales di-
rectamente afectadas y en ese orden de cosas, resulta conforme al comun sentido reducir -
como lo hizo el fallo recurrido- el porcentaje de participacion cuando la obra consiste en un
colector de evacuacion de aguas residuales y el beneficiario es un predio no urbanizable
destinado a camping que, por una parte solo puede instalarse en zona rustica, pero que no
es susceptible de otro aprovechamiento alternativo mas que el puramente agropecuario y
que, ademas, ya dispone de evacuacion de sus aguas residuales mediante depuradora cos-
teada a sus expensas.

TRIBUNAL SUPREMO (SALA 32, SECC. 29)
Sentencia de 27 de febrero de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. Rouanet Moscardo.

Forma en que debe aplicarse el IVTNU contenido en la Ley 39/1988, Regulado-
ra de las Haciendas Locales, a hechos acontecidos bajo su vigencia pero cuando el pe-
riodo de tenencia de un bien se habia iniciado con anterioridad a la misma.

Se debate en este caso la forma en que debe aplicarse el Impuesto sobre el Incre-
mento de Valor de los Terrenos contenido en la Ley 39/1988, Reguladora de las Ha-
ciendas Locales, a hechos acontecidos bajo su vigencia pero cuando el periodo de te-
nencia de un bien se habia iniciado con anterioridad a la misma. En este caso la cuestion
tiene el especial interés de afectar a la exencion que se declara en aquella Ley a las ad-
Jjudicaciones de bienes que se hagan a los conyuges con ocasion de la disolucion de la
sociedad de gananciales pues, precisamente, la disolucion de la citada comunidad se
habia producido en 1977, fecha en que estas adjudicaciones se consideraban supuestos
de no sujecion en el denominado Arbitrio de Plusvalia.

Segun el relato de los hechos que se hace en la sentencia, los conyuges adqui-
rieron un inmueble, con cardcter ganancial, en 1948. Posteriormente, en 1977, falle-
cio el marido, adjudicandose el 50 por 100 del mismo a la esposa como parte de su
haber en la comunidad. Finalmente, en 1992, tras la vigencia de la Ley 39/1988, fa-
llece la esposa.



El principal objeto de discusion es el momento en que se inicia el periodo impositivo
del 50 por 100 adjudicado en pago de la mitad de gananciales. La conclusion del Tribunal pa-
sa por aceptar que entre el Arbitrio de Plusvalia y el IIVTNU existe una continuidad sustancial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.- (...) La L 39/1988 (art. 106.1.a) establece la «exencion» del IMIVTNU
respecto de las adjudicaciones en pago de bienes gananciales cuando se efectua la Ii-
quidacion de la sociedad conyugal.

La Ley de Régimen Local de 1955, LRL (...) establecia, para el mismo supuesto, en
suart. 515.2.b), «la no sujecion» o la «<no consideracion de esa adjudicacion como trans-
mision de dominio» (...)

Y, como el Impuesto se calcula teniendo en cuenta el periodo comprendido entre
dos transmisiones, ha de concretarse cudl es la Ley Fiscal que califica las adjudicaciones
en pago de un bien ganancial producidas en Madrid antes de la vigencia de la L
39/1988, en orden a determinar el momento inicial del periodo impositivo de autos.

La sentencia de instancia resuelve tal cuestion en el sentido de que la Ley apli-
cable es la 39/1988, que derogo, en Madrid, la LRL de 1955 y su normativa especial
complementaria y que, en su art. 106.1.a), establece la «exencion» (previa sujecion,
por tanto) de las comentadas adjudicaciones -lo cual permite fijar como fecha inicial
impositiva del 50% del bien correspondiente a la sociedad de gananciales el dia 1
Ago. 1977-.

El Ayuntamiento de Madrid entiende que el art. 106 de la L 39/1988 no puede ca-
lificar un hecho ya agotado y calificado fiscalmente antes de 1990 (pues la misma no tie-
ne efectos retroactivos).

(.)

Cuarto.- Como premisa de la solucion a arbitrar en el presente supuesto de au-
tos, debe tenerse en cuenta que, si bien es cierto que el régimen juridico que debe
reqular la relacion tributaria es el contenido en la Ley o grupo normativo vigente en
el momento del devengo (aqui constituido por la L 39/1988 -que regia en el 8 Jul.
1992-), ello no quiere decir que absolutamente todos los elementos o conceptos de-
finitorios de tal relacion especificados en las disposiciones aplicables al tiempo del hi-
to final del periodo impositivo -el citado 8 Jul. 1992- sean, a todos los efectos, los in-
dicados en dichas disposiciones.

Es decir, si el IMIVINU, segun el art. 108 de la L 39/1988, grava el incremento del
valor «puesto de manifiesto en el momento del devengo» y «experimentado a lo largo
de un periodo maximo de 20 anos», es obvio que, aun cuando en dicha Ley no se par-
te, para la concrecion de la base imponible, como antes acontecia, de la diferenciacion



entre los valores inicial y final de un periodo impositivo (pues, para ello, se toma en con-
sideracion el valor catastral del inmueble al tiempo del devengo y, a continuacion, se
aplica a aquel un porcentaje en funcion del numero de anos durante el que se ha ido
generando el citado incremento), es lo cierto que las operaciones acabadas de exponer
implican la existencia, asimismo, en el IMIVINU, de un verdadero periodo impositivo,
cuyo hito inicial, como ocurre en este caso de autos, puede estar determinado, en cuan-
to a su conformacion y entidad, por otras disposiciones que no sean las vigentes al tiem-
po del devengo, sin que ello implique, en modo alguno, la desvirtuacion de estas ultimas.

Y es que el hito inicial del periodo impositivo, en el caso que analizamos, debe es-
tar calificado y venir determinado, logica y conceptualmente, en Madrid, el 1 Ago. 1977,
por el grupo normativo vigente al tiempo de la agjudicacion en pago de la mitad de ga-
nanciales y, en especial, por lo dispuesto en el art. 515.2.b) de la LRL de 1955 que en-
tonces requlaba el llamado Arbitrio de Plusvalia,

()

En consecuencia, si el 1 Ago. 1977, con motivo del fallecimiento del esposo de la
Sra. M., se adjudico, a la misma, en concepto de herencia de su marido, el 50% del edi-
ficio (...) y, en concepto de adjudicacion en pago de la mitad de sus gananciales, el otro
50% del mismo, es evidente que, habiéndose comprado, tal edificio, el 17 Ene. 1948 pa-
ra la sociedad conyugal, (...) el hito inicial de la parte de liquidacion correspondiente al
otro 50% recibido en pago de la adjudicacion de la mitad de sus gananciales debe ser,
no el 1 Ago. 1977, porque, como se senala en el citado art. 515.2.b), tal adjudicacion no
puede considerarse como transmision de dominio y, por tanto, no ha cerrado un perio-
do impositivo y, simultaneamente, abierto otro nuevo, ni tampoco la fecha del 17 Ene.
1948 en que se compro el edificio, sino el dia 8 Jul. 1972, es decir, el dia inicial del pe-
riodo impositivo maximo de 20 anos a que se refiere el art. 108.1, dltimo pdrrafo, de la
L 39/1988 (20 anos que son, precisamente, los que figuran indicados en la liquidacion
aportada como folio 6 de la demanda dentro del epigrafe «periodo impositivo» -14 y
«20» anos- y debajo del epigrafe «fechas» -1.8.77 y 17.1.48-).

Quinto.- (...)

Y esto es asi porque, como ya hemos razonado, la citada adjudicacion en pago de
la mitad de gananciales, generada como consecuencia de la disolucion de la sociedad
conyugal acontecida, el T Ago. 1977, con motivo del fallecimiento del Sr. B., NO CONS-
TITUYE UNA TRANSMISION Y NO HA CERRADO, POR TANTO, EL PERIODO IMPO-
SITIVO ANTERIOR (al contrario de lo ocurrido respecto al 50% del inmueble, adquiri-
do transmisivamente en concepto de herencia, precisamente, en la citada fecha del 1
Ago. 1977).



TRIBUNAL SUPREMO (SALA 32, SECC. 29)
Sentencia de 8 de febrero de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. Pujalte Clariana.

Parejas de hecho. No equiparacion de los conviventes con los conyuges a efectos del
Impuesto sucesorio.

En otros numeros de esta revista hemos dado noticia de algunas sentencias en las que
se abordaba el tratamiento de las parejas de hecho, a efectos de distintos impuestos.

El Tribunal Supremo rechaza ahora la equiparacion de los conviventes con los conyu-
ges a efectos del Impuesto sucesorio, si bien admite los efectos fiscales derivados de la diso-
lucion de la comunidad de bienes constituida durante la convivencia de ambos sujetos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.- (...) es muy cierto que la AN admite probado que la Sra. Sheila R.M- L. y el
Sr. Leonard P J. convivieron «a pesar de no haber contraido matrimonio, como Si de marido
Y mujer se tratase, conviviendo maritalmente, de forma continuada y duradera en el tiempo,
con prestacion de consentimiento mutuo y diario en su relacion afectiva, desde marzo de
1972 (...) hasta la fecha del fallecimiento [del sequndo] a saber marzo de 1987», cohabitan-
do en los mismos domicilios tanto de Londres, como de Sussex y de Palma de Mallorca, «sien-
do conocidos y aceptados por sus convecinos como si de matrimonio se tratase y teniendo
un patrimonio comdn» compuesto, en Espana, por un apartamento en Palma de Mallorca y
unas cuentas corrientes en el Banco de Santander, del cual fue instituida heredera universal
la Sra. R.M., en disposicion testamentaria otorgada por el finado de 1976. De éllo extrajo la
Sala de instancia dos conclusiones: una, que en este caso concreto y sin que una aconseja-
ble prudencia permita ningtin tipo de generalizaciones, la convivencia more uxorio, durante
15 anos, de la Sra. R.M. y el Sr. P J., permite atribuir a tal union alguno de los efectos que el
ordenamiento juridico confiere a las uniones matrimoniales, en un intento de dotar y ofrecer
un amparo juridico a la parte mas desprotegida de la union, como asimismo han venido ha-
ciendo nuestras Leyes postcontitucionales en determinadas materias concretas.

Otra conclusion de la Sala de instancia es que, aceptada jurisprudencialmente la equi-
paracion de la situacion de hecho mantenida con una comunidad de bienes o sociedad pa-
trimonial sui generis, y en aplicacion de la normativa prevista en los arts. 369 (debe decir 392)
y siguientes del CC, en el presente caso, se concreta que la union de hecho mantenida entre
la recurrente y el causante durante un dilatado plazo temporal, puede equipararse a una co-
munidad de bienes, como realidad fdctica que ha venido produciéndose a lo largo del tiem-
po, facilmente constatable, y cuya disolucion por fallecimiento de uno de los comuneros su-
pone la division de los bienes, frutos y rentas que la integraban, sin que esta conclusion pueda
resultar menoscabada por la objecion del abogado del Estado respecto a que el unico in-



mueble existente en el caudal relicto fuese adquirido por el causante anos antes (1967) de
su union de hecho con la heredera testamentaria.

De esta forma pueden ya abordarse los motivos primero y sequndo de casacion que
propone el abogado del Estado, y que, dado su planteamiento, deben ser objeto de trata-
miento conjunto. El primero (como se dijjo mds arriba) denuncia la infraccion de los arts.
1.345, 1.392 y 1.404 del CC sobre nacimiento, disolucion y liquidacion de la sociedad de ga-
nanciales; y el sequndo denuncia la infraccion de la jurisprudencia de este TS sobre la inapli-
cabilidad de las normas requladoras de la sociedad de gananciales a las uniones de hecho.

Mas, como acertadgamente opone la parte recurriaa, la sentencia de instancia, sin per-
Juicio de que entre sus citas y transcripciones haga alguna referencia a la sociedad de ga-
nanciales, no fundamenta en ella el régimen patrimonial de quienes constituian esta union de
hecho, sino que le atribuye el cardcter de mera comunidad de bienes de los arts. 392 y ss.
del CC, razon por la cual no puede haberse producido infraccion de ningun precepto, ni de
ninguna doctrina jurisprudencial, relativos a la sociedad de gananciales, ajena a la ratio de-
cidendi de la sentencia impugnada. Y tampoco puede entenderse que la recurrente se refie-
ra a la infraccion por inaplicacion de tales preceptos, desde el momento que patrocina, pre-
cisamente, su inaplicabilidad al caso de autos.

La Sala no puede admitir, por tanto, ninguno de los motivos de casacion primero y se-
gundo que se proponen por la Abogacia del Estado.

Tercero.- El tercer motivo de casacion, que, asimismo, se propone al amparo del art.
95.1.4.° de la Ley Jurisdiccional, denuncia la infraccion del art. 30, aps. 1y 2, y de las Tarifas
1.9y 7.7 del Texto refundido de la Ley del Impuesto, aprobado por D 1018/1967, de 6 Abr.,
aplicable por razon del tiempo y en virtud de lo establecido en la disp. trans. 5.? del RDLeg.
3050/1980, de 30 Dic.

(...) la Tarifa num. 1 se refiere a Sucesion a favor de descendientes legitimos y entre con-
yuges, y establece una escala que va desde el 3% cuando la porcion hereditaria oscile entre
0y 10.000 ptas., y el 21% cuando exceda de 100 millones. Por su parte, la Tarifa num. 7 con-
cierne a la Sucesion entre colaterales de grados mds distantes [del cuarto grado] y personas
que no tengan parentesco con el testador, oscilando entre el 58% en las porciones heredita-
rias comprendidas entre 0 y 10.000 ptas., y el 84% en las que excedan de 100 millones.

A juicio del abogado del Estado, la aplicacion de la Tarifa num. 1 a la sucesion entre
convivientes more uxorio no unidos por vinculo matrimonial, infringe los preceptos transcri-
tos, sin que sea posible la interpretacion analogica de ellos para dar entrada a las uniones de
hecho. El problema se reduce mas aun si lo concretamos en torno a determinar si la Sra. Shei-
la R.M. y el Sr. P I eran «conyuges» o, en otro caso, eran «personas entre las que no existe
parentesco», a efectos de la aplicacion de estas Tarifas (...)

Es verdad que en nuestros dias existen situaciones de convivencia more uxorio no
prohibidas por la Ley e, incluso, en algun aspecto, amparadas por ella, lo cual no es el caso
del Impuesto de Sucesiones. Es cierto, tambien, que la moderna tendencia social es atribuir



la maxima plenitud de efectos a estas situaciones, tendencia a la que no es ajena esta Sala,
pero que para cualquier Tribunal tiene el limite insalvable del sometimiento a la Ley. Frente a
ello, la Sala de instancia acude a la «analogia» para justificar la aplicacion de la Tarifa num,
1, pero, como es sabido, la analogia requiere la concurrencia de tres condiciones: la prime-
ra, que exista una laguna legal respecto al caso de que se trate, de forma que éeste no pueda
decidirse ni segun la letra ni segun el sentido logico de las normas existentes y, en este caso,
es evidente que no hay tal laguna. Las Tarifas del Impuesto claramente contemplan el caso de
personas que no tengan parentesco con el testador (Tarifa num. 7), inexistencia de «paren-
tesco» -en sentido juridico- que se da en las uniones de hecho, que no pueden encuadrarse
ni como parentesco por consanguinidad, ni por afinidad, ni por adopcion.

La sequnda condicion es la existencia de iqualdad juridica esencial entre el supuesto no
requlado y el previsto por la ley. En este caso, la diferencia sustancial entre ambas situaciones
esta en el matrimonio. Es cierto, como ha dicho la jurisprudencia de este TS que cita la sen-
tencia recurrida, que los convivientes son libres de contraer matrimonio o de no contraerfo.
Si se casan, asumen una serie de cargas y obligaciones, pero también reciben ciertas venta-

_jas o beneficios; si no se casan, estan libres de aquellas cargas y obligaciones pero, por lo mis-
mo, no pueden disfrutar las ventajas o beneficios que lleva implicita aquella situacion. No hay,
por tanto, igualdad juridica esencial entre las uniones more uxorio y los casados.

La tercera y ultima condicion es que la analogia no esté proscrita por la Ley. £l art. 24.1
de la LGT en la version aplicable al caso de autos (hoy, art. 23.3) dispone que no se admitird
la analogia para extender mas alla de sus terminos estrictos el ambito del hecho imponible o el
de las exenciones o bonificaciones. En sus estrictos terminos, el hecho imponible en el supues-
to que se enjuicia no es otro que la transmision hereditaria de una serie de bienes entre dos per-
sonas que mantenian una convivencia de hecho; y es extender mas alla de sus propios termi-
nos considerar producida una transmision hereditaria de bienes entre personas casadas. ..

La Sala, aun participando de esa sensibilidad social que le llevaria a asimilar los efectos
Juridico-tributarios del matrimonio a las uniones de hecho estables o more uxorio, no puede
obviar, ni tergiversar, el estricto sometimiento a la Ley a que esta obligada, en tanto que la pre-
sion social no sea lo suficientemente intensa como para inducir al Poder Legislativo al cam-
bio que en este caso seria necesario, en la norma fiscal.

Por ello, procede estimar el tercer motivo de casacion propuesto por el abogado del
Estado y, en consecuencia anular la sentencia recurrida.

Cuarto.- La estimacion del recurso de casacion y, por ende, la anulacion de la sen-
tencia de instancia, lleva implicito, con arreglo al art. 102.1.3. de la Ley Jurisdiccional en
la version aqui aplicable, el pronunciamiento de la resolucion que corresponda en los
terminos en que aparezca planteado el debate, por lo que, en el presente caso, debe re-
solverse que la liquidacion por Impuesto sobre Sucesiones que corresponde practicar a
la Sra. Sheila R.M. como heredera testamentaria del Sr. P J., debera girarse sobre la base
del 50 por 100 de los bienes poseidos en comun (que constituye el caudal hereditario
del causante) y al tipo correspondiente de la Tarifa num. 7 del Texto refundido de la Ley
del Impuesto de 6 Abr. 1967.



TRIBUNAL SUPREMO
Sentencia de 4 de febrero de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. Gota Losada.

Plazo de interposicion del recurso contencioso-administrativo en los casos en que
la via econdmico-administrativa ha concluido.

El Tribunal Supremo acoge el criterio del Tribunal Constitucional, para determinar el
plazo de interposicion del recurso contencioso-administrativo en los casos en que la via eco-
nomico-administrativa ha concluido, al ano de su inicio, por silencio administrativo. El pla-
Z0 serd, en tales supuestos, de un ano (art. 58.4 de la LICA) a contar desde los seis meses en
que se entiende que surten sus efectos las notificaciones defectuosas, y no desde el dia si-
guiente a la recepcion de la certificacion de actos presuntos (art. 44.5 de la Ley 30/1992).

Dado que el argumento principal es el que incide sobre este ultimo extremo, re-
producimos el fundamento de derecho en el que se razona el criterio del Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

"Cuarto.- (...) ha de tenerse en cuenta que la certificacion de actos presuntos no
es equivalente en absoluto a un acto expreso, pues se limita a afirmar, en este caso apo-
dicticamente, que no ha existido dicho acto expreso, y que, por ello, se presume que ha
habido una denegacion presunta, en consecuencia no cabe hablar tampoco, en absolu-
to, que haya existido nunca notificacion expresiva del acto resolutorio y, por tanto, se ha
incumplido lo preceptuado en el apartado 2 del articulo 58 "Notificacion” de la Ley
30/1992, de 26 de Noviembre, que obliga a que se notifique el texto integro de la reso-
lucion, con indicacion de si es o0 no definitivo en la via administrativa, la expresion de los
recursos que procedan, organo ante el que hubieran de presentarse y plazo para inter-
ponerlo”; de manera que es aplicable el articulo 58, apartado 3, de la misma Ley que dis-
pone "Las notificaciones defectuosas surtiran efecto a partir de la fecha en que el inte-
resado realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido de la sentencia
0 acto objeto de la notificacion, o interpongan el recurso procedente’, de manera que
este apartado 3, del articulo 58, entra en clara contradiccion con el apartado 5, del arti-
culo 44 de la misma Ley, que dispuso lo contrario, al decir que los plazos se contaran a
partir del dia siguiente a la recepcion de la certificacion, la cual bajo ningun concepto
puede considerarse como una notificacion valida.

En igual sentido se manifiesta el articulo 125, apartado 1, de la LGT (...)

Ante esta flagrante antinomia, la Sala es partidaria de sequir la doctrina mantenida
por el Tribunal Constitucional en sus sentencias 6/1986, de 21 de enero y 204/1987, de
23 de diciembre, que entendio respecto de la denegacion presunta de las reclamaciones



economico-administrativas que era equivalente al hecho de notificacion defectuosa, apli-
cando en consecuencia el articulo 125 de la Ley General Tributaria.

Conviene reproducir los razonamientos mas significativos de la primera sentencia
citada, la n° 6/1986, de 21 de enero (...)

"No puede, en cambio, calificarse de razonable una interpretacion que prima la
inactividad de la Administracion (...) En estos casos puede entenderse que el particular
conoce el texto integro del acto -la denegacion presunta por razon de la ficcion legal-
pero no los demds extremos que deben constar en la notificacion (...) (art. 79 3 y 4 de
la LRIAP) (...) las notificaciones defectuosas surtiran, sin embargo, efecto a partir de la
fecha en que se haga manifestacion expresa en tal sentido por el interesado o se inter-
ponga el recurso pertinente, y num. 4 que, asimismo, surtiran efecto por el transcurso de
seis meses las notificaciones practicadas personalmente al interesado que conteniendo
el texto integro del acto, hubieran omitido otros requisitos, salvo que se hubiese hecho
protesta formal, dentro de ese plazo (...)"

()

Todos estos razonamientos llevan a la conclusion de que C. A. S.A. interpuso en
plazo el recurso contencioso-administrativo, por lo que ha de aceptarse el primer moti-
vo casacional.”

AUDIENCIA NACIONAL
Sentencia de 22 de marzo de 2002
Ponente: Iima. Sra. D® Concepcion Manica Montero Elena

La transmision de la totalidad del patrimonio empresarial, exigida por la LIVA pa-
ra la no sujecion de la operacion, no requiere que se transmitan todos y cada uno de 10s
elementos patrimoniales afectos a la actividad.

La transmision de la totalidad del patrimonio empresarial, exigida por la LIVA pa-
ra la no sujecion de la operacion, no requiere que se transmitan todos y cada uno de 10s
elementos patrimoniales afectos a la actividad, sino que "la esencia del precepto radica
sobre la transmision de una empresa que pueda ser reconocida como tal una vez conti-
nue con su actividad el nuevo titular”.

Aunque la norma aplicada sea la Ley 30/1985, que no es idéntica a la actualmente
vigente Ley 37/1992 (art. 7), en cambio la idea sostenida en la sentencia puede también
encontrar amparo en la nueva redaccion.



FUNDAMENTOS JURIDICOS

Segundo.- Dos son pues las cuestiones que se nos plantean, la primera relativa a
la existencia o no de una transmision del total patrimonio empresarial; la sequnda, (...)

La esencia de la argumentacion administrativa consiste en entender que dos de las
promociones titularidad del Sr. T. no ha sido aportadas a la sociedad actora, de una par-
te, porque no se recogen expresamente en la Escritura de constitucion de la sociedad y
de otra parte, porque contindan inscritas en el Registro de la Propiedad a nombre de la
persona fisica.

En relacion al efecto de la inscripcion registral, es bien sabido que la misma no es
constitutiva en el caso de transmision y adquisicion de dominio sobre inmuebles, y que
la presuncion contenida en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, es de caracter iuris tan-
tum que admite prueba en contrario. (...)5

Se trata pues de un sistema que no supone la transmision o adquisicion de la pro-
piedad por la inscripcion registral, sino que €sta opera como un medio de publicidad y
de proteccion de terceros que actuan confiados en la publicidad registral, otorgando una
mayor o menor proteccion segun los supuestos descritos en la Ley Hipotecaria. Por todo
ello nada impide aceptar que la transmision de la propiedad se ha producido respecto
de las promociones, si concurren los requisitos del titulo y el modo exigidos en nuestro
ordenamiento, aunque la transmision no haya tenido acceso al Registro de la Propiedad.

Asi las cosas hemos de examinar la Escritura de constitucion y la posterior de man-
dato para determinar, de una parte, si la aportacion lo fue de todo el patrimonio empre-
sarial, y de otra, si las promociones discutidas se aportaron a la sociedad.

Antes de continuar, hemos de recordar que esta Sala ha declarado que para en-
tender que nos encontramos ante una transmision del patrimonio empresarial, es nece-
sario que sean transmitidos todos aquellos elementos patrimoniales necesarios para con-
tinuar la actividad empresarial, pero no es necesario que sean transmitidos todos y cada
uno de los elementos patrimoniales del transmitente, pues, como veremos, la esencia del
precepto de aplicacion radica sobre la transmision de una empresa que pueda ser reco-
nocida como tal una vez continde con su actividad el nuevo titular.

Asi el articulo 5 de la Ley 30/1985 dispone: " No estan sujetas al Impuesto: 1° La
transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo, re-
alizada en favor de uno o varios adquirentes cuando estos continden en el gjercicio de
las mismas actividades empresariales o profesionales del transmitente... En todo caso
quedardn sujetos al Impuesto las transmisiones de los bienes o0 derechos que se desa-
fecten de aquellas actividades empresariales o profesionales que determinen la no suje-
cion de dichas transmisiones’”.



Pues bien, el precepto admite desafectacion de bienes -que quedaran sujetos al im-
puesto-, o que implica que no es necesario una transmision total del patrimonio del
transmitente, sino aquel que merece la consideracion de patrimonio empresarial y que
son elementos necesarios para la continuacion en la actividad. Se trata pues de un cam-
bio de titularidad de la actividad empresarial manteniéndose €sta, lo que constituye el
supuesto de la no sujecion.

En la estipulacion sequnda de la escritura de constitucion de la recurrente pode-
mos leer: "... D° Pablo T. M. y D? Pilar G. C... aportan a la sociedad un negocio que gi-
ra bajo el nombre comercial de Construcciones Tabuanca, cuyos balance, inventario y
relaciones de deudores varios, existencias se detallan en documentos (...), se entienden
aportados los bienes inmuebles y derechos vinculados al negocio que han sido inventa-
riados (...)"

Es evidente pues, que se ha transmitido el negocio que venia desarrollando el
anterior titular, que tal es la voluntad de las partes que constituyen la sociedad y que
ello supone una sustitucion en la titularidad de la empresa - antes personas fisicas,
posteriormente una persona juridica -; en los términos exigidos por el articulo 5 an-
tes transcrito.

()

De todo ello resulta una clara voluntad de aportacion de todos los elementos pa-
trimoniales que forman el negocio transmitido incluida la titularidad de las promociones,
aunque la inscripcion registral no haya sido modificada respecto de los inmuebles que la
integran.

Pues bien, existiendo consentimiento para la transmision, y concurriendo la tradi-
tio instrumental - articulo 1462 del Codigo Civil -, hemos de entender que la propiedad
de los inmuebles ha sido transmitida a la sociedad, en cuanto parte integrante de esos
derechos economicos. Aunque a los efectos del impuesto que nos ocupa, iqual daria afir-
mar que se han transmitido los derechos economicos sobre las promociones aunque no
hubiese existido transmision de la propiedad de los inmuebles que la integran, porque
tales derechos sobre las promociones aportados a la sociedad, supone la adquisicion de
la titularidad sobre el elemento integrante de la actividad empresarial, pues los efectos
economicos, el riesgo, perdida o beneficio, de tal promocion ha sido transmitido a la
nueva titular de la empresa. A tal conclusion hemos de llegar en una interpretacion de
la verdadera naturaleza economica del hecho imponible -articulo 25 de la Ley General
presupuestaria-.

Asi las cosas hemos de declarar la exencion del impuesto de la aportacion realiza-
da a la recurrente y que es objeto del presente recurso.



AUDIENCIA NACIONAL
Sentencia de 21 de marzo de 2002
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria del Riego Valledor

El Real Decreto 1163/1990, sobre Devolucion de Ingresos Indebidos, establece,
en su articulo 2.2, la obligacion de satisfacer el interés de demora desde la fecha en
que se produjo el ingreso “hasta la de la ordenacion del pago”.

En esta sentencia la Audiencia Nacional considera que el dies ad quem no es la
fecha del Acuerdo de devolucion sino la fecha en que la Administracion emite la devo-
lucion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Cuarto.- £n el caso de autos tenemos 3 fechas: el acuerdo de devolucion
(24/4/96), que es la fecha hasta la que se reconocieron intereses, la fecha de emision de
la devolucion (9/7/96) y la fecha de ingreso en la cuenta corriente del interesado
(19/7/96), que es la fecha hasta la que reclama los intereses el recurrente

La Sala entiende que la "propuesta de pago” a la que se refieren los preceptos ci-
tados no es la fecha del Acuerdo de devolucion, que por orden logico ha de ser nece-
sariamente anterior (primero se acuerda la devolucion y después se ordena el pago), ni
tampoco es -obviamente- la fecha en que el interesado recibe la devolucion.

Por propuesta de pago ha de entenderse, en este caso, la fecha en que la Admi-
nistracion emite la devolucion, esto es, el 9 de julio de 1996.

Entodo caso, cualquier duda sobre el dies ad quem ha de ponerse en relacion con
el regimen indemnizatorio previsto en la Constitucion y las leyes -el régimen de la res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas- que es complementario y no
excluyente del previsto para la devolucion de ingresos indebidos. La misma naturaleza
de los intereses resulta contradictoria con la idea de que quede sin cubrir el periodo de
2 meses y medio que transcurrieron en este caso entre el Acuerdo de devolucion y la fe-
cha en que se emitio la orden de devolucion.

Quinto.- En cambio, no puede aceptarse, como pretende el demandante, que los
intereses alcancen hasta la fecha en que la cantidad debida se ingreso en su cuenta co-
rriente, el 19 de julio de 1996, esto es, 8 dias después de la fecha de emision de la de-
volucion, porque sencillamente se ignora si el responsable de esos dias de retraso es la
Administracion o la entidad bancaria que gestiona la cuenta corriente donde se efectuo
el ingreso.



()

Sexto.- Aunque en la demanda no se solicitan, a efectos de ejecucion de senten-
cia se deja indicado que el retraso en el abono de intereses de demora no genera nue-
Vos intereses devengados sobre los anteriores, por: a) el anatocismo (devengo de intere-
ses sobre intereses) en nuestro derecho ha de estar previsto legalmente, y b) porque el
abono de intereses, aun con retraso, indemniza el dano causado por el retraso en el abo-
no del principal de la deuda, lo que supone que, una vez abonados dichos intereses,
queda el dano definitivamente resarcido.

Por lo anterior, la Sala entiende que debe estimar parcialmente la demanda, reco-
nociendo al demandante el derecho al abono de los intereses de demora calculados so-
bre la cantidad de 89.771.809 pesetas, entre las fechas de 25 de abril de 1996 y 9 de

Julio de 1996, ambas inclusive.

AUDIENCIA NACIONAL
Sentencia de 11 de marzo de 2002
Ponente: IImo. Sr. D. Jaime Alberto Santos Coronado

Responsabilidad establecida para los casos de sucesion en actividades empresa-
riales en el articulo 72 de la LGT. Sanciones derivadas del ejercicio de las mismas.

La responsabilidad establecida para los casos de sucesion en actividades empre-
sariales en el articulo 72 de la LGT, comprende las sanciones derivadas del ejercicio de
las mismas. Tal es el criterio de la sentencia que, con fundamentos escasamente con-
vincentes, desestima el recurso interpuesto contra la Administracion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Sequndo.- La entidad mercantil recurrente fundamento su impugnacion de la re-
petida resolucion de fecha 19 de octubre del ario 2000, del Tribunal Econdmico- Admi-
nistrativo Central, mediante el planteamiento en la demanda de recurso de las siguientes
cuestiones de fondo que constituirian en principio el objeto de debate en el presente Ii-
tigio: 1).- Que la responsabilidad que en todo caso podria exigirse en este asunto tendria
caracter meramente subsidiario, a tenor de lo prevenido en el articulo 72, apartado 1, en
relacion con el articulo 37, apartado 2, ambos de la Ley General Tributaria,; 2).- Que, al
no haberse declarado en este caso la responsabilidad subsidiaria de la referida entidad
mercantil, tampoco se siquio en tal asunto el procedimiento sobre declaracion de fallido



establecido en el articulo 14 del Reglamento General de Recaudacion; 3).- Que en el ex-
pediente administrativo que nos ocupa tambiéen se incumplio lo dispuesto en el articulo
37, apartado 4, de la Ley General mencionada, ya que en la notificacion de los actos de
derivacion no se expresa cuales son los elementos esenciales de las liquidaciones tribu-
tarias derivadas hacia la recurrente; 4).- Que la responsabilidad exigible ahora a la em-
presa recurrente no puede alcanzar en ningun caso a las sanciones, de acuerdo con lo
preceptuado en el articulo 37, apartado 3, de la repetida Ley General, y también de
acuerdo con el principio juridico procesal de personalidad respecto de las penas; y 5).-
Que las sanciones objeto de este litigio no se encontraban pendientes de liquidacion en
el momento de producirse la sucesion en la actividad empresarial, dado que para su im-
posicion es preciso sequir el oportuno procedimiento sancionador.

En tanto que el Abogado del Estado paso a contestar la demanda oponiéndose to-
talmente a las alegaciones y pretensiones contenidas en dicho escrito rector, por enten-
der que la tnica cuestion que puede debatirse en este pleito es la relativa a determinar
si las sanciones de un contribuyente pueden ser o no derivadas a otro contribuyente por
sucesion en la actividad empresarial del primero, senalando a tal respecto el referido
Abogado que existe reiterada jurisprudencia administrativa que establece que el articu-
lo 72 de la Ley General Tributaria nada tiene que ver con el articulo 37 de la propia Ley
General (que estudia los distintos casos de responsabilidad), sino que examina simple-
mente una asuncion de deudas "ex lege”, y en virtud de ello, tal precepto legal extiende
la obligacion del adquirente a todos los elementos de la deuda tributaria segun los ex-
pone el articulo 58 de la propia Ley General, que hace expresa inclusion de las sancio-
nes; asi como por considerar el mismo Abogado que todas las deudas transmisibles por
sucesion en la actividad empresarial son aquellas devengadas en el momento de la su-
cesion, y por ello, entiende el repetido Abogado que las deudas relativas al Impuesto so-
bre Sociedades, ejercicio de 1991, fueron transmisibles a partir del momento en que fi-
nalizo la fecha de ingreso voluntario (25 de julio de 1992), por lo que resulto correcta
la resolucion que situd la sucesion a partir de una fecha posterior (concretamente, la de
1 de enero de 1993), ya que la infraccion ya habia sido cometida, aunque la deuda es-
tuviese pendiente de liquidacion, y era exigible por tanto a la entidad mercantil declara-
da sucesora, conforme a lo prevenido en el articulo 13 del Reglamento General de Re-
cauaacion.

Tercero.- Entrando en el analisis y valoracion de las cuestiones de fondo plantea-
das en el escrito de demanda, que forzosamente solo pueden ser las dos ultimas, relati-
vas a la sancion pecuniaria de 9.134.963 pesetas (objeto de la correspondiente liquida-
cion por el concepto de Impuesto sobre Sociedades, egjercicio de 1991, derivada ahora
hacia la entidad mercantil recurrente), (...)

Pues bien, sobre dicha cuestion relativa a derivacion de responsabilidad en cuan-
to a sanciones, es preciso ante todo tener en cuenta en este asunto que el articulo 72,
apartado 1, de la Ley General Tributaria senala con toda claridad y precision que las deu-
das y responsabilidades tributarias derivadas del ejercicio de explotaciones y actividades



economicas por parte de personas fisicas, sociedades y entidades juridicas seran exigi-
bles a los que las sucedan por cualquier concepto en la respectiva titularidad, a lo que
es asimismo oportuno anadir en tal asunto que el articulo 58, apartado 2, letra e), de la
propia Ley General establece con similares precision y nitidez que, en su caso, tambien
formaran parte de la deuda tributaria, entre otros elementos, el de las sanciones pecu-
niarias; y siendo igualmente procedente puntualizar en dicho asunto que el articulo 13,
apartado 1, parrafo sequndo, del Reglamento General de Recaudacion dispone con no
menores claridad y precision que la responsabilidad por adquisicion de explotaciones o
actividades economicas alcanzara a las deudas liquidadas y a las pendientes de liquida-
cion, originadas por el gjercicio de tales explotaciones o actividades, e incluso a las ren-
tas obtenidas de ellas.

(...) resulta en consecuencia de modo bien patente en el asunto objeto de este
pleito que la repetida sancion pecuniaria forma parte sin duda alguna de las deudas y
responsabilidades tributarias aludidas en los articulo 58.2.e) y 72.1 de la Ley General Tri-
butaria, al derivarse claramente de la actividad economica desarrollada en su momento
por la sociedad anonima "MABLASA”, en la que le sucedio posteriormente la entidad
mercantil recurrente; y también resulta bien evidente en el presente asunto que la deu-
da tributaria representada por tal sancion se encontraba visiblemente pendiente de -
quidacion en el momento de producirse la expresada sucesion de explotacion economi-

ca(.)

Y finalmente, no puede servir de argumento valido alguno en contra de la conclu-
sion desestimatoria acerca del escrito de demanda (que se desprende bien nitidamente
de lo antes razonado), el conjunto de alegaciones que, en torno a dichas dos cuestiones
0 materia sobre la expresada sancion pecuniaria, se contienen en dicho escrito rector pa-
ra apoyar las tesis de la empresa mercantil recurrente. Siendo procedente el rechazo de
tales alegaciones en atencion a las siguientes consideraciones juridicas: Por una parte,
por cuanto que lo establecido de modo generico en el articulo 37, apartado 3, de la Ley
General Tributaria, en materia de sanciones en caso de derivacion de responsabilidad so-
lidaria o subsidiaria, debe ceder obviamente ante el contenido y alcance mas preciso de
un precepto bien especifico sobre las cuestiones controvertidas, como lo es ciertamente
el que, en materia de sucesion en el gjercicio de explotaciones y actividades economi-
cas, se recoge en el articulo 72, apartado 1, de la expresada Ley General; por otra parte,
por cuanto que no se acredito en modo alguno en el expediente administrativo, y tam-
poco en los presentes autos, que la entidad mercantil recurrente hubiese procedido a so-
licitar de la Hacienda Publica la certificacion de deudas y responsabilidades tributarias
derivadas del ejercicio de la explotacion economica a suceder, a que se alude en el apar-
tado 2 del repetido articulo 72 de la Ley General mencionada, con lo cual, tal entidad
no puede pretender ahora quedar eximida de la expresada responsabilidad por deriva-
cion de la sancion pecuniaria en que habia incurrido la empresa sucedida por la misma,
Y por otra parte, finalmente, por cuanto que dicha sancion economica, correspondiente
a infraccion relativa al Impuesto sobre Sociedades, se impuso directamente en el caso



que nos ocupa como consecuencia del Acta de Conformidad de fecha 30 de junio de
1996, y por ello, es bien patente en tal caso que dicha sancion no requirio de ningun
procedimiento sancionador complementario para su derivacion hacia la entidad mer-
cantil sucesora de la actividad economica en la que se produjo la correspondiente in-
fraccion.

Cuarto.- En virtud de todo lo antes argumentado, es procedente por tanto la de-
sestimacion del presente recurso contencioso- administrativo, con la consiguiente con-
firmacion de la resolucion economico- administrativa impugnada en concreto en el mis-
mo, al ser plenamente conformes con el Ordenamiento juridico, como ya se explico mas
arriba, los pronunciamientos contenidos en tal resolucion del ya mencionado Tribunal
Central.

AUDIENCIA NACIONAL.
(SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. SECCION 23
Sentencia de 27 de noviembre de 2001.
Ponente: [Ima. Sra. Dna. Maria Asuncion Salvo Tambo.

La apreciacion de la culpa es una exigencia inexcusable en el régimen sanciona-
dor tributario, y no puede decirse que cometa una infraccion quien contabilice y de-
clare los hechos (aunque sea incorrectamente).

La apreciacion de la culpa es una exigencia inexcusable en el régimen sanciona-
dor tributario, y no puede decirse que cometa una infraccion quien contabilice y decla-
re los hechos (aunque sea incorrectamente) aunque su valoracion juridica sobre el ca-
racter deducible de determinados gastos, no sea conforme con la interpretacion correcta
de las normas. Mas aun cuando existen criterios jurisprudenciales dispares.

Aunque la sentencia no aporta ningun criterio nuevo sobre otras sentencias de la
propia Audiencia Nacional o del Tribunal Supremo, se confirma y profundiza ahora en
esta misma orientacion, aunque la Inspeccion y los TEA hubieran considerado lo con-
trario.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. En la demanda se alega que el acta de la Inspeccion ha sido motivada por dis-
crepancias en orden a la imputacion tanto en partidas de gastos como en reduccion de
la cuota, pero en ningun caso debidas a motivos de ocultacion, es decir que no ha exis-



tido, a juicio de la demandante, dolo o culpa en la comision de la infraccion. Ademas se
aduce que la contabilidad ha recogido fielmente las operaciones de la sociedad, obede-
ciendo, en definitiva, las discrepancias a una interpretacion razonable de la norma que
la Administracion entiende vulnerada, lo que, en definitiva, excluye la culpabilidad ne-
cesaria.

Por su parte el abogado del Estado alega que, lejos de toda responsabilidad obje-
tiva, la entidad recurrente declaro unas bases imponibles inexactas, habiendo sido la ac-
tuacion de la Inspeccion la que permitio descubrirlo llevando a cabo las correspondien-
tes rectificaciones, lo que, a su juicio, determina la correcta calificacion del expediente y
solicita, por ello, la desestimacion del recurso.

3. Al respecto, una vez mas, hemos de traer a colacion la reiterada jurisprudencia
del TS que tiene declarado que «cuando el contribuyente no sustrae el conocimiento de
los elementos determinantes de la base impositiva, sino que la rectificacion obedece a
una laguna interpretativa o a una interpretacion razonable y discrepante de la norma,
que la Administracion entiende vulnerada por el sujeto pasivo y obligado tributario, no
procede la imposicion de sanciones puesto que para ellos se exige el caracter doloso o
culposo de aquella conducta y no una simple discrepancia de criterios» (TS SS de 5 Sep.
1991 y 8 May. 1997, entre otras muchas).

En este sentido, y por lo que se refiere a la invocacion del principio de culpabili-
dad, el TC ha establecido como uno de los pilares basicos para la interpretacion del De-
recho Administrativo Sancionador que los principios y garantias presentes en el ambito
del Derecho Penal son aplicables, con ciertos matices, en el ejercicio de cualquier po-
testad sancionadora de la Administracion Publica (TC S 76/1990, de 26 Abr.).

EI'TS ha establecido el criterio (sentencias, entre otras, de 28 Feb. 1996 y 6 Jul.
1995) de estimar que la voluntariedad de la infraccion concurre cuando el contribuyen-
te conoce la existencia del hecho imponible y lo oculta a la Administracion tributaria, a
diferencia de los supuestos en que lo declara, aunque sea incorrectamente, en razon a
algunas deficiencias u obscuridades de la norma tributaria que justifican una divergen-
cia de criterio juridico razonable y razonada, en cuyo caso nos encontrariamos ante el
mero error, que no puede ser sancionable.

Resulta, entonces, que la apreciacion de la culpabilidgad en la conducta del sujeto
infractor es una exigencia que surge directamente de los principios constitucionales de
la sequridad juridica y de legalidad en cuanto al gjercicio de potestades sancionadoras
de cualquier naturaleza. El principio de culpabilidad constituye un elemento basico a la
hora de calificar la conducta de una persona como sancionables, es decir, es un ele-
mento esencial en todo ilicito administrativo, lo que supone analizar las razones expues-
tas por la recurrente como justificadoras del incumplimiento de sus obligaciones tribu-
tarias para descartar las que sean meros pretextos o se basen en criterio de interpretacion
absolutamente insostenibles.



4. Aplicando, en efecto, tal doctrina al caso actualmente controvertido y ante la
existencia de una discrepancia razonable, teniendo en cuenta, ademas que la sociedad
ha cumplido las exigencias formales derivadas de la contabilizacion y documentacion de
sus operaciones, segun se recoge ya en la propia acta de la Inspeccion -lo que excluye
cualquier imputacion de omision, ocultacion o falseamiento- asi como que, finalmente,
la consideracion de partidas no deducibles no implican de por si omision ni falseamien-
to de la realidad sino que mds bien puede hablarse de opinion erronea en cuanto a la
valoracion juridico fiscal de determinados gastos de representacion y liberalidades, sin
olvidar las multiples discusiones doctrinales resoluciones tanto administrativas como ju-
diciales, a veces contradictorias, sobre la materia y, finalmente, las alegaciones de la ac-
tora acerca de tales cuestiones discutidas y discutibles, todo ello es lo que ha de llevar-
nos a considerar en este concreto caso ausente el elemento de la culpabilidad, con la
consiguiente estimacion del recurso.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LAS ISLAS BALEARES
Sentencia de 8 de marzo de 2002
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pablo Delfont Maza

La presentacion fuera de plazo y sin requerimiento previo de declaraciones ne-
gativas, en el IVA e IRPF, no debe ser sancionada como infraccion simple.

La presentacion fuera de plazo y sin requerimiento previo de declaraciones negativas,
en el IVA e IRPF, no debe ser sancionada como infraccion simple ya que en aplicacion del
principio establecido en el articulo 61 de la LGT no se debe hacer de peor condicion a quien
nada debe a la Hacienda Publica que aquel que si tiene deudas pendientes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.- La resolucion recurrida -a cuyo razonamiento se remite sin mas la con-
testacion a la demanda, huérfana por tanto de carga argumental- patrocina una inter-
pretacion del articulo 61.2 de la Ley General Tributaria de la que resulta de peor cond-
cion quien nada debe a la Hacienda Publica que quien si tiene deudas pendientes.

La sancion al contribuyente que no ha cumplido a su debido tiempo, pero que esta
dispuesto a hacerlo en un momento posterior, desincentiva el cumplimiento voluntario.

Por esa razon, la Ley General Tributaria -articulo 61.2- establece que no sea san-
cionado el contribuyente que declare o ingrese voluntaria aunque tardiamente.



La estimulacion del cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias, inclu-
so fuera de plazo, se asienta en que no es posible controlar, persequir y sancionar sino
una minima parte de los ilicitos tributarios.

Pues bien, esa estimulacion de la reqularizacion de la situacion tributaria ha de enten-
derse que comprende no solo los casos de declaracion-liquidacion o autoliquidacion positi-
va sino tambien aquellos supuestos en que, como aqui sucedia, se trataba de declaracion ne-
gativa, y ello precisamente porque la interpretacion de la norma juridica en cuestion -articulo
61.2 de la Ley General Tributaria- a la luz del principio de equidad ha de comportar que la
excusa absolutoria que contempla no pueda conducir a hacer de peor condicion a quien na-
da debe a la Hacienda Publica que aquel que si tiene deudas pendientes.

Cumple, pues, la estimacion del recurso.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CASTILLA'Y LEON
Sentencia de 22 de mayo de 2002-
Ponente: limo. Sr. D. J. M. Lago Montero.

Prueba por presunciones iuris tantum e imputacion de rendimientos de una acti-
vidad empresarial a uno o ambos conyuges.

El tema de la prueba por presunciones iuris tantum y el de la imputacion de ren-
dimientos de una actividad empresarial a uno o0 ambos conyuges, se mezclan (y resuel-
ven con equilibrio) en esta sentencia, en que la Administracion, ademas, actud por me-
dio de liquidaciones paralelas para considerar que la totalidad del rendimiento de la
actividad correspondia a uno solo de los conyuges, en contra de lo declarado por los re-
clamantes. Téngase en cuenta que las excepciones a la regla general sobre carga de la
prueba, solo son admisibles en circunstancias especiales, si bien, en la nueva LEC, se
profundiza en esta posibilidad respecto de la normativa anterior.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.- (...) Alegada por la declarante que la titularidad del negocio produc-
tor de rendimientos corresponde a ambos conyuges por mitad, la Administracion Tri-
butaria no puede ampararse ya ni en la presuncion de legalidad ni en la presuncion
de que es titular quien figura como tal en la Licencia Fiscal. Estas son presunciones iu-
ris tantum que admiten prueba en contrario - articulo 118 LGT- como la que estable-
ce que las declaraciones se presumen ciertas -articulo 116 LGT- La Administracion pa-
ra hacer valer su criterio, debio instruir un procedimiento de comprobacion en el que
aportara la prueba oportuna -articulo 114 LGT- Como dice la Sentencia del Tribunal



Supremo de 29 de marzo de 1996 (Ar. 2742-, la presuncion iuris tantum de legalidad
de los actos administrativos tributarios no puede conducir a que, en todo caso y for-
zosamente, sea el administrado afectado por dichas decisiones quien se vea obligado,
siempre, a demostrar la inviabilidad de los indicios en que se funda la presuncion pues
la jurisprudencia ha modulado tal exigencia en el sentido de excluir de la obligacion
probatoria no solo los supuestos en que la prueba de desvirtuacion se refiera a hechos
negativos, sino tambien los supuestos en que sea mas facil a la Administracion, por dis-
poner de todos los medios necesarios para ello, confirmar, con hechos aditivos de con-
traste, la veracidad real de lo que juridicamente se presume (sistema o mecanismo, es-
te altimo, el de la "facilidad” que permite llegar a soluciones circunstancialmente mas
justas y equitativas).

Tercero.- La Administracion tributaria no ha comprobado debidamente la titu-
laridad del negocio ni de los rendimientos de la actividad empresarial que se discu-
ten. No es la oficina gestora el organo iddneo a tal efecto, y menos idonea aun si ca-
be es la liquidacion provisional paralela, carente de la motivacion necesaria que
explique el porqué de las calificaciones, imputaciones y cuantificaciones que se re-
alizan -articulo 124 LGT- (...). No basta, para imputar unos rendimientos de la acti-
vidad empresarial a persona distinta de quien los declara, con solicitar informe a la
Inspeccion, unico acto instructor que aparece en el procedimiento. Es la propia Ins-
peccion (...) quien debe instruir el procedimiento en el que, mediando audiencia del
interesado, se examinara la documentacion contable de este acreditativa de la titu-
laridad del negocio y de los rendimientos que origina, y se plasmaran los resultados
en actas pertinentes. Nada se ha realizado en tal sentido, que es el correcto ..... el
procedimiento sequido carece de cobertura en la Ley, lo que conduce a la anulacion
del mismo (...)

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE VALENCIA
Sentencia de 10 de junio de 2002-
Ponente: lIma. Sra. Alonso Mas.

Indemnizacion por coste de avales presentados para garantizar la suspension de
una deuda tributaria.

Se reconoce el derecho del contribuyente a la indemnizacion del coste de los ava-
les presentado para garantizar la suspension de una deuda tributaria, cuando la liquida-
cion de la misma ha sido anulada por una sentencia aunque posteriormente en senten-
cia del Tribunal Supremo, que casa la anterior, se ordene la practica de una nueva
liquidacion por un importe semejante al de la liquidacion anulada.



FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.- En el presente recurso contencioso administrativo se impugna la resolu-
cion del Ayuntamiento de Torrente de 25-10-98, por la que se desestimaba la reclama-
cion de responsabilidad patrimonial presentada por el actor, y que fue notificada el 11-
12-98. La reclamacion se basaba en la no devolucion, por el citado Ayuntamiento, de los
avales presentados por el actor a consecuencia de la interposicion de un recurso con-
tencioso administrativo en relacion con una liquidacion del Impuesto Municipal sobre el
Incremento del Valor de los Terrenos de naturaleza urbana (...)

Segundo.- La liquidacion impugnada fue en principio anulada por la sentencia de
esta Sala 168/92, de 6-2, pero, con posterioridad, la STS de 21-5-97 estimo parcialmen-
te el recurso interpuesto por el Ayuntamiento de Torrente; de forma que ordeno que se
practicara una nueva liquidacion {(...)

Noveno.- En el presente caso, la cuestion a dilucidar es si existe o no responsabilidad
municipal por los intereses devengados a favor de B. como consecuencia de los avales pres-
tados al Sr. A. La representacion municipal, en esencia, senala en primer lugar que la liqui-
dacion girada a consecuencia de la ejecucion de la sentencia del TS de 21-5-97 es sustan-
cialmente coincidente con la practicada en principio y luego recurrida. En sequndo lugar,
entiende el Ayuntamiento que, en todo caso, habria existido ruptura de la relacion causal,
ya que el recurrente no habria acudido a la devolucion de los avales, pese a que fue debi-
damente notificado, y ademas el apremio de la deuada tributaria se habria debido a que el
Sr. A. no solicito oportunamente la suspension. Ademads, se afirma el principio "in iliquidis
non fit mora”. Por dltimo, se alude a la prescripcion de la deuda.

Estos argumentos no pueden ser aceptados. Por lo que respecta a la prescripcion,
es evidente que, si el propio Ayuntamiento de Torrente apelo la sentencia de esta Sala
de 6-2-92, eso significa que aquella sentencia aun no era firme; por lo que el dano solo
se manifesto cuando se dicto la sentencia por el Tribunal Supremo.

Por lo que respecta en sequndo lugar a la posible concurrencia de culpas, tampo-
co existe tal, ya que el hecho es que los avales no se devolvieron hasta el 3-5-99. Y, co-
mo consta en la certificacion de la entidad bancaria, los avales solo se cancelarian cuan-
do el Ayuntamiento lo autorizara, por lo que lo logico habria sido que el Ayuntamiento
se hubiera dirigido en esos términos a la entidad bancaria, y no limitarse a comunicar
que "estaban a disposicion del recurrente” (...)

Ni tampoco es de recibo decir que parte de los avales correspondia al recargo de
apremio, que habria podido eludirse si el recurrente hubiera solicitado a tiempo la sus-
pension, ya que es evidente que no existe el deber juridico de soportar una via de apre-
mio cuando el acto que se ejecuta es contrario a Derecho.

Ademas, el hecho de que el TS ordenara nueva liquidacion por 511.014 pesetas
tampoco comporta que los intereses de los avales tuvieran que ser los correspondientes



a 4085 pesetas, ya que el hecho es que la liquidacion inicialmente practicada era con-
traria al Ordenamiento Juridico, y por esa razon se anulo. Otra cosa habria sido que la
misma hubiera sido confirmada, ya que entonces habria existido el deber juridico de so-
portar el dano causado. Pero el recurrente impugno esa liquidacion y solicito la suspen-
sion, y la sentencia del Tribunal Supremo entendio que la misma no era conforme con el
Ordenamiento. En estas circunstancias, no puede decirse que el recurrente tuviera el de-
ber juridico de soportar esos danos

Y por dltimo, por lo que respecta al brocardo "in iliquidis non fit mora’, es evidente
que tampoco es invocable en este caso, ya que consta que las cantidades trimestrales a
abonar en concepto de comisiones son de 5000 pesetas y 6000 pesetas trimestrales, y
constan claramente las fechas de constitucion y cancelacion de los avales. Ademas, el
TS, en sentencias como la de 15-2-97(A.1195), ha relativizado el alcance del brocardo
en cuestion, al senalar que no solo son deudas liquidas las que estan perfectamente de-
terminadas, sino tambien las que son determinables mediante una sencilla operacion
aritmetica.

TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL
(VOCALIA 13)
Resolucion de 11 de octubre de 2001.

Posibilidad juridica de que las posteriores actuaciones administrativas de com-
probacion puedan modificar las liquidaciones provisionales ya dictadas tras una “for-
mal” comprobacion.

Los hechos son sucintamente los siguientes: tras presentar la correspondiente decla-
racion en la que se practicaron una deduccion por inversiones, los contribuyentes fueron
citados por la Delegacion de la AEAT quien Ilevo a cabo una comprobacion concluyendo
con una diligencia firmada por un subinspector en la que se afirmaba que se habian "ana-
lizado formalmente los datos contables relativos a dicha inversion (...) se entiende sin per-
Juicio de ulteriores actuaciones inspectoras”, tras lo cual se modificaban los importes que
figuraban en la declaracion a deducir en ejercicios futuros. Posteriormente, la Inspeccion
inicia una comprobacion y dicta liquidacion en la que deniega el derecho a la deduccion
por la inversion, se modifica la liquidacion anterior e incluso se sanciona.

Como es facil de averiguar, el asunto que se debate consiste en aceptar o no la posi-
bilidad juridica de que las posteriores actuaciones administrativas de comprobacion puedan
modificar las liquidaciones provisionales ya dictadas tras una “formal” comprobacion.

Indudablemente no puede negarse a la Administracion la facultad de examinar la
totalidad de hechos y circunstancias que sean determinantes de la correcta aplicacion
de los tributos, lo que se discute, asi lo entendemos, es la forma en que deba realizarlo.



A nuestro juicio, la raiz de este problema radica en que no puede manejarse el
concepto de liquidacion provisional que se elaboro cuando estas se giraban sobre la ba-
se de los hechos declarados por los contribuyentes, en la situacion actual en que la Ad-
ministracion cuando dicta una liquidacion provisional se pronuncia sobre la calificacion
Juridica de unos hechos que parcialmente ya han sido comprobados y sobre los que na-
da impedia una comprobacion plena y total. Creemos que siempre que los nuevos he-
chos descubiertos sean determinantes de una nueva liquidacion, ésta deberd realizarse.
Pero, cuando ello no sea asi, el procedimiento a seguir no podra ser el de comproba-
cion-liquidacion ordinario. Habra de reconocerse una cierta firmeza de las liquidacio-
nes provisionales que, a ciertos efectos, no pueden modificarse fuera de los cauces es-
tablecidos para ello.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.- En resolucion recaida en recurso extraordinario de alzada para unifica-
cion de criterio de 14 de enero de 2000, este Tribunal declaro “el derecho de la Admi-
nistracion a la practica de liquidaciones, provisionales o definitivas, que difieran de las Ii-
quidaciones provisionales giradas con anterioridad”; y en sequndo lugar, sento e/ criterio
de que "dichas liquidaciones no constituyen revision de actos administrativos declarato-
rios de derechos que exijan la declaracion de lesividad y su impugnacion ante la juris-
diccion contencioso-administrativa”

(.)

Cuarto.- En la resolucion citada se invocaban las Sentencias del Tribunal Supremo
de 23 de abril y 14 de mayo de 1997, en las que se parte de la fundamental distincion
entre liquidaciones provisionales y liquidaciones definitivas, las primeras (...) “no pro-
ducen una vinculacion firme ni para el obligado tributario ni para la Administracion... ",
El hecho de que el Tribunal Supremo diga expresamente que las liquidaciones provisio-
nales pueden ser rectificadas sin limitacion alguna significa que (...) cabe la posibilidad
de que una liquidacion posterior modifique la inicialmente practicada, bien porque los
hechos en que descanse la primera sean desvirtuados gracias a nuevas pruebas o bien
porque los fundamentos de derecho de la sequnda se aparten de los que justificaron a
la primera. (...) ante la carencia de facultades por parte de los organos de gestion para
practicar liquidaciones provisionales que requieran la documentacion contable (...) la
Inspeccion pudo llevar a cabo comprobaciones dirigidas a verificar la coincidencia en-
tre la base de la deduccion y la inversion contablemente registrada, sin entrar en a re-
gularidad juridica de la deduccion que los interesados llevaron a cabo y que fue objeto
de una sequnaa liquidacion.
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Fiscalidad

Prejudicial

SINTESIS: “Sexta Directiva sobre el IVA - Articulos 5, apartado 6, y 11, parte A,
apartado 1, letra b) - Afectacion a fines privados de un bien de la empresa - Sujecion
al impuesto cuando el bien o los elementos que lo componen han generado derecho a
deducir el IVA soportado - Concepto de elementos que componen el bien afectado”

(Sala Quinta)

COMENTARIO

En este asunto el Tribunal, interpretando el alcance del art. 5 apartado 6 de la Sex-
ta Directiva, declaro que no procede gravar un bien afectado por un sujeto pasivo a fi-
nes privados cuando dicho bien no ha generado derecho a deduccion con motivo de la
adquisicion a una persona no sujeta al impuesto, incluso en el caso de que posterior-
mente el bien haya sido objeto de gastos de los que se ha deducido el IVA soportado.
Ello por respeto al principio de neutralidad del IVA.

Ahora bien, en el supuesto de que con posterioridad a la adquisicion se hayan
efectuado sobre el bien trabajos que han generado derecho a deducir el IVA soportado
y que ha dado lugar a la incorporacion de elementos que componen el bien, segun el
art. 5,6 citad, el IVA es exigible en el momento de la afectacion a fines privados pero re-
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caera unicamente sobre los elementos que se incorporen al bien con cardcter duradero
y no consumido enteramente en el momento de la afectacion a fines privados.

La base imponible estara constituida por el precio pagado por dichos elementos.

Por otra parte se planteo la cuestion de si los trabajos realizados posteriormente a
la adquisicion del bien (vehiculo) que no tienen derecho a la deduccion del IVA sopor-
tado, y por tanto no sujetos al impuesto con ocasion de su afectacion a fines privados,
si las deducciones efectuadas respecto de tales reparaciones debian ser 0 no objeto de
reqularizacion, afirmando a este respecto la Sentencia que era precedente la aplicacion
del art. 20 apartado 1, letra b) de la Sexta Directiva, siempre que dichos trabajos no ha-
yan sido totalmente considerados en el marco de la actividad profesional del sujeto pa-
sivo antes de la transferencia del vehiculo a su patrimonio personal, y la misma regula-
rizacion procede respecto de la entrega de bienes que no han generado derecho a
deducir el IVA soportado, por no incluirse en el concepto de elementos que componen
el bien.

Legislacion espanola

De acuerdo con el art. 7 de la Ley 37/92, en su apartado 7°, no se consideran su-
jetas al VA las operaciones previstas en el art. 9 numero 1, que asimila a las entregas de
bienes sujetas, considerandolas como autoconsumo, la transferencia efectuada por el
sujeto pasivo de bienes corporales de su patrimonio empresarial o profesional o su pa-
trimonio personal o al consumo particular de dicho sujeto pasivo.

Igualmente segun el art. 7, apartado 7, no estan sujetas a IVA, las operaciones pre-
vistas en el art. 12 n° 1y 2 que asimila a las prestaciones de servicios sujetas, las trans-
ferencias de bienes y derechos no considerados como entregas de bienes del patrimo-
nio empresarial o profesional al patrimonio personal del sujeto pasivo (n° 1), 0 a la
aplicacion total o parcial al uso particular del sujeto pasivo a fines ajenos a su actividad
empresarial o profesional de los bienes integrantes de su patrimonio empresarial o pro-
fesional.

Por otra parte estdn sujetas al impuesto las operaciones a que se refiere el art. 12
n° 3 de la Ley, que asimilan a las prestaciones de servicios sujetas, y las demas presta-
ciones de servicios efectuadas a titulo gratuito por el sujeto pasivo no mencionadas en
los apartados anteriores. Sin embargo segun el art. 7,7 estas operaciones no estan suje-
tas cuando el sujeto pasivo se limite a prestar el mismo servicio recibido de terceros y
no se hubiese obtenido el derecho a deduccion total o parcialmente del VA efectiva-
mente soportado en la recepcion de dicho servicio.

En definitiva, estas exenciones se justifican, ya que como el sujeto pasivo no se ha
deducido del IVA soportado en estas operaciones, no tienen, porqué estar sujetas al im-
puesto, por aplicacion del principio de neutralidad del IVA, pues de lo contrario se pro-
duciria una discriminacion con el consumidor final, como dice la sentencia.
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Ahora bien, si durante el ejercicio de su actividad el sujeto pasivo se ha deducido
del IVA por los bienes incorporados al bien con cardcter duradero (en este caso el vehi-
culo), el valor de los bienes incorporados al bien (no su totalidad) estarian sujetos al IVA
al tiempo de afectarse al uso privado, ya que al asimilarlo a las entregas de bienes suje-
tos, y que han sido objeto de deduccion por tratarse de una actividad empresarial o pro-
fesional realizada por el sujeto pasivo, ya no le seria aplicable la no sujecion del art. 7.7,
al no concurrir los requisitos del citado articulo, en relacion con el art. 9 referente al au-
toconsumo.

Sin embargo, como los trabajos realizados no estan sujetos al IVA al no ser segun
la Sentencia objetos tangibles y corporales, no forman parte de los elementos que com-
ponen el bien (como prestacion de servicios que son) y por consiguiente no estarian su-
Jetos a IVA. Todo ello de acuerdo con el principio de neutralidad proclamado en la Sen-
tencia.

1. ANTECEDENTES DE HECHO.

Mediante resoluciones de 15 de julio de 1999 el Bundesfinanzhof planteo varias
cuestiones prejudiciales sobre la interpretacion de la Directiva 77/388/CEE del Consgjo,
de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva.

Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de litigios entre el Finanzamt Burg-
dorf y el Sr. Fischer, en el asunto C.322/99, y el Finanzamt Dusseldorf-Mettmann y el Sr.
Brandenstein, en el asunto C-323/99, en relacion con la sujecion al impuesto sobre el
valor anadido de la afectacion a fines privados, por parte de los mencionados sujetos pa-
sivos, de vehiculos que habian adquirido de particulares sin derecho a deducir el IVA'y
respecto de los cuales se efectuaron diversas prestaciones de servicios y entregas de bie-
nes que generaron derecho a deducir el IVA.

Los litigios principales
En el asunto C-322/99

En el transcurso del ano 1989, el Sr. Fischer, que se dedicaba a la comerciali-
zacion de vehiculos de segunda mano, adquirio de un particular un automovil de la
marca Bentley. Por tanto, no pudo deducir el IVA incluido en el precio de compra, a sa-
ber, 28.000 DEM. El mencionado automovil fue adquirido para las necesidades de las
operaciones imponibles del Sr. Fiscgcher, es decir, con el fin de revenderlo en el marco
de su actividad profesional.

En 1990, el Sr. Fischer renovo dicho automovil Bentley encargando profundas re-
paraciones de carroceria y de pintura. El 14 de mayo de 1990 se extendio la factura co-
rrespondiente a estos trabajos, por un importe de 10.800 DEM, ademas de 1.512 DEM
en concepto de IVA. Ese mismo ano, el Sr. Fischer dedujo el IVA que figuraba en la fac-
tura, como IVA soportado.
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El 31 de diciembre de 1992, el Sr. Fischer ceso en su actividad y transfirio a su
patrimonio personal los vehiculos no vendidos, entre ellos el mencionado automovil
Bentley.

El Sr. Fischer no presentd ninguna declaracion de IVA correspondiente al ano
1992. Tras una inspeccion extraordinaria relativa a dicho impuesto, el Finanzamt Burg-
dorf considerd que la transferencia del automovil Bentley al patrimonio personal del Sr.
Fischer constituia un supuesto de autoconsumo sujeto al impuesto. EI Finanzamt tomo
como base imponible una parte del valor del vehiculo, en concreto 20.000 DEM, v fijo
el importe del IVA devengado en 2.800 DEM.

El Niedersdchsische Finanzgericht, que conocio del asunto tras la desestimacion
de la reclamacion presentada por el Sr. Fischer, estimo las prestaciones de este ultimo.

El Finanzamt Burgdorf interpuso ante el Bundesfinanzhof un recurso de "Revision”
contra la resolucion del Finanzgericht. Alegando una violacion del articulo 1, apartado
1, numero 2, letra a), de la Umsatzsteuergesetz 1991 (Ley reguladora del impuesto so-
bre el volumen de negocios; en lo sucesivo, "UstG"), relativo a la tributacion del auto-
consumo, solicita que se anule la sentencia impugnada y que se desestime la peticion
del Sr. Fischer.

En el asunto C-323/99

El Sr. Brandenstein trabaja como asesor fiscal y auditor por cuenta propia. En 1985
adquirio de un particular un automovil por 33.600 DEM, sin posibilidad de deducir el
IVA, que utilizo para el ejercicio de su profesion. Esta acreditado que el Sr. Brandenstein
afecto enteramente a su empresa el vehiculo de que se trata, desde su adquisicion.

En 1991, afecto el vehiculo a su uso privado. Hasta ese momento, el Sr. Bran-
denstein habia gastado un importe bruto total de 16.028,54 DEM, en particular con mo-
tivo de revisiones, reparaciones menores, cambio de neumaticos, instalacion de un ca-
talizador en 1987 y reposicion del parabrisas en 1991. En todos los casos efectuo la
deduccion del IVA soportado.

La declaracion presentada por el Sr. Brandenstein en relacion con el impuesto
sobre el volumen de negocios fue rechazada por el Finanzamt Dusseldorf-Mettmann,
al estimar, en la liquidacion de este impuesto correspondiente a 1991, que la afecta-
cion al vehiculo a fines privados constituia un supuesto de autoconsumo sujeto al im-
puesto, con arreglo al articulo 1, apartado 1, numero 2, letra a), de la UstG. Toman-
do como base imponible la suma de 7.500 DEM, que el Sr. Brandenstein habia
declarado como valor de la afectacion a fines privados a efectos del impuesto sobre
los beneficios, el Finanzamt Dusseldorf-Mettmann calculo en 1.050 DEM el importe
del IVA devengado.

El Finanzamt Dusseldorf-Mettmann, aplicando la circular del Ministerio Federal de
Hacienda de 13 de mayo de 1994, estimo que la afectacion del vehiculo a un uso pri-
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vado efectuada por el Sr. Brandenstein debia estar sujeta al impuesto, dado que los gas-
tos, IVA excluido, de mejora, reparacion, mantenimiento y cuidado ascendian a mas del
20% del precio de compra. En consecuencia desestimo la reclamacion del Sr. Bran-
denstein.

El Sr. Brandenstein interpuso un recurso contra esta decision ante el Finanzgericht
Dusseldorf.

El Finanzgericht Dusseldorf estimo el recurso.

El Finanzamt Dusseldorf-Mettmann interpuso un recurso de "Revision” ante el
Bundesfinanzhof.

2. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Las cuestiones prejudiciales

En sus resoluciones de remision, el Bundesfinanzhof senala, en relacion con el ar-
ticulo 5, apartado 6, primera frase, de la Sexta Directiva, que el Tribunal de Justicia no
ha precisado aun la interpretacion de los términos “siempre que tal bien o los elemen-
tos que lo componen hubieran sido objeto del derecho de deduccion total o parcial del
impuesto sobre el valor anadido”. Anade, no obstante, que en Ia sentencia Kuhne, antes
citada, el Tribunal de Justicia declar¢ que la imposicion de la afectacion a un uso priva-
do de un bien de la empresa conforme a otra disposicion de la Sexta Directiva, a saber,
el articulo 6, apartado 2, parrafo primero, letra a), estaba supeditada a la condicion de
que el propio bien, y no los gastos efectuados para su utilizacion y mantenimiento, hu-
biera generado derecho a deducir el IVA.

El Bundesfinanzhof recuerda que, basandose en la Sentencia Kilhne antes citada,
habia declarado en su sentencia de 30 de marzo de 1995, que la afectacion a fines pri-
vados, por parte de un sujeto pasivo, de un bien adquirido sin posibilidad de deducir el
IVA no debia estar sujeta al impuesto a causa de los gastos efectuados para su utiliza-
cion y mantenimiento que habfan generado derecho a deducir el IVA soportado, dado
que tales gastos, en general, no daban lugar a la adquisicion o creacion de un elemen-
to que compusiera el bien. Sin embargo, al no haber seguido la administracion tributa-
ria alemana los principios establecidos en la mencionada sentencia de 30 de marzo de
1995, la interpretacion del articulo 5, apartado 6, primera frase, de la Sexta Directiva,
sigue siendo controvertida.

En consecuencia, por considerar que la resolucion de los litigios de que cono-
ce requiere una interpretacion del Derecho comunitario, el Bundesfinanzhof decidio
suspender los procedimientos y plantear al Tribunal de Justicia varias cuestiones pre-
Judiciales.
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Sobre las dos primeras cuestiones prejudiciales en los asuntos C-322/99 y C-
323/99, relativas a la sujecion al impuesto en virtud del articulo 5, apartado 6, de la
Sexta Directiva.

Mediante la primera cuestion prejudicial en el asunto C-322/99 y las dos primeras
cuestiones prejudiciales en el asunto C-323/99, el organo jurisdiccional remitente soli-
cita fundamentalmente que se dilucide si existe sujecion al IVA conforme al articulo 5,
apartado 6, de la Sexta Directiva, cuando un sujeto pasivo afecta a fines ajenos a los de
la empresa un vehiculo comprado sin que se haya generado derecho a deducir el IVA'y
que ha sido objeto, con posterioridad a su adquisicion, de trabajos respecto a los cua-
les se ha deducido el IVA. En caso de respuesta afirmativa, la segunda cuestion prejudi-
cial en el asunto C-322/99 pide que se dilucide si el articulo 5, apartado 6, debe inter-
pretarse de manera que se considere gravado el bien y los elementos que lo componen
0 unicamente los elementos incorporados al bien a posteriori.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

Por lo que atane, en primer lugar, a si existe sujecion al IVA con arreglo al articu-
lo 5, apartado 6, de la Sexta Directiva, cuando un sujeto pasivo afecta a fines ajenos a
los de la empresa de un vehiculo comprado sin derecho a deducir el IVA 'y sobre el que,
con posterioridad a su adquisicion, se han efectuado trabajos respecto a los cuales se ha
deducido el IVA, procede realizar una interpretacion de los siguientes términos del arti-
culo 5, apartado 6, de la Sexta Directiva: “siempre que tal bien o los elementos que lo
componen hubieran sido objeto del derecho de deduccion total o parcial del impuesto
sobre el valor anadido”,

A este respecto, cabe distinguir entre los conceptos de "bien” y de "elementos que
lo componen” en el sentido del articulo 5, apartado 6, de la Sexta Directiva.

Por un lado, los terminos “tal bien [...] [hubiera] sido objeto del derecho de de-
duccion [...] del impuesto sobre el valor anadido” se refieren unicamente al impuesto
relativo a la adquisicion inicial o a la produccion del bien y no al impuesto relativo a los
gastos efectuados posteriormente sobre el bien, a los que se refieren en particular los tér-
minos "los elementos que lo componen hubieran sido objeto del derecho de deduccion
[...] del impuesto sobre el valor anadido”.

Por otro lado, el concepto de “elementos que componen el bien” a que se refiere
el articulo 5, apartado 6, de la Sexta Directiva, y que ésta no define, debe entenderse
que comprende tanto los elementos ya presentes en el momento de la adquisicion ini-
cial del bien como los elementos que se han incorporado al mismo posteriormente.

A este respecto procede senalar que el objetivo del articulo 5, apartado 6, de la
Sexta Directiva consiste en garantizar la igualdad de trato entre el sujeto pasivo que afec-
ta a fines privados un bien de su empresa y un consumidor ordinario que compra un
bien del mismo tipo. Para alcanzar este objetivo, dicha disposicion impide que un suje-
to pasivo que haya podido deducir el IVA sobre la compra de un bien afectado a su em-

174 n°58 RTT



presa evite el pago del IVA cuando afecte a fines privados dicho bien de su empresa y
que de este modo se aproveche de ventajas indebidas en relacion con el comprador or-
dinario que compra el bien pagando el IVA (véase la sentencia de 8 de marzo de 2001,
Bakcsi, C-415/98).

Con el fin de alcanzar este objetivo, los elementos ya presentes en el momento de
la adquisicion inicial del bien y los elementos incorporados con posterioridad a dicha
adquisicion no pueden ser tratados de manera diferente. En ambos casos, si un sujeto
pasivo ha deducido el IVA en relacion con los elementos que componen el bien, debe
evitarse que, cuando afecte el bien a fines privados, se beneficie de una ventaja indebi-
da en relacion con el consumidor ordinario.

Se ha debatido ante el Tribunal de Justicia si el concepto de “elementos que com-
ponen el bien” puede comprender tanto las prestaciones de servicios como las entregas
de bienes.

A este respecto, del articulo 5, apartado 6, de la Sexta Directiva se desprende cla-
ramente que el concepto de “elementos que componen el bien” se refiere a objetos tan-
gibles y corporales integrados en el bien y que no puede aplicarse a prestaciones de ser-
vicios.

De ello resulta que las prestaciones de servicios, incluidas las que requieren ne-
cesariamente entregas accesorias y menores de bienes, no pueden constituir “elementos
que componen el bien” en el sentido del articulo 5, apartado 6, de la Sexta Directiva.

A la vista de las consideraciones expuestas, procede concluir que, cuando un su-
jeto pasivo afecta a fines ajenos a los de la empresa un bien comprado sin derecho a de-
ducir el IVA y sobre el que, con posterioridad a su adquisicion, se han efectuado traba-
Jos respecto a los cuales se ha deducido el IVA, existe sujecion al IVA de conformidad
con el articulo 5, apartado 6, de la Sexta Directiva, si los trabajos efectuados han dado
lugar a la incorporacion de “elementos que componen el bien” en el sentido de la men-
cionada disposicion. Cuando el bien afectado a fines privados es un vehiculo constitu-
yen “elementos que lo componen” los bienes entregados que, por un lado, han perdido
definitivamente su caracter material y economicamente distinto al incorporarse al vehi-
culo y que, por otro lado, han producido un incremento duradero del valor del bien, no
consumido enteramente en el momento de la afectacion.

Hay que precisar, ademas, que esta interpretacion, efectuada en respuesta a las
cuestiones planteadas en el marco de una afectacion de un vehiculo a fines privados, re-
sulta valida sea cual sea el bien corporal afectado a fines privados.

Procede examinar en segundo lugar si, en el supuesto de que una afectacion a fi-
nes privados esté sujeta al IVA en las condiciones mencionadas en el apartado 70 de es-
ta sentencia, el articulo 5, apartado 6, de la Sexta Directiva debe ser interpretado de ma-
nera que la imposicion recaiga sobre el bien y los elementos que lo componen o
unicamente sobre los elementos a posteriori.
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En el apartado 44 de la sentencia Bakcsi, antes citada, el Tribunal de Justicia de-
claro que, cuando el sujeto pasivo no ha podido deducir el IVA que grava un bien de la
empresa comprado usado a una persona que no sea sujeto pasivo, debe considerarse
que dicho bien no genero derecho a deducir el IVA en el sentido del articulo 5, aparta-
do 6, de la Sexta Directiva y debe excluirse, por tanto, la sujecion al impuesto de la afec-
tacion a fines privados, en virtud de esta disposicion.

Lo mismo se aplica en el caso de una afectacion de un bien de la empresa a fines
privados efectuada por un sujeto pasivo cuando, con posterioridad a la compra del bien
adquirido sin derecho a deducir el IVA soportado, dicho bien ha sido objeto de presta-
ciones de servicios o de entregas de bienes que han generado derecho a deducir el IVA.

Resulta obligado senalar que la imposicion de un bien en tal situacion, cuando no
ha generado derecho a deducir el IVA soportado en el momento de su adquisicion, da-
ria lugar a una doble imposicion contraria al principio de neutralidad fiscal inherente al
sistema comun del IVA de que forma parte la Sexta Directiva. Por otro lado, la sujecion
al impuesto de los "elementos que componen el bien”, tal como se definen en el apar-
tado 70 de esta sentencia, constituye la garantia de que el sujeto pasivo no se beneficia
de ninguna ventaja indebida en relacion con un consumidor ordinario.

Procede concluir que el articulo 5, apartado 6, de la Sexta Directiva debe ser in-
terpretado en el sentido de que no procede gravar un bien afectado por un sujeto pasi-
vo a sus fines privados cuando dicho bien no haya generado un derecho a deduccion
con motivo de su adquisicion de una persona no sujeta al impuesto, incluso en el caso
de que posteriormente el bien haya sido objeto de gastos de los que se ha deducido el
IVA soportado. En el supuesto de que, con posterioridad a su adquisicion, se hayan efec-
tuado sobre el bien trabajos que han generado derecho a deducir el IVA soportado y que
han dado lugar a la incorporacion de elementos que componen el bien, tal como se de-
finen en el apartado 70 de esta sentencia, el VA exigible en el momento de la afecta-
cion a fines privados, de conformidad con el articulo 5, apartado 6, de la Sexta Directi-
va, recaera unicamente sobre los mencionados elementos.

Sobre las terceras cuestiones prejudiciales en los asuntos C-322/99 y C-323/99,
relativas a la base imponible en virtud del articulo 11, parte A, apartado 1, letra b), de
la Sexta Directiva.

Mediante las terceras cuestiones en los asuntos C-322/99 y C-323/99, el organo
Jurisdiccional remitente solicita fundamentalmente que se dilucide si, en situaciones co-
mo las de los litigios principales, la base imponible en el sentido del articulo 11, parte
A, apartado 1, letra b), de la Sexta Directiva debe ser determinada tomando en conside-
racion el precio de compra del automovil o de uso similar, en el momento de la afecta-
cion a fines privados, incluyendo en el precio de las reparaciones que han dado lugar a
“elementos que componen el bien”, en el sentido del articulo 5, apartado 6, de la men-
cionada Directiva, o si esta constituida unicamente por el precio pagado por dichas re-
paraciones de las que se ha deducido el IVA soportado.
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Apreciacion del Tribunal de Justicia

A la luz de la respuesta ofrecida en el apartado 78 de la presente sentencia, pro-
cede responder a las terceras cuestiones del organo jurisdiccional remitente que, en el
supuesto de una afectacion a fines privados sujeta al impuesto en virtud del articulo 5,
apartado 6, de la Sexta Directiva, en particular cuando se trate de la afectacion de un
bien (en los presentes asuntos, un vehiculo)

adquirido sin que se haya generado derecho a deduccion, y

sobre el que se han efectuado trabajos que han generado derecho a deduccion
y que han dado lugar a la incorporacion de “elementos que componen el bien”,

la base imponible en el sentido del articulo 11, parte A, apartado 1, letra b), de la
Sexta Directiva debe determinarse tomando en consideracion el precio, en el momento
de la afectacion a fines privados, de los bienes incorporados al vehiculo que constituyen
elementos que componen el bien en el sentido del articulo 5, apartado 6, de la men-
cionada Directiva.

Sobre la cuarta cuestion prejudicial en el asunto C-322/99, referida a la relacion
entre el articulo 5, apartado 6, y el articulo 5, apartado 7, letra c), de la Sexta Directiva

Mediante la cuarta cuestion en el asunto C-322/99, el organo jurisdiccional re-
mitente desea saber como se articulan el articulo 5, apartado 6, y el articulo 5, aparta-
do 7, letra c), de la Sexta Directiva.

Esta acreditado que la Republica Federal de Alemania no ha hecho uso de la po-
sibilidad ofrecida por el articulo 5, apartado 7, letra c), de la Sexta Directiva. En conse-
cuencia, la imposicion de la afectacion de bienes a fines privados que ha dado origen
al litigio principal se rige exclusivamente por el articulo 5, apartado 6, de la Sexta Di-
rectiva, y resulta innecesario proceder a interpretar el articulo 5, apartado 7, letra c), de
la misma.

Sobre la quinta cuestion prejudicial en el asunto C-322/99y la cuarta cuestion
prejudicial en el asunto C-323/99, relativas a la regularizacion de las deducciones en
virtud del articulo 20 de la Sexta Directiva

Mediante la quinta cuestion prejudicial en el asunto C-322/99 y la cuarta cuestion
prejudicial en el asunto C-323/99, el organo jurisdiccional remitente se interesa acerca
de la necesidad de una regularizacion de las deducciones del IVA, en virtud del articu-
lo 20 de la Sexta Directiva. Pregunta, fundamentalmente, si en el caso de que los traba-
Jjos efectuados con posterioridad a la adquisicion de un vehiculo y que han generado de-
recho a deducir el IVA soportado no impliquen una sujecion al IVA en virtud del articulo
5, apartado 6, de dicha Directiva con ocasion de la afectacion del vehiculo a fines pri-
vados, las deducciones del IVA efectuadas respecto de tales reparaciones deben ser ob-

RTT n- 58 177



jeto de regularizacion conforme al articulo 20, apartado 1, letra b), de la mencionada
Directiva.

Procede senalar que, en una situacion como la que esta en el origen de los litigios
principales, el articulo 20, apartado 1, letra b), de la Sexta Directiva, establece que las
deducciones del IVA inicialmente practicadas por el sujeto pasivo deberan ser regulari-
zadas al producirse la afectacion del bien a los fines privados de aquél, cuando con pos-
terioridad a la declaracion se hayan producido modificaciones en los elementos toma-
dos en consideracion para la determinacion de la cuantia de las deducciones.

Esta norma es aplicable a las operaciones efectuadas con posterioridad a la ad-
quisicion de un bien que han generado derecho a deducir el IVA soportado y que estan
excluidas del concepto de “elementos que componen el bien” a que se refiere el arti-
culo 5, apartado 6, de la Sexta Directiva. Estas operaciones corresponden, por un lado,
a las prestaciones de servicios efectuadas con posterioridad a la adquisicion de un bien
y que han generado derecho a deducir el IVA soportado y, por otro lado, a las entregas
de bienes, realizadas con posterioridad a la adquisicion de un bien, que han generado
derecho a deducir el IVA soportado y que no se incluyen en el concepto de “elementos
que componen el bien” a que se refiere el articulo 5, apartado 6, de la Sexta Directiva.

Aun queda por determinar si, para las entregas de bienes que han generado dere-
cho a deduccion y que constituyen "elementos que componen el bien” en el sentido del
articulo 5, apartado 6, de la Sexta Directiva, resulta necesariamente excluida la aplica-
cion del articulo 20, apartado 1, letra b), de dicha Directiva.

A este respecto, procede senalar que nada excluye la aplicacion del articulo 20,
apartado 1, letra b), de la Sexta Directiva, en relacion con los “elementos que compo-
nen el bien” a que se refiere el articulo 5, apartado 6, de la misma.

3. FALLO
El Tribunal de Justicia declaro:

"1) Cuando un sujeto pasivo afecta a fines ajenos a los de la empresa un bien (en
los presentes asuntos, un vehiculo) comprado sin derecho a deducir el impuesto sobre
el valor anadido y sobre el que, con posterioridad a su adquisicion, se han efectuado tra-
bajos respecto a los cuales se ha deducido el impuesto sobre el valor anadido, el im-
puesto sobre el valor anadido devengado con arreglo al articulo 5, apartado 6, de la Di-
rectiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de
armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos so-
bre el volumen de negocios - Sistema comun del impuesto sobre el valor anadido: base
imponible uniforme, atane unicamente a los "elementos que componen el bien” que han
generado derecho a deduccion, a saber, los elementos que han perdido definitivamente
su cardacter material y economicamente distinto al incorporarse al vehiculo, con pos-
terioridad a su adquisicion, a consecuencia de entregas de bienes que han implicado un
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incremento duradero del valor del vehiculo, no consumido enteramente en el momento
de la afectacion a fines privados.

2) En el supuesto de una afectacion a fines privados sujeta al impuesto en virtud
del articulo 5, apartado 6, de la Sexta Directiva 77/388, en particular cuando se trate de
la afectacion de un bien (en los presentes asuntos, un vehiculo)

adquirido sin que se haya generado derecho a deduccion,

- sobre el que se han efectuado trabajos que han generado derecho a deduccion
Y que han dado lugar a la incorporacion de "elementos que componen el bien”,

la base imponible en el sentido del articulo 11, parte A, apartado 1, letra b), de la
Sexta Directiva 77/388 debe determinarse tomando en consideracion el precio, en el
momento de la afectacion a fines privados, de los bienes incorporados al vehiculo que
constituyen elementos que componen el bien en el sentido del articulo 5, apartado 6, de
la mencionada Directiva.

3) En el caso de que los trabajos efectuados con posterioridad a la adquisicion de
un bien (en los presentes asuntos, un vehiculo) y que han generado derecho a deducir
el impuesto sobre el valor anadido soportado no impliquen una sujecion al impuesto so-
bre el valor anadido en virtud del articulo 5, apartado 6, de la Sexta Directiva 77/388
con ocasion de la afectacion del vehiculo a fines privados, las deducciones del impues-
to sobre el valor anadido efectuadas respecto de tales trabajos deben ser objeto de re-
gularizacion conforme al articulo 20, apartado 1, letra b), de la mencionada Directiva si
el valor de los trabajos de que se trata no ha sido totalmente consumido en el marco de
la actividad profesional del sujeto pasivo antes de la transferencia del vehiculo a su pa-
trimonio personal.”

4. EL. ABOGADO GENERAL PRESENTO SUS CONCLUSIONES EN
AUDIENCIA PUBLICA DE LA SALA QUINTA EL 14 DE DICIEMBRE DE 2000.

Propone al Tribunal de Justicia que responda del siguiente modo:

"1) Las disposiciones del articulo 5, apartado 6, de la Directiva 77/388/CEE del
Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de las le-
gislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de ne-
gocios - Sistema comun del Impuesto sobre el Valor Anadido. base imponible uniforme,
en relacion con un bien, se refieren a "los elementos que lo componen’, resultan aplica-
bles tinicamente cuando se realizan entregas de bienes en el sentido del articulo 5, apar-
tado 1 (y no cuando se producen prestaciones de servicios), que se integran en "tal
bien” perdiendo su cardcter material y economicamente distintivo, y que dan lugar a un
incremento duradero del valor total del bien de que se trate.

2) Cuando se han integrado en un bien elementos que lo componen que han ori-
ginado un derecho de deduccion, al producirse un supuesto de afectacion a fines priva-
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dos, estan sujetos a imposicion el bien y los elementos que lo componen, considerados
en su conjunto.

3) Cuando se produce un supuesto de imposicion en virtud del articulo 5, aparta-
do 6, como resultado de la integracion en un bien, con derecho a deduccion, de ele-
mentos que lo componen, la base imponible debe entenderse constituida, en virtud del
articulo 11, parte A, apartado 1, letra b), de la Directiva, por el precio de compra del
bien y de los elementos que lo componen, considerados en su conjunto.

4) En ausencia de una disposicion nacional especifica que desarrolle el articulo 5,
apartado 7, letra c), de la Directiva, la imposicion de la afectacion de un bien a fines pri-
vados con posterioridad al cese de la actividad economica se rige exclusivamente por el
articulo 5, apartado 6, de la Directiva.

5) Las deducciones practicadas en relacion con los trabajos efectuados sobre un bien
tras su adquisicion pueden ser objeto de reqularizacion conforme al articulo 20, apartado 1,
letra b), de la Directiva, con ocasion de la afectacion a fines privados del mencionado bien,
en el supuesto de que no sean de aplicacion las disposiciones del articulo 5, apartado 6, re-
lativas a "los elementos que lo componen’. No obstante, dichas reqularizaciones son solo
posibles en la medida en que el valor de los trabajos de que se trate no haya sido consumi-
do en el ambito de la empresa antes de la afectacion del bien a fines privados.”

SENTENCIA 29 MAYO DE 2001

Asunto C-86/99

Freemans plc / Commissioners of Customs & Excise

Fiscalidad

Prejudicial

SINTESIS: "Sexta Directiva IVA - Base imponible - Descuento con efecto en el
mismo momento en que la operacion se realiza - Reduccion del precio después del mo-
mento en que la operacion queda formalizada”

(Sala Sexta)

COMENTARIO. Legislacion espanola.

En este procedimiento se planted la cuestion de si en un supuesto de venta de pro-
ductos de un catalogo a un cliente, a quien el proveedor concede un descuento, la ba-
se imponible estaba constituida por la totalidad del precio de venta, o si por el contra-
rio habia de deducirse de la base el importe del descuento y en qué momento.

Como decimos, en este asunto se planted con motivo de la venta de productos de
un catalogo suministrados a un cliente por correo para uso propio, cuando el proveedor
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concede a dicho cliente un descuento sobre el precio del catalogo, anotando en una
cuenta separada a nombre del cliente el importe del descuento en el momento del pa-
go de las mensualidades al proveedor.

El Tribunal entendio que en este caso era aplicable el art. 11, parte C, apartado 1,
que obliga a los Estados miembros a reducir la base imponible cuando después de ha-
berse concluido una operacion, una parte o la totalidad de la contraprestacion no sea
percibida por el sujeto pasivo (sin que este precepto exija una modificacion contractual
ocurrida con posterioridad al momento en que se realizo la operacion, tal como preve
el art. 11 apartados 2 y 3), si bien la reduccion no puede hacerse efectiva hasta que el
cliente retire el descuento o lo utilice de otra manera.

El Tribunal considerd que después de examinar las versiones francesa y alemana
de la Sexta Directiva, que no son concluyentes al respecto, que no era aplicable el art.
11 en sus apartados 2 y 3, ya que si el descuento se dedujera desde el momento en que
el cliente adquiere el bien (ni haber habido una modificacion posterior del precio) se
violaria el principio de neutralidad fiscal del IVA al no quedar incorporada en la base
imponible el total del precio de venta, y que constituye la contraprestacion total por los
bienes entregados y convirtiéndose asi en un beneficio para el proveedor. Por tanto el
Tribunal declaro que éste solo se podia deducir cuando el descuento se hace efectivo, y
que lo hace posible porque este derecho se anota en cuenta separada a nombre del
cliente en el momento del pago de cada mensualidad al proveedor.

Si bien el Tribunal deja a salvo las facultades que concede la Directiva a los Estados.
Legislacion espanola.

El supuesto aqui contemplado entendemos que esta comprendido en el n° 2 del
art. 80, sobre modificacion de la base imponible, referente a los descuentos y bonifica-
ciones otorgados con posterioridad al momento en que la operacion se haya realizado,
siempre que sean debidamente justificados.

Los restantes supuestos del art. 80 se refieren a reduccion de la base imponible, en
caso de anulacion total o parcial de la operacion, o cuando el repercutido no haga efec-
tiva la cuota o cuando los créditos correspondientes a las cuotas repercutidas sean total
0 parcialmente incobrables (art. 80 dos, tres y cuatro), pero estos no son los requisitos
contemplados en el supuesto y por eso entendemos aplicable el art. 80.

Este supuesto esta comprendido en el numero tres, apartado 2 del art. 78. Pero
el apartado 6 de la Directiva, habla desde el momento en que la operacion pueda for-
malizarse, y por tanto seria entonces el supuesto del documento posterior del art. 80.

1. ANTECEDENTES DE HECHO.

Mediante resolucion de 14 de enero de 1999, el VAT and Duties Tribunal, London,
planteo una cuestion prejudicial sobre la interpretacion del articulo 11, partes A, apar-
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tado 3, letra b), y C, apartado 1, de la Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de
mayo de 1977.

Dicha cuestion se suscito en un litigio entre Freemans plc y los Commissioners of
Customs & Excise, administracion competente en materia de recaudacion del impuesto
sobre el valor anadido en el Reino Unido, a proposito de la determinacion de la base
imponible de dicho impuesto en relacion con los bienes entregados en el marco de un
sistema de promocion de ventas establecido por Freemans.

El litigio principal y la cuestion prejudicial

Freemans vende productos por correspondencia a sus clientes mediante catalogos
que la sociedad envia a particulares, a fin de que estos actuen como agentes. Freemans
dispone aproximadamente de 900.000 agentes activos, que encargan los productos pa-
ra si mismos, o para otros clientes. Las compras se abonan en el marco de un sistema de
autofinanciacion establecido por Freemans en el que los agentes pagan los productos al
precio que figura en el catalogo, en mensualidades, escalonadas en general a lo largo
de un periodo de 50 semanas. Freemans ha creado en su contabilidad una cuenta se-
parada para los agentes en la que anota automaticamente una cantidad, igual al 10% de
cada pago efectuado por un agente, que corresponde, en concreto, a un descuento del
10% de las adquisiciones propias y a una comision del 10% en las adquisiciones reali-
zadas para otros clientes.

El agente puede, en cualquier momento, disponer de las cantidades que figuran en
su cuenta mediante cheque, giro postal o en forma de bonos de la Loteria Nacional. Asi-
mismo, puede utilizar dichas cantidades bien para reducir su saldo deudor o el de un
cliente, bien para realizar otras compras que le permitirdn obtener un nuevo descuento
del 10%. No obstante, los agentes no pueden deducir directamente el descuento por ad-
quisiciones propias del precio de catalogo.

Cuando las cantidades que figuran en la cuenta de los agentes no son reclamadas
durante un cierto periodo de tiempo, dichos apuntes se cancelan en la contabilidad de
Freemans. Una parte importante de los descuentos por adquisiciones propias no se re-
clama y permanece en manos de Freemans.

Con arreglo al método ordinario de cdlculo de los ingresos brutos ("standard met-
hod of gross takings”, en lo sucesivo, "SMGT", Freemans podia, desde el principio, de-
ducir el descuento por adquisiciones propias de sus ingresos brutos diarios. Desde el 1
de marzo de 1997, fecha en que entro en vigor el metodo opcional de calculo de los in-
gresos brutos (“optional method of gros takings”; en lo sucesivo, "OMGT"), Freemans es-
ta obligada a calcular sus ingresos brutos diarios sin deducir los descuentos por adqui-
siciones propias hasta que el agente perciba dichos descuentos en efectivo o los utilice
para reducir el precio de compra de los productos.

A pesar de la supresion del SMGT, Freemans continuo realizando sus declaracio-
nes de IVA correspondientes a abril y julio de 1997 partiendo de esta base, es decir, de-
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duciendo el descuento por adquisiciones propias del precio de catalogo. Sin embargo,
los Commissioners realizaron la liquidacion correspondiente a las operaciones efectua-
das por Freemans segun el nuevo método (OMGT). Freemans interpuso un recurso con-
tra dicha Decision ante el VAT and Duties Tribunal, London.

Freemans alego ante dicho organo jurisdiccional que la base imponible aplicable
a los productos suministrados a un agente para su propio uso es el precio de catalogo
de dichos productos menos el descuento por adquisiciones propias que corresponde a
dicho agente, ya que Freemans no se encuentra jamas en una situacion contractual que
le permita recibir del agente la totalidad del precio de catalogo.

Dado que la solucion del litigio del que conoce exige una interpretacion del ar-
ticulo 11 de la Sexta Directiva, el VAT and Duties Tribunal, London, decidio suspen-
der el procedimiento y plantear ante el Tribunal de Justicia la siguiente cuestion pre-
Judicial:

"Con arreglo a una interpretacion correcta de las partes A'y C del articulo 11 de
la Sexta Directiva, jcudl es la base imponible aplicable a los productos de un catalogo
suministrados a un cliente por correo para su propio uso, cuando quien entrega el pro-
ducto, en el marco de un sistema de autofinanciacion, concede al cliente un descuento
sobre el precio de catédlogo (descuento por “adquisiciones propias”), que se anota en la
cuenta del cliente (o éste utiliza para reducir o compensar el pago de un plazo) cuando
abona al proveedor un plazo, pero dicho descuento por “adquisiciones propias”, que re-
sulta de los pagos efectuados puede ser retirado inmediatamente o utilizado por el clien-
te, aun cuando tenga que abonar en el futuro nuevos plazos?

La base imponible estara constituida:

1) ¢por la totalidad del precio de catdlogo de los productos vendidos al cliente
menos el descuento “por adquisiciones propias” aplicado a dicho precio?;

2) ¢por la totalidad del precio de catdlogo de los productos vendidos al cliente, re-
ducido cuando se anota en la cuenta del cliente el descuento por “adquisiciones pro-
pias"?;

3) ¢por la totalidad del precio de catdlogo de los productos vendidos al cliente, re-
ducido cuando el cliente retira o utiliza el descuento por “adquisiciones propias”?, o

4) ;por otra cantidad? En este ultimo supuesto, ;qué cantidad?”

2. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Sobre la cuestion prejudicial

Con caracter preliminar, procede recordar que, cuando, como en el procedimien-
to principal, se plantea la cuestion de la calificacion de un elemento del precio que po-
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dria formar parte de la base imponible o, al contrario, estar excluido de la misma, es pre-
ciso examinar primero si dicho elemento entra en alguna de las categorias mencionadas
en el articulo 11, parte A, apartados 2 y 3, de la Sexta Directiva y solo en caso de res-
puesta negativa habra que referirse a la nocion general de base imponible contemplada
en el articulo 11, parte A, apartado 1, letra a), de la mencionada Directiva.

A este respecto, la Comision senala que el tenor del articulo 11, parte A, apartado
3, letra b), de la Sexta Directiva, en particular en su version francesa, sugiere que las re-
bajas y descuentos de precio deben considerarse con efecto, en el sentido de dicha nor-
ma, desde el momento en que el comprador ha adquirido legalmente el derecho a ob-
tenerlos. Puesto que el agente en el procedimiento principal tiene derecho al descuento
por adquisiciones propias desde el momento en que adquiere el bien, la disposicion
mencionada seria aplicable, de forma que desde un principio la base imponible estaria
constituida por el precio de catdlogo menos el descuento.

Debe recordarse que, segun el tenor del articulo 11, parte A, apartado 3, letra b),
de la Sexta Directiva, los descuentos de precio concedidos al comprador y con efecto
en el mismo momento en que la operacion se realice no quedaran comprendidos en la
base imponible. Por lo que respecta a la entrega de bienes, el momento en que se efec-
tua la operacion en el sentido de la disposicion mencionada es, con arreglo al articulo
5, apartado 1, de la Sexta Directiva, aquel en que se transmite el poder de disposicion
sobre el bien adquirido, es decir, en el asunto principal, el momento en que el agente
se hace cargo de los productos.

Es cierto que la version francesa de la mencionada disposicion podria sugerir una
interpretacion de la expresion "con efecto” ["acquis”] en el sentido de “con efecto juri-
dico” ["juridiquement acquis”]. Sin embargo, la version alemana de la misma disposi-
cion ("erhalt”) sugiere mas bien que el descuento debe abonarse efectivamente en el
momento en que se realiza la operacion: En cualquier caso, debe senalarse que ningu-
na de las versiones linguisticas del articulo 11, parte A, apartado 3, letra b), utiliza las
expresiones “con efecto juridico” u “obtenidos efectivamente”, que habrian sido claras
y habrian evitado toda ambigliedad. En consecuencia, procede interpretar el texto a la
luz de los objetivos del articulo 11 de la Sexta Directiva.

Ahora bien, en el asunto principal, al calcular el IVA desde un principio sobre el
precio de catalogo, deduciendo las cantidades que Freemans debe anotar en la cuenta,
esta ultima obtiene, cuando los clientes no disponen de dichas cantidades, una suma
que corresponde a una parte del precio de venta que constituye la contraprestacion por
los bienes embargados, sin que, sin embargo, dicha suma forme parte de la base impo-
nible. Este sistema de calculo del IVA infringiria, por tanto, el articulo 11, parte A, apar-
tado 1, letra a), de la Sexta Directiva, interpretado con arreglo al principio de neutrali-
dad fiscal.
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En consecuencia, un sujeto pasivo que utiliza un sistema de promocion de ventas
como el contemplado en el asunto principal no puede alegar legitimamente que, desde
el principio, el precio integro menos el descuento por adquisiciones propias constituye
la contraprestacion, en el sentido del articulo 11, parte A, apartado 1, letra a), de la Sex-
ta Directiva.

Procede hacer constar que el articulo 11, parte C, de la Sexta Directiva debe in-
terpretarse en el sentido de que la base imponible constituida por el precio de catalogo
integro debe reducirse, en un sistema de promocion como el utilizado en el procedi-
miento principal, desde que este ultimo retira o utiliza de otra manera el importe ano-
tado en su cuenta separada.

Freemans y la Comision alegan que el articulo 11, parte C, apartado 1, de la Sex-
ta Directiva se refiere a los casos en que la reduccion de la contraprestacion es el resul-
tado de una modificacion contractual ocurrida con posterioridad al momento en que se
realizo la operacion.

A este respecto, basta con senalar que el tenor del articulo 11, parte C, apartado
1, de la Sexta Directiva no presupone una modificacion posterior de las relaciones con-
tractuales como la senalada para que dicha disposicion sea aplicable. En efecto, ésta
obliga en principio a los Estados miembros a reducir la base imponible cuando, después
de haberse concluido una operacion, una parte o la totalidad de la contraprestacion no
sea percibida por el sujeto pasivo. Ademas, nada indica que en la sentencia Elida Gibbs,
antes citada, el Tribunal de Justicia haya querido limitar el ambito de aplicacion de la
mencionada disposicion. Por el contrario, resulta de los hechos que constituyen la base
del asunto Elida Gibbs que no se habia producido ninguna modificacion de las relacio-
nes contractuales. A pesar de ello, el Tribunal de Justicia declar¢ inaplicable el articulo
11, parte C, apartado 1, de la Sexta Directiva.

No obstante, en el momento en que Freemans anota la cantidad en cuestion en
la cuenta creada en su contabilidad a nombre del agente, esta compania todavia no
ha abonado en realidad el descuento por adquisiciones propias a este ultimo. En
efecto, si el agente no utiliza dicho importe, Freemans dispone del mismo incorpo-
randolo a su cuenta de resultados. El descuento por adquisiciones propias solo se
abona de forma efectiva si el cliente lo utiliza, de manera que, como dispone el ar-
ticulo 11, parte C, apartado 1, de la Sexta Directiva, la base imponible de la compra
correspondiente debe reducirse en esa cuantia en las condiciones establecidas por
los Estados miembros.

3. FALLO

El Tribunal de Justicia declaro:
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"El articulo 11, partes A, apartado 3, letra b), y C, apartado 1, de la Directiva
77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armo-
nizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el
volumen de negocios - Sistema comun del impuesto sobre el valor anadido: base impo-
nible uniforme, debe interpretarse en el sentido de que la base imponible en las entre-
gas de bienes por correspondencia a partir de un catalogo a un cliente para su propio
uso, cuando el proveedor concede a dicho cliente un descuento sobre el precio de ca-
talogo, anotando en una cuenta separada a nombre de este ultimo el importe de dicho
descuento en el momento del pago de las mensualidades al proveedor, descuento que
puede entonces ser inmediatamente retirado o utilizado de otra manera por el cliente,
esta constituida por el precio de catalogo integro de los bienes vendidos al cliente, re-
ducido en la cuantia correspondiente al importe de dicho descuento en el momento en
que el cliente lo retire o utilice de otra manera.”

4. EL ABOGADO GENERAL PRESENTO SUS CONCLUSIONES EN
AUDIENCIA PUBLICA DE LA SALA SEXTA EL 11 DE ENERO DE 2001.

En ellas proponia al Tribunal de Justicia que respondiera como sigue:

"Las partes A y C del articulo 11 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de
mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de los Es-
tados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema comun
del Impuesto sobre el Valor Anadido. base imponible uniforme, deben interpretarse en
el sentido de que la base imponible aplicable a los productos de un catalogo suminis-
trados a un cliente por correo para su propio uso, cuando quien entrega el producto, en
el marco de un sistema de autofinanciacion, concede al cliente un descuento sobre el
precio de catalogo (descuento por “adquisiciones propias”), que se anota en la cuenta
del cliente (o éste utiliza para reducir o compensar el pago de un plazo) cuando abona
al proveedor un plazo, pero dicho descuento por "adquisiciones propias’, que resulta de
los pagos efectuados, puede ser retirado inmediatamente o utilizado por el cliente, aun
cuando tenga que abonar en el futuro nuevos plazos, esta constituida por la totalidad del
precio de catalogo de los productos vendidos al cliente menos el descuento "por ad-
quisiciones propias” aplicado a dicho precio.”
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SENTENCIA 14 JUNIO DE 2001

Asunto C-345/99
Comision de las Comunidades Europeas / Republica Francesa
Fiscalidad

SINTESIS: "“Incumplimiento de Estado - IVA - Articulo 17, apartados 2 y 6, de la
Sexta Directiva del IVA - Cardcter deducible del impuesto sobre la adquisicion de ve-
hiculos utilizados en operaciones sujetas al impuesto --Limitacion a vehiculos destina-
dos exclusivamente a la formacion de conductores”

(Sala Quinta)
COMENTARIO. Legislacion espanola.

En este asunto el Tribunal condend al Gobierno Francés por incumplimiento del
art. 17 apartado 2 por negar su legitimacion al derecho a deducir el IVA en operaciones
sujetas por las adquisiciones de vehiculos utilizados para la formacion de conductores,
exigiendo que se dedicasen exclusivamente a esta actividad después de la entrada en vi-
gor de la Sexta Directiva, puesto que los términos de dicho art. son explicitos y precisos
respecto del principio de deduccion del VA por los bienes entregados o los servicios
prestados al sujeto pasivo, en la medida que tales bienes o servicios se utilicen para las
necesidades de las operaciones gravadas, sin exigir ningun otro condicionamiento.

Y por otra parte, el Estado Frances, no podia limitar este derecho después de la en-
trada en vigor de la Sexta Directiva, al amparo del n° 6 del art. 17, porque para que pu-
diera aplicarse una excepcion al derecho a deducir, hubiera sido necesario que el Con-
sejo hubiese dictado las disposiciones previstas en este apartado y, como no lo hizo el
Estado Franceés, no podria limitarlo.

Sin embargo la Sentencia precisa que la modificacion de legislacion nacional, sus-
tituyendo el derecho a deduccion total, por una parcial, produce acercamiento a la re-
gla general del art. 17 apartado 2.

Legislacion espanola.

Por lo que respecta a la Legislacion espanola, el art. 95 de la Ley 37/92 que regu-
la la limitacion del derecho a deduccion, excluye de la limitacion de la deduccion del
50% de los vehiculos de turismo los utilizados de la prestacion de los servicios de en-
senanza de conductores o pilotos, mediante contraprestacion en la que la deduccion es
por la totalidad.

Ahora, hemos de matizar que esta cuestion es mas bien de derecho transitorio,
y que en Espana se ha aplicado la excepcion a la regla general para esta clase de ve-
hiculos.
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1. ANTECEDENTES DE HECHO

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Justicia el 17 de sep-
tiembre de 1999, la Comision de las Comunidades Europeas interpuso un recurso con
el fin de que se declare que la Republica Francesa ha incumplido las obligaciones que
le incumben en virtud del articulo 17, apartado 2, de la Directiva 77/388/CEE del Con-
sejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva, al someter a los vehiculos utilizados por
los sujetos pasivos dedicados a la formacion de conductores al requisito de que dichos
vehiculos estén destinados exclusivamente a tal actividad para que se pueda ejercer el
derecho a deduccion del impuesto sobre el valor anadido que gravo la adquisicion de
dichos bienes.

Hechos y procedimiento administrativo previo

La Comision sostiene que el requisito del destino exclusivo a la formacion de con-
ductores, previsto en el articulo 273 septies A del code genéral des impots, no es com-
patible con el articulo 17, apartado 2, de la Sexta Directiva, que preve el derecho a de-
duccion de las cuotas impositivas devengadas por el sujeto pasivo, sin otra condicion
que la utilizacion de los bienes y servicios para las necesidades de sus propias opera-
ciones gravadas.

Mediante escrito de 18 de junio de 1998, la Comision requirio al Gobierno fran-
cés para que le comunicara sus observaciones en un plazo de dos meses.

Las autoridades francesas respondieron a dicho requerimiento mediante escrito de
13 de octubre de 1998, indicando que no compartian el punto de vista de la Comision.
En efecto, a su juicio, un Estado miembro que pretenda limitar el alcance de una exclu-
sion nacional de un derecho a deduccion, conforme a lo dispuesto en el articulo 17,
apartado 6, de la Sexta Directiva, esta facultado, para determinar en qué supuestos de-
Jara de aplicarse la exclusion.

Al no compartir las conclusiones del Gobierno francés, la Comision remitio a la
Republica Francesa, el 10 de marzo de 1999, un dictamen motivado.

2. FUNDAMENTOS DE DERECHO
El incumplimiento alegado y la apreciacion del Tribunal de Justicia

Segun la Comision, el articulo 17, apartado 6, de la Sexta Directiva solo permite
a los Estados miembros mantener las medidas nacionales de exclusion del derecho a de-
duccion del IVA que existian en la fecha de entrada en vigor de dicha Directiva, a saber,
el 1 de enero de 1979. Por el contrario, tal disposicion no permite modificar dichas ex-
clusiones mediante la posterior introduccion de un derecho a deduccion condicionado.
Si un Estado miembro modifica su legislacion posteriormente, solo puede hacerlo ate-
niéndose a lo dispuesto en el articulo 17, apartado 2, de la Sexta Directiva, o lo que es
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lo mismo, introduciendo un derecho a deduccion del IVA sin exigir otro requisito que la
utilizacion de los bienes y servicios para las necesidades de las propias operaciones gra-
vadas del sujeto pasivo.

A este respecto, debe recordarse que el articulo 17, apartado 2, de la Sexta Di-
rectiva enuncia en términos explicitos y precisos el principio de la deduccion de los im-
portes facturados como IVA por los bienes entregados o los servicios prestados al sujeto
pasivo, en la medida en que tales bienes o servicios se utilicen para las necesidades de
sus propias operaciones gravadas.

No obstante, el principio del derecho a deduccion del IVA esté sujeto a la excep-
cion que figura en el articulo 17, apartado 6, de la Sexta Directiva, en particular, en su
parrafo sequndo. Asi, se autoriza a los Estados miembros a mantener su legislacion en
materia de exclusion del derecho a deduccion existente en el momento en que entro en
vigor la Sexta Directiva hasta que el Consejo dicte las disposiciones previstas en dicho
articulo.

Sin embargo, dado que el Consejo no adopto ninguna de las propuestas presen-
tadas por la Comision con arreglo al articulo 17, apartado 6, parrafo primero, de la
Sexta Directiva, debe recordarse que los Estados miembros pueden mantener su legis-
lacion existente en materia de exclusion del derecho a deduccion del IVA hasta que
el legislador comunitario establezca un régimen comunitario que regule las exclusio-
nes y realice de esta forma la armonizacion progresiva de las legislaciones nacionales
en materia de IVA.

En el presente asunto, la modificacion legislativa nacional sustituye una exclusion
total de los vehiculos de pasajeros del derecho a deduccion del IVA por una autoriza-
cion de deduccion parcial, esto es, referida a los vehiculos destinados exclusivamente a
la formacion de conductores.

Es preciso observar que la modificacion introducida en la legislacion francesa tie-
ne como consecuencia la reduccion del ambito de las exclusiones existentes y el acer-
camiento de dicha legislacion al régimen general de deduccion establecido en el arti-
culo 17, apartado 2, de la Sexta Directiva.

3. FALLO.

El Tribunal de Justicia decidio:

"1) Desestimar el recurso.

2) Condenar en constar a la Comision de las Comunidades Europeas.

3) El Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte cargard con sus propias
costas.”
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4. EL ABOGADO GENERAL PRESENTO SUS CONCLUSIONES EN
AUDIENCIA PUBLICA DE LA SALA QUINTA EL 22 DE FEBRERO DE 2001.

Proponia al Tribunal de Justicia lo siguiente:
Respecto del asunto C-345/99:
"a) Desestimar el recurso,

b) Condenar en costas a la Comision con arreglo al articulo 69, apartado 2, del Re-
glamento de Procedimiento.”

Respecto del asunto C-40/00:

"a) Declarar que la Republica Francesa ha incumplido las obligaciones que le in-
cumben en virtud del articulo 17, apartados 2 y 6, de la Directiva 77/388/CEE del Con-
sejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legisla-
ciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios
- Sistema comun del impuesto sobre el valor anadido: base imponible uniforme, al vol-
ver a introducir a partir del 1 de enero de 1998 un sistema en el que se excluye la de-
duccion del impuesto sobre el valor anadido el gasoleo utilizado como carburante de ve-
hiculos.

b) Condenar en costas a la Republica Francesa con arreglo al articulo 69, aparta-
do 2, del Reglamento de Procedimiento.”

SENTENCIA 14 DE JUNIO DE 2001

Asunto C-40/00

Comision de las Comunidades Europeas / Republica Francesa

Fiscalidad

SINTESIS: "Incumplimiento de Estado - Articulo 17, apartados 2 y 6, de la Sexta Di-
rectiva del IVA - Restablecimiento, después de la fecha de entrada en vigor de la Direc-
tiva, de la supresion completa del derecho a deduccion del IVA que grava el gasoleo uti-
lizado como carburante de vehiculos para los que no existe derecho a deduccion”

(Sala Quinta)

COMENTARIO

En este asunto, al igual que en el 345/99, el Tribunal se pronuncia sobre la inter-
pretacion del art. 17,6 de la Sexta Directiva y considera que es contrario al Derecho Co-
munitario conceder exclusiones del derecho a deducir antes de la entrada en vigor de
la Sexta Directiva y cuando ésta entra en vigor suprimirlas totalmente, ya que entiende
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el Tribunal que el referido articulo 17,6 no faculta a los Estados para actuar discrecio-
nalmente, sobre todo para agravar la situacion existente antes de la Sexta Directiva.

Sin embargo el Tribunal aclara que el art. 17,6 no permite extender discrecional-
mente las exenciones existentes después de la entrada en vigor de la Sexta Directiva, ale-
Jjandose asi del objetivo marcado por la Sexta Directiva en su art. 17,2.

Por consiguiente, el caso contemplado es un supuesto excepcional y ademas de
Derecho Transitorio.

Por lo que respecta a la legislacion espanola, si no se trata de un vehiculo, al que
excepcionalmente se aplica el derecho a deduccion, si se le aplicaria la deduccion del
50% al establecerse la presuncion de que el otro 50% se dedica el vehiculo a las acti-
vidades privadas, sin derecho a deduccion.

De todas formas, al igual que el caso anterior, se trata de un supuesto de Derecho
Transitorio.

1. ANTECEDENTES DE HECHO

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Justicia el 11 de fe-
brero de 2000, la Comision de las Comunidades Europeas interpuso un recurso, con
arreglo al articulo 226 CE, con el fin de que se declare que la Republica Francesa ha in-
cumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 17, apartado 2, de la
Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia
de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos
sobre el volumen de negocios - Sistema comun del impuesto sobre el valor anadido: ba-
se imponible uniforme, en la version resultante de la Directiva 95/7/CE del Consejo, de
10 de abril de 1995, al restablecer, a partir del 1 de enero de 1998, una supresion com-
pleta del derecho a deduccion del impuesto sobre el valor anadido (en lo sucesivo,
"IVA") que grava el gasoleo utilizado como carburante de vehiculos para los que no exis-
te derecho a deduccion, tras haber introducido parcialmente tal derecho a deduccion en
varias fases.

El incumplimiento alegado y la apreciacion del Tribunal de Justicia

La Comision sostiene que la legislacion francesa controvertida, al restablecer una
exclusion del derecho a deduccion del IVA que grava el gasoleo utilizado como carbu-
rante de vehiculos para los que no existe deduccion, no esta amparada por la excepcion
prevista en el articulo 17, apartado 6, de la Sexta Directiva e infringe el articulo 17, apar-
tado 2, de dicha Directiva. En efecto, segun la Comision, el articulo 17, apartado 6, no
permite a un Estado miembro volver a introducir @ posteriori una excepcion que fue su-
primida, aun parcialmente, restableciendo una exclusion total del derecho a deduccion
del IVA que grava ciertos gastos. Contrariamente a lo que sostienen las autoridades fran-
cesas, los Estados miembros no disponen de una facultad discrecional ilimitada para
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adaptar y modificar, segun sus propios criterios, un régimen nacional de excepciones
siempre que no agraven la situacion existente en el momento en que entro en vigor la
Sexta Directiva.

2. FUNDAMENTOS DE DERECHO

A este respecto, es preciso senalar que, segun la sentencia del dia de hoy, Comi-
sion/Francia (C-345/99), en la medida en que, después de la entrada en vigor de la Sex-
ta Directiva, la normativa de un Estado miembro modifica, reduciéndolo, el ambito de
las exclusiones existentes, acercandose de esta forma al objetivo de la Sexta Directiva,
dicha normativa esta amparada por la excepcion prevista en el articulo 17, apartado 6,
parrafo segundo, de la Sexta Directiva y no infringe su articulo 17, apartado 2.

Por el contrario, debe observarse que una normativa nacional no constituye una
excepcion permitida por el articulo 17, apartado 6, parrafo segundo, de la Sexta Direc-
tiva e infringe su articulo 17, apartado 2, si tiene como consecuencia la extension, des-
pués de la entrada en vigor de la Sexta Directiva, del @ambito de las exclusiones exis-
tentes, alejandose de este modo del objetivo de la referida Directiva.

Lo mismo cabe afirmar de cualquier modificacion posterior a la entrada en vigor
de la Sexta Directiva que amplie el ambito de las exclusiones aplicables inmediatamen-
te antes de la citada modificacion.

Pues bien, consta que la ley francesa controvertida, al excluir completamente un
derecho a deduccion del IVA, introduce una modificacion que aleja a la legislacion fran-
cesa del objetivo de la Sexta Directiva.

Por lo tanto, debe estimarse que dicha ley no esta amparada por la excepcion pre-
vista en el articulo 17, apartado 6, parrafo segundo, de la Sexta Directiva y que infringe
el articulo 17, apartado 2, de dicha Directiva.

3. FALLO
El Tribunal de Justicia decidio:

"1) Declarar que la Republica Francesa ha incumplido las obligaciones que le in-
cumben en virtud del articulo 17, apartado 2, de la Directiva 77/388/CEE del Consegjo,
de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legislacio-
nes de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios -
Sistema comun del impuesto sobre el valor anadido: base imponible uniforme, en la
version resultante de la Directiva 95/7/CE del Consejo, de 10 de abril de 1995, por la
que se modifica la Directiva 77/388 y por la que se establecen nuevas medidas de sim-
plificacion referentes al impuesto sobre el valor anadido — ambito de aplicacion de de-
terminadas exenciones y modalidades practicas de aplicacion, al restablecer, a partir del
1 de enero de 1998, una supresion completa del derecho a deduccion del impuesto so-
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bre el valor anadido que grava el gasoleo utilizado como carburante de vehiculos para
los que no existe derecho a deduccion, tras haber introducido parcialmente tal derecho
a deduccion.

2) Condenar en costas a la Republica francesa.”

4. EL ABOGADO GENERAL PRESENTO SUS CONCLUSIONES EN
AUDIENCIA PUBLICA DE LA SALA QUINTA EL 22 DE FEBRERO DE 2001.

Veéase el asunto C-345/99.

SENTENCIA 21 JUNIO DE 2001

Asunto C-206/99

SONAE - Tecnologia de Informacéo SA / Direccao-Geral dos Registos e Notariado

Fiscalidad

Prejudicial

SINTESIS: "Concentracion de capitales - Directiva 69/335/CEE - Derechos de ca-
rdacter remunerativo - Derechos de inscripcion en el Registro Mercantil”

(Sala Segunda)

COMENTARIO. Legislacion espanola.

En este asunto se planteo la cuestion de si los derechos percibidos por la inscrip-
cion en un Registro Mercantil de un aumento de capital con motivo de la escision-fu-
sion de una sociedad, es un impuesto sobre aportaciones (concentracion de capitales)
gravado por la Directiva 69/335/CEE art. 4, o si por el contrario la percepcion de los de-
rechos por la inscripcion en el Registro, es un impuesto de los prohibidos por el art. 10
letra c) de la Directiva.

El Tribunal declaro que si este gravamen se considerase un impuesto estaria prohi-
bido por el referido art. 10 y apartado c) ya que el fin de la Directiva es excluir del im-
puesto sobre la concentracion de capitales la inscripcion o cualquier otra formalidad
previa el ejercicio de una actividad a la que las sociedades puedan estar sometidas por
su forma juridica, con lo cual se gravaria las formalidades relacionadas con la forma ju-
ridica de las sociedades, que es el instrumento utilizado para reunir el capital, acto que
si esta gravado con la Directiva, y que quedaria obstaculizado por su gravamen previo,
y por tanto, contrario a los fines de la Directiva.

Por otro lado, se planteo la cuestion de si este impuesto sobre la inscripcion en el
Registro Mercantil por aumento de capital podria considerarse como unos derechos de
carcter remunerativo, permitido por el art. 12 apartado 1 letra e), declarando la sen-
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tencia que para que estos derechos tengan esta consideracion el derecho remunerativo
es preciso para que éstos se calculen sobre la base del coste de servicio prestado y, por
consiguiente, una retribucion cuyo importe esté totalmente desvinculado del coste de
servicio no tiene este caracter y por consiguiente no esta permitido por la excepcion del
art. 12.

Igualmente declara la Sentencia que el hecho de que exista un limite maximo de
dichos derechos, o que éstos sean diferentes, segun se trate de sociedad que tenga, 0 no,
un capital considerable, no le convierte con derecho de caracter remunerativo de los ex-
ceptuados.

Legislacion espanola

Los derechos que cobran los Registradores Mercantiles por la inscripcion en el Re-
gistro no se consideran un impuesto; de todas formas tendria el caracter de derechos re-
munerativos, que habrian de ajustarse al coste.

1. ANTECEDENTES DE HECHO.

Mediante resolucion de 16 de abril de 1999, el Tribunal Tributario de Primeira
Instancia do Porto planteo cinco cuestiones prejudiciales sobre la interpretacion de los
articulos 10 y 12 de la Directiva 69/335/CEE del Consejo, de 17 de julio de 1969, rela-
tiva a los impuestos indirectos que gravan la concentracion de capitales.

Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un litigio entre SONAE - Tecnolo-
gia de Informacao SA'y la Direccao-Geral dos Registos e Notariado en relacion con el
pago de los derechos exigidos por la inscripcion en el Registro Comercial (Registro Mer-
cantil) de una escision-fusion acompanada por un aumento del capital social de SONAE.

El litigio del procedimiento principal

El 30 de septiembre de 1997, SONAE otorgo una escritura publica de modifica-
cion de estatutos, escision-fusion y aumento de capital. Con arreglo a los articulos 1,
apartado 3, y 14 del Arancel, en su version resultante de la Orden n°® 883/89, los servi-
cios del Registro Mercantil determinaron que los derechos de inscripcion de dichas mo-
dificaciones ascendian a 7.662.000 PTE.

SONAE impugno la liquidacion ante el Tribunal Tributario de Primeira Instancia do
Porto, alegando que en realidad los derechos constituian un impuesto sobre el capital
social y eran por tanto incompatibles con la Directiva 69/335.

Como tenfa dudas sobre la interpretacion de la Directiva 69/335 a los efectos de
apreciar la conformidad con dicha Directiva del articulo 1, apartado 3, del Arancel, el
Tribunal Tributario de Primeira Instancia do Porto decidio suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia cinco cuestiones prejudiciales.
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2. FUNDAMENTOS DE DERECHO.
Sobre las cuestiones primera, tercera, cuarta y quinta.

Con caracter preliminar, es necesario poner de manifiesto que de los autos resul-
ta que los derechos cuya liquidacion ha sido impugnada ante el 6rgano remitente se cal-
cularon unicamente sobre la base del aumento de capital inscrito en el Registro Mer-
cantil y que por el registro de las operaciones de escision y de fusion no se devengo
ningun derecho de inscripcion.

En estas circunstancias, debe entenderse que las cuestiones primera, tercera, cuar-
ta y quinta, que han de ser analizadas conjuntamente, persiguen fundamentalmente sa-
ber si el articulo 12, apartado 1, letra e), de la Directiva 69/335 debe ser interpretado en
el sentido de que los derechos percibidos por la inscripcion en un Registro Mercantil de
un aumento del capital de una sociedad de capital, cuyo importe se calcula en funcion
del valor del acto inscrito, como los derechos controvertidos en el procedimiento prin-
cipal, tienen un caracter remunerativo, o si para tener tal caracter deben calcularse se-
gun otros criterios, como el coste del servicio prestado, los costes de funcionamiento del
servicio que realiza la inscripcion o las ventajas economicas o juridicas obtenidas por la
sociedad que solicito el registro.

Con el fin de responder de forma util a estas cuestiones, procede en primer lugar
determinar si la percepcion de unos derechos como los controvertidos en el procedi-
miento principal constituye un impuesto en el sentido de la Directiva 69/335 o si, como
afirma el Gobierno portugués, no esta incluida en el ambito de aplicacion de dicha Di-
rectiva.

A este respecto, es necesario senalar que, segun la legislacion portuguesa, las so-
ciedades de capital tienen la obligacion de solicitar la inscripcion en el Registro Mer-
cantil del aumento de su capital social y de pagar por dicha inscripcion derechos de re-
gistro, cuyo producto corresponde a la Caja. Esta asume no solo los gastos de instalacion
y de funcionamiento del Registro Mercantil, sino también los gastos de funcionamiento
del Registro Nacional de Personas Juridicas, el pago de la parte fija de la retribucion de
los notarios y de los otros funcionarios de la Administracion de Justicia, asi como, me-
diante autorizacion del Ministerio de Justicia, otros gastos en el ambito jurisdiccional
(véase la sentencia de 29 de septiembre de 1999, Modelo, C-56/98).

De lo anterior resulta que los derechos controvertidos en el procedimiento princi-
pal, devengados con arreglo a una norma juridica aprobada por el Estado, se abonan al
Estado por un particular para financiar funciones de ese Estado.

Habida cuenta de los objetivos perseguidos por la Directiva 69/335, en especial,
la supresion de los impuestos indirectos que tienen las mismas caracteristicas que el im-
puesto sobre las aportaciones, procede calificar como impuesto, en el sentido de dicha
Directiva, los derechos de inscripcion percibidos por el Estado por una operacion com-
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prendida dentro del ambito de aplicacion de dicha Directiva y abonados a dicho Estado
para sufragar gastos publicos.

De ello se deriva que los derechos como los controvertidos en el procedimiento
principal, percibidos por la inscripcion en un Registro Mercantil de un aumento del ca-
pital de una sociedad de capital, constituyen un impuesto en el sentido de la Directiva
69/335.

Asi las cosas, procede en segundo lugar determinar si tales derechos se incluyen
en el ambito de la prohibicion que establece el articulo 10 de la Directiva 69/335 0 si
son derechos que tengan un caracter remunerativo en el sentido del articulo 12, aparta-
do 1, letra e), de la Directiva 69/335.

Por lo que respecta, para empezar, al articulo 10 de la Directiva 69/335, procede
recordar que, en virtud de su letra c), aparte del impuesto sobre las aportaciones, se pro-
hiben los impuestos por la inscripcion o cualquier otra formalidad previa al ejercicio de
una actividad, a la que las sociedades pueden estar sometidas por razon de su forma ju-
ridica. Esta prohibicion se justifica por el hecho de que, aunque dichos impuestos no
graven las aportaciones de capital en si mismas, recaen, sin embargo, sobre las formali-
dades relacionadas con la forma juridica de la sociedad, es decir, sobre el instrumento
utilizado para reunir el capital, de manera que su mantenimiento podria también poner
en peligro los fines que persigue la Directiva 69/335.

Los derechos devengados por la inscripcion en un Registro Mercantil de un au-
mento del capital de una sociedad de capital, como los que son objeto del procedi-
miento principal, cuando constituyen un impuesto en el sentido de la Directiva 69/335,
estan prohibidos, en principio, por el articulo 10, letra c), de dicha Directiva.

Por lo que respecta, a continuacion, al articulo 12, apartado 1, letra e), de la Di-
rectiva 69/335, procede destacar que la distincion entre los impuestos prohibidos por el
articulo 10 de dicha Directiva 69/335 y los derechos que tengan un caracter remunera-
tivo cuya percepcion se autoriza implica que estos ultimos comprenden unicamente las
retribuciones cuyo importe se calcule sobre la base del coste del servicio prestado. Una
retribucion cuyo importe este totalmente desvinculado del coste de dicho servicio espe-
cifico o cuyo importe se calcule, no en funcion del coste de la operacion de la que cons-
tituye la contrapartida, sino en funcion de la totalidad de los costes de funcionamiento
y de inversion del servicio encargado de dicha operacion, debe ser considerada como
un impuesto al que solo cabe aplicar la prohibicion establecida por el articulo 10 de la
Directiva 69/335.

En la medida en que aumenten directamente y sin limites en proporcion al valor
del acto registrado, los derechos percibidos por la inscripcion en el Registro Mercantil
del aumento del capital de una sociedad de capital, como los controvertidos en el pro-
cedimiento principal, no constituyen derechos que tengan un caracter remunerativo en
el sentido del articulo 12, apartado 1, letra ), de la Directiva 69/335.
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Es necesario anadir que, aunque el hecho de que no exista limite maximo consti-
tuye sin duda un indicio de que un derecho calculado en funcion del valor del acto re-
gistrado no tiene un caracter remunerativo en el sentido de la Directiva 69/335, el he-
cho de que exista tal limite, que dicha Directiva, por cierto, no impone ni prohibe, no
otorga por si solo un cardcter remunerativo al derecho en cuestion.

De lo anterior resulta que, en la medida en que ni la ventaja economica ni la ven-
taja juridica que se deriva de la inscripcion en el Registro Mercantil de una operacion
realizada por una sociedad de capital constituyen costes relacionados con el servicio
prestado, esas ventajas no pueden ser tenidas en cuenta para calcular el importe de un
derecho que tenga un cardcter remunerativo.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia no autoriza a un Estado miembro a in-
troducir en el arancel de los derechos que se perciben como contrapartida de un servi-
cio prestado un elemento de solidaridad entre sociedades grandes y pequenas, estable-
ciendo para un mismo servicio un derecho mas elevado para las sociedades que tengan
un capital social considerable que para aquellas que tengan un capital social menor, sin
que tal diferencia en el importe de los derechos tenga relacion alguna con el coste del
servicio.

Sobre la segunda cuestion

Por 1o que respecta a la segunda cuestion, es necesario poner de manifiesto que
ni siquiera en la hipotesis de que la Directiva 69/335 impusiera la aplicacion retroacti-
va de la Orden n°® 996/98 podria el organo remitente reducir el importe de los derechos
controvertidos en el asunto principal, puesto que el limite maximo establecido a partir
de entonces en el articulo 23, letra c), del Arancel, en su version resultante de la Orden
n°996/98, es decir 15.000.000 PTE, es de todas formas superior al importe de los dere-
chos que SONAE debe en este caso.

En consecuencia, cualquiera que fuese la respuesta a la segunda cuestion, serfa
manifiestamente irrelevante para la solucion del litigio del procedimiento principal.

3. FALLO
El Tribunal de Justicia declaro:

"El articulo 12, apartado 1, letra e), de la Directiva 69/335/CEE del Consejo, de 17
de julio de 1969, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentracion de ca-
pitales, en su version modificada por la Directiva 85/303/CEE del Consejo, de 10 de ju-
nio de 1985, debe interpretarse en el sentido de que los derechos percibidos por la ins-
cripcion en un Registro Mercantil de un aumento del capital social de una sociedad de
capital, cuyo importe aumenta directamente y sin limites en proporcion al capital nomi-
nal suscrito y no se calcula sobre la base del coste del servicio prestado, como los con-
trovertidos en el procedimiento principal, no tienen un cardcter remunerativo.
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El hecho de que exista un limite maximo que dichos derechos no pueden superar
no les otorga, por si solo, un caracter remunerativo si dicho limite no se establece de for-
ma razonable respecto al coste del servicio cuya contrapartida constituyen los derechos.

Ademads, un Estado miembro no puede, sin que los derechos de que se trate pier-
dan su cardcter remunerativo, introducir en el arancel de los derechos que se perciben
como contrapartida de un servicio prestado un elemento de solidaridad entre socieda-
des grandes y pequenas, estableciendo para un mismo servicio un derecho mas elevado
para las sociedades que tengan un capital social considerable que para aquellas que ten-
gan un capital social menor, sin que tal diferencia en el importe de los derechos tenga
relacion alguna con el coste del servicio.”

4. EL ABOGADO GENERAL PRESENTO SUS CONCLUSIONES EN
AUDIENCIA PUBLICA DE LA SALA SEGUNDA EL 20 DE FEBRERO DE 2001.

Propuso al Tribunal de Justicia responder del siguiente modo:

"1) Con arreglo al articulo 12, apartado 1, letra e), de la Directiva 69/335/CEE del
Consejo, de 17 de julio de 1969, relativa a los impuestos indirectos que gravan la con-
secuencia de capitales, en su version modificada por la Directiva 85/303/CEE del Con-
sejo, de 10 de junio de 1985, no tienen cardcter remunerativo los derechos que se per-
ciban por la inscripcion en un registro mercantil de una escritura de modificacion de
estatutos sociales, de escision-fusion y de aumento de capital, como los controvertidos
en el procedimiento principal, cuyo importe se incremente directamente y sin limites en
proporcion al capital social suscrito.

La letra e) del apartado 1 del articulo 12 de la Directiva 69/335, en la redaccion
dada por la Directiva 85/303, debe interpretarse en el sentido de que, para tener cardc-
ter remunerativo, la cuantia de los derechos percibidos por la inscripcion registral de las
sociedades de capital y de sus aumentos de capital debe calcularse unicamente sobre la
base del coste de las formalidades correspondientes, teniendo en cuenta que ese importe
tambien puede cubrir los gastos generados por las operaciones menores efectuadas de
balde. Para calcular el montante de los derechos, los Estados miembros pueden tomar
en consideracion la totalidad de los costes relacionados con las operaciones de inscrip-
cion, incluida la parte de los gastos generales que les son imputables. Por lo demas, los
Estados miembros estan facultados para fijar derechos a tanto alzado y establecer su
cuantia para un periodo determinado, siempre que garanticen reqularmente que sigue
sin ser superior al coste medio de las operaciones de que se trate. La ventaja economica
obtenida por el usuario del servicio no es un criterio que pueda ser tenido en cuenta pa-
ra fijar el importe de los emolumentos.

2) La sequnda cuestion prejudicial es inadmisible.”
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SENTENCIA 3 JULIO DE 2001

Asunto C-380/99

Bertelsmann AG / Finanzamt Wiedenbruck

Fiscalidad

Prejudicial

SINTESIS: “Sexta Directiva IVA - Articulo 11, parte A, apartado 1, letra a) - Base
imponible - Gastos de envio de obsequios”

(Sala Sexta)

COMENTARIO. Legislacion espanola

En este asunto se planted la cuestion de si la entrega de obsequios (libros, discos,
bicicletas, etc.), a miembros de un grupo de sociedades, como contrapartida por la cap-
tacion de nuevos miembros, corriendo a cargo del grupo la compra de los obsequios y
gastos de envio, los miembros (intermediarios) estaban o no sujetos a IVA y si el impor-
te de los gastos de envio debieran también estar incluidos en la base imponible, decla-
rando el Tribunal que estaban sujetos a IVA tanto la entrega del obsequio como los gas-
tos de envio por tratarse de una operacion unica, puesto que el intermediario tenia
derecho, y como contraprestacion a la captacion de nuevos socios, tanto a la entrega del
obsequio como a los gastos de envio.

En cuanto a la base imponible, segun la jurisprudencia reiterada del Tribunal, és-
ta se fija en funcion de la contraprestacion realmente recibida y no su valor estimado
(Sentencias Naturally Yours Cosmetics y Empire Stores) y en aplicacion de este principio
y, como gastos accesorios de la entrega de los obsequios forman parte de la base impo-
nible todos los gastos de envio, como prestacion de servicios accesorios a la entrega, i
éstos corren a cargo de quien entrega el obsequio.

Legislacion espanola

En cuanto a la entrega de bienes (obsequios) estan sujetos a IVA en virtud del art.
2y 4 de la Ley 77/92 sobre los hechos imponibles (entrega de bienes, art. 8 y 9y pres-
tacion de servicios art. 11y 12), y en cuanto a la base imponible el art. 78 incluye en el
concepto de contraprestacion la prestacion accesoria a la prestacion principal, como
los servicios, en este caso segun la Sentencia los gastos de envio, que habria que incluir
por tanto en la base imponible.

1. ANTECEDENTES DE HECHO

Mediante resolucion de 5 de agosto de 1999 el Bundesfinanzhof plante¢ una cues-
tion prejudicial sobre la interpretacion del articulo 11, parte A, apartado 1, letra a), de
la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977.
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Dicha cuestion se suscito en el marco de un litigio entre Bertelsmann AG (en 1o
sucesivo, "Berttelsmann”) y el Finanzamt Wiedenbrick, sobre una serie de liquidaciones
por las que se fijo, para los gjercicios comprendidos entre 1985 y 1990, el impuesto so-
bre el valor anadido que debia pagar Bertelsmann por obsequios que habia entregado a
sus clientes como contrapartida de la captacion de nuevos clientes potenciales.

El procedimiento principal y la cuestion prejudicial

Bertelsmann es la sociedad dominante de un grupo de sociedades que operan en el
sector de los clubes de libros y discos. En los anos comprendidos entre 1985 y 1990, las so-
ciedades del grupo Bertelsmann entregaban a sus miembros obsequios, como libros, discos
0 bicicletas, como contrapartida por la captacion de nuevos miembros. Estas sociedades
compraban los obsequios a proveedores ajenos al grupo y asumian los gastos de envio de
tales obsequios a los miembros que hubieran actuado como intermediarios.

En las liquidaciones correspondientes a los ejercicios comprendidos entre 1985y
1990, el Finanzamt considero que las entregas de los obsequios eran operaciones asi-
miladas a la permuta e incluyo en la base imponible del VA de estas operaciones, ade-
mas del precio de compra de estos obsequios, los gastos de envio pagados por dichas
sociedades.

Bertelsmann considero que la inclusion de los gastos de envio de los obsequios
en la base imponible infringia la Sexta Directiva e interpuso, sin procedimiento admi-
nistrativo previo, un recurso directo (“Sprungklage”) ante el Finanzgericht Munster
(Alemania).

Como quiera que se desestimo este recurso, Bertelsmann interpuso un recurso de
casacion ("Revision”) ante el Bundesfinanzhof. Este indica en la resolucion de remision
que, en su opinion, el valor de los bienes entregados no puede constituir el unico ele-
mento de referencia para determinar la base imponible de las entregas controvertidas en
el procedimiento principal. En efecto, entiende que la base imponible debe incluir tam-
bién los gastos de envio, puesto que el envio de los obsequios esta incluido en su en-
trega como prestacion accesoria.

No obstante, por entender que el litigio que se e habia sometido no podia diri-
mirse de forma clara basandose en las sentencias del Tribunal de Justicia de 23 de no-
viembre de 1988, Naturally Yours Cosmetics (230/87), y 2 de junio de 1994, Empire Sto-
res (C-33/93), el Bundesfinanzhof resolvio suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia una cuestion prejudicial.

2. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Sobre la cuestion prejudicial

Mediante su cuestion, el organo jurisdiccional nacional pregunta fundamen-
talmente si el articulo 11, parte A, apartado 1, letra a), de la Sexta Directiva debe inter-
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pretarse en el sentido de que la base imponible en la entrega de un obsequio que cons-
tituye la contraprestacion por la captacion de un nuevo cliente incluye, ademas del pre-
cio de compra de este obsequio, los gastos de envio, cuando corren a cargo de quien
entrega el obsequio.

Consta que los gastos de envio controvertidos en el procedimiento principal son
gastos de transporte. No obstante, también consta que Bertelsmann no reclamaba el pa-
go de estos gastos de envio a los destinatarios de los obsequios. De ello se deduce que
el articulo 11, parte A, apartado 2, letra b), de la Sexta Directiva no se aplica al asunto
principal. Por tanto, la base imponible de la entrega de tales obsequios debe determi-
narse a la luz del articulo 11, parte A, apartado 1, letra a).

En el asunto principal, se realizo una entrega de bienes en contrapartida de una
prestacion de servicios consistente en la captacion de nuevos clientes. A este respecto
debe indicarse, por una parte, que existe una relacion directa entre la entrega de los ob-
sequios y la captacion de nuevos clientes y, por otra parte, que, puesto que los servicios
prestados a Bertelsmann se retribuian mediante una entrega de bienes, su valor puede
expresarse en dinero.

Procede declarar que, en el asunto principal, el envio de obsequios es, habida
cuenta de las circunstancias en que se realiza, una prestacion accesoria de la prestacion
principal, que consiste en la entrega de dichos obsequios. En efecto, los clientes que
captan nuevos clientes tienen derecho a la entrega del obsequio y a su envio. Por tanto,
la entrega y el envio del obsequio forman una operacion unica, retribuida mediante una
contraprestacion consistente en la captacion de nuevos clientes.

En cuanto a la determinacion de la contraprestacion que se utiliza como base im-
ponible de tal operacion, procede recordar que, segun jurisprudencia reiterada, se trata
de un valor subjetivo, ya que la base imponible es la contraprestacion realmente recibi-
da y no un valor estimado segun criterios objetivos (véanse, en particular, las sentencias,
antes citadas, Naturally Yours Cosmetics y Empire Stores).

Ademas, como preciso el Tribunal de Justicia en el apartado 19 de la sentencia Em-
pire Stores, antes citada, para que este valor sea subjetivo, debe ser el que el beneficia-
rio de la prestacion de servicios atribuye a los servicios que pretende obtener y corres-
ponder a la cantidad que esté dispuesto a desembolsar para ello.

Debe senalarse que, por aplicacion de este principio, enunciado en la sentencia
Empire Stores, antes citada, forman parte del valor de la prestacion de servicios todos los
gastos soportados por el beneficiario para la obtencion de la prestacion de que se trate,
incluidos los gastos de las prestaciones accesorias relacionadas con la entrega de los
bienes. De ello se deduce que, en el asunto principal y puesto que el beneficiario no so-
lo abono el precio de compra de los obsequios, sino también los gastos de envio para
su entrega, estos gastos deben incluirse en la base imponible de dicha entrega.
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3. FALLO
El Tribunal de Justicia declaro:

"Conforme al articulo 11, parte A, apartado 1, letra a), de la Directiva 77/388/CEE
del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de las
legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de ne-
gocios - Sistema comun del impuesto sobre el valor anadido: base imponible uniforme,
la base imponible en la entrega de un obsequio que constituye la contraprestacion por
la captacion de un nuevo cliente incluye, ademas el precio de compra de este obsequio,
los gastos de envio, cuando corren a cargo de quien entrega el obsequio.”

4. LA ABOGADA GENERAL PRESENTO SUS CONCLUSIONES EN
AUDIENCIA PUBLICA DE LA SALA SEXTA EL 6 DE MARZO DE 2001.

Proponia al Tribunal de Justicia responder de la siguiente forma:

"En la entrega de un obsequio que se envia al destinatario por la captacion de un
nuevo cliente, la base imponible comprende, con arreglo al articulo 11, parte A, apar-
tado 1, letra a), de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta
Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros re-
lativas a los impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema comun del impuesto so-
bre el valor anadido: base imponible uniforme, ademas del precio de compra del obse-
quio, los gastos de envio.”

SENTENCIA 27 SEPTIEMBRE DE 2002

Asunto C-16/00

Cibo Participations SA / Directeur régional des impots du Nord-Pas-de-Calais

Fiscalidad

Prejudicial

SINTESIS: "Sexta Directiva IVA - Actividad economica - Intervencion de una so-
ciedad holding en la gestion de sus filiales - Deduccion del 1VA soportado por los ser-
vicios utilizados por la sociedad holding en relacion con la adquisicion de participa-
ciones en una filial - Percepcion de dividendos por la sociedad holding”

(Sala Primera)

COMENTARIO. Legislacion espanola.

En este asunto se planteo la cuestion de si |a intervencion de una sociedad holding
en la gestion de las sociedades en las que participa constituye 0 no una actividad eco-
nomica sujeta a VA en el sentido del art. 4, apartados 1y 2 de la Sexta Directiva, tal co-
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mo la prestacion de servicios administrativos financieros comerciales y técnicos por la
sociedad holding a sus filiales.

El Tribunal considero dichos asesoramientos como una actividad sujeta a [VA, en
cuanto que independientemente de la participacion que la sociedad holding tenga con
sus filiales, y si aquélla interviene directa o indirectamente en la gestion de la sociedad
de las que ha adquirido sus participaciones ya que, aclara el Tribunal, que la mera ad-
quisicion de participaciones no esta sujeta a IVA, al no implicar ésta una actividad eco-
nomica se planteaba la duda de si la sociedad holding podria deducir o no el IVA re-
percutido por los prestadores de los servicios a la holding, tratdndose de gastos generales
relacionados con la gestion de las sociedades participadas (v.g.: asesoramientos diver-
sos), entendiendo el Tribunal que si.

No obstante, como la holding realizaba operaciones sujetas y operaciones exen-
tas, la deduccion tendria que ser proporcional al volumen de las operaciones sujetas en
aplicacion de la prorrata.

1. ANTECEDENTES DE HECHO

Mediante resolucion de 6 de enero de 2000, el tribunal administratif de Lille plan-
teo tres cuestiones prejudiciales sobre la interpretacion de los articulos 4, apartados 1y
2, 13, parte B, letra d), y 17, apartados 2, letra a), y 5, de la Directiva 77/388/CEE del
Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de las le-
gislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de ne-
gocios - Sistema comun del impuestos sobre el valor anadido: base imponible uniforme
(en lo sucesivo, “Sexta Directiva”).

Dichas cuestiones se suscitaron en el litigio entre Cibo Participations SA en lo sucesivo,
"Cibo") y el directeur régional des impots du Nord-Pas-de-Calais (Director Regional de Im-
puestos de Nord-Pas-de-Calais) sobre la cuestion de si, y, en su caso, en qué medida, una so-
ciedad holding puede deducir el impuesto sobre el valor anadido (en lo sucesivo, "IVA") so-
portado por los servicios utilizados en relacion con la adquisicion de acciones de sus filiales.

El litigio Principal y las cuestiones prejudiciales

Cibo es una sociedad holding, propietaria de participaciones relevantes en tres
empresas especializadas en el sector de bicicletas. Fue constituida por la sociedad Com-
pagnie d'importation des laines (en lo sucesivo, “CIL"), su accionista mayoritario.

De la resolucion de remision resulta que Cibo impugna ante el tribunal administratif
de Lille la reclamacion del IVA derivada de la negativa de la administracion tributaria a ad-
mitir la deduccion del IVA que Cibo practico, respecto al periodo comprendido entre el 2
de noviembre de 1993 y el 31 de diciembre de 1994, por distintas prestaciones de servicios
que le facturaron terceros en relacion con la adquisicion de acciones de sus filiales. Dichas
prestaciones consistian, en particular, en la auditoria de sociedades, la intervencion en la
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negociacion del precio de adquisicion de las acciones, la organizacion de la toma de con-
trol de las sociedades y una intervencion en materia juridica y fiscal.

En apoyo de su solicitud de deduccion, Cibo alego que su presidente ocupa tam-
bién la presidencia de las tres filiales, que la sociedad presta servicios retribuidos a és-
tas, que CIL pone a su disposicion, a cambio de una retribucion, personas competentes
para que intervengan en sus filiales en el ambito de la direccion general, administrativa,
financiera, comercial y técnica, y que dichos servicios se facturaron a las filiales sobre
la base de una cantidad a tanto alzado igual al 0'5% de su volumen de negocios. Cibo
sostiene que de esta forma interviene en la gestion de sus filiales y que, en consecuen-
cia, los gastos relacionados con la adquisicion de acciones de sus filiales estan inclui-
dos en el ambito de aplicacion del IVA como gastos generales, puesto que correspon-
den a la actividad general de la sociedad.

Segun el organo jurisdiccional remitente, la administracion tributaria francesa con-
testa que la mayor parte de los ingresos de Cibo derivan de la percepcion de dividen-
dos. Ademas, por una parte Cibo no realiza operaciones comerciales en nombre propio
y por otra parte las sociedades del grupo son juridicamente independientes, mientras
que Cibo se limita a realizar, aparte de su funcion financiera, una actividad de asesora-
miento y coordinacion de la politica del grupo, a cambio de una retribucion. Por consi-
guiente, Cibo no interviene directa ni indirectamente en la gestion de sus filiales. Los
gastos efectuados en relacion con la adquisicion de acciones no se refieren a prestacio-
nes de servicios realizadas a favor de sus filiales, sino que corresponden unicamente a
la tenencia de participaciones y a la percepcion de dividendos, que no estan incluidas
en el ambito de aplicacion del IVA.

Suponiendo que, a pesar de lo anterior, se considerase que Cibo interviene en la
gestion de sus filiales, la administracion tributaria francesa sostiene que los dividendos
estan relacionados con la actividad economica de la sociedad y, por tanto, forman par-
te de sus ingresos incluidos en el ambito de aplicacion del IVA, pero que, como estan
exentos con arreglo al articulo 13, parte B, letra d), de la Sexta Directiva, procede cal-
cular una prorrata de deduccion.

En tales circunstancias, el tribunal administratif de Lille resolvio suspender el pro-
cedimiento y plantear al Tribunal de Justicia varias cuestiones prejudiciales.

2. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Sobre las cuestiones prejudiciales
Sobre la primera cuestion

Mediante la primera cuestion, el organo jurisdiccional remitente pregunta esen-
cialmente qué criterio debe seguirse para determinar si la intervencion de una sociedad
holding en la gestion de sociedades en las que participa constituye una actividad eco-
nomica en el sentido del articulo 4, apartado 2, de la Sexta Directiva.
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Procede recordar que, segun jurisprudencia reiterada, el articulo 4 de la Sexta Di-
rectiva debe interpretarse en el sentido de que no tiene la condicion de sujeto pasivo del
IVA y no tiene derecho a deducir, segun el articulo 17 de la Sexta Directiva, una sociedad
holding cuyo unico objeto es la adquisicion de participaciones en otras empresas, sin que
dicha sociedad intervenga directa ni indirectamente en la gestion de estas empresas, Sin per-
Juicio de los derechos de que sea titular dicha sociedad holding en su calidad de accionis-
ta 0 socio (sentencias de 20 de junio de 1991, Polysar Investments Netherlands, C-60/90,
apartado 17, y 14 de noviembre de 2000, Floridienne y Berginvest, C-142/99, apartado 17).

Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha considerado que el caso es distinto cuando la
participacion va acompanada de una intervencion directa o indirecta en la gestion de las
sociedades en las que se haya producido la adquisicion de la participacion, sin perjuicio de
los derechos que ostente el titular de las participaciones en su calidad de accionista o socio
(sentencias Polysar Investments Netherlands, apartado 14, y Floridienne y Berginvest, apar-
tado 18, antes citadas).

Del apartado 18 de la sentencia Floridienne y Berginvest, antes citada, se deriva que
dicha intervencion en la gestion de las filiales debe considerarse una actividad economica
en el sentido del articulo 4, apartado 2, de la Sexta Directiva en la medida en que implique
la realizacion de operaciones sujetas al IVA con arreglo al articulo 2 de dicha Directiva, ta-
les como la prestacion de servicios administrativos, financieros, comerciales y técnicos por
una sociedad holding como Cibo a sus filiales.

Sobre la tercera cuestion

Mediante Ia tercera cuestion, que procede examinar antes que la segunda, el organo
Jjurisdiccional remitente pregunta esencialmente si una sociedad holding puede deducir el
IVA soportado sobre los gastos efectuados por los distintos servicios utilizados en relacion
con la adquisicion de participaciones en una filial.

Debe recordarse que, segun el principio fundamental inherente al sistema del IVA,
que resulta de los articulos 2 de las Directivas Primera y Sexta, el VA se aplica en cada tran-
saccion de produccion o de distribucion, previa deduccion del IVA que haya gravado di-
rectamente con los costes de los diversos elementos constitutivos del precio (sentencias
Midland Bank, apartado 29, y Abbey National, apartado 27, antes citadas).

De dicho principio, asi como de la regla segun la cual para originar el derecho a la
deduccion los bienes adquiridos o los servicios obtenidos deben estar directa e inmedia-
tamente relacionados con las operaciones por las que se repercute el IVA que den derecho
a la deduccion, resulta que el derecho a deducir el IVA que haya gravado tales bienes o ser-
vicios presupone que los gastos en que se haya incurrido para su adquisicion u obtencion
deben haber formado parte de los elementos constitutivos del precio de las operaciones por
las que se repercute el IVA que den derecho a la deduccion. Por lo tanto, dichos gastos de-
ben formar parte de los costes de tales operaciones que utilizan los bienes adquiridos o
los servicios obtenidos (véanse las sentencias Midland Bank, apartado 30, y Abbey Na-
tional, apartado 28, antes citadas).
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Es necesario senalar que no existe relacion directa e inmediata entre los distintos
servicios utilizados por una sociedad holding en relacion con la adquisicion de partici-
paciones en una filial y una o varias operaciones por las que se repercute el VA que den
derecho a la deduccion. En efecto, el importe del IVA pagado por la sociedad holding
sobre los gastos correspondientes a dichos servicios no grava directamente los distintos
elementos constitutivos del precio de tales operaciones realizadas por dicha sociedad.
Esos gastos no forman parte de los costes de las operaciones por las que se repercute el
IVA que utilizan dichos servicios.

En cambio, los costes de tales servicios forman parte de los gastos generales del
sujeto pasivo y, como tales, son elementos integrantes del precio de los productos de una
empresa. Por consiguiente, tales servicios presentan en principio una relacion directa e
inmediata con la actividad economica del sujeto pasivo en su conjunto (véanse las sen-
tencias, BLP Group, apartado 25, Midland Bank, apartado 31, y Abbey National, apar-
tados 35y 36, antes citadas).

A este respecto, del articulo 17, apartado 5, parrafo primero, de la Sexta Directiva
resulta que, si un sujeto pasivo utiliza bienes y servicios para realizar indistintamente
operaciones con derecho a deduccion y operaciones que no conllevan tal derecho, uni-
camente puede deducir la parte de las cuotas del IVA que sea proporcional a la cuantia
de las operaciones mencionadas en primer lugar.

Sobre la sequnda cuestion

Mediante la segunda cuestion, el organo jurisdiccional remitente pretende
esencialmente saber si la percepcion de dividendos esta incluida en el ambito de
aplicacion del IVA,

El Tribunal de Justicia ya ha senalado que, al no ser contraprestacion de ninguna
actividad economica, la percepcion de dividendos no esta comprendida dentro del am-
bito de aplicacion del IVA'y que, por consiguiente, los dividendos procedentes de la te-
nencia de participaciones son ajenos al sistema de derechos de deduccion (sentencias
Sofitam, apartado 13, y Floridienne y Berginvest, apartado 21, antes citadas).

3. FALLO
El Tribunal de Justicia declaro:

"1) La intervencion de una sociedad holding en la gestion de las sociedades en las
que participa constituye una actividad economica en el sentido del articulo 4, apartado
2, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en
materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los im-
puestos sobre el volumen de negocios - Sistema comun del impuesto sobre el valor ana-
dido: base imponible uniforme, en la medida en que implique la realizacion de opera-
ciones sujetas al impuesto sobre el valor anadido con arreglo al articulo 2 de dicha
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Directiva, tales como la prestacion de servicios administrativos, financieros, comerciales
Y técnicos por la sociedad holding a sus filiales.

2) Los gastos efectuados por una sociedad holding por los distintos servicios uti-
lizados en relacion con la adquisicion de participaciones en una filial forman parte de
sus gastos generales y, por consiquiente, presentan en principio una relacion directa
e inmediata con el conjunto de su actividad economica. En consecuencia, Si la so-
ciedad holding realiza indistintamente operaciones con derecho a deduccion y ope-
raciones que no conllevan tal derecho, del articulo 17, apartado 5, parrafo primero,
de la Sexta Directiva resulta que tunicamente puede deducir la parte de las cuotas del
impuesto sobre el valor anadido que sea proporcional a la cuantia de las operaciones
mencionadas en primer lugar.

3) La percepcion de dividendos no estd incluida en el dmbito de aplicacion del im-
puesto sobre el valor anadido.”

4. LA ABOGADA GENERAL PRESENTO SUS CONCLUSIONES EN
AUDIENCIA PUBLICA DE LA SALA PRIMERA EL 6 DE MARZO DE 2001.

Propuso al Tribunal de Justicia que respondiera del siguiente modo:

"1) En la relacion entre una sociedad holding y una sociedad filial, existe "inter-
vencion” cuando la sociedad holding, ademas de ejercer sus derechos como titular de
participaciones en la filial, ejerce asimismo para su sociedad filial actividades economi-
cas a efectos del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17
de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de los
Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema co-
mun del impuesto sobre el valor anadido: base imponible uniforme, lo que implica la re-
alizacion de operaciones sujetas al impuesto sobre el valor anadido con arreglo al arti-
culo 2 de la Sexta Directiva.

2) La percepcion de dividendos distribuidos por una sociedad filial a una sociedad
holding queda fuera del ambito de aplicacion de la Sexta Directiva, ya que los dividen-
dos no constituyen la contraprestacion de operaciones de entrega de bienes o de pres-
taciones de servicios. Por tanto, tampoco pueden estar exentos del impuesto con arreglo
al articulo 13, parte B, letra d), numero 1, de la Sexta Directiva.

3) La percepcion de dividendos se encuentra fuera del ambito de aplicacion de la
Sexta Directiva y, a falta de una relacion directa e inmediata con operaciones gravadas,
estd excluida la deduccion del impuesto sobre el valor anadido soportado por los gastos
relativos a la adquisicion de acciones, a no ser que el sujeto pasivo pruebe, mediante ele-
mentos objetivos, que dichos gastos forman parte de los elementos constitutivos del cos-
te de una operacion con derecho a deduccion.”
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