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1. INCENTIVOS FISCALES A LA PARTICIPACION PRIVADA EN
ACTIVIDADES DE INTERES GENERAL

Como hemos indicado al principio, la Ley 30/94 establece dos sistemas
fundamentales para la proteccion del mecenazgo. Por una parte fomenta el de-
sarrollo de las entidades sin fin lucrativo, y de otra, protege las actuaciones de
entidades y particulares dirigidas al fomento de dichas entidades.

Después de lo expuesto sobre entidades instrumentales, para terminar la
exposicion, efectuaremos un breve resumen del régimen tributario de las apor-
taciones y ayudas de la participacién privada en actividades de interés general.

En efecto, en el Titulo Il de la Ley, el Capitulo | estd dedicado al “Régimen
de las Entidades sin Fin Lucrativo”, y el Capitulo 1l al “Régimen Tributario de las
Aportaciones efectuadas a Entidades sin Fin Lucrativo”.

Dentro de esta segunda seccion, la Ley ha previsto cuatro actuaciones
concretas:

1°.- Aportaciones realizadas en forma de donativo a favor de entidades sin
fin de lucro.

2°.- Convenios de colaboracion en actividades de interés general.
3°.- Adquisicion de obras de arte por oferta de donacion.

40 - Gastos de las empresas en actividades de interés general y de fomen-
to y desarrollo de algunas artes.

Vamos a referirnos muy brevemente y por separado a cada una de ellas.

2. APORTACIONES REALIZADAS EN FORMA DE DONATIVOS
Aportaciones efectuadas por Personas Fisicas. Art® 59 a 62

Se establece una deduccién en la Cuota del I.R.P.F.,, de las siguientes can-
tidades:

1.- El 20% de las donaciones puras y simples de bienes que forman parte
del Patrimonio Histérico espafiol, inscritos en el Registro General de bienes de
interés cultural, o incluidos en el inventario general a que se refiere la Ley
16/1985, de 25 de Junio del Patrimonio Histérico espaiol.

2.- El 20% de las donaciones puras y simples de bienes que deban formar
parte del Activo material de la entidad donataria que contribuyan a la realiza-
cion de las actividades previstas en el Art® 42.1 a).
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3.- El 20% de las cantidades donadas para la realizacion de las activida-
des a que se refiere la citada Disposicidn. Se entiende donaciones en dinero.

Computo de la deduccidn en la Cuota

En cuanto al computo de la deduccidn, el 20% se calculara sobre el valor
otorgado a los bienes donados respecto a los bienes del Patrimonio Historico y
sera el otorgado por la Junta de Calificacidn, Valoracion y Exportacion. Re-
ferente a los bienes destinados a formar parte del Activo de los donatarios, se
tomara el valor de adquisicidon conforme a lo regulado en el Art® 46 y 47 del
I.R.P.F.

La cantidad asi obtenida se deduce de la Cuota pero hay que tener en
cuenta que el conjunto de deducciones, entre las que se incluyen seguros de
vida, seguros de vivienda, donativos, etc., tiene como limite el 30% de la Base
Imponible previsto en el Art° 80 de la Ley 18/1991, de I.R.P.F.

Los incrementos o disminuciones de patrimonio resultantes de la dona-
cién de estos bienes, no se someten a tributacion.

Destinatarios de estas Donaciones

Como destinatarios de estas donaciones serdn ademas de las entidades a
que se refiere el Art® 41 de la Ley, es decir, las Fundaciones inscritas en el Re-
gistro correspondiente y las Asociaciones declaradas de Utilidad Publica. La
Ley, en funcién de lo establecido en varias Disposiciones también incluye, en-
tre otras, al Estado, Comunidades Autbnomas, etc, Entes Publicos, Iglesia Cat6-
lica y otras Iglesias, el Instituto de Espafia y otras Academias oficiales, la Cruz
Roja y los Entes Publicos y Organismos Auténomos Administrativos que re-
glamentariamente se determinen.

La Disposicion Adicional Quinta se refiere a las Federaciones y Aso-
ciaciones de entidades contemplados en esta Ley, siempre y cuando tanto por
las Federaciones como por las Asociaciones respectivas o por las entidades in-
tegradas en las mismas, se cumplan los requisitos previstos en ellas.

La Disposicion Adicional Decimosexta se refiere a las Fundaciones ex-
tranjeras inscritas en el Registro de Fundaciones.

Aportaciones efectuadas por Personas Juridicas. (Art® 63 — 65)

Las aportaciones efectuadas por Personas Juridicas seran deducibles de la
B.1. del Impuesto de Sociedades con un limite del 10% de la misma, calculado
antes de la deduccion, siendo el limite del 30% cuando se trate de entrega de
bienes del Patrimonio u obras de calidad garantizada.
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El Art® 63 regula esta deduccion cuando afirma que a efectos de determi-
nacion de la Base Imponible del Impuesto sobre Sociedades, tendra la consi-
deracion de “Partida deducible”, el importe de los donativos que se realicen a
favor de las Fundaciones y Asociaciones del Art° 41.

El limite es del 10% y del 30%, y opcionalmente del 1 por mil y el 3 por
mil de su volumen de venta, respectivamente, sin que en ningln caso la apli-
cacion de estos porcentajes pueda determinar una Base Imponible negativa.

La valoracion de los bienes es idéntica a los casos de las donaciones efec-
tuadas por Personas Fisicas, es decir, valoraciones efectuadas por la Junta de
Calificacion, Valoracion y Exportacién (Ley 16/85, de 25 de Junio del Patrimo-
nio Histérico Espafiol, R.D. 111/1986, de 10 de Enero).

No se someteran tampoco al Impuesto de Sociedades los incrementos o
disminuciones patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasidn de estas
donaciones.

No obstante, estos limites pueden ser incrementados, pues segin el Art°
67 de la Ley “los presupuestos generales del Estado de cada ejercicio, podra es-
tablecer una relaciéon de actividades o programas de duracion determinada y
podra elevar en cinco puntos porcentuales, respecto de dichos programas o ac-
tividades, los porcentajes antes referidos”.

La Ley de Presupuestos para 1.995 ha hecho uso de esta figura al au-
mentar en cinco puntos los porcentajes para el caso de donaciones destinadas
a la restauracion y rehabilitacion de determinados bienes del Patrimonio Histo-
rico, asi como a ciertos proyectos de ayuda oficial al desarrollo.

3. CONVENIOS DE COLABORACION EMPRESARIAL. ART® 68
Convenio de colaboracion en actividades de interés general

Se refiere esta Disposicion al Convenio de Colaboracion con entidades
protegidas en actividades de interés general que consiste en que las, a cambio
de una ayuda para el cumplimiento de sus fines, se comprometan por escrito a
difundir la participacion del colaborador en dicha actividad.

Se trata de una figura muy similar al contrato de patrocinio publicitario,
previsto en el Art® 24 de la Ley General de Publicidad, que lo define como
aquel por el que el patrocinado, a cambio de una ayuda econdmica para la re-
alizacion de su actividad deportiva, benéfica, cultura, cientifica, o de otra in-
dole, se compromete a colaborar en la publicidad del patrocinador.

En los convenios de colaboracion, el compromiso asumido nunca puede
consistir en la entrega de porcentajes de participacion de ventas o beneficios.
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Las cantidades satisfechas en este marco seran deducibles, con el limite
del 5% de la Base Imponible en el Impuesto de sociedades o alternativamente,
el 0,5 por mil del volumen de ventas.

Desde el punto de vista fiscal es méas ventajoso para el donante el patro-
cinio, puesto que es gasto en el Impuesto de Sociedades, sin limite  (Art® 11
g) de su Reglamento), siendo peor para la entidad donataria, para la que cons-
tituye un rendimiento de explotacion econémica y por tanto, no exento, por lo
gue para la entidad donataria es preferible el convenido de colaboracion, pues
supone un rendimiento exento, en funcién de lo dispuesto en el Art® 49.4 de la
Ley 30/94.

4. ADQUISICION DE OBRAS DE ARTE PARA OFERTA DE DONACION.
ART® 69

Constituye una forma de mecenazgo, nueva en nuestro Ordenamiento y
de clara inspiracion francesa.

Seré deducible de la Base Imponible de Sociedades el valor de adquisi-
cion de las obras de arte adquiridas para ser donadas al Estado, Comunidades
Auténomas, Entidades Locales y otra serie de entidades previstas en el Art°® 69
de la Ley.

La oferta de donacién ha de ser aceptada por la entidad donataria.

Se trata de una figura discutida por la doctrina civilista, que la ha venido
a denominar “Donacion Obligacional” o “Promesa de Donar en Futuro”.

Se establecen una serie de requisitos en el Art° 69, que lI6gicamente no po-
demos en este momento analizar.

La deduccidn se efectlia por partes iguales durante el periodo comprome-
tido hasta la entrega definitiva, con un limite maximo de cinco afos.

La cantidad a deducir tendra como limite maximo por ejercicio el por-
centaje resultante de dividir 10 por el numero de afios del periodo. Dicho li-
mite se refiere a la Base Imponible.

5. GASTOS EN ACTIVIDADES DE INTERES GENERAL Y DE FOMENTO Y
DESARROLLO DE ALGUNAS ARTES. ART® 70

Cuando la empresa realiza indirectamente actividades protegidas, y no a
través de entidades sin animo de lucro o entidades publicas, los gastos que asi
se produzcan seran deducibles para las sociedades o personas fisicas, empre-
sarios y profesionales en Estimacion Directa.
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El procedimiento se regula en el R.D. 765/95, y el Régimen Fiscal consis-
te en la deducibilidad de las partidas, con un limite del 5% de la Base Imponi-
ble o alternativamente, del 0.5 por mil, de volumen de ventas, siendo compa-
tible con la donacidn por donativos y los convenios de regulacion.

Para terminar, simplemente indicar que la Ley 30/94 supone un amplio
avance en la regulacién del mecenazgo, pero es todavia muy mejorable, pues
algunas figuras son menos ventajosas que otras mas interesadas, como ocurre
con los donativos y los Convenios de colaboracién en relacion con la dacion
en pago de Impuestos o el patrocinio publicitario.

En cualquier caso, bienvenida sea la Ley en cuanto supone un paso ade-
lante.
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1. PLANTEAMIENTO:

2. LA EXIGENCIA DE QUE TODOS LOS MIEMBROS DE LA UNIDAD
FAMILIAR SEAN CONTRIBUYENTES:

3. EL EJERCICIO DE LA OPCION POR LA TRIBUTACION CONJUNTA:

4. TRIBUTACION CONJUNTA Y FALLECIMIENTO DE UNO DE LOS
INTEGRANTES DE LA UNIDAD FAMILIAR QUE SEA SUJETO PASIVO
DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA:

J. LA SOLIDARIDAD DE LOS MIEMBROS DE UNA UNIDAD FAMILIAR EN
CASO DE TRIBUTACION CONJUNTA:

a) $Alcanza la solidaridad a todos los miembros de la unidad
familiar o s6lo a los que obtienen rentas?.

b) ;Solidaridad o responsabilidad solidaria?.

c) ;Estamos ante un supuesto de solidaridad del art. 34 de
la Ley General Tributaria?.

d) Alcance de la solidaridad

e) sIncluye la solidaridad los deberes formales?.

f) El prorrateo de la deuda tributaria entre los sujetos pasivos.

6. LOS BIENES GANANCIALES Y LAS DEUDAS DEL IMPUESTO SOBRE
LA RENTA:

a) Alcance del articulo 88 de la Ley del Impuesto sobre la Renta.
b) El articulo 88 y el procidimiento inspector.
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1. PLANTEAMIENTO.

La Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fi-
sicas (en adelante, LIRPF), se ocupa en varios de sus preceptos de la tributacién familiar
(arts. 68 a 70 y 88). En el presente trabajo' vamos a ocuparnos de cinco cuestiones rela-
cionadas con la misma. La primera de ellas se refiere a la exigencia prevista en el pérrafo
primero in fine del art. 69.1 de que todos los miembros de la unidad familiar sean contri-
buyentes por este impuesto, io que, interpretado literaimente, si utilizamos el término
"contribuyentes” en su sentido técnico, limita la opcién por la tributacién conjunta.

La segunda se ocupa del ejercicio de esta Gltima y sus efectos. La tercera del he-
cho de que los miembros de la unidad familiar, en el caso de fallecimiento de alguno de
sus miembros, pueden optar por dicha modalidad, incluyendo las rentas del fallecido,
tal y como dispone el art. 68.3.

El supuesto de solidaridad previsto en el art. 70.6, por el que los miembros de la
unidad familiar quedan conjunta y solidariamente sometidos al impuesto, serd objeto de
estudio en cuarto lugar, para terminar con el correspondiente al art. 88, que contempla
un supuesto especifico por el que los bienes gananciales van a responder de las deudas
tributarias por el Impuesto sobre la Renta.

2. LA EXIGENCIA DE QUE TODOS LOS MIEMBROS DE LA UNIDAD
FAMILIAR SEAN CONTRIBUYENTES.

Nos dice el art. 69.1 de la LIRPF:

“Las personas fisicas integradas en una unidad familiar podrdn optar, en cualquier perio-
do impositivo, por tributar conjuntamente en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
con arreglo a las normas generales del impuesto y las disposiciones del presente Titulo, siempre
que todos sus miembros sean contribuyentes por este impuesto”?.

Hemos de acudir al concepto de contribuyente del art. 8, que considera como ta-
les las personas fisicas, de un lado, “que tengan su residencia habitual en territorio es-
pafol”, de conformidad con su art. 9. De otro, “que tuviesen su residencia habitual en
el extranjero por alguna de las circunstancias previstas en los apartados 2 y 3 del arti-
culo siguiente”. Es decir, que estemos en presencia, tanto de funcionarios miembros de
misiones diplomadticas, oficinas consulares o que ejerzan en el extranjero cargo o em-
pleo oficial que no tenga cardcter diplomdtico o consular, asi como su cényuge no se-
parado legalmente e hijos menores de edad, como de personas fisicas que acrediten su
nueva residencia fiscal en un pais calificado como paraiso fiscal.

1 Que supone una versién actualizada y ampliada de un trabajo anterior bajo el titulo de “Algunas notas sobre la res-
ponsabilidad patrimonial de los miembros de la unidad familiar”, Sujetos pasivos y responsables tributarios, IEF-Marcial Pons,
Madrid, 1997, p.p. 645-659.

213 cursiva es nuestra.
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En definitiva, la LIRPF califica como contribuyentes a las personas fisicas que se-
an residentes en Espafia, con independencia de que obtengan rentas gravadas. De for-
ma que el término “contribuyentes” se utiliza en un término impropio, ajeno al previs-
to en el art. 31.1 de la Ley General Tributaria (en adelante, LGT), en referencia a “la
persona natural o juridica a quien la Ley impone la carga tributaria derivada del hecho
imponible”. De aquf que se pueda ser contribuyente del Impuesto sobre la Renta sin ob-
tener rentas gravadas.

Resulta criticable la utilizacién impropia de términos juridicos generalmente acep-
tados, que, por otro lado, viene a ser, por desgracia, practica habitual en las recientes
normas tributarias. Ello no quiere decir que, pese al silencio del legislador, deba desco-
nocerse quiénes son sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta a titulo de contribu-
yentes. Estos son, por aplicacién de los arts. 6 y 8 de la LIRPF, las personas fisicas que,
siendo residentes en territorio espafiol, realicen el hecho imponible al obtener rentas
gravadas.

Por tanto, el art. 69.1 de la LIRPF permite la tributacién conjunta de las personas
que integren alguna de las modalidades de unidad familiar previstas en el art. 68.1,
siempre que todas ellas sean residentes en Espafia y con independencia de que realicen
o no el hecho imponible:

“12 La integrada por los cényuges no separados legalmente y, si los hubiere:

a) Los hijos menores, con excepcion de los que, con el consentimiento de los padres, vi-
van independientes de éstos.

b) Los hijos mayores de edad incapacitados judicialmente sujetos a patria potestad pro- ' ‘
rrogada o rehabilitada. i

22 En los casos de separacion legal, o cuando no existiera vinculo matrimonial, la forma- f
da por el padre o la madre y todos los hijos, que convivan con uno u otro y que retinan los re-
quisitos a que se refiere la regla 12 de este articulo”.

La acepcién del término “contribuyentes” de la LIRPF es distinta, como no podia
ser de otro modo, de la prevista en el art. 5 de la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, del
Impuesto sobre la Renta de no residentes y norma tributarias, que exige de los sujetos
no residentes que “obtengan rentas” en territorio espafiol y, por tanto, realicen el hecho

imponible.

3. EL EJERCICIO DE LA OPCION POR LA TRIBUTACION CONJUNTA.

La opcién ejercitada por la tributacién conjunta -nos dice el art. 69.2 de la LIRPF-
para un perfodo impositivo “no podra ser modificada con posterioridad respecto del
mismo una vez finalizado el plazo voluntario de declaracién”. Ello permite su altera-
cién, dentro de este Gltimo, cuantas veces se estime oportuno y aunque no se incre-
mente la base imponible. La LIRPF/1991 no resultaba tan explicita, pues el pdrrafo se-
gundo de su art. 88 contemplaba que la opcién ejercitada inicialmente para un perfodo

i impositivo no podia ser modificada con posterioridad respecto del mismo.
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| Esta prevision del legislador de 1991 se interpreté por algin Tribunal Superior de
Justicia® en el sentido de que el sujeto no podia alterar su eleccién ni tan siquiera den-
tro del plazo voluntario de declaracién, lo cual carecia de toda légica a nuestro juicio. ;

Ahora bien, la literalidad del art. 69.2 impide, transcurrido dicho plazo, modificar la |
opcioén a través de una declaracién extempordnea o con motivo de un procedimiento ins- |
pector. La rigidez de esta regla puede provocar situaciones injustas, no queridas, sin duda, f
por el legislador tributario. Imaginemos unos contribuyentes que tributan de forma conjun- |
ta y que, con posterioridad a la declaracién, se les imputan por la inspeccién rentas proce-
dentes de una sociedad en régimen de transparencia fiscal de la que no son administrado-
res y que difieren de las inicialmente comunicadas por aquélla. Esta imputacién desvirtda
la situacién inicial que les indujo a actuar de una forma determinada. Por ello y en base a
que la decisién de cada sujeto estd vinculada a los datos que conoce en el momento en que
opta, hemos de concluir con el profesor Falcon y Tella, que el precepto lleva implicita una
cldusula rebus sic stantibus, en el sentido de que ciertamente la opcién una vez ejercida no
puede modificarse para el mismo perfodo, pero ello s6lo en tanto en cuanto no se produz-
ca un incremento de base imponible. Y, mas ain, cuando el precepto no modula la res-
ponsabilidad de los miembros de la unidad familiar, lo que permitiria excluir de la misma
la carga tributaria de rentas posteriormente descubiertas®.

A estos efectos, hemos de recordar la existencia de una importante jurisprudencia que
pone de manifiesto la necesidad de efectuar una interpretacién de las normas que las haga
compatibles con los principios constitucionales. Asi, la Sentencia de la Audiencia Nacional
de 21 de enero de 19977 sefala que “ante las dudas que pueda ofrecer la aplicacién del or-
denamiento tributario, éste debe ser objeto de una interpretacién principialista, es decir, to-
mando como referencia los principios constitucionales de naturaleza tributaria, recogidos
en el articulo 31 de la Constitucién Espafiola, entre los cuales destaca el principio de ca-
pacidad econémica”. Precisamente, la aplicacién de este principio es el que lleva a la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, de 21 de febrero de 19978 a permitir el
cambio en la opcién de tributacién inicialmente elegida por el sujeto pasivo. Asi, afirma que
"se deduce que la tributacién conjunta o individual suponia resultados dispares, habiendo

3 En palabras de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 27 de marzo de 1997 -Jurisprudencia Tri-
butaria, 531-, “el ejercicio de una opcién legal no puede permanecer abierto a continuas sustituciones de opinién”.

4 Lo que, resolviendo un recurso de alzada para unificacién de criterio, reconoce la resolucién del Tribunal Econémico-
Administrativo Central de 3 de diciembre de 1997 (Quincena Fiscal, ndm. 9, 1998).

5 En este sentido, las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Castilla [a Mancha de 15 de octubre de 1992,
de Madrid, de 8 de febrero de 1996, del Pais Vasco de 9 de mayo de 1996 y de Extremadura de 8 de julio de 1996 (Jurispru- |
dencia Tributaria, 445, 187, 811 y 974, respectivamente). |

6 L3 atribucién al particular de la facultad de configurar parcialmente su régimen tributario: especial referencia a la op-
cién por la tributacién conjunta en el IRPF”, Quincena Fiscal, ndm. 20, 1998, p.p. 8-9.

7 Impuestos, 8/1999.
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en su momento optado la actora por una alternativa errénea y perjudicial. Errénea, por ha-
ber obviado el hecho de que las rentas alimenticias percibidas por sus dos hijos en razén
de su cuantia no implicaban obligacién de ser declaradas a efectos de tributacién indivi-
dual por IRPF. Resulta, asimismo, perjudicial y contraria al principio de equidad tributaria
por haber abonado un importe superior al exigible segin su real capacidad contributiva”.

En caso de falta de declaracién y al igual que establecia la LIRPF/1991, “los contri-

buyentes tributardn individualmente, salvo que manifiesten expresamente su opcidn en el

plazo de diez dias a partir del requerimiento de la Administracién tributaria” (art. 69.2).

4. TRIBUTACION CONJUNTA Y FALLECIMIENTO DE UNO DE LOS
INTEGRANTES DE LA UNIDAD FAMILIAR QUE SEA SUJETO PASIVO DEL
IMPUESTO SOBRE LA RENTA.

Segln el art. 68.3 de la LIRPF la determinacién de los miembros de la unidad fami-
liar se realizard atendiendo a la situaci6n existente a 31 de diciembre de cada afio, “salvo
en el caso de fallecimiento durante el afio de algin miembro de la unidad familiar, en cu-
yo caso, los restantes miembros de la unidad familiar podran optar por la tributacién con-
junta, incluyendo las rentas del fallecido”. Precepto que hemos de poner en relacién con el
art. 13 que reconoce un periodo impositivo inferior al afio natural “cuando se produzca el
fallecimiento del contribuyente en un dia distinto al 31 de diciembre”. En ese momento, “el
perfodo impositivo terminard y se devengara el impuesto en la fecha del fallecimiento, sin
perjuicio de la opcién por la tributacién conjunta” del art. 68.3.

Es decir, la Ley reconoce en el supuesto normal de matrimonio con hijos menores de
edad, que se pueda elegir entre tres posibilidades. La primera, tributar conjuntamente el
cényuge viudo y los hijos incluyendo las rentas del fallecido. La segunda, tributar conjun-
tamente sin incluir tales rentas y formular una declaracién individual del fallecido. Hemos
de recordar que la determinacién de los miembros, a efectos de la declaracién conjunta, se
lleva a cabo el dia 31 de diciembre, fecha posterior al fallecimiento y por lo que no resul-
ta aplicable el art. 69.2, que impide la presentacion de una declaracién conjunta si uno de
los integrantes de la unidad familiar opta con declarar individualmente. La tercera de las op-
ciones tributar todos los miembros, incluido el fallecido, de forma individual®.

Téngase en cuenta que el art. 14.4 de la LIRPF establece, para el caso de falleci-
miento del contribuyente, que todas las rentas pendientes de imputacién -por encontrarse
dentro de los supuestos contemplados en su ndm. 2- han de integrarse en la base imponi-
ble del dltimo periodo impositivo que deba declararse. Sin embargo, los sucesores podran
solicitar a la Administracion el fraccionamiento de la parte de deuda tributaria correspon-
diente a las mismas'?. Para ello formularan la solicitud dentro del plazo reglamentario de

% De igual modo, CORREAS GONZALEZ y otros: Guia del Impuesto sobre la Renta, CISS, Valencia, 1999, p.p. 540-541.

10El art. 80.5 de la LIRPF nos dice que hemos de aplicar el tipo regulado en el art. 67.2. Es decir, el resultante, expresa-
do en dos decimales, de multiplicar por 100 el cociente obtenido de dividir la cuota liquida total por la base liquidable. A tal fin
se deberd diferenciar el tipo de gravamen que corresponda a las rentas que deban integrarse en la parte general o especial de la

base imponible, segtn proceda.
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declaracién relativo al periodo impositivo de fallecimiento y se concederd en funcién de
los periodos impositivos a los que corresponderfa imputar dichas rentas en caso de que
aquél no se hubiese producido con el limite mdximo de cuatro afos (art. 80.5). El exceso
se imputard por partes iguales durante el periodo de fraccionamiento, segtin dispone el art.
61.4.) del Real Decreto 214/1999, de 5 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, RIRPF). Para la concesién
del fraccionamiento se exige el ofrecimiento de garantfa en forma de aval solidario de en-
tidad de crédito o sociedad de garantia reciproca en los términos de los arts. 48 y ss. Re-
glamento General de Recaudacién. Esta exigencia impide que el 6rgano de recaudacién
pueda conceder el fraccionamiento sin garantia, tal y como permite su art. 53. Aunque la
Ley guarda silencio sobre el particular, entendemos que, a estos efectos, resulta irrelevan-

te que los sucesores opten tanto por la tributacién individual como conjunta.

Hemos de poner los preceptos anteriores en relacién con los arts. 79.7 y 80.4 de
la LIRPF. Ambos reiteran su contenido y uno de ellos podria ser plenamente prescindi-
ble, al afirmar que los “sucesores del causante quedaran obligados a cumplir las obli-
gaciones tributarias pendientes por este impuesto, con exclusién de las sanciones, de
conformidad con el articulo 89.3” de la LGT". Esta referencia, salvo la mencién de las
sanciones, no supone ninguna especialidad frente al régimen previsto en el Cédigo Ci-
vil'2, ya que en los supuestos de sucesién mortis causa, la transmisién de la deuda tri-
butaria opera dentro del esquema de la sucesion civil'. Por su parte, el legatario s6lo
asume el pago de deudas en casos excepcionales, de conformidad con los arts. 867y
891 del Cédigo Civil'>.

1 A |a muerte de los sujetos infractores, las obligaciones tributarias pendientes se transmitirén a los herederos o legata-
rios, sin perjuicio de lo que establece la legislacién civil para la adquisicion de la herencia -arts. 858 y ss., 1003 y 1023 del C6-
digo Civil-. En ninglin caso serdn transmisibles las sanciones”.

12 De igual modo, se manifestaba el profesor LASARTE ALVAREZ, para el que se trata “de una norma de cierto mérito pe-
dagégico” (“Articulo 24”, en Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Civitas, Madrid, 1990, p.
345), Para la profesora PEREZ DE AYALA PELAYO -con relacion al art. 94 de la LIRPF/1991-, esta norma “s6lo se refiere al peri-
odo impositivo que acabe con el fallecimiento; en modo alguno puede entenderse referida a periodos impositivos anteriores no
prescritos. Primero porque, respecto de ellos, el régimen de responsabilidad del heredero no puede ser diferente por el hecho de
presentar declaracién conjunta o separada por un periodo impositivo corto. Segundo, porque si con cardcter general no se trans-
miten las sanciones correspondientes a infracciones que haya podido cometer el propio causante ;cémo se van a transmitir mor-
tis causa las que hayan podido cometer otras personas, por el hecho de que aquél fuera solidario con éstas?” ("Art. 94”, en Co-
mentarios a la Ley del L.R.PF. y Reglamento del Impuesto, Colex, Madrid, 1993, p. 611).

13 Seguimos, en este punto, al profesor CORTES DOMINGUEZ, M.: Ordenamiento tributario espaiiol, I, (42 edic.), Civi-
tas, Madrid, 1985, p. 383. También FALCON y TELLA, R.: "La solidaridad tributaria”, Crénica Tributaria, ndm. 50, 1984, p. 142.

14 “Cyando el testador legare una cosa empefiada o hipotecada para la seguridad de alguna deuda exigible, el pago de ésta

quedara a cargo del heredero.
Si por no pagar el heredero lo hiciere el legatario, quedard éste subrrogado en el lugar y derechos del acreedor para recla-

mar contra el heredero.
Cualquiera otra carga, perpétua o temporal, a que se halle afecta la cosa legada, pasa con ésta al legatario; pero en ambos

casos las rentas y los intereses o réditos devengados hasta la muerte del testador son carga de la herencia”.

‘ 15 45i toda la herencia se distribuye en legados, se protratearan las deudas y gravamenes de ella entre los legatarios a pro-
’ porcion de sus cuotas, a no ser que el testador hubiera dispuesto otra cosa”.

32 n° 46 RTT
\




RTT46E?2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT46E2.CPC]

J. LA SOLIDARIDAD DE LOS MIEMBROS DE UNA UNIDAD FAMILIAR EN
CASO DE TRIBUTACION CONJUNTA.

A. ;Alcanza la solidaridad a todos los miembros de la unidad familiar o sélo a los
que obtienen rentas?

El ndm. 6 del art. 70 de la LIRPF dispone lo siguiente:

“Todos los miembros de la unidad familiar quedaran conjunta y solidariamente sometidos
al impuesto, sin perjuicio del derecho a prorratear entre sf la deuda tributaria, segtin la parte de
renta sujeta que corresponda a cada uno de ellos”'®,

En base al dltimo inciso de este precepto, queda claro que sélo las personas fisi-
cas que obtienen rendimientos gravados y que forman parte de una unidad familiar, son
sujetos pasivos del tributo a titulo de contribuyentes en un sentido técnico. Por tanto, s6-
lo ellas quedan conjunta y solidariamente sometidas al impuesto. El resto no lo son, ya
que no obtienen rentas de ningdn tipo'’.

16 Por su parte, el art. 89 de la LIRPF/1991 disponia lo siguiente:

“Tres. Las rentas de cualquier tipo obtenidas por las personas fisicas integradas en una unidad familiar que hayan opta-
do por la tributacion conjunta, serdn gravadas acumuladamente,

Cuatro. Dichas personas quedaran conjunta y solidariamente sometidas al Impuesto como sujetos pasivos, sin perjuicio
del derecho a prorratear entre sf la deuda tributaria, seglin la parte de renta sujeta que corresponda a cada uno de ellos”.

17 De igual modo, PEREZ ROYO, |.: Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Marcial Pons, Madrid,
1999, p. 523. Parece mantener lo contrario MERINO JARA, cuando afirma que lo "dgico es que sélo quedaran solidariamente
obligadas las personas fisicas integrantes de la unidad familiar que obtuvieran rentas, pero no creemos que la Administracién
acepte esa solucién, dado que la ley no excluye de esa solidaridad a los miembros de la unidad familiar” (“Tributacién familiar.
Regimenes especiales. Imputacion de rentas e instituciones de inversion colectiva”, El nuevo Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, Lex Nova, Valladolid, 1999, p. 283).

Con relacién a la LIRPF/1991 se han decantado a favor de la sujecién de sélo aquellos miembros de la unidad familiar
que realicen el hecho imponible: ALONSO GONZALEZ, L .M.: Jurisprudencia Constitucional Tributaria, Marcial Pons, Madrid,
1993, p. 73; CALERO GALLEGO, J.: “El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”, en Manual del Sistema Tributario Es-
pafiol, (62 edic.), Civitas, Madrid, 1998, p.p. 148 y 182; DE LA PENA VELASCO, G.: “La deduccién a forfait por gastos persona-
les en el IRPF”, Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim. 33, 1982, p. 143; MARTIN QUERALT, J.: "El Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas”, Curso de Derecho Tributario, (14 adic.), Marcial Pons, 1988, p. 176; junto a CASADO
OLLERO, G., LOZANO SERRANO, C. y TEJERIZO LOPEZ, J.M.: Curso de Derecho Financiero y Tributario, (9 edic.), Tecnos, Ma-
drid, 1998, p.p. 364-365; ORON MORATAL, G.: “Articulo 89", Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas y a la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio, Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 1308 y PEREZ DE AYALA PELAYO, C.:
“Articulo 89", Comentarios a la Ley del .RP.F. y Reglamento del Impuesto, op. cit., p.p. 583-584. Este era el criterio mantenido
con relacién a la LIRPF/1978 por ésta Giltima en La unidad familiar en el Impuesto sobre la Renta, Tecnos, Madrid, 1986, p. 110
y por SOLER ROCH, M.T.: “Notas sobre la configuracién de las obligaciones y deberes tributarios con especial referencia al Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”, Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim. 25, 1980, p. 23 y, de for-
ma més reciente, en “Subjetividad tributaria y capacidad econémica de las personas integradas en unidades familiares”, en la
misma revista, nim. 66, 1990, p. 212,
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B. ;Solidaridad o responsabilidad solidaria?

Ahora bien, ;cémo interpretar la frase que “los miembros de la unidad familiar
quedarédn conjunta y solidariamente sometidos al impuesto”? ;Estamos ante un supues-
to de responsabilidad solidaria del art. 37 de la LGT o de solidaridad, bien de su art. 34
0 no previsto de forma expresa en esta Ley? Hemos de partir de que, en palabras de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 45/1989, de 20 de febrero'8, plenamente aplica-

z

bles al art. 70.6, la sujecién conjunta es, en si misma, como simple instrumento técni-

ST SHITIMIT | Juulll\.lllu

constntuc:onalmente neutral y por tanto constltucmnalmente admisible en la me-
dida en la que su utilizacién legislativa no lesione los derechos constitucionalmente
garantizados de los sujetos pasivos del impuesto”'®. En esta Sentencia, el Tribunal se ha
referido a las reservas planteadas por ciertos sectores doctrinales sobre la extensién, “de
la responsabilidad solidaria de todos los miembros de la unidad familiar ... en lo que
afecta a su fundamentacion genérica”?. Esas “reservas -sigue afirmando el Tribunal-,
por fundadas que sean, han de quedar, sin embargo, fuera de nuestro andlisis, pues na-
cen de razones que no fueron tomadas en consideracién en nuestra S.T.C. 209/1988 vy
que no han sido, en consecuencia, sometidas a debate”?!.

Si admitimos que estamos ante un supuesto de responsabilidad solidaria del art.
37 de la LGT?, hemos de partir de que cada sujeto pasivo que obtiene rentas gravadas
realiza su propio hecho imponible que da lugar a su propia obligacién tributaria. El res-
to de miembros de la unidad familiar serfan responsables solidarios de esa obligacién.
Por ello, existirian varios hechos imponibles, tantos como sujetos pasivos, y otras tantas
obligaciones. Sin embargo, esto dltimo parece contradecirse con lo expuesto en el art.
70.6, segtin la interpretacién que del mismo mantenemos, ya que éste se refiere a que
los miembros de la unidad familiar, que sean sujetos pasivos, quedan conjunta y solida-
riamente sometidos al impuesto y el responsable no es sujeto pasivo de la obligacién tri-
butaria del contribuyente.

Ademds, por la técnica de la acumulacién, existe frente a la Hacienda Piblica una
sola obligacién, que no se corresponde con la suma de las obligaciones de cada uno de
sus miembros. ;Dénde incorporar la acumulacién a que se refiere el art. 70.5? Esta no
se produce en el hecho imponible, ya que se realiza con total independencia del régi-

13 BJC, 95. BOE de 2 de marzo.
19 Fundamento Juridico 52 de la Sentencia 45/1989 (cursiva en el original).
20 Cursiva en el original.

21 Fundamento Juridico 8°.

22| 3 omisidn de toda referencia al caracter de sujetos pasivos o contribuyentes de los miembros de la unidad familiar,
hace concluir a CORREAS GONZALEZ y otros, que estamos ante un supuesto de responsabilidad solidaria (Guia del Impuesto

sobre la Renta, op. cit., p.p. 549-550).
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men de tributacién elegido posteriormente. Al decir que las rentas “serdn gravadas acu-
muladamente”, el precepto se estd remitiendo, en nuestra opinién de forma clara, a la
fase de cuantificacién de la obligacién?. Todo ello nos lleva a concluir que no estamos
en presencia de un supuesto de responsabilidad solidaria del art. 37 de la LGT?, tal y
como ponen de relieve las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 y 30 de abril de
1998%,

C. iEstamos ante un supuesto de solidaridad del art. 34 de la Ley General Tribu-
taria?

Seg(n las Sentencias citadas asi como un sector doctrinal?®, el ejercicio de la op-

- €i6n por la tributacién conjunta supone la asuncién por los miembros de la unidad fa-

miliar de un Gnico hecho imponible, por lo que estamos ante un supuesto de solidari-
dad del art. 34 de la LGT. Disentimos de esta opinién, pues, tal y como se ha puesto de
relieve?’, no existe concurrencia de dos o mds titulares en el hecho imponible, pues ca-
da miembro de la unidad familiar que obtiene rentas, realiza el suyo propio.

23 En sentido contrario se ha manifestado el profesor PALAO TABOADA. Para este autor no puede hablarse de que la
acumulacion tenga lugar en el hecho imponible o en la base imponible. Es “obvio que se produce en ambos. En efecto, la renta
es tanto un elemento del propio hecho imponible como (su importe) la base. Pero sélo escindiendo artificialmente ambos ele-
mentos puede tratar de armonizarse la pluralidad de hechos imponibles con la acumulacién de las rentas” (*;Quiénes son suje-
tos pasivos en la unidad familiar?”, Gaceta Fiscal, nim. 59, 1988, p. 155, nota 7).

2 De igual modo FALCON y TELLA, R.: “La solidaridad tributaria”, op. cit., p. 142; PEREZ DE AYALA PELAYO, C.: "Ar-
ticulo 89", op. cit., p. 584 y “Notas sobre la solidaridad tributaria en especial referencia a la unidad familiar”, Civitas. Revista Es-
paiiola de Derecho Financiero, n(im. 49, 1986, p.p. 61-65 y SOLER ROCH, M.T.: “Notas sobre la configuracién de las obliga-
ciones y deberes tributarios con especial referencia al Impuesto sobre [a Renta de las Personas Fisicas”, op. cit., p. 24.

% Aranzadi, 3054 y 3055. Para el Tribunal la prevision legal supone "una solidaridad global de la obligacién; no una so-
lidaridad exclusivamente referida al pago o cumplimiento de aquélla, que es lo que se contempla en el citado articulo 37 de la
Ley General Tributaria y en los correlativos Reglamentos Generales de Recaudacién y de la Inspeccion de los Tributos, donde lle-
gan a establecerse casos de solidaridad en el pago de deudas tributarias nacidas de obligaciones tributarias que no eran solida-
rias, como se desprende de los articulos 38 y 39 de la citada Ley”.

% Con relacién a la LIRPF/1978, FERREIRO LAPATZA, J.J.; Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, op. cit., p. 67 y RAMALLO MASSANET, . “La unidad familiar como sujeto pasivo en el ordenamiento tributario
espafiol”, Civitas. Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim. 29, 1981, p. 57.

Se decanta por esta opinién con la actual Ley, MERINO JARA, [: “Tributacién familiar. Regimenes especiales. Imputacion
de rentas e instituciones de inversién colectiva”, op. cit., p.p. 283-284. También . PEREZ ROYO, para el que “aquéllos miem-
bros de la unidad familiar que aportan rentas a la declaracién conjunta, ... coinciden en la realizacion del hecho imponible, con-
forme al esquema del articulo 34 de la LGT” (Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, op. cit., p. 523).

77 FALCON y TELLA, R.: “La solidaridad tributaria”, op. cit., p. 142; CASADO OLLERO, G.; LOZANO SERRANO, C.;
MARTIN QUERALT, J. y TEJERIZO LOPEZ, J.M.: Curso de Derecho Financiero y Tributario, op. cit., p.p. 364-365; PEREZ DE AYA-
LA PELAYO, C.: La unidad familiar en el Impuesto sobre la Renta, op. cit., p. 109. También en “Notas sobre la solidaridad tri-
butaria con especial referencia a la unidad familiar”, op. cit., p. 61 y SOLER ROCH, M.T.: “Notas sobre la configuracion de las
obligaciones y deberes tributarios con especial referencia al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”, op. cit., p. 22.
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Partiendo de la dificultad que entrafia el tema, la solucién valida, a nuestro juicio,
parte de reconocer el papel que juega la unidad familiar en el Impuesto sobre la Renta.
Pensamos que es un mero instrumento técnico que permite a la Administracién una me-
jor gestion del tributo, pues un nimero elevado de contribuyentes van a optar por tribu-
tar conjuntamente, lo que resulta, en ocasiones, mds beneficioso que la tributacién se-
parada, ya que, por ejemplo, permite compensar pérdidas patrimoniales y bases
quuidfnbles generales negativas, realizadas y no compensadas por sus componentes en
periodos impositivos anteriores en ios que hayan tributado individuaimente (art. 70.3 de
la LIRPF). Ello no impide que exista un fundamento mdas mediato, cual es la defensa de
la familia y el reconocimiento de las relaciones juridicas o econémicas que se generan
entre sus miembros?®. Para garantizar la eficacia de este instrumento técnico, se requiere
que la Administracién pueda ir contra el patrimonio de aquellas personas que obtengan
rentas gravadas. La acumulacién que se realiza a la hora de cuantificar el tributo, da co-
mo resultado una tnica obligacién tributaria y la solidaridad de todos los sujetos pasivos.

Por tanto, pensamos con los profesores Falcon y Tella y Pérez de Ayala Pelayo que,
partiendo de que no hay necesidad de fundamentar la solidaridad tributaria en el su-
puesto de concurrencia de titulares en el hecho imponible como ocurre en el art. 34 de
la LGT, estamos en presencia de un supuesto especial, no reconducible a los esquemas
de la citada Ley®. Ello requiere su adaptacién mediante |a reelaboracién dogmatica del
concepto de solidaridad tributaria, atendiendo Ginicamente a la posicién juridica de los
diversos sujetos pasivos, con independencia del fundamento de su sujecién?®.

En otro orden de cosas, la LIRPF, al igual que ocurria con la regulacién anterior,
no fija los efectos de dicha solidaridad, por lo que habra que acudir a las normas de De-
recho comdin como Derecho supletorio, sin perjuicio de las matizaciones oportunas de- ;
bido a la naturaleza juridico-pdblica del tributo®'. Por tanto, cada uno de los sujetos pa-
sivos que opten por la tributacién conjunta, responden de la obligacién tributaria de la
unidad familiar. La Administraciéon puede dirigirse contra cualquiera de ellos o contra
todos simultdneamente. Las reclamaciones entabladas contra uno no serdn obstaculo
para las que, con posterioridad, se dirijan contra los demds, mientras no resulte cobra-

28 £| Fundamento Juridico Sexto de la Sentencia del Tribunal Constitucional 45/1989, ha destacado, como pone de re-
lieve la profesora SOLER ROCH, la dificultad de ignorar las relaciones juridicas y econémicas que generan las normas de Dere-
cho de familia entre las personas fisicas. La Sentencia cita, expresamente, determinados preceptos del Cédigo Civil para justifi-
car dichas relaciones entre los cényuges y sus hijos menores, cualquiera que sea el régimen econdmico del matrimonio, pero, ,
especialmente, en el de sociedad legal de ganaciales y otros de tipo comunitario en los que pueden existir fuentes de renta que
corresponden a ambos cényuges (“La titularidad de la renta y el patrimonio en la nueva reforma”, Civitas. Revista Espafiola de
Derecho Financiero, nim. 75, 1992, p.p. 402-403).

2 FALCON y TELLA, R.: “La solidaridad tributaria”, op. cit., p. 142 y PEREZ DE AYALA PELAYO, C.: la unidad familiar
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, op. cit., p. 111. También en “Notas sobre la solidaridad tributaria con es-
pecial referencia a la unidad familiar”, op. cit., p.p. 65 y ss. Opinién que comparten CASADO OLLERO, G.; LOZANO SERRA-
NO, C.; MARTIN QUERALT, J. y TEJERIZO LOPEZ, J.M.: Curso de Derecho Financiero y Tributario, op. cit., p. 364-365.

3 FALCON y TELLA, R.: “La solidaridad tributaria”, op. cit., p. 142.

31 Ibidem.
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da la deuda por completo (art. 1144 del Cédigo Civil). I pago hecho por uno de los deu-
dores extingue la obligacién. Este sélo puede reclamar del resto de integrantes de la uni-
dad familiar que sean sujetos pasivos o de sus herederos, la parte que a cada uno co-
rresponda (art. 1145 del Cédigo Civil).

D. Alcance de la solidaridad.

La solidaridad abarca, en principio, la totalidad de los componentes de la deuda
tributaria. No existe indicacién alguna sobre si los elementos distintos de la cuota -inte-
reses de demora o recargos-, deben ser soportados por cualquiera de los sujetos o lo han
de ser por el que hubiere dado lugar a su devengo o imposicién32. Aunque, técnica-
mente, no se trata de elementos de una misma deuda, sino de prestaciones que consti-
tuyen el objeto de obligaciones pecuniarias distintas de la obligacién tributaria princi-
pal*, la solidaridad los abarca, con exclusién de las sanciones como veremos mas
adelante. Esta es la solucién que acepta la doctrina®* y nos da el Derecho comdn. Para
el art. 1147 del Cédigo Civil, en caso de culpa de cualquiera de los deudores solidarios,
todos serdn responsables frente al acreedor del precio y de la indemnizacién de dafios
-recargo de apremio- y abono de intereses -intereses de demora-, sin perjuicio de su ac-
cion contra el culpable o negligente.

Por lo que respecta a las sanciones el art. 70.6 de la LIRPF emplea los términos
“deuda tributaria”. Una interpretacion literal del precepto puede llevarnos a la conclu-
sién erronea de que los sujetos pasivos integrados en una unidad familiar responden so-
lidariamente de todos los elementos de la misma, entre la que se incluyen las sancio-
nes’. Sobre esta cuestién ha tenido ocasién de pronunciarse el Tribunal Constitucional
en la Sentencia 146/1994, de 12 de mayo®, que, entre otros preceptos, analiza el art.
7.2 de la Ley 20/1989, de 28 de julio, que adecué la Ley 48/1978, de 8 de septiembre
(en adelante, LIRPF/1978) al contenido de la Sentencia del Tribunal Constitucional

3 CALERO GALLEGO, J.: “El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”, op. cit., p.p. 182-183.
B FALCON y TELLA, R.: “La solidaridad tributaria”, op. cit., p. 146.

¥ Para el profesor SAINZ DE BUJANDA, “los coobligados en régimen de solidaridad pueden ser compelidos al pago de
la deuda tributaria en su integridad, es decir, no s6lo de la cuota, sino también, si existieren, de las restantes partidas antes enun-
ciadas -las que menciona el art. 58 de la Ley General Tributaria-, que sumadas a la cuota determinan el importe de la deuda”
(Lecciones de Derecho Financiero, (5* edic.), Facultad de Derecho. Universidad Complutense, Madrid, 1991, p. 239). De igual
modo, CORTES DOMINGUEZ, M.: Ordenamiento tributario espafiol, op. cit., p. 363. En el mismo sentido se pronuncian los pro-
fesores BAYONA DE PEROGORDO y SOLER ROCH. A su juicio la solidaridad se extiende, también, "al interés de demora y a
los recargos contemplados en aquel precepto -art. 58.2 de la Ley General Tributaria-, porque se trata de prestaciones accesorias
y, en defecto de norma tributaria expresa, resulta aplicable el articulo 1147 del CC que establece la extensién de dichas presta-
ciones y a los codeudores” (Derecho Financiero, Il, (22 edic.), Libreria Compés, Alicante, 1989, p. 131).

3 Postura mantenida en la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 26 de enero de 1994 (Juris-
prudencia Tributaria, 170). '

3 B)C, 158. BOE, de 13 de junio.
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45/1989. El citado art. 7.2 di6 nueva redaccién al art. 31.4 de la LIRPF/1978 en los si-
guientes términos:

| “Las sanciones pecuniarias serén de cuenta del miembro o miembros de la unidad fami-
liar que resulten responsables de los hechos que las generen, sin perjuicio de la obligacién soli-
daria de todos frente a la Hacienda"?’.

Se afirma en el Fundamento Juridico 42 de la Sentencia:

“El inciso final del apartado 4 del art. 31 de la Ley 44/1978 establece la obligacién soli-
daria de (todos) los miembros de la unidad familiar frente a la Hacienda; la diccién literal de es-
te precepto permite que la Administracién se dirija para el cobro de la deuda tributaria, incluidas |
las sanciones3®, no sélo al miembro o miembros de la unidad familiar que resulten responsables '
de los hechos que hayan generado la sancién, sino también a otros miembros que no hayan co-
metido ni colaborado en la realizacién de las infracciones y vulnera, por ello, el aludido princi-
pio de personalidad de la pena o sancién®® protegido por el art. 25.1 de la Constitucién, incu-
rriendo asf en vicio de inconstitucionalidad”.

En base a lo expuesto por el Tribunal es necesario hacer una interpretacién del ac-
tual art, 70.6 de la LIRPF, de conformidad con la Constitucién*?, y entender que la so-
lidaridad de los sujetos pasivos integrados en una unidad familiar no alcanza a las san-
ciones.

E. ;Incluye la solidaridad los deberes formales?.

Tampoco alcanza la solidaridad a los deberes formales, pues su presupuesto de

¥ |a cursiva es nuestra,

38 Para el Tribunal “al no existir datos que induzcan a pensar lo contrario, debe estimarse que el legislador ha utilizado
aqui la expresion (deuda tributaria) con el alcance que le asigna el art. 58.2 de la Ley General Tributaria que incluye dentro de
la misma las sanciones pecuniarias”, '

39 Segdn el apartado B) del Fundamento Juridico 4% “los principios inspiradores del orden penal son de aplicacién, con
ciertos matices, al Derecho administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Es-
tado, si bien la recepcion de los principios constitucionales del orden penal por el Derecho administrativo sancionador no pue-
de hacerse de forma automética, porque la aplicacion de dichas garantias al procedimiento administrativo s6lo es posible en la
medida en que resulten compatibles con su naturaleza (por todas, STC 246/1991, fundamento juridico 29). Entre los principios
informadores del orden penal se encuentra el principio de personalidad de la pena, protegido por el art. 25.1 de la Norma fun-
damental (STC 254/1988, fundamento juridico 59, también formulado por este Tribunal como principio de la personalidad de la
pena o sancion (STC 219/1988 fundamento juridico 39, denominacién suficientemente reveladora de su aplicabilidad en el dm-
bito del Derecho administrativo sancionador”.

4 parecido comentario merece al profesor FALCON y TELLA la Sentencia del Tribunal Constitucional 146/1994, ya que
“no se ve bien por qué el Tribunal no ha optado por una interpretacién correctiva del citado precepto, excluyendo las sanciones
de la regla de la solidaridad como proponfa el Abogado del Estado. En todo caso, desde el punto de vista practico, el resultado
hubiera sido el mismo” (“Comentario general de jurisprudencia”, Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim. 83,

1994, p. 586).
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hecho es distinto del de la obligacién tributaria principal*'. El art. 59.4 del RIRPF con-
templa, entre estos deberes, la declaracién por el tributo, que “sera suscrita y presenta-
da por los miembros de la unidad familiar mayores de edad, que actuaran en represen-
tacién de los hijos integrados en ella, en los términos del articulo 44” de la LGT. En este
caso no estamos ante un supuesto de solidaridad en el cumplimiento del deber. Si ello
fuera asf, la declaracién, como obligacién solidaria, significarfa, en palabras del profe-
sor Cortés Dominguez, una disminucién de las posibilidades de llegar a un conoci-
miento exacto de la realidad. Su cumplimiento por parte de uno solo de los deudores
solidarios liberarfa de la obligacién de declarar a los demds*2. Mds bien nos encontra-
mos ante una carga impuesta al régimen de tributacién conjunta, ya que, en caso con-
trario, los miembros de la unidad familiar deberdn optar por la tributacién individual.

F. El prorrateo de la deuda tributaria entre los sujetos pasivos.

El art. 70.6 de la LIRPF reconoce el derecho a prorratear entre sf la deuda tri-
butaria, “segln la parte de renta sujeta” que corresponda a cada uno de los sujetos
pasivos. Nos encontramos ante una obligacién entre particulares*?, a la que es ajena
la Hacienda Pdblica*t. Los términos “renta sujeta” deben equiparse a rendimientos

4 Con relacién a la denominada “solidaridad formal”, la doctrina no es undnime al respecto. El profesor FALCON y TE-
LLA, partiendo de que los llamados deberes formales no son obligaciones accesorias de la obligacion tributaria principal, sino
vinculos distintos, considera que no debe extenderse a los mismos el dmbito de la solidaridad. “Por tanto, en relacién con los de-
beres formales, existen tantas obligaciones, cuyo objeto consiste en la misma prestacion, como sujetos, salvo que se disponga
otra cosa para un determinado tributo” {“La solidaridad tributaria”, op. cit., p.p. 146-147). En sentido contrario se ha manifiesta-
do el profesor SAINZ DE BUJANDA (Lecciones de Derecho Financiero, op. cit., p. 39) Por su parte, los profesores BAYONA DE
PEROGORDO y SOLER ROCH, opinan que la solidaridad es un modo de responder del cumplimiento de la deuda tributaria fren-
te al acreedor y fuera del vinculo obligaciones no tiene sentido su aplicacién. “Dado que los deberes tributarios son situaciones
juridicas subjetivas de naturaleza no obligacional ... el planteamiento de la llamada “solidaridad formal” resulta, a nuestro juicio,
inadecuado y sélo es explicable por la confusién que ha provocado el defectuoso tratamiento de los deberes tributarios del su-
jeto pasivo en el articulo 35 de la LGT” (Derecho Financiero, op. cit., p.p. 131-132).

2 Ordenamiento Tributario Espaiiol, op. cit., p. 364.

43 La profesora SOLER ROCH las denomina "extratributarias” y traen causa, “del procedimiento de aplicacién del tribu-
to y, fundamentalmente, de una obligacién tributaria ya satisfecha” (“Notas sobre la configuracién de las obligaciones y deberes
tributarios con especial referencia al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”, op. cit., p. 18). De igual modo, PEREZ DE
AYALA PELAYO, C.: La unidad familiar en el Impuesto sobre la Renta, op. cit., p. 175.

“ Este es el criterio que mantienen, con relacién a la solidaridad, los profesores FALCON y TELLA ("La solidaridad tri-
butaria”, op. cit., p. 148) y PEREZ ROYO (Derecho Financiero y Tributario. Parte General, op. cit., p. ...).

Los profesores BAYONA DE PEROGORDO y SOLER ROCH, no suscriben esta opinién, ya que “el fundamento contri-
butivo que respalda en muchos casos, el derecho de reembolso, deberia impedir a la ley tributaria el desentenderse de los crite-
rios de reparto o prorrateo de la deuda que, desde la perspectiva de la justicia tributaria, exigen una adecuacién a la capacidad
econémica manifestada por cada deudor” (Derecho Financiero, op. cit., p. 132). MERINO JARA, tras afirmar que lo I6gico es que
s6lo quedaran solidariamente obligadas las personas fisicas integrantes de una unidad familiar que obtengan rentas, sefiala, "cues-
tién distinta es que quien no haya obtenido renta, finalmente nada debera pagar, cuando se lleve a cabo el correspondiente pro-
rrateo” ("Tributacién familiar. Regimenes especiales. Imputacién de rentas e instituciones de inversion colectiva”, op. cit., p. 282).

BIT n-°46 39
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netos®, pues si se tomaran como referencia los ingresos computables podrfan llegar-
se a soluciones contrarias a la equidad.

6. LOS BIENES GANANCIALES Y LAS DEUDAS DEL IMPUESTO SOBRE LA
RENTA.

A. Alcance del articulo 88 de la Ley del Impuesto sobre la Renta.

Segun el art. 88 de la LIRPF: “Las deudas tributarias por el Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas tendran la misma consideracién que las referidas en el articu-
lo 1365 del Cédigo Civil y, en consecuencia, los bienes gananciales responderén direc-
tamente frente a la Hacienda Pdblica por estas deudas, contraidas por uno de los
conyuges, sin perjuicio de lo previsto en el apartado 6 del articulo 70 de esta Ley para
el caso de tributacién conjunta”.

;Cudl es su alcance? En opinién del profesor Martin Queralt, en relacién con la ?
LIRPF/1991, nos encontramos ante una manifestacién adicional del especial cuidado |
con que el legislador tributario ha regulado la afectacién de bienes al pago de las deu-
das, aunque su correccién técnica deja mucho que desear*. La LIRPF no establece una
simple remisién a las normas civiles. Si ello fuera asi, sélo responderfan los bienes ga-
nanciales por las deudas tributarias que puedan asimilarse a las previstas en el art. 1365
del Cédigo Civil*” y para las que la redaccién del art. 88 serfa superflua*®. Es decir, “las

4 E| Tribunal Constitucional, en referencia al art. 2 de la LIRPF, pone de relieve que nos encontramos ante un tributo cu-
yo objeto -la renta de las personas fisicas- esta constituido por la totalidad de sus rendimientos netos. “Lo que entraiia que el Im-
puesto queda definido legalmente por el hecho de gravar no la totalidad de la renta obtenida por el sujeto pasivo, sino la renta
neta” (Fundamento Juridico 52 de la Sentencia 214/1994).

% "E| Impuesto sobre |a Renta de las Personas Fisicas”, op. cit., p. 172. De igual modo, BANACLOCHE PEREZ, |.: "Arti-
culo 85", Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y a la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio,
op. cit., p. 1290 y CHECA GONZALEZ, C.: “Gestion, responsabilidad patrimonial. Orden jurisdiccional”, El nuevo Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas, op. cit., p.p. 362-363.

7 Este es el criterio que mantiene la Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 27 de abril de 1994,
que considera la deuda por el Impuesto General sobre el Tréfico de Empresas entre las derivadas del ejercicio del comercio y, por
tanto, de la sociedad legal de gananciales por aplicacién del art. 1365 del Cédigo Civil. Sin embargo, con relacién a las del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aplica el art. 4.2 de la LIRPF/1978 (Jurisprudencia Tributaria, 740).

48 A esta conclusion parece |legar la profesora SOLER ROCH, con relacién a la LIRPF/1978 segln la nueva redaccién de
la Ley 20/1989. En su opini6n, en el terreno de la subjetividad tributaria, “la tributacién individual puede producir una curiosa
paradoja y es que la deuda tributaria correspondiente al IRPF devengado por cada cényuge-sujeto pasivo es, en el régimen de
gananciales, una deuda de cargo de la SLG, ya que puede y debe considerarse, sin duda, entre los supuestos contemplados en el
articulo 1.365 del CC; por la cual, el crédito tributario de la Hacienda Pablica se ve garantizado por la responsabilidad patrimo-
nial del sujeto pasivo resultante de su condicién de persona casada en régimen de SLG que, sin embargo, no ha tenido en cuen-
ta, a efectos impositivos, el sistema de tributacién individual” (“Subjetividad tributaria y capacidad econdmica de las personas in-

tegradas en unidades familiares”, op. cit., p. 218).
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deudas contraidas por un cényuge: 12 En el ejercicio de la potestad doméstica® o de la
gestion o disposicién de gananciales, que por ley o por capitulos le corresponda. 22. En |
el ejercicio ordinario de la profesion, arte u oficio o en la administracién ordinaria de

los bienes propios. Si el marido o la mujer fueren comerciantes, se estard a lo dispuesto

en el Codigo de Comercio®®”, |

Los bienes gananciales no responderian en otro caso, ya que los supuestos en que
la actuacién de uno solo de los conyuges puede gravarlos son una excepcién y como
tal deben interpretarse restrictivamente®'. Por el contrario, las deudas tributarias se equi-
paran a las contempladas en el art. 1365, con lo que la Administracién va a poder diri-
girse contra los bienes privativos del deudor o directamente contra los gananciales, de !
forma indistinta®2. De forma que no es necesaria la preceptiva notificacién al cényuge
no deudor del art. 1373 del Cédigo Civil*3, como ocurre en el caso de las deudas no
consorciales.

La norma, que supone una concrecién del mandato del art. 1911 del Cédigo Ci-
vil*4, se encuentra en el Titulo X de la Ley, que lleva como titulo el de “Responsabilidad
patrimonial y régimen sancionador”. Sin embargo, no estamos ante un supuesto de res-
ponsabilidad o de solidaridad, sino de una garantia real, en su acepcién amplia o im-
propia, por la que una masa de bienes queda afecta al cumplimiento de una obligacién
tributaria. Para la profesora Pérez de Ayala Pelayo -en relacién al art. 85 de la |
LIRPF/1991, de similar contenido-, este precepto recuerda lo establecido en el art. 1369

¥ Para el art. 83 del Cddigo Civil, con la sentencia de separacion “cesa la posibilidad de vincular bienes del otro con-
yuge en el ejercicio de la potestad doméstica”,

0 Arts. 6 a 8 del Cddigo de Comercio: “Att. 6. En caso del ejercicio del comercio por persona casada, quedardn obliga-
dos a las resultas del mismo los bienes propios del cényuge que lo ejerza y los adquiridos por esas resultas, pudiendo enajenar
e hipotecar los unos y los otros. Para que los demds bienes comunes queden obligados serd necesario el consentimienio de am-

bos cényuges.
Art. 7. Se presumird otorgado el consentimiento a que se refiere el articulo anterior cuando se ejerza el comercio con
conocimiento y sin oposicidn expresa del conyuge que deba prestarlo.

Art. 8. También se presumira prestado el consentimiento a que se refiere el articulo 6 cuando al contraer matrimonio se
hallare uno de los cényuges ejerciendo el comercio y lo continuare sin oposicion del otro”.

ST RUEDA PEREZ, M. y ). M.: “Notas sobre la nueva regulacién de la sociedad de gananciales tras la reforma del Cédigo
Civil de 13 de mayo de 1981, Revista de Derecho Privado, 1982, p. 574. Acoge de forma expresa esta opinién GUILARTE GU-
TIERREZ, V.: Gestién y responsabilidad de los bienes gananciales, Lex Nova, Valladolid, 1991, p. 446.

52 Este es el criterio que mantiene la Circular de la Subdireccién General de Recaudacién Ejecutiva de 12 de junio de
1989,

53 "Cada c6nyuge responde con su patrimonio personal de las deudas propias y, si sus bienes privativos no fueran sufi-
cientes para hacerlas efectivas, el acreedor podra pedir el embargo de bienes gananciales, que serd inmediatamente notificado al
otro cnyuge y éste podrd exigir que en la traba se sustituyan los bienes comunes por la parte que ostenta el conyuge deudor en
la sociedad conyugal, en cuyo caso el embargo llevaré consigo la disolucion de aquélla”.

54"Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros”.

| BT n-°46 | 41
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del Cédigo Civil, cuando sefala que de las “deudas de un cényuge que sean, ademds,
deudas de la sociedad responderan también solidariamente los bienes de ésta”, aunque
hablar de solidaridad en relacién a una masa de bienes pueda ser un contrasentido téc-
nico. La garantia del actual art. 88 produce un efecto analogo a la consideracién de los
conyuges como responsables solidarios -no deudores-, si bien limitada esa responsabi-
lidad a una categoria de bienes®. En todo caso, tal y como est4 redactado el precepto,
no parece necesario que se de audiencia en el procedimiento ejecutivo al cényuge deu-
dor, salvo que apliquemos por analogia el régimen material del responsable solidario®®.

En base a lo expuesto, no estamos ante un derecho de afeccién, tal y como éste
se configura en el art. 74.1 de la LGT. A tenor de este precepto, los “bienes y derechos
transmitidos quedardn afectos®” a la responsabilidad del pago de las cantidades, liqui-
dadas o no, correspondientes a los tributos que graven tales transmisiones, adquisicio-
nes o importaciones, cualquiera que sea su poseedor, salvo que éste resulte ser un ter-
cero protegido por la fe piblica registral o se justifique la adquisicién de los bienes con
buena fe y justo titulo o en establecimiento mercantil o industrial, en el caso de bienes
muebles no inscribibles”. La LIRPF no declara afectos los bienes gananciales al pago del
tributo, sino que responden frente a las deudas tributarias de uno de los cényuges o de
los dos, de aqui que hallamos utilizado los términos garantia real en un sentido amplio
o impropio. La Hacienda Pablica sélo puede anteponer el contenido del art. 88 frente a
los cényuges, no frente a terceros.

;Qué debemos entender por los términos “deudas tributarias” que utiliza el pre-
cepto?. Aunque la LIRPF no las define consideramos que estardn constituidas, de forma
similar a como las contemplaba el art. 84.1 de la LIRPF/1991, por la cuota diferencial
definida en el art. 65 de la LIRPF y, en su caso, por los demds conceptos comprendidos
en el art. 58 de la LGT. Estos son: los recargos a que se refiere el art. 61.3; el interés de
demora; los recargos de apremio v, en principio, las sanciones. Si, tal y como hemos
aceptado, el art. 88 de la LIRPF contempla una garantfa y no un supuesto de responsa-
bilidad, los términos “deudas tributarias” englobarian las sanciones, que, por el princi-
pio de personalidad de la pena, no son exigibles al deudor solidario. Hemos de recha-
zar esta conclusién y propugnar que el art. 88 debe interpretarse de forma correctiva,
impidiendo que el cényuge que no cometié la infraccién, tenga que soportar sus con-
secuencias sobre los gananciales.

55 “Articulo 85", en Comentarios a la Ley del L.R.P.F. y Reglamento del Impuesto, op. cit., p. 564.

% Para la profesora PEREZ DE AYALA PELAYO lo “minimo que debe hacerse es adoptar las medidas necesarias para re-
conocer al cényuge no deudor las mismas garantias que corresponden en la actualidad al responsable solidario. Al tiempo que
deberfa disponerse la necesidad de agotar previamente los bienes privativos para hacer efectiva la responsabilidad de los bienes

gananciales” (“Art. 85", op. cit., p.p. 565-566).

57 Es el caso del art. 5 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto refun-
dido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y del art. 76 de la Ley 39/1988, de 28 de
diciembre, reguladora de las Haciendas Locales, con relacién al Impuesto sobre Bienes Inmuebles.
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La referencia que realiza el art. 88 in fine al art. 70.6 de la Ley debe interpretarse
en un doble sentido. De un lado, lo dispuesto en el primero es la regla general frente a
la especialidad del segundo, con lo que los bienes gananciales responden siempre fren-
te a las deudas tributarias de los conyuges, cualquiera que sea el régimen de tributacién
elegido. De otro, éstos dltimos tendrdn derecho a prorratear entre si la deuda tributaria,
seglin la renta percibida por cada uno de ellos’®.

Hemos de manifestar nuestra disconformidad por la ubicacién de un precepto de
este tipo en el marco de una Ley que regula un tributo en particular. Parece como si las !
deudas por los Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio -cuya Ley contiene uno
similar®-, requieren mayores garantias para la Administracién que las de otros tributos.
El marco apropiado serfa, por tanto, la LGT, que es de dmbito general®®.

B. El articulo 88 y el procedimiento inspector.

En otro orden de cosas jpresenta alguna virtualidad el art. 88 de la LIRPF en el pro-
cedimiento inspector? Para contestar la interrogante hemos de partir del art. 22.1 de la
Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes (en ade-
lante, LDGC), a cuyo tenor “en todo procedimiento de gestién tributaria se dard au-
diencia al interesado antes de redactar la propuesta de resolucién para que pueda ale-
gar lo que convenga a su derecho”. Como puede comprobarse, el derecho reconocido
en este precepto no se limita, desde un punto de vista subjetivo, a aquellas personas que
tengan la consideracion de “sujetos pasivos”, “contribuyentes” u “obligados tributarios”,
sino que se extiende a todas aquéllas que puedan considerarse “interesados”.

Sin embargo, la LDGC no contiene un concepto de interesado. Ante este silencio
normativo, hemos de acudir a la legislacién administrativa general que, en virtud de lo
dispuesto en el art. 9 de la LGT constituye Derecho supletorio. A estos efectos, el art.
31.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Com(n (en adelante, LR}-PAC) se-
fala que “se consideran interesados en el procedimiento administrativo:... b) Los que,

% Seglin el profesor MARTIN QUERALT, el prorrateo interno “no parece (ue en este caso satisfaga minimamente los de-
rechos del cényuge que no resulte deudor frente a la Hacienda Pablica” (“El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”,

op. cit., p. 172).

£l art. 34 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, bajo el titulo “Responsabilidad patri-
monial”, afirma: “Las deudas tributarias por el Impuesto sobre el Patrimonio tendrdn la consideracion de aquellas otras a las cua-
les se refiere el articulo 1365 del Cédigo Civil y, en consecuencia, los bienes gananciales responderdn directamente frente a la

" Hacienda Publica por estas deudas”.

%0 No éste el Gnico caso en que se establece la responsabilidad de unos bienes al pago de un tributo de cardcter direc-
to. Asi, tal y como hemos sefialado, el art. 76 de la Ley reguladora de las Haciendas Locales, dispone que en “los supuestos de
cambio, por cualquier causa, en la titularidad de los derechos a que se refieren los articulos 61 y 65 de esta Ley, los bienes in-
muebles objeto de dichos derechos quedaran afectados al pago de la totalidad de las deudas tributarias y recargos pendientes por
este impuesto -Impuesto sobre Bienes Inmuebles-, en los términos previstos en el articulo 41 de la Ley General Tributaria”. Por
tanto, estamos en presencia de un derecho de afeccion del art. 74.1 de la LGT.

|
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sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por
la decisién que en el mismo se adopte”.

|

\
Pues bien, una lectura conjunta de todos estos preceptos y del art. 88 de la LIRPF, per- |

mite concluir que el cnyuge de un contribuyente que estd siendo objeto de un procedi-

miento inspector presenta la condicién de “interesado” en el mismo, siempre que el régi-

men econémico del matrimonio sea de gananciales. Ello se debe a que, de conformidad

con el art. 88 de la LIRPF, su derecho de propiedad puede verse directamente afectado por

la resolucién que recaiga en aquél. Es mds, la misma supone, que, de forma inmediata, to-

do su patrimonio va a quedar sujeto a la responsabilidad derivada de la deuda tributaria re-

sultante. Esta dltima circunstancia, de conformidad con el art. 31.1 de la LRJ-PAC, constitu-

ye requisito suficiente para que el cényuge sea considerado como interesado. Asi lo

entienden también las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 1993 y 8

de abril de 1994%', ya que “el interés se reputa que existe... cuando la persistencia de la si-

tuacién creada o que pudiera crear el acto administrativo ocasionara un perjuicio, con tal

de que la repercusién del mismo no sea lejanamente derivada o indirecta sino el resultado

inmediato de la resolucién dictada o que se dicte o llegue a dictarse”.

La conclusién anterior provoca, a su vez, dos consecuencias. La primera, y de
conformidad con el art. 34 de la LRJ-PAC -cuya aplicacién al dmbito tributario parece
indudable-, el conyuge debe ser informado de la tramitacion del procedimiento inspec-
tor. Dicho precepto senala que “si durante la instruccién de un procedimiento que no
haya tenido publicidad en forma legal, se advierte la existencia de personas que sean ti-
tulares de derechos o intereses legitimos y directos cuya identificacién resulte del expe-
diente y que puedan resultar afectados por la resolucién que se dicte, se comunicard a
dichas personas la tramitacién del procedimiento”.

La segunda consecuencia radica en la necesidad de conceder al cényuge del con-
tribuyente, en su calidad de interesado, el trdmite de audiencia previa a la propuesta de
resolucién de un procedimiento inspector abierto al contribuyente, tal y como dispone
el art. 22.1 de la LDGC. Si ello no se lleva a cabo habria que concluir la nulidad del
procedimiento, ya que se le produce a aquél indefensién al no haber tenido, en ningtn
momento, conocimiento del desarrollo concreto de las actuaciones inspectoras. Asi se
desprende de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, de 18 de marzo
de 19982, que admite la validez del expediente inspector sélo porque el cényuge del
sujeto pasivo habfa sido citado para que compareciera. Asf, afirma que “en este caso no
se considera que dicho defecto formal tenga la suficiente relevancia para invalidar los
actos impugnados, teniendo en cuenta que las circunstancias obrantes en el expediente
ponen de manifiesto que aquélla tuvo perfecto conocimiento de las actuaciones ins-
pectoras (fue citada para comparecer a la vez que su marido)”.

& Aranzadi, 8451 y 3016.

62 Jurisprudencia Tributaria, 346.
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1. FUNDAMENTO DE LAS NORMAS CONTRA LA SUBCAPITALIZACION. .
EL PRINCIPIO DE TRIBUTACION EN SITUACION DE INDEPENDENCIA. |

2.LAS NORMAS ESPANOLAS EN MATERIA DE SUBCAPITALIZACION Y
LAS CONSECUENCIAS DE SU APLICACION. EL PROBLEMA DE LA
ASIMETRIA EN LA CALIFICACION.

3. LIMITES DERIVADOS DE LOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION.

4. ACUERDOS DE FIJACION DE COEFICIENTES DE
SUBCAPITALIZACION.

9. INCIDENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO EN LA
REGULACION DE LA SUBCAPITALIZACION.

6. CONCLUSION.

" Ponencia presentada en el seminario “Los problemas actuales de la fiscalidad internacional. La posicién
espafiola”, celebrado en La Corufa los dias 16 y 17 de junio de 1999 bajo la direcci6n del Prof. Alberto Gago Ro-
driguez, en el Instituto de Estudios Econémicos de Galicia, Fundacién Pedro Barrié de la Maza
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1. FUNDAMENTO DE LAS NORMAS CONTRA LA SUBCAPITALIZACION.
EL PRINCIPIO DE TRIBUTACION EN SITUACION DE INDEPENDENCIA.

Se entiende por “subcapitalizacién” o “infracapitalizaciéon” de una sociedad sen-
cillamente aquella situacién en la que el capital es menor de lo que debiera. Esto cabe
entenderlo en dos sentidos distintos, que reciben los nombres de subcapitalizaciéon ma-
terial y formal, respectivamente. La primera existe cuando el capital (en el sentido de
neto patrimonial) es inferior al necesario para el funcionamiento de la sociedad y, sobre
todo, para hacer frente a sus responsabilidades, que es el aspecto que primariamente in-
teresa al Derecho privado. Existe subcapitalizacién en sentido formal en aquella situa-
cién en la que, si bien la sociedad posee los recursos financieros necesarios, éstos no se
le han proporcionado en forma de aportacién, es decir, de fondos propios, sino en for-
ma de préstamo, o sea de financiacion ajena; en otros términos, se canaliza por medio
de un préstamo lo que desde el punto de vista econémico es una aportacion. Es esta se-
gunda modalidad de subcapitalizacién la que interesa al Derecho tributario.

A ella puede recurrirse por diversos motivos, no necesariamente fiscales, como
asegurar la disponibilidad de los fondos al vencimiento del préstamo o eludir restriccio-
nes a la participacion en determinado tipo de sociedades. Pero muchas veces el moti-
vo fiscal serd el determinante. Este motivo se basa en la diferencia de tratamiento entre
el dividendo y el préstamo:

- En el impuesto de sociedades, los dividendos no son deducibles en la base im-
ponible, mientras que si lo son los intereses de los préstamos.

- En la imposicién indirecta, las aportaciones societarias estdn gravadas (1 por 100
en el Impuesto sobre Operaciones Societarias), mientras que no lo estdn los préstamos.

Por otra parte, a diferencia de los intereses, los dividendos, en cuanto son benefi-
cios distribuidos, han soportado el impuesto correspondiente en la sociedad participa-
da, lo cual, en el plano interriacional, da lugar a una doble imposicién (la llamada do-
ble imposicién econémica) si no se adoptan medidas para evitarlo.

Finalmente, dividendos e intereses estardn sujetos muchas veces a distintos tipos
de retencién, lo cual también es mas probable que suceda en el dmbito internacional.

En virtud del contrato ce préstamo el prestamista arriesga su capital sin intervenir
en la administracién de la sociedad prestataria. Esto no serfa econémicamente racional
en un situacién de subcapitalizacién, en la que el riesgo que corren los fondos presta-
dos es mucho mayor que en una situacién real de préstamo. Por eso se requiere gene-
ralmente para que tal situacién se produzca que el prestamista pueda controlar la ges-
tién del prestatario por otras vias; es decir, la existencia de otras relaciones entre ellos
que permitan dicho control. Estas relaciones dardn lugar a una situacion entre ambos
que en Derecho tributario se denomina de “vinculacién”; por ejemplo, si se trata de so-
ciedades, la pertenencia de ambas a un mismo grupo, la existencia de consejeros co-
munes o, y este serd el caso mas usual, la participacion de una en el capital de la otra,
o sea, la existencia de una relacién matriz-filial. En el Derecho internacional tributario,
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especialmente en los trabajos de la OCDE, |a subcapitalizacién es un aspecto del trata-
miento de las empresas multinacionales.

El fenémeno de la subcapitalizacién interesa al legislador fiscal sobre todo por ra-
zones recaudatorias: la transformacién (en sentido econémico) que produce de divi-
dendos en intereses reduce, en virtud del tratamiento fiscal antes expuesto, la base im-
ponible de la sociedad prestataria. Normalmente este hecho es intrascendente en la’
esfera interna, pues los intereses deducidos por la sociedad prestataria serén renta suje-
ta en la prestamista; pero habrd una pérdida neta de recaudacién para el Fstado de la
residencia de la prestataria cuando la prestamista sea una entidad no residente. He aquf

la justificacién de las medidas destinadas a combatir este fenémeno.

Las medidas destinadas a combatir la subcapitalizacién pueden abordar el pro-
blema desde dos perspectivas distintas. La primera es considerar que en ella lo que exis-
te es una discrepancia entre la realidad econémica y la forma juridica; para esta forma
de ver la cuestion, el préstamo encubre, en realidad una aportacién de capital, ésta es
su verdadera naturaleza econémica. La forma de combatir el fenémeno es descubrir la
verdadera realidad subyacente a la forma juridica. Para el segundo punto de vista, lo
que importa es que la subcapitalizacién significa la concesién de un préstamo en con-
diciones distintas de las de mercado, sélo explicables por la vinculacién entre las so-
ciedades implicadas. Como consecuencia de ello, también el beneficio de la sociedad
prestataria difiere del que existiria si ambas sociedades fuesen independientes entre si.
Se infringe asi un principio fundamental del Derecho tributario internacional, que con
frecuencia se designa con su denominacién en inglés: arm s lengt principle. Prefiero tra-
ducirlo por “principio de tributacién en situacién de independencia”, o abreviadamen-
te "principio de independencia”, que por “principio de libre concurrencia”, pues lo im-
portante es que el impuesto se aplique como si no existiese vinculacién entre las
sociedades implicadas, no el tipo de mercado en que realicen su actividad, que puede
ser distinto del de libre concurrencia.

El principio de independencia estd formulado en al dmbito interno en el articulo
16.1 LIS, y en el internacional en el articulo 9 del Modelo de Convenio de doble impo-
sicién en materia de impuestos sobre |a renta y el patrimonio de la OCDE y de él ha pa-
sado al del mismo nlimero de los Modelos de las Naciones Unidas y de los Estados Uni-
dos. Todos ellos llevan precisamente la rabrica de “empresas asociadas”. El apartado 1
del este articulo dispone, en la parte aqui relevante, lo siguiente':

“{Cuando] en sus relaciones comerciales o financieras dos {empresas asociaclas] estén
vinculadas por condiciones convenidas o impuestas, que difieren de las que serian convenidas
entre empresas independientes, los beneficios que, sin esas condiciones, hubiera obtenido una
de las empresas pero que, a causa de dichas condiciones, de hecho no obtuvo, pueden ser in-
cluidos en los beneficios de dicha empresa y gravados en consecuencia”.

! La traduccién es mia.
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Seglin la OCDE, una razén fundamental por la que los Estados miembros de dicha
organizacién y otros Estados han adoptado el principio de independencia es que éste
proporciona una bdsica igualdad de tratamiento para las empresas multinacionales y las i
independientes, evitando asf la creacién de ventajas o desventajas que en otro caso dis- !
torsionarfan las posiciones relativas de ambos tipos de entidades en relacién con la com-
petencia. Al eliminar las consideraciones fiscales de las decisiones econémicas, el prin-
cipio de independencia promueve el crecimiento del comercio y la inversién
internacionales?.

El principio de independencia no sélo preside la tributacién de los beneficios de |
las empresas vinculadas en el plano internacional y, por consiguiente, la compleja cues-
tién de los precios de transferencia, sino también el problema de la subcapitalizacién
que ahora nos ocupa, que los estudios de la OCDE consideran estrechamente relacio- |
nada con la anterior, en la medida en que se trata de ajustar una operacién entre dos so- |
ciedades vinculadas para adecuarla al principio de independencia.

Por otro lado, existen dos formas distintas de combatir la subcapitalizacién. Una
consiste en examinar caso por caso para, a la luz de las circunstancias concretas, deter-
minar, segln la concepcién que se tenga sobre la subcapitalizacién, si debe prevalecer
la realidad econémica subyacente y calificar en consecuencia la operacién como apor-
tacion, en lugar de préstamo, o, alternativamente, si el préstamo excede o no del que se
hubiera pactado en condiciones de mercado y por tanto, si hay que practicar o no un
ajuste en el beneficio de la sociedad prestataria. Si la finalidad del examen es la pri-
mera, la Administracién necesita basarse en alguno de los principios generales en ma-
teria de interpretacién de las leyes tributarias o calificacién de los hechos imponibles,
como la cldusula general de sancién del fraude a la ley o la de exclusién de la simula-
cién. Las posibilidades de utilizacién de tales preceptos en nuestro Derecho tributario
contra la subcapitalizacién, en cuyo andlisis no nos detendremos, dado su cardcter me-
ramente especulativo, nos parecen, sin embargo, bastante escasas, lo que justifica que
el legislador espafiol haya recurrido a la otra técnica de combate de la subcapitaliza-
cién. Esta consiste en fijar un limite mdximo a la relacién (ratio) que puede existir en-
tre el endeudamiento y los fondos propios de la sociedad y tratar a efectos fiscales co-
mo dividendos la parte del interés que corresponda al exceso.

2. LAS NORMAS ESPANOLAS EN MATERIA DE SUBCAPITALIZACION Y
LAS CONSECUENCIAS DE SU APLICACION. EL PROBLEMA DE LA ASIMETRIA
EN LA CALIFICACION.

No es nuestro propdsito realizar un andlisis minucioso de las normas que el De-
recho espafiol dedica a la subcapitalizacién, sino simplemente recordar sus lineas ge-
nerales y sefialar las consecuencias que pueden derivarse de su aplicacién.

La norma contra la subcapitalizacién fue introducida por vez primera en el arti-
culo 16.9 de la Ley 61/1978, del Impuesto de Sociedades, redactado por la Ley 18/1991

2 OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations, edicién en ho-
jas intercambiables, actualizada a 1998, parrafo 1.7.
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del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Ya hemos dicho que el método
adoptado fue el del ratio fijo de endeudamiento, que se establecié en 2 por la D.A. 22
del R.D. 1841/1991, que aprobé el Reglamento del IRPF. La disposicién actualmente
vigente en esta materia es el articulo 20 de la LIS 43/1995, que aunque sigue el mismo
método que su precedente, introduce algunas variantes de interés. Ademds de estable-
cer los elementos del supuesto de hecho de la subcapitalizacién y su consecuencia ju-
ridica, el apartado 3 del citado articulo contempla la posibilidad de acuerdos entre la
Administracién y los contribuyentes para el establecimiento de un ratio distinto del le-
gal. Esta posibilidad esta destinada a salvar los obstaculos que, como veremos, pueden
oponerse a la aplicacién de la norma contra la subcapitalizacién en virtud de un con-
venio de doble imposicién (CDI). Por ello, comentaremos ese precepto una vez que ha-

yamos visto en qué consisten tales obstaculos.

Los elementos del supuesto de hecho son los siguientes:
1. Existencia de un endeudamiento neto,

- remunerado

- directo o indirecto
2. Con una persona o entidad

- no residente y

- vinculada

3. Que dicho endeudamiento exceda del resultado de aplicar el coeficiente 3 a la
cifra del capital fiscal, entendiendo por éste el importe de los fondos propios excluido
el resultado del ejercicio®. Tanto el endeudamiento como la cifra del capital fiscal se re-
ducen a su estado medio a lo largo del periodo impositivo*.

3 Aunque se trata de una cuestién de detalle, que me habia propuesto rehuir, no me resisto a mencionar la cues-
tion que se ha suscitado acerca de la inclusién o no en los fondos propios de los préstamos participativos. Los co-
mentaristas habian dado una respuesta negativa a este interrogante, basandose fundamentalmente en la modificacién
introducida por la D.A. 22 de la Ley 10/1996, de 18 de diciembre, en la letra d) del articulo 20 del R. D.-L. 7/1996 de
7 de junio, que regula dicha clase de préstamos. Segun la redaccién primitiva, “los préstamos participativos tendran la
considercién de fondos propios a los efectos de la legislacién mercantil”. La nueva redaccién dispone que dichos prés-
tamos "se considerardn patrimonio contable a los efectos de reduccién del capital y liquidacién de sociedades previs-
tas en la legislacién mercantil”. Cfr. en este sentido, los comentarios de ERNST & YOUNG, Andlisis de la Ley 43/1995
del Impuesto sobre Sociedades y de su Reglamento, Aranzadi, 1997, pag. 313, y CARRENO, F.,, en LAORDEN,J/AR-
QUES, J. (dirs.), Comentarios al Impuesto de Sociedades, t. 1, Civitas, 1998, pags. 797 y s. Este criterio ha sido acepta-
do por la DGT en respuesta a la consulta ndm. 20551997, de 9-10-97 (Normacef}, segdn la cual, en cambio, los prés-
tamos participativos si forma parte del endeudamiento a efectos de la norma sobre subcapitalizacion.

4 Respecto al cédlculo del valor medio del endeudamiento CARRENO, op. cit., pag. 796, reprocha a la norma
que no aclare “si debe realizarse un célculo diario, mensual, trimestral, semestral o con cualquier otra periodicidad que
puediera ocurrirsenos”, en vista de lo cual juzga aplicable la periodicidad que resulte més beneficiosa para la entidad
residente. Sin embargo, la mayoria de los comentaristas han entendido que lo que la norma dispone es que se ponde-
ren los valores de los distintos componentes del capital fiscal por el tiempo en que cada uno de ellos se ha mantenido.

Cfr. ERNST & YOUNG, op. cit., pdg. 312, que cita una consulta de 19-4-94.
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4, Se exceptia de la aplicacién de la norma a las entidades financieras.

La consecuencia juridica es que “los intereses devengados que correspondan al
exceso tendrdn la consideracién de dividendos”.

Eiemplo:

El endeudamiento de una filial espafiola de una sociedad no residente es de 500
e

con un intarde Aal & Anar 100 anal El ~anital ficqal Ao 14 filial ac d

il

minone

llones. Se cumple el supuesto del articulo 20 LIS, ya que 500:100=5>3.

LUl u Iy uci v PUI TUU ariuai. LI Lapiwai ijiovai uc ia iiai ©o

El exceso del capital del préstamo sobre el correspondiente al ratio 3 es 200 mi-
llones y el interés proporcional es de 12 millones, que serdn tratados como dividendo.
Este tratamiento consiste en lo siguiente:

a) En Espana:

- El dividendo ficticio no serd deducible en la base del Impuesto de Sociedades de
la prestataria; en consecuencia quedard sujeto a dicho impuesto.

- Estard sujeto a retencién en calidad de dividendo. Ello carece de trascendencia
cuando resulte aplicable el Derecho interno espaiiol, pues, en el supuesto de que el
préstamo no se haya hecho mediante un establecimiento permanente en Espafia de la
sociedad prestamista, la retencién es en todo caso del 25 por 100 (art. 24, Ley 41/1998,
del Impuesto sobre la renta de no residentes). Puede tenerla, sin embargo, en el caso de
que sea aplicable un CDI en el que se establezcan limites distintos a la retencion en el
Estado de la fuente (el de la prestataria; Espafia en nuestro caso) para intereses y divi-
dendos. En el supuesto contrario (préstamo hecho por establecimiento permanente en
Espafia) no existe diferencia alguna en el tratamiento en este aspecto de los intereses y

los dividendos.

b) En el Estado de la residencia de la prestamista, hay que distinguir segin que es-
te Estado acepte o no la recalificacién de los intereses en dividendos:

- Si la acepta, dard a los intereses recalificados el tratamiento de dividendos y, por
tanto, les aplicard la deduccién para evitar la doble imposicién econdmica si su Dere-
cho interno contiene normas destinadas a evitarla del tipo de las de los articulos 30 6
30 bis de la LIS espafiola.

- Si, por el contrario, no acepta la recalificacién, normalmente eliminard la doble
imposicién juridica (retencién espafiola), pero no la econémica, que no se produce res-
pecto a los intereses, ya que éstos son gasto deducible para el prestatario.

En este dltimo supuesto, de asimetria en la calificacion, que serd el normal, se pro-
duce, por tanto, una doble imposicién econémica’.

5 Cfr. CALDERON CARRERO, ).M., "Estudio de la normativa espafiola sobre subcapitalizacién de socieda-
des a la luz del principio de no discriminacién: andlisis de su compatibilidad con los convenios de doble imposi-
cién y con el ordenamiento comunitario”, Crénica Tributaria, ndm. 76 (1995), pdgs. 13 y ss. (pag. 32).

50 n° 46 RTT

Pagina 6 de 14




RTT46ES [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT46E3.CPC] Pagina 7 de 14

3. LIMITES DERIVADOS DE LOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION.

Los obstdculos que pueden derivarse de un CDI frente a la aplicacién de una nor-
ma contra la subcapitalizacién, que, como la espafola, utilice el método del coeficien-
te fijo de endeudamiento, son de tres clases: i

19) El principio de independencia se opone a que la aplicacién del ratio legal arro-
resultado que exceda del (beneficio) que corresponderia con arreglo al mercado.

2%) La recalificacién de los intereses como dividendos puede contravenir la defi-
nicién de unos y otros recogida en el CDI.

3%) Si la norma es aplicable Gnicamente cuando el prestamista es un no residente,
como sucede con la espafola, podria ser contraria al principio de no discriminacién es-
tablecido en el Modelo de Convenio de la OCDE (art. 24), al igual que en los demds
Modelos. ‘

La doctrina de la OCDE, formulada inicialmente en un informe de 1987 sobre la
subcapitalizacién, y recogida luego en los comentarios de la versién de 1992 y poste-
riores del Modelo de Convenio, puede resumirse en que los mencionados principios y
normas del CDI no se oponen a la aplicacién por uno de los Estados signatarios de las
medidas contra la subcapitalizacién siempre que el resultado de esas medidas se man-
tenga dentro de los limites resultantes del principio de independencia. Es de sefialar que
dichos comentarios tienen un peso especial en la interpretacion de los CDI celebrados
entre Estados miembros de esa organizacion.

Tiene interés sefalar, por otra parte, que con relacién al conflicto de calificacio-
nes que surge cuando el Estado de la fuente, basdndose en su norma contra la subcapi-
talizacién, recalifique el interés como dividendo, el informe de la OCDE de 1987, des-
pués de reconocer que el Estado de la residencia no estd vinculado por dicha
calificacién, indica que estd obligado, no obstante, a admitirla especialmente en dos su-
puestos: cuando se haya realizado de conformidad con el articulo 9 del Modelo y cuan-
do en dicho Estado existan normas andlogas en materia de subcapitalizacién y en el ca-
50 reciproco también habria calificado la renta como dividendo, supuesto en el que la
negativa a aceptar la calificacién del Estado de la fuente serfa contraria al principio de |

buena fe.

Ya hemos indicado més atrds que segtn la concepcién de la OCDE el principio de
independencia constituye el fundamento comun tanto de la subcapitalizacién como del
problema de los precios de transferencia. Sin embargo, las normas relativas a ambas
cuestiones operan independientemente entre si. En efecto, la norma contra la subcapi-
talizacién entrard en juego cuando se produzca el correspondiente supuesto -en el ca-
so de la norma espafiola, el endeudamiento superior al coeficiente legal-, indepen-
dientemente de que el interés pactado sea o no el de mercado. Cuando no lo sea, sino
que obedezca a la existencia de vinculacién, es cuando serd de aplicacién la norma so-
bre valoracién de operaciones vinculadas (art. 16.1 LIS). Esta Gltima, a diferencia de la
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norma contra la subcapitalizacién, es aplicable a las operaciones tanto entre residentes
como entre residentes y no residentes®.

Los comentarios al articulo 9 del Modelo de Convenio de la OCDE no condenan
expresamente el método del ratio fijo de endeudamiento, aunque si lo hacen implicita-
mente, en la medida en que dicho método no garantiza el respeto del principio de inde-
pendencia en cada caso. El informe de 1987 lo declaraba admisible a condicién de que
se admitiese prueba en contrario; es decir, prueba de que en el caso concreto el endeu- |
damiento superior al coeficiente legal es conforme con el principio de independencia.

Por lo que se refiere al concepto de dividendo e interés, el pérrafo 25 del comen-
tario del Modelo al articulo 10 afirma que el concepto de dividendo se extiende al in-
terés de los préstamos “en la medida en que el prestamista comparta efectivamente los
riesgos de la sociedad, es decir, cuando la devolucién dependa en gran medida del éxi-
to o fracaso de la empresa”, determinacién que habrd de hacerse en vista de las cir-
cunstancias del caso concreto. Ciertamente una norma que aplique el método del ratio
de endeudamiento prescinde de esta condicién, por lo que no podria encontrar apoyo
en esta interpretacion del CDI. Unicamente la prueba en contra del coeficiente da en-
trada a las consideraciones de hecho en las que se basa la interpretacién expuesta.

La misma doctrina se aplica en relacién con el principio de no discriminacién del |
articulo 24 del Modelo, especialmente su apartado 4, en el que expresamente se salvan |
las consecuencias de la aplicacién del principio de independencia, que en el sistema |
del Modelo opera en las relaciones entre residentes y no residentes y, por tanto, es for-
malmente discriminatorio. Los comentarios a dicho apartado declaran incompatible |
con él a las normas contra la subcapitalizacién aplicables sélo a los no residentes que ;
no respeten el principio de independencia’. Como es obvio, el obstaculo que representa |
el principio de no discriminacién no existe en aquellos CDI que no lo recogen en todo
o en parte, como los de Australia y la antigua URSS. |

Las serias dudas sobre la compatibilidad de la norma interna espafiola en materia
de subcapitalizacién con los CDI que sigan el Modelo de la OCDE, han motivado el es-
tablecimiento de normas especiales con el fin de salvarla, generalmente en Protocolos
adicionales al Convenio. Asi en los CDI con Portugal, Irlanda, Argentina, México y
Francia. Otros CDI utilizan la técnica consistente en remitir integramente al Derecho
interno del Estado de la fuente para la calificacién como dividendo o interés de la ren-

ta (Australia y URSS).

6 Cfr. CALDERON CARRERO, op. cit., pags. 17 y s.; TOME, B., “Operaciones vinculadas y subcapitaliza-
cion”, cap. XIl de DIAZ YANES, 1. et alii, Guia del Impuesto sobre Sociedades, CISS, Valencia, 1996, pag. 373.

7 Sobre la compatibilidad con la norma espafiola contra la subcapitalizacién con los apartados 3 y 5 del
articulo 24 del Modelo, cfr. CALDERON CARRERO, op. cit., pags. 36y ss. ;
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La misma motivacién tiene, por otro lado, lo dispuesto en el apartado 3 del arti-
culo 20 LIS con relacién a acuerdos de fijacién de coeficientes distintos del legal, como
lo evidencia el hecho de que la posibilidad de estos acuerdos se limite a los Supuestos
en los que medie un CDI. Examinaremos a continuacién estos acuerdos.

4. ACUERDOS DE FIJACION DE COEFICIENTES DE SUBCAPITALIZACION.

Irr\r-u-.nnn,-.

Respecto a ellos la norma le ecisiones:

QG

- Debe existir un CDI con el Estado de la residencia del prestamista, perceptor del
interés que se recalifica como dividendo por aplicacién de la norma contra la subcap-
talizacion;

- Se impone una condicién de reciprocidad, es decir, el Estado de la residencia de-
be admitir la posibilidad de acuerdos anélogos. Esta exigencia carece de sentido cuan-
do la norma sobre la subcapitalizacién del otro Estado no utiliza, en su caso, el método
del coeficiente de endeudamiento, sino el de determinacién caso por caso de la exis-
tencia de dicha subcapitalizacién. Y también, si utiliza el método del ratio de endeu-
damiento, cuando admite prueba en contrario.

- La propuesta (de ratio distinto del legal) debe fundamentarse en el endeuda-
miento que el sujeto pasivo hubiese podido obtener en condiciones normales de mer-
cado de personas o entidades no vinculadas.

El desarrollo de este precepto se encuentra en el capitulo V, articulos 16 a 28, del
reglamento del IS, en el que se regula un procedimiento de “valoracién previa” aplica-
ble, ademds del coeficiente de capitalizacién, a otros varios conceptos, sefialadamente
a la “valoracién de las operaciones efectuadas con personas o entidades vinculadas” y
a la “deduccién de gastos en concepto de contribuciones a actividades de investigacién
y desarrollo realizadas por una entidad vinculada”. Estos dos supuestos son los que dan
lugar al problema de los “precios de transferencia”: el procedimiento en cuestién es, por
tanto, la version espafola de los “acuerdos previos sobre precios de transferencia” in-
ternacionalmente designados con la expresién advance pricing agreements o APAs. Se
pone asi nuevamente de manifiesto la relacién existente entre los precios de trasferen-
ciay la subcapitalizacién.

No nos interesa aqui hacer un examen minucioso de este procedimiento, que,
aunque se construye como la aceptacién por la Administracién de una propuesta que
presenta el particular, apenas consigue disimular la naturaleza de pacto de la resolucién
que le pone fin. En efecto, la Administracién no puede modificar las propuestas formu-
ladas por el contribuyente, sino que ha de limitarse a aceptarlas o rechazarlas. La na-
turaleza de tales propuestas es, por tanto, mds cercana a la de una oferta de contrato que
a la de un proyecto de resolucién administrativa. La pregunta que aqui nos hacemos es
si la existencia de ese procedimiento elimina las objeciones que se oponen a la aplica-
cién de la norma contra la subcapitalizacién derivadas de un CDI.

RIT nc46 53
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La mayoria de los autores® ha contestado de manera negativa a esta pregunta, ba-
sandose en las siguientes consideraciones: 12) El procedimiento reglamentario no tiene
por objeto el examen ex post de la adecuacién o inadecuacién del coeficiente legal de
subcapitalizacién en un caso concreto, sino la fijacién ex ante de un coeficiente alter-
nativo. -La naturaleza de la resolucién que, en su caso, le ponga fin es mas bien nor-
mativa. 2% La exigencia de que la propuesta se fundamente en el endeudamiento que
el sujeto pasivo hubiese podido obtener en condiciones normales de mercado de per-
sonas o entidades no vinculadas constituye una limitacién contraria al CDI, interpreta-
do a la luz de la doctrina de la OCDE, que permite tener en cuenta cualesquiera cir-
cunstancias del caso. 3?) Finalmente, la condicién de reciprocidad supone subordinar
a este criterio la aplicacién de las normas del CDI.

De estos tres argumentos resultan sobre todo convincentes el primero y el tercero;
no tanto, en cambio, a mi juicio, el segundo. Pienso que lo que ha pretendido el legis-
lador, aunque con escasa fortuna, es proclamar su adhesién al principio de indepen-
dencia, lo que pensaba que le ponia al resguardo de las objeciones basadas en los CDI.
Desde este punto de vista lo que quiso decir es que la finalidad del procedimiento de
valoracién es fijar el coeficiente que hipotéticamente hubiera resultado del mercado en-
tre partes independientes, a cuyo fin el particular puede hacer cuantas alegaciones crea
convenientes y aportar cuantos medios de prueba estime oportunos. Por lo demas, asi
lo dispone el articulo 21.2 del Reglamento. Bastan, no obstante, los otros dos argu-
mentos para impedir que el procedimiento logre su finalidad bésica, si bien introduce
un elemento de flexibilidad en las medidas contra la subcapitalizacién.

5. INCIDENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO EN LA
REGULACION DE LA SUBCAPITALIZACION. '

El Derecho comunitario europeo puede incidir en la cuestién de la subcapitaliza-
cién por diversas vias. De un lado, determinadas normas de armonizacién en materia
de imposicién directa pueden alterar las consecuencias de las normas contra la subca-
pitalizacién. De otro, algunos principios del Derecho comunitario pueden también im-
pedir la aplicacién de estas normas. Finalmente, algunas normas no de Derecho co-
munitario pero si elaboradas en el marco de la Unién Europea, establecen
procedimientos destinados a la resolucién de conflictos surgidos en la esfera fiscal que
pueden ser aplicados también a la subcapitalizacién.

8 CALDERON CARRERO, op. cit., pags. 34 y sigs.; VILLAR EZCURRA, M., “E| tratamiento tributario de la
subcapitalizacién en Espafia frente a las exigencias de no discriminacién del Derecho comunitario”, en XIX Jorna-
das Latino-Americanas de Direito Tributdrio, Lisboa, 1998, pags. 191 y ss. (pags. 196 y s.), reproducido en Carta
Tributaria, monograffa nim. 300 (1998). En contra, TOME, B., op. cit., pag. 374, para el que “la norma del arti-
culo 20 de la LIS es compatible con los convenios para evitar la doble imposicion al existir la posibilidad de que
la Administracién y los contribuyentes lleguen a acuerdos para aplicar un coeficiente de endeudamiento [distinto]

al previsto con carécter general”.
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A) Dentro de las normas de armonizacién fiscal en materia de impuestos directos,
la que es necesario considerar aqui es la Directiva 90/435/CEE, de 23 de julio, relativa
al régimen fiscal comtn aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miem-
bros. Las disposiciones bésicas de la citada Directiva pueden resumirse de la siguiente
manera:

- El Estado de la sociedad matriz no sometera a imposicién a los beneficios distri-
buidos por la sociedad filial, para lo cual o bien se abstendra de gravarlos (método de
exencion) o bien permitird deducir de la cuota el impuesto satisfecho por la filial co-
rrespondiente a dichos beneficios hasta el limite del impuesto de dicho Estado (método
de imputacién ordinaria).

- Los beneficios distribuidos por una sociedad filial a su sociedad matriz quedaran
exentos de retencién en origen, al menos cuando la segunda tenga una participacién de
un 25 por 100 como minimo en el capital de la filial.

- El Estado de la sociedad matriz no podrd percibir una retencién en origen sobre
los beneficios que reciba de su filial.

La Directiva se aplica solamente a las sociedades enumeradas en su Anexo, que,
por lo que se refiere a Espaiia, son la sociedad anénima, la de responsabilidad limitada
y la comanditaria por acciones, ademds de las entidades de Derecho publico que ope- |
ren en régimen de Derecho privado. Por otra parte, el concepto de sociedad matriz se |
define por una participacién minima del 25 por 100 en el capital de la filial.

La trasposicién al Derecho espafiol de la Directiva 90/435/CEE, esta contenida ac- |
tualmente, en cuanto a la primera de las disposiciones antes enumeradas, en los articu-
los 30 y 30 bis de la LIS, que generalizan la desgravacién para evitar la doble imposi-
cién econémica de beneficios, reduciendo la participacién minima al 5 por 100. Por lo ‘f
que se refiere a la segunda, en el articulo 13.1,g) de la Ley 41/1998, del Impuesto sobre
la renta de no residentes. La retencién sobre los beneficios percibidos de la filial no es-
ta prevista en el Derecho tributario espanol. !

Es evidente que en el caso de que por aplicacién de la norma contra la subcapi-
talizacion se recalifiquen intereses como dividendos, si la sociedad prestamista es la ma-
triz residente en otro Estado miembro de la Unién Europea el gravamen de estos divi-
dendos ficticios estard excluido por las normas de trasposicion de la Directiva |
90/435/CEE antes citadas. Por otra parte, estdn también exentos los intereses obtenidos ‘é
sin mediacién de establecimiento permanente por residentes en otro Estado miembro de
la Unién Europea (art. 13.1,b), Ley 41/1998). Por consiguiente, en principio la norma
contra la subcapitalizacién no altera el tratamiento de estas rentas.

Sin embargo, se ha observado que la Directiva no cubre todos los supuestos de
beneficios distribuidos por sociedades no residentes participadas por otras residentes:
en primer lugar, tienen que cumplirse los requisitos establecidos por dicha norma y re-
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cogidos por las internas de trasposicién®. Por otro lado, se sefiala que en el caso de
que el préstamo se realice por el establecimiento permanente de la sociedad matriz
situado en un tercer pafs comunitario, la Directiva no impide la doble imposicién eco-
némica de los dividendos, puesto que no obliga a adoptar las medidas conducentes a
eliminar esa doble imposicién al Estado del establecimiento. Es de sefialar que la
adopcién por el Estado de residencia de la matriz de una medida semejante a la esta-
blecida en el articulo 29 bis LIS, afiadido por la Ley 10/1996, de 18 de diciembre, gue
aplica a las rentas obtenidas a través de establecimiento permanente el método de
exencion con progresividad, suprime la doble imposicién econémica con el Estado
del establecimiento, pero no la originada en el Estado de residencia de la filial (presta-
taria). Para ello serfa necesario que esta medida se adoptase por el Estado del esta-

blecimiento permanente!®.

B) También pueden incidir en las consecuencias de la norma contra la subcapita-
lizacién los principios de Derecho comunitario, en particular las distintas libertades co-
munitarias (circulacién de personas, capitales, mercancias y servicios), y, con cardcter
mas general, la prohibicién de discriminacién por razén de la nacionalidad establecida
en el articulo 6 del tratado de la Unién Europea. Como ha sefialado la doctrina', este
principio es compatible con discriminaciones basadas en la residencia, en las que pre-
cisamente ser funda el sistema general del Derecho internacional tributario. El articulo
24.1 del Modelo de Convenio de la OCDE salva esta posibilidad al condicionar la apli-
cacién del principio de no discriminacién que los nacionales de ambos Estados se en-
cuentren en las mismas circunstancias, “en particular con respecto a la residencia”. Es-
to no significa, sin embargo, que toda discriminacién atendiendo a la residencia sea
admisible. En particular con respecto a la norma espafiola contra la subcapitalizacién,
que, como hemos visto, es aplicable Gnicamente al endeudamiento con personas o en-
tidades no residentes, Calderén Carrero'?, basandose en un detenido estudio de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (entre otras de las im-
portantes sentencias Schumacker y Wielockx), considera que la compatibilidad de dicha
norma con los principios comunitarios debe examinarse atendiendo a los tres siguientes
factores: a) la existencia de diferencias de trato que originan obstaculos o restricciones
contrarias al Tratado de Roma; b) la comparabilidad de la situacién del residente y el no
residente, y c) la existencia o no de una justificacién de la discriminacién. A pesar de
las limitaciones inherentes a un andlisis abstracto como el que lleva a cabo este autor,
sus conclusiones son terminantes: la regulacién espaiiola en materia de subcapitaliza-

9 CALDERON CARRERO, op. cit., pags. 29 y 43.
10 |bidem, pags. 28, 43 y 52 (nota 152).
1! Cfr. CALDERON CARRERO, op. cit., pags. 44 y ss.

2 Op. cit., pag. 51.
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cién “resulta incompatible con el ordenamiento comunitario al contravenir ... el princi- |
pio de no discriminacién por razén de la nacionalidad. La consecuencia juridica de es- |
ta vulneracién del acervo comunitario radica en la inaplicacién de la misma frente a los
contribuyentes comunitarios amparados por este derecho, asi como la posterior erradi-
cacién de nuestro ordenamiento juridico de los aspectos antijuridicos de esta normati-
va”13. Es importante su observacién de que en virtud de la prohibicién comunitaria de
discriminacion la norma sobre subcapitalizacién serfa inaplicable, cuando se trate de un |
residente en otro Estado miembro de la Unién Europea, aun cuando el CDI con dicho |
Estado no recoja ese principio'4.

C) Es oportuno recordar aqui simplemente la vigencia del Convenio 90/436/CEE, re-
lativo a la supresién de la doble imposicidn en caso de correccién de los beneficios de em-
presas asociadas. La finalidad de este Convenio es la eliminacién de la doble imposicién
originada por ajustes basados en el principio arm’s length llevados a cabo por un Estado.
La subcapitalizacién entra, por tanto, plenamente en el dmbito objetivo de aplicacién de
esta norma. A fin de lograr esa finalidad, las medidas que prevé el Convenio consisten, en
brevisima sintesis, en entablar primero un procedimiento amistoso entre los dos Estados im-
plicados. En el caso de que mediante este procedimiento no se llegue a un acuerdo, la 1
cuestién se somete al arbitraje de una comision consultiva mixta, compuesta por represen-
tantes de ambos Estados y personalidades independientes, que emitird un dictamen en el
plazo de seis meses, que vincula a dichos Estados, salvo que éstos logren un acuerdo en el |
plazo de otros seis meses. Este procedimiento no sustituye sino que complementa el pro-
cedimiento amistoso previsto en los CDI, que es el cauce natural para solucionar los pro-
blemas a que puede dar lugar la aplicacién de la norma en materia de subcapitalizacion'>.

6. CONCLUSION.

La conclusidn a la que se llega después de examinar los impedimentos que se opo-
nen a la aplicacién de la norma espafiola contra la subcapitalizacién es que, en su es-
tado actual, dicha aplicacién tiene un dmbito sumamente reducido. Segin la opinién
generalizada de la doctrina, los obstdculos derivados de la existencia de un CDI no que-
daron suprimidos por la posibilidad de un acuerdo de fijacién de un coeficiente alter-
nativo introducida por la versién més reciente de la norma. Para ello seria necesario ad-
mitir la prueba en contra de los resultados de la aplicacién del coeficiente legal. La
resistencia del legislador a hacerlo no es facil de entender, aunque se puede conjeturar
que es debida al temor de la Administracién a verse envuelta en intrincados litigios, que
posiblemente sea un rasgo caracteristico de su psicologia colectiva como organizacién.

13 Op. cit., pag. 58. Estas conclusiones son aceptadas por VILLAR EZCURRA, op. cit., pags. 202 y ss.
4 Op. y loc. cit., nota 166.

15 Cfr, CALDERON CARRERO, op. cit., pags. 30 y ss.
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Por otra parte, las dificultades que se oponen a la medida contra la subcapitaliza-
cién fundadas en el princpio de no discriminacién, tanto en el plano de los CDI como
: en el del Derecho comunitario se eliminarian de raiz simplemente extendiendo la apli-
| cacién de tal medida a los supuestos de vinculacién entre personas o entidades resi-
dentes. Tampoco es evidente la razén por la que dicha medida no se aplica con caréc-
ter general.

Hasta el presente no existen experiencias conocidas en la aplicacién de esta nor-
ma, fuera de algunas consultas que se refieren a detalles técnicos. Habra que esperar,
por tanto, a que las cuestiones de principio que suscita lleguen a las instancias compe-

tentes tanto en el dmbito interno como en el comunitario.

ne4s RTT
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LA PRESCRIPCION DEL DERECHO DE LA ADMINISTRACION
PARA DETERMINAR LA DEUDA TRIBUTARIA'Y SUS
CONSECUENCIAS EN EL AMBITO PENAL.

Salvador Ramirez Gémez
Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Sevilla

La falta de concordancia existente entre el plazo de prescripciéon administrativa,
cuatro anos, y el de la prescripcién penal, cinco!, como consecuencia de la modifica-
cién efectuada por la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Con-
tribuyentes?, ha abierto el debate sobre las consecuencias que, en relacién con un futu-
ro proceso penal por delito contra la Hacienda Publica, puede tener el hecho de que
haya prescrito el derecho de la Administracién para determinar la deuda tributaria.

Ciertamente éste es un caso que dificilmente puede plantearse en los procesos pena-
les iniciados como consecuencia de la remisién del expediente por la Inspeccién de los Tri-
butos?, y ello porque, como observa FALCON Y TELLA, “los efectos de la prescripcion |[...]

! Segtin establece el articulo 64 a) de la LGT, prescribird a los cuatro afos “el derecho de la Administracién
para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacién”. Asimismo, de acuerdo con los articulos 131
y 132 del CP la accién para perseguir el delito de defraudacién tributaria prescribe a los cinco afos, y en caso de
delito contable a los tres, contados desde el dia en que se cometi6 la infraccién punible.

2 Fta falta de coordinacién entre la prescripcion administrativa y la penal actualmente existente podria verse
agravada si llegara a aprobarse la proposicion de ley presentada por el Grupo Parlamentario Mixto, el 15 de julio de
1999, sobre ampliacién a diez afios del plazo para la prescripcién de los delitos contra la Hacienda Pablica.

3 La obligacién de paralizar el procedimiento y remitir las actuaciones a la jurisdiccién penal, como ex-
presién del principio non bis in idem en el dmbito tributario, aparece recogida en el articulo 77,6 de la LGT, se-
gan el cual “En los supuestos en que la Administracién Tributaria estime que las infracciones pudieran ‘ser consti-
tutivas de los delitos contra la Hacienda Pablica, pasard el tanto de culpa a la jurisdiccién competente y se
abstendra de seguir el procedimiento administrativo mientras la autoridad judicial no dicte sentencia fitme, tenga
lugar el sobreseimiento o archivo de las actuaciones o se produzca la devolucién del expediente por el Ministerio

Fiscal”.
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alcanzan a las potestades administrativas de comprobacién e investigacién, lo que normal-
mente impedira el descubrimiento del delito”“. Pero, incluso en tales casos, cabe pregun-
tarse sobre la actuacién que deberfan seguir los érganos administrativos cuando reciban una
denuncia de un particular en relacién con hechos o situaciones que conozcan y puedan ser
constitutivos de un delito contra la Hacienda Pdblica (art. 103 LGT). ;Deberdn en tal caso
archivar sin mds tramite la misma al referirse a periodos ya prescritos administrativamente.
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en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 262 de la LECrm.2?%. En nuestra opinién, y
puesto que, como exponemos a continuacion, a nuestro juicio, cometido un delito contra
la Hacienda Piblica éste deber ser penalmente perseguido mientras no haya prescrito -aun-
que se haya producido la prescripcién del derecho de la Administracién a determinar la
deuda tributaria-, en la hipétesis descrita, la Inspeccién de los Tributos, salvo que los hechos
contenidos en la denuncia sean totalmente irrelevantes desde el punto de vista penal, de-
bera remitir la denuncia recibida a los érganos jurisdiccionales competentes para que deci-
dan sobre su inadmisibilidad o sobre la incoacién del sumario correspondiente®. El hecho

4 En AA.VV., Cuestiones tributarias practicas, 22 ed., LA LEY, Madrid, 1990.péag. 964.

> De acuerdo con dicho articulo “Los que por razén de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren noticia de al-
gun delito pablico, estardn obligados a denunciarlo inmediatamente al Ministerio Fiscal, al Tribunal competente, al Juez
de instruccion y, en su defecto, al municipal o al funcionario de policia més préximo al sitio, si se tratare de un delito
flagrante”. PENA GARBIN, ).M., se muestra partidario de que “si la Inspeccién ya conoce hechos de los que pudieran
derivarse algdn delito fiscal aunque hayan transcurrido 4 afios tendrd que ponerlos en conocimiento de la autoridad ju-
dicial para que, en su caso, inicien las actuaciones que interrumpan la prescripcién penal”; Los efectos del Estatuto del
contribuyente sobre la Inspeccidn de los Tributos, REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION, 182 (1998), pag. 89.

6 En relacion con la valoracion de las denuncias presentadas a efectos de decidir sobre su admisibilidad, pue-
de ser ilustrativa la interpretacién que la doctrina procesalista hace de la previsién del articulo 785 bis LECrm, facul-
tando al Fiscal para ordenar el archivo de las actuaciones practicadas, de oficio o mediante denuncia, cuando el hecho
no revista los caracteres de delito, que es interpretado en el sentido restrictivo de que sélo procede por falta de tipici-
dad del hecho (GIMENO SENDRA, V., MORENO CATENA, V., CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho procesal penal,
cit., pag. 776). En los demds casos, como advierte TORRES ROSELL cualquier duda ha de resolverse en favor de la in-
coacién del proceso, por imperativo del principio in dubio pro societate y por el respeto a los intereses juridicos que
intenta tutelar el Derecho y los procesos penales, no estando justificada siquiera la desestimacién inicial de la denun-
cia por parte del Ministerio Fiscal o, incluso, por el Juez, apoydndose tnicamente en los resultados de la instruccién,
pues ello supone un pronunciamiento sobre el fondo que presupone la declaracién de la existencia del hecho como ti-
pico, su imputacién a una determinada persona y la concurrencia de causas de justificacién que eliminen la antijurici-
dad de la accién y, por tanto, la inexistencia del ius puniendi del Estado; la jurisdiccionalidad de esta decisién exige
que ”la denuncia recibida por quien no detenta potestad jurisdiccional sea remitida, incondicionalmente, a la autori-
dad judicial y que sea ésta quien se pronuncie sobre su inadmisién o sobre la incoacién del sumario (La denuncia en
el proceso penal, cit., pags. 37-38). Tanto la admisién como el enjuiciamiento que supone concluir sobre el cardcter no
delictivo de los hechos, constituyen pronunciamientos jurisdiccionales; de ahi que, permitir que los realice el Ministe-
tio Fiscal “no siendo un érgano jurisdiccional, sino administrativo, supondria -en palabras de GIMENO SENDRA- una
grave quiebra a los principios de ‘independencia judicial’ (...), ‘exclusividad de la jurisdiccion’ (...) y ‘juez legal’ (...); sig-
nificaria encomendarle actividades estrictamente jurisdiccionales como son la adopcién de resoluciones que pueden
limitar el libre ejercicio de los derechos fundamentales para los que la Jurisdiccién ha de tener no sélo la dltima pala-
bra, sino también la primera” (E/ Ministerio Fiscal y la Constitucion: su naturaleza juridica, en Comentarios a la legisla-
cién penal, 1, Derecho Penal y Constitucién, Madrid, 1982, pag. 335). Pues bien, si incluso los 6rganos jurisdicciona-
les o colaboradores de éstos tienen restringida en los términos expuestos la posibilidad de inadmitir las denuncias
recibidas, con mayor razén habré que aplicar tales criterios a 6rganos administrativos que estando obligados a poner
en conocimiento de la jurisdiccién penal los hechos de los que tengan conocimiento que puedan ser constitutivos de
delito, no intervienen como impulsores del desarrollo del proceso.
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de que la prescripcion tributaria afecte a las potestades administrativas de comprobacién e
investigacién no debe ser obstculo para que pueda desarrollarse, en su caso, el proceso
penal correspondiente pues, en tales casos, nos encontraremos ante la instruccién judicial
de un sumario en la que la actuacion de la Inspeccién de los Tributos no deriva del ejer-
cicio de su funcién propia, sino que se incardina en el marco de la institucién del auxilio
jurisdiccional, consagrada con rango constitucional en el art. 118 CE, y recogida expresa-
mente en el art. 17.1 LOPJ’, y de forma particular en el articulo 66.4 del RGIT. Acttia, pues,
como colaboradora del érgano judicial, rigiéndose en sus actuaciones por las normas de
Derecho procesal penal, actuaciones que tendrdn lugar dentro del sumario y del juicio oral.

Ahora bien, como ya sabemos, la configuracién de los delitos contra la Hacienda
Pablica como delitos de caracter piblico, tras la reforma operada en 1985, permite que
el proceso penal se inicie por otras vias: de oficio, mediante querella o denuncia de un
particular. Es en tales casos cuando se puede plantear con mayor frecuencia el proble-

ma descrito: la prescripcién del derecho de la Administracion para determinar la deu- -

da tributaria, sin que haya prescrito el delito y la posibilidad o no de iniciar un proceso
penal en tales circunstancias.

Los autores que con mayor profundidad se han ocupado de analizar este proble-
ma, con distintos argumentos, coinciden en afirmar que la prescripcién de la obligacién
tributaria extingue la responsabilidad criminal o determina la falta de realizaci6n del ti-
po delictivo®. Asi, FALCON Y TELLA, tras advertir que con una interpretacién literal de
las normas sobre la prescripcién cabria todavia la apertura de un proceso penal, se in-
clina por la solucién contraria, utilizando como argumento fundamental, “la equipara-
cion de la prescripcion de la obligacién tributaria al pago espontaneo fuera de plazo,
que, segun el art. 61.2 de la LGT, excluye las sanciones exigibles por las infracciones co-
metidas, y por tanto también la responsabilidad criminal”®. Recientemente, algunos pe-
nalistas se han pronunciado en parecidos términos sobre la base de equiparar la pres-
cripcion de la obligacion tributaria al pago espontaneo fuera de plazo, por lo que, en su

7 De acuerdo con este articulo “todas las personas y entidades publicas y privadas estdn obligadas a pres-
tar, en la forma que la ley establezca, la colaboracién requerida por los jueces y Tribunales en el curso del proce-

so y en la ejecucién de lo resuelto”.

8 Aunque menos argumentadas, podemos encontrar opiniones favorables a la posibilidad de ejercer la ac-
cién penal una vez prescrita la accién administrativa; asi se han manifestado DE LA NUEZ SANCHEZ CASCADO,
E. y OGEA MARTINEZ-OROZCO, M., El Estatuto del Contribuyente. Comentarios a la Ley 1/1998, de Derechos y
Garantias de los Contribuyentes, ARANZADI, Pamplona, 1998, pag. 180; y PENA GARBIN, J.M., Los efectos del
Estatuto del contribuyente sobre la Inspeccién de los Tributos, cit., pag. 89. Este dltimo advierte, no obstante, que
“a nadie se le escapan los problemas practicos que se afiaden a los actuales. Entre otras razones porque para apre-
ciar ‘indicios’ de delito fiscal habra al menos que ‘estimar’ las cuotas defraudadas... O porque después se pretenda
la nulidad de las pruebas obtenidas por la Inspeccién pasados los 4 afios. O por la dificultad de obtener pruebas
de terceros que siempre podran invocar que no las conservan si sus propias obligaciones estuvieran prescritas”.

9 Cfr., Anlisis critico de jurisprudencia en materia de prescripcién de las infracciones y sanciones tributa-
rias, IEF, Madrid, 1990, pag. 68.
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opinidn, “la prescripcion del derecho de determinar la deuda con la consiguiente extin-
cién de la obligacion tributaria supondria una automatica regularizacién de la situacién
tributaria del contribuyente”, lo que les lleva a considerar realizado el tenor literal del
articulo 305.4 del C.P., y consecuentemente la aplicacién de la excusa absolutoria en él
contemplada.'®

Desde otra perspectiva, PEREZ ROYO ha sostenido también que “el transcurso del
plazo de prescripcién, al extinguir la deuda, determina que, desde el punto de vista de
la aplicacion del tipo delictivo de la defraudacién tributaria, haya que considerar como
inexistente la lesién de la recaudacion tributaria que constituye el bien juridico protegi-
do por ese delito. Es cierto que, en su momento, se dejé de ingresar una deuda tributa-
ria pero esa misma deuda ha sido declarada inexistente por el transcurso del perfodo de
prescripcion, por lo que carece de objeto el ejercicio de la accién penal respecto de una

deuda cuyo pago el propio ordenamiento juridico considera inadmisible”™.

También el profesor FERREIRO se ha mostrado decididamente partidario de la ine-
xistencia de responsabilidad criminal una vez prescrita la obligacién tributaria y ello no
s6lo porque ésta, en su opinidn, implica una exclusién del tipo, como consecuencia de
la extincién de la deuda, sino porque, ademds, la prescripcién acttia como una causa de
justificacién que hace imposible ya la persecucién del delito, determinando, asimismo,
la falta de culpabilidad, pues transcurrido el plazo de prescripcién no es exigible una
conducta distinta tendente al pago de la deuda'?.

La falta de realizacién del tipo penal como consecuencia de la extincién de la
deuda tributaria por prescripcion es el argumento utilizado por SOLA RECHE y CLAVI-
JO HERNANDEZ para concluir que prescrita la obligacién tributaria no podra susten-
tarse la existencia de un delito fiscal'3; asi como el propio FALCON Y TELLA, anterior-
mente citado, quien considera que “la extincion de la obligacién tributaria (que no
puede confundirse con la extincién de la responsabilidad penal) forma parte del tipo, en
el sentido de que éste exige la defraudacién de una cuota debida y subsistente (no pres-
crita) en el momento de iniciarse la accién penal”'.

10 Cfr., SILVA SANCHEZ, ).M., MOLINS AMAT, P, y MELERO MERINO, F., El delito fiscal ante el “estatu-
to del contribuyente”, RTT, 44 (1999), pags. 82-83.

" La aplicacion retroactiva de la ley penal mds favorable en los casos de modificaciones de la normativa
tributaria, RTT, 43 (1998), pég. 87.

12 Delito fiscal y prescripcion tributaria, RTT, 43 (1998), pdgs. 68-73.
13 Delito fiscal y prescripcién tributaria, TRIBUNA FISCAL, 101 (1999), pags. 79 y ss.

14 QUINCENA FISCAL, 10 (1999), pég. 8, véase también, del mismo autor, Consecuencias en el 4mbito pe-
nal del acortamiento a cuatro aios del plazo de prescripcion tributaria, QUINCENA FISCAL, 19 (1998)..
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Dada la autoridad de las opiniones doctrinales citadas, todas coincidentes en su
conclusién, puede parecer osado tratar de mantener una tesis discrepante al respecto.
Pero, partiendo del respeto que las mismas nos merecen, en nuestra opinién, la pregunta
inicialmente planteada, debe tener una respuesta distinta.

Asi, la configuracién por via interpretativa de la prescripcién de la obligacién tri-
butaria como una "excusa absolutoria” basada en la inexigibilidad de la deuda tributa-
ria provocada por dicha prescripcion, en la Iinea de lo previsto por el actual articulo 305
del Cédigo Penal, encuentra como principal obstaculo la falta de previsién expresa en
dicho Cédigo de una regla de tal trascendencia para la aplicacién de la pena. No en va-
no, hasta que el nuevo Cédigo Penal no contemplé expresamente la exencién de res-
ponsabilidad en los casos de extincién de la deuda por cumplimiento espontaneo fuera
de plazo, los intentos de extender al dmbito penal lo dispuesto en el articulo 61.2 de la
LGT encontraron importantes reacciones en contra, tanto por la doctrina penal'® como
por la jurisprudencia'®, que, en un sector importante se pronuncié a favor de considerar
dicha conducta, a lo sumo, como una atenuante de la responsabilidad penal, pero no

Como una eximente.

Pero es que, ademas, en nuestra opinién, la regularizacién de la situacién tributa-
ria a que se refiere el articulo 305.4 del C.P. exige, como minimo, la realizacién por par-
te del contribuyente, de forma espontanea, de la declaracion correspondiente, es decir,
ésta s6lo puede ser consecuencia de una actuacién del propio contribuyente. No com-
partimos, pues, la opinién de SILVA SANCHEZ, MOLINS AMAT y MELERO MERINO
cuando afirman que la regularizacién puede proceder también de la Administracién,
mediante la liquidacién definitiva o por el simple transcurso del tiempo'’; y ello porque

15 Cfr,, MORALES PRAT, F., Comentarios al nuevo Cédigo Penal, ARANZADI, Pamplona, 1996, pdg. 1390,
quien escribe que “la configuracién de una regla tan trascendente en el delito fiscal como la excusa absolutoria por
pago voluntario fuera e plazo, no podia quedar al albur de construcciones interpretativas controvertidas. El silencio
del articulo 349 ACP y del propio articulo 61.2 LGT (sobre los efectos proyectables al &mbito juridico-penal), era to-
mado por la doctrina mayoritaria como un signo inequivoco de la inexistencia de tal excusa absolutoria”

16 La sentencia de la Sala Segunda de lo Penal de la Audiencia Nacional de 25 de junio de 1993, mantu-
vo que "no cabe la exoneracién de responsabilidad penal que estima el Juzgado por via de aplicacién de una es-
pecie de excusa absolutoria extralegal amparada en lo que constituye una aplicacién confusa e inadecuada de prin-
cipios constitucionales de Derecho penal y en concreto los de exclusiva proteccion de bienes juridicos,
proporcionalidad e intervencién minima que de generalizarse llevaria a la impunidad de practicamente todas las
conductas que hasta ahora se consideran penalmente relevantes, sobre todo en lo que se refiere a determinados ti-
pos de delitos. De ninguna manera puede aceptarse que la reparacién de los efectos del delito o la retractacién del
sujeto delincuente después de cometer el delito implique el que el bien juridico protegido ha dejado de ser ataca-
do y por ello desaparece la antijuricidad de la conducta”. La misma doctrina se reiteré en la sentencia de 17 de
enero de 1994; no obstante, hay que dejar constancia de que el Tribunal Supremo se ha manifestado a favor de la
aplicacién analdgica del articulo 61.2 de la LGT, recordando "que la excusa contenida en dicha Ley es también le-
gal, no extralegal, excusa que [...] se apoya en la idea de una reparacién que hace disminuir la trascendencia del
hecho y, ademas, estd contenida en ambos supuestos en normas de evidente fondo juridico-penal” [STS de 28 de

octubre de 1997 (Ar. 7843)].

' 17 £l delito fiscal ante el “estatuto del contribuyente”, cit., pag. 82.
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el concepto de “regularizacién tributaria” es un concepto cuya significacién debe obte-
nerse de la normativa tributaria, en concreto del articulo 61.3 de la LGT, en el que, con
z toda claridad, se exige una conducta positiva del contribuyente, consistente en la pre-
sentacién espontanea de las declaraciones o autoliquidaciones.

El fundamento de la excusa absolutoria como consecuencia de la regularizacién
mediante la extincién de la deuda tributaria por el cumplimiento espontdneo extempo-
raneo de la obligacién, no permite, en nuestra opinién, aplicar la misma solucién a los
casos de prescripcién de la obligacién tributaria'®. En efecto, la extincién de la obliga-
cién en el primer caso, lleva implicita la reparacién del dafo causado a la Hacienda Pu-
blica mediante el ingreso de la cuota mas el recargo correspondiente. Como afirma MO-
RALES PRAT, con ello se trata “de dotar al sistema punitivo de ‘valvulas de escape’ en
materia de delitos contra la Hacienda Pdblica, arménicas con los intereses tutelados, por
medio de una férmula de equilibrio que intenta satisfacer tanto las necesidades recau-
datorias de la Administracién tributaria (se alienta la regularizacién voluntaria ofrecien-
do ahora efectos de exencién de responsabilidad penal mas alla de los puros efectos tri-
butarios que para aquélla prevé el art. 61 LGT por medio de declaraciones
complementarias) como la evitacién de que el Derecho Penal se convierta en puro ins-
trumento de recaudacion fiscal”'®. La autodenuncia y reparacion en la que se ha funda-
mentado la exencién de responsabilidad penal en tales casos, se muestran ajenas, sin
embargo, a la imposibilidad de exigir el cumplimiento de la obligacién tributaria por el |
transcurso del plazo de prescripcién, que, en cambio, encuentra su fundamento consti- |
tucional “en el principio de seguridad juridica consagrado de manera expresa en el ar- |
tficulo 9.3 CE, puesto que en la prescripcion existe un equilibrio entre las exigencias de
la seguridad juridica y las de justicia material, que ha de ceder a veces para permitir un
adecuado desenvolvimiento en las relaciones juridicas” (STC 157/1990, de 18 de octu-
bre). El que, por motivos de seguridad juridica, se regulen por el ordenamiento plazos
de prescripcién, transcurridos los cuales no podra ya el titular del derecho pretender su
ejercicio, lo que equivale a la declaracién de la inexistencia de todo dafio exigible o re-
clamable, no ha de entenderse, en nuestra opinién, en el sentido de que ello equivale a
“la reparacion del perjuicio econémico ocasionado por la omision de ingreso”, por mu-
cho que como consecuencia de la prescripcién, no pueda ya pretenderse el cobro de la
deuda. Precisamente, lo que provoca la prescripcién es la imposibilidad de exigir la re-
paracién el dafio producido con la elusién del tributo. \

Tampoco compartimos la tesis del profesor PEREZ ROYO, cuando afirma que “el
transcurso del plazo de prescripcién, al extinguir la deuda, determina que, desde el pun-
to de vista de la aplicacién del tipo delictivo de la defraudacién tributaria, haya que con-

18 { 0s profesores SOLA RECHE, E y CLAVIJO HERNANDEZ, F., también consideran incorrecta esta equipa-
raci6n de la prescripcién tributaria a una excusa absolutoria, Delito fiscal y prescripcién tributaria, cit., pag. 82.

9 Comentarios al nuevo Cédigo Penal, cit., pag. 1396.
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siderar como inexistente la lesién de la recaudacién tributaria que constituye el bien ju-
ridico protegido por ese delito”. Y ello porque, con independencia de la postura que se
adopte sobre los efectos extintivos de la prescripcion?, lo cierto es que dicha lesién se
produjo en el momento de la consumacién del delito como consecuencia del incum-
plimiento de una obligacién legal, la de declarar e ingresar la cuota correspondiente.
Aceptar que la extincién de la deuda como consecuencia de la prescripcién implica la
ausencia de los elementos del tipo de lo injusto penal, como sostienen también SOLA
RECHE y CLAVIJO HERNANDEZ, o, en palabras de FALCON Y TELLA, que el tipo pe-
nal exige la defraudacién de una cuota debida y subsistente en el momento de iniciar-
se la accién penal; obligaria a sostener la misma tesis en todos los casos de extincién de
la deuda, incluidos aquéllos en los que ésta se produce por el ingreso espontaneo reali-
zado fuera de plazo, y la prueba evidente de que asi no lo ha considerado el legislador
es, precisamente, el que ha configurado dicha hipétesis como una excusa absolutoria,
lo que implica la previa aceptacion de que el tipo penal se ha realizado, pues de lo con-
trario carecerfa de sentido, por innecesaria, dicha regulacién.

Por otro lado, el planteamiento seguin el cual la prescripcién de la obligacién tri-
butaria despliega sus efectos sobre el tipo penal, sélo puede sostenerse, en nuestra opi-
nion, desde una perspectiva concreta del bien juridico protegido por el delito, aquélla
que lo identifica con un interés de la propia Administracién Tributaria, que permitiria
considerar la conducta del acreedor de la prestacién como la desaparicién del interés
recaudatorio de la Administracién, y, en consecuencia, desaparecido éste dejaria de re-

alizarse el tipo penal que trata de protegerlo.

En esta Iinea cabria incluir el reciente Auto del Juzgado de Instruccién ndm. 22
de Barcelona, de 2 de enero de 1999 [reproducido en QUINCENA FISCAL, 10
(1999)], en el cual se declara que “la relacién entre el articulo 305 del CPy el 24 de

20 Contrario a considerar la extincién de la obligacion tributaria como un efecto de la prescripcion se ha
manifestado, FALCON Y TELLA, R., Cfr., Prescripcién de tributos y sanciones, cit., pag. 203, quien ha sostenido que
tnicamente se produce un debilitamiento de la obligacion, en el sentido de que la Administracién no puede ya
ejercer sus potestades de comprobacién y liquidacién dirigidas a exigir la deuda, siendo precisamente la ausencia
de una eficacia propiamente extintiva en la prescripcion lo que explica que tradicionalmente se haya admitido la
posibilidad del sujeto pasivo de renunciar a la prescripcién ganada. En el mismo sentido, CORRAL GUERRERO,
L., afirma que la tesis de la subsistencia de la obligacién tributaria prescrita es “mds realista y més légica, ya que
evita conceptualismos vacfos de sentido que dejan problemas sin resolver (como la posibilidad de renuncia a la
prescripcién ganada), y produce la resolucién de éstos y una explicacién mds completa de la praxis”; Comentarios
a las Leyes Tributarias y Financieras, tomo |, EDERSA, Madrid, 1982, pag. 558. En parecidos términos, vid., AL-
BINANA GARCiA-QUINTANA, C., Derecho Financiero y Tributario, Madrid, 1979, pg. 615; y ROSSY, H., Institu-
ciones de Derecho Financiero, Barcelona, 1959, pdg. 541. No obstante, también podemos encontrar autores que,
ampardndose en la obligatoria aplicacién de oficio de la prescripcién (art. 67 LGT) sostienen su efecto extintivo de
la obligacién tributaria, Cfr., VEGA HERRERO, M., La prescripcién de la obligacién tributaria, LEX NOVA, Valla-
dolid, 1990, pdg. 98, FERREIRO LAPATZA, J.)., Delito fiscal y prescripcién tributaria, cit., pag. 68; PEREZ ROYO,
F., La aplicacién retroactiva de la ley penal mds favorable en los casos de modificaciones de la normativa tributa-

ria, cit., pdg. 87.
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la Ley 1/1998 lleva a cuestionarse que si la Administracién tributaria, que regenta los
intereses de la Hacienda Publica, a partir del cuarto afio no tiene interés en determi-
nar la deuda tributaria y proceder a su exaccién, cémo puede decirse que no obs-
tante ese abandono, el delito fiscal debe seguir castigdndose hasta el quinto afio. No
existe ya, a partir del cuarto afio, un bien juridico a proteger, no existe ya la posibi-
lidad de exencién de punibilidad, porque el acreedor renuncia al cobro de la deu-
da”, para concluir que el acortamiento del plazo de prescripcién afecta al tipo penal
“al relacionar el Derecho penal y el Derecho tributario en la complejidad del orde-
namiento juridico, si el interés para el primero se estima renunciado a los cuatro
afios, no es coherente sostener, de acuerdo con el principio garantizador y de inter-
vencién minima, que el injusto tipico, en su estructura valorativo-material, se man-
tiene hasta el quinto afio. No es suficiente con la afirmacién del tipo penal ‘per se’,
ello limita su alcance al primer nivel de valoracién, hace falta un segundo nivel, en
atencién al sentido del injusto en la unidad compleja del ordenamiento juridico, lo
cual quiebra en el presente caso”.

De los parrafos transcritos, junto con la apelacién que en otros se hace a que
“una conducta tipica no lo sea mds que en una aceptacién formal del tipo, de tal suer-
te que se desvanezca si de un andlisis mds detenido, profundizando en las claves va-
lorativas del injusto, adecuacién social e interpretacién socioldgica, vinculando el
Derecho penal a la totalidad del ordenamiento juridico y a la realidad social, de tal
manera que la tolerancia social que lleva al legislador a modificar el area normativa
de integracién significarfa la desconexion del injusto tipico de la ‘ultima ratio’ que lo
justifica” con lo que “la exigencia preventiva derivada del fin de la pena devendria
afectada, desde el momento en que se admite una derecho penal teleolégico, ha de
concluirse que los fines especificos del Derecho penal han de ser tenidos en cuenta
en todas las categorfas del delito”; pues bien, como deciamos, de tales consideracio-
nes se aprecian facilmente los fmprobos esfuerzos argumentativos que tratan de reali-
zarse para justificar el sentido del fallo.

En cambio, como sostienen SILVA SANCHEZ, MOLINS AMAT y MELERO MERI-
NO, “la desvinculacién del tipo delictivo de dichos intereses -los de la propia Adminis-
tracién tributaria- y su conexién con un concepto més abstracto de Hacienda Publica,
como idea funcional orientada al cumplimiento de fines colectivos, llevaria seguramen-
te a conclusiones distintas”?'. Y, efectivamente, a esas conclusiones deberia llegarse, en
nuestra opinién, pues la relevancia que tales intereses colectivos alcanza en el bien ju-
ridico protegido por el delito de defraudacién tributaria es algo que ha sido destacado

21 Fl delito fiscal ante el “estatuto del contribuyente”, cit., pag. 82.
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< por la doctrina? y la jurisprudencia constitucional?* o del Tribunal Supremo?*,

También discrepamos de la opinién del profesor FERREIRO, cuando afirma que la
prescripcion de la deuda tributaria determina la falta de culpabilidad por no ser juridi-
camente exigible una conducta distinta tendente al pago de la deuda a partir de ese mo-
mento. En nuestra opinién la exigencia o no de una determinada conducta debe ir refe-
rida al momento de la consumacién del delito y no al periodo que se inicia con la
prescripcién; y no creemos aceptable que una conducta que, en el momento de reali-
zarse, sea calificada como dolosa pueda a posteriori perder dicha calificacién porque a
partir de un determinado momento el sujeto no pueda reparar voluntariamente el dafio

ya causado.

Por dltimo, los autores que defienden la inexistencia de delito o la exencién de
responsabilidad criminal una vez producida la prescripcion tributaria alegan en favor de
sus tesis los resultados absurdos y los efectos perturbadores desde el punto de vista de
la coherencia del ordenamiento juridico a que conduciria la postura contraria, sefia-
lando como ejemplo de ello el que de admitirse la responsabilidad penal una vez pro-
ducida la prescripcién tributaria, se haria inoperante por la via de la responsabilidad ci-

22 ZORNOZA PEREZ escribe a este respecto que aunque en un principio pueda parecer que “se tutela un
interés cle la Administracién, en cuanto sujeto activo de la relacion juridica, lo cierto es que su posicién no es ob-
jeto cle tutela porque en si misma sea merecedora cle proteccién alguna, esto es, para garantizarle las prestaciones
necesarias para su funcionamiento, sino como concepto que existe en funcién de la proteccién de intereses gene-
rales”; El sistema de infracciones v sanciones tributarias (Los principios constitucionales del derecho sancionador),
CIVITAS, Madrid, 1992, pag. 39. SIMON ACOSTA, buscanclo, asimismo, anclaje en valores constitucionales, en-
tiende que “no basta con calificar el delito de defraudacién tributaria como un delito patrimonial. El bien juridico
abstracto protegido por el articulo 305 del CP es el derecho-deber de solidaridad ciudadana que constituye el fun-
damento del sistema tributario (...) la justa contribucién al sostenimiento de las cargas publicas es un bien en si mis-
mo, protegible por el derecho, y a este bien trata de servir el Cédigo Penal cuando castiga la insolidaridad de quien
defrauda a la Hacienda Publica”; El Delito de Defraudacion Tributaria, Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria, 8,

ARANZADI, Pamplona, 1998, pdg. 24.

2 Cfr,, sentencia 76/1990, de 26 de abril y 50/1995, de 23 de febrero.

¥ Cfr,, STS de 27 de diciembre de 1990 que declara al respecto: “Desde el punto de vista de lo que pue-
de denominarse filosofia clel sistema penal, el bien juridico protegido en este tipo de delitos, (...) esta intimamente
relacionado con los articulos 1.1 de la Constitucién que proclama a la Justicia como valor fundamental del Orde- -
namiento Juridico, y el 31 de la misma le fundamental, en orden a la funcién que los tributos han de desempenar
en un Estaclo democratico de Derecho, al exigir una contribucion de todas las personas a los gastos pblicos segtin
la capacidad econémica del contribuyente mediante un sistema tributario justo, de igualdad y progresividad”. Mas
recientemente, la STS de 2 de mayo de 1997 (Ar. 908), recurre nuevamente a valores anclados en la Constitucién
para caracterizar el delito contra la Hacienda Publica, porque “el bien juridico protegido es el orden econémico,
en intima conexién con la funcién que los tributos han de desempeiar en un Estado Democratico y de Derecho,
en que los ciudadanos y en atencién a un mds amplio orden social, han de contribuir econémicamente de acuer-
do con sus respectivas posibilidades, a la atencién de las cargas sociales del Estado, que como el nuestro ademds
asume una funcién de tal indole, al definirse constitucionalmente como Social (arts. 1.1 y 31 CE)”.
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vil la prescripcién ganada respecto de la obligacién tributaria2.

Es, pues, la posible exigencia en el proceso penal de la responsabilidad civil deri-
vada del delito la cuestién que debe ser objeto de anélisis. La respuesta a dicha pre-
gunta, en nuestra opinién, vendrd condicionada por la posicién que se adopte sobre los
efectos de la prescripcién en relacién con la deuda tributaria, pues si se acepta que
aquélla extingue ésta, ciertamente, la coherencia del ordenamiento juridico parece re-
chazar la posibilidad de que como consecuencia de un proceso penal por delito se obli-
gue a indemnizar la Hacienda Pdblica mediante el pago de una deuda que el ordena-
miento tributario ha declarado extinguida. Pero a lo que debe llevarnos dicho
planteamiento no es a la imposibilidad de exigir la responsabilidad penal por el delito
cometido sino a la inexistencia de responsabilidad civil, porque lo que si tendré efectos
en el desarrollo del proceso penal es precisamente eso, la prescripcién de la obligacién
tributaria, es decir, la imposibilidad de exigir su cumplimiento, y consecuentemente de
reparar el dafio producido, lo que debe llevar, en su caso, a la declaracién de la au-
sencia de responsabilidad civil, situacién ésta perfectamente compatible con nuestro or-
denamiento que no anuda, necesariamente, a la comisién de un delito el nacimiento de
la accién civil de reparacién (vid., art. 100 de la LECrm.).

Ahora bien, como ya hemos apuntado las opiniones sobre los efectos extintivos de
la prescripcién distan mucho de ser undnimes en la doctrina y en la jurisprudencia (vid.
notas 20 y 30) , parte de la cual mantiene que aquéllos se limitan a impedir que la Ad-
ministracién pueda ejercer sus potestades de comprobacién y liquidacién dirigidas a
exigir la deuda. No en vano el tenor literal del articulo 64 de la LGT lo que establece es
la prescripcion del derecho de la Administracién para determinar la deuda tributaria me-
diante la oportuna liquidacién. Se trata, pues, de una norma dirigida a limitar las facul-
tades administrativas de comprobacién y liquidacién, v, por tanto, carente de efectos
respecto del proceso penal para cuyo desarrollo no es preciso la practica de liquidacién
administrativa alguna, pues, como reiteradamente han venido sosteniendo los Tribuna-
les la determinacién de la cuota defraudada, que constituye un elemento del tipo penal,
es competencia Unica y exclusiva de los Tribunales de Justicia, no pudiéndose hablar de
“cuestion prejudicial administrativa” que atribuya a la Administracién la competencia
para fijar la cuota defraudada, que corresponde al Tribunal juzgador, de acuerdo con la
valoracién de la prueba practicada en el Juicio oral, de conformidad con lo establecido
en el articulo 741 de la LECrm?®, Esa misma jurisprudencia afade que “La cuantia de la

% Cfr,, FALCON Y TELLA, R., Andlisis critico de jurisprudencia en materia de prescripcion de las infraccio-
nes y sanciones tributarias, cit., pag. 68.

2 Asi lo ha venido entendiendo el Tribunal Supremo en reiteradas ocasiones; vid. sentencias de 27 de di-
ciembre de 1990 (Ar. 5209), 30 de enero de 1991 (Ar. 469), 9 de febrero de 1991 (Ar. 5210), 5 de noviembre de
1991 (Ar. 7948), 3 de diciembre de 1991 (Ar. 8964), 24 de febrero de 1993 (Ar. 1530) y 25 de febrero de 1998 (Ar.

1193).
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defraudacién es un elemento del tipo objetivo que ha de ser fijado dentro del "proceso |
[...], es aneja al delito y ha de imponerse en la sentencia al responsable del mismo cum- 1
pliendo lo que disponen los articulos 19 y 101 -actualmente el 116- y siguientes del C6- |
digo Penal, sin que el procedimiento administrativo impida exigir esta responsabilidad, |
dado que el pronunciamiento penal [...] provee a la Hacienda Pdblica de un nuevo y w’
Unico titulo -judicial- para hacer efectiva la deuda tributaria”?’. La exigencia de respon-
sabilidad civil se configura, pues, como un procedimiento judicial y no administrativo,
no siendo preciso la préctica de liquidacién administrativa alguna para el cobro de la
indemnizacién fijada por los Tribunales?. No es, un acto administrativo el que posibili-
tard el cobro de la deuda, sino un titulo judicial, la propia sentencia condenatoria, para
cuya ejecucion deberd seguirse los tramites previstos en la LECrm. para la ejecucién de ;
sentencias, que como el articulo 117.3 de la CE establece, corresponde exclusivamente |
a los Juzgados y Tribunales determinados por las Leyes, segtn las normas de competen-
cia y procedimiento que las mismas establezcan.

Tampoco creemos que la tesis a favor de la posibilidad de perseguir el delito in-
cluso cuando haya prescrito el derecho de la Administracién a determinar la deuda
tributaria suponga, como afirma FERREIRO, que aquél que ha visto prescribir su obli-
gacion sea de peor condicién que aquél cuya obligacién no ha prescrito, debido a que
el primero no podra pagar la deuda una vez ganada la prescripcion, por lo que no po-
drd beneficiarse de la excusa absolutoria prevista en el articulo 305 del Cédigo Pe-
nal®. Dicha consideracién parte, nuevamente, de la hipétesis que atribuye a la pres-
cripcion una eficacia extintiva de la deuda tributaria y de la imposibilidad de renuncia
a la prescripcién ganada. Como hemos visto anteriormente, el efecto extintivo de la
deuda que se anuda a la prescripcién de la obligacién no es una opinién undnime en
la doctrina, como tampoco lo es el que nuestro ordenamiento impida en todo caso la
renuncia a la misma3. Como escribe FALCON Y TELLA, “una cosa es que la pres-

27 GTS de 3 de diciembre de 1991 (Ar. 8964).

2 Cfr,, BAJO FERNANDEZ y SUAREZ GONZAI:EZ, Manual de Derecho Penal (Parte Especial). Delitos patri-
moniales y econémicos, CENTRO DE ESTUDIOS RAMON ARECES, Madrid, 1993, pdg. 605; SUAREZ GONZALEZ y
HERRERA MOLINA, Delito fiscal y Constitucion, CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL, 45 (1991), pdg. 762, y
MARTINEZ LAFUENTE, Procedimiento de gestién tributaria y delito fiscal, CISS COMUNICACION, 53 (1987), pag. 38.

» Cfr,, Delito fiscal y prescripcidn tributaria, cit., pag. 70.

30 MARTINEZ GINER, J.L. reconduce las distintas posturas doctrinales a dos; “aquella que considera que la pres-
cripcién es un modo automadtico de extincién de la obligacién tributaria, rechazando la renuncia a la prescripcion (te-
sis de la extincién), y aquella postura que no configura la prescripcién como ese modo automatico de extincién de la
obligacién, admitiendo, por lo tanto, la renuncia a la prescripcion (tesis de la subsistencia de la obligacién)”, La apli-
cacion de oficio de la prescripcion: efectos sobre la renuncia a la prescripcion ganada, TRIBUNA FISCAL, 92 (1998),
pag. 77.

El Tribunal Supremo amparandose en el articulo 1935 del Cédigo Civil, ha venido admitiendo la posibilidad de
renuncia a la prescripcion ganada cuando ésta se formula de forma expresa y con conocimiento de la prescripcién por
el sujeto pasivo y previa advertencia por la Administracién, Cfr. sentencias de 19 de junio de 1989 (Ar. 4668), de 18 de
diciembre de 1991 (Ar. 9769), 1 de febrero de 1993 (Ar. 556), de 8 de febrero de 1995 (Ar.1007); si bien su doctrina ;
més reciente, en la sentencia de 14 de febrero de 1997 (Ar. 2391), modifica sus anteriores planteamientos para decla- ('
rar “imposible admitir la renuncia a la prescripcién ganada, sea expresa o técita”.
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cripcion no necesite ser alegada por el sujeto pasivo que se beneficia de ella, y por
tanto que la Administracién deba abstenerse de liquidar si la deuda ha prescrito [...]
deba devolver, incluso de oficio, si por cualquier razén llega a ingresarse una deuda
prescrita; o deba apreciar la prescripcién, aunque no se alegue, al resolver cualquier
eventual recurso frente a una liquidacién dictada una vez prescrita la obligacién. Y
otra cosa muy distinta que el particular no pueda, con perfecto conocimiento de cau-
sa, renunciar expresamente a la prescripcién ganada, reabriendose en consecuencia
la posibilidad de la Administracién de liquidar y recaudar las cantidades que se liqui-
den o hayan sido autoliquidadas, lo que no dejaria de tener utilidad en ciertos su-
puestos”!. Como el citado autor advierte, no hay razén alguna para negar virtualidad
a una voluntad de renuncia, cuando consta claramente, que no contradice principio
alguno del orden tributario, e incluso en ciertos casos puede beneficiar al particular;
por ejemplo, afiadimos nosotros, cuando trate de beneficiarse de la excusa absoluto-
ria del articulo 305 del Cédigo Penal.

En nuestra opinién, pues, mantener la exigencia de responsabilidad criminal una
vez prescrita la obligacién tributaria, no sélo no conduce al absurdo, sino que es la pos-
tura contraria la que da lugar a situaciones dificilmente admisibles, ya que podriamos
encontrarnos con supuestos en los que habria que sobreseer un procedimiento penal en
curso por haber prescrito la obligacién después de haberse iniciado el mismo. En efec-
to, si de acuerdo con el articulo 66 del RG! los plazos de prescripcién para la practica
de las liquidaciones administrativas y la imposicién de sanciones tributarias se inte-
rrumpen con la remisién del expediente a la autoridad judicial, podria ocurrir que, en
un procedimiento iniciado de oficio o por denuncia publica, antes de que haya trans-
currido el plazo de prescripcién citado, dicha remisién se produjese una vez transcurri-
do el mismo, con lo que la obligaci6n tributaria se encontraria prescrita. La exigencia
de responsabilidad penal en tales casos se veria condicionada por la diligencia de la Ad-
ministracién en la remisién del expediente citado?. Tal restriccién de las potestades ju-
risdiccionales en el enjuiciamiento de las conductas delictivas no tiene amparo alguno
en nuestro ordenamiento juridico.

Aceptar, pues, que la prescripcién tributaria implica necesariamente la extincién
de la responsabilidad criminal, equivale, en suma, a vaciar de contenido la atribucién
en exclusiva a los jueces y tribunales de la competencia para juzgar las conductas de-
lictivas, que se verfa obstaculizada por una negligente actuacién administrativa en el de-
sarrollo de sus potestades de comprobacién e investigacién o de colaboracién con los

3 Prescripcion de tributos y sanciones, cit., pag. 205.

32 Vid., la Resolucion de 23 de junio de 1998, de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, por la que
se crean las Oficinas de Comunicacién con los Juzgados y Tribunales de Justicia en el dmbito de las Delegaciones
de la Agencia y se regula su funcionamiento.
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6rganos judiciales; negligencia que no puede extender sus efectos al dmbito penal, pues,
como hemos destacado mds atrds, no son los intereses recaudatorios de la Administra-
cién los que se tratan de proteger con la tipificacién del delito fiscal, sino el interés ge-
neral en el cumplimiento del deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos.

Aunque, como hemos visto mds atrds, el Auto de 2 enero de 1999 del Juzgado de
Instruccion ndm. 22 de Barcelona, ha considerado que la prescripcion de la obligacién
tributaria implica la desaparicién del bien juridico protegido, y por tanto, del delito,
otras resoluciones, como la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 22 de oc-
tubre de 1993, han considerado que “El delito se consuma segtn la sentencia del Tri-
bunal Supremo, Sala 2.2, de 9 de febrero de 1991, al vencer el plazo reglamentariamente
establecido para la presentacién de la declaracién y autoliquidacién del impuesto, y es !
esta fecha, la que realmente nos interesa, y la que ha de tomarse como dies a quo para
iniciar el cémputo de la prescripcién del delito a efectos penales, siendo irrelevante a
tal fin, la prescripcion de la obligacion tributaria en el dmbito administrativo” (la cursi-
va es nuestra). En parecidos términos se ha pronunciado la Audiencia Provincial de Ali- ;
cante, en su sentencia de 2 de febrero de 1991, en la que se condena por delito fiscal a
pesar de haberse alegado la prescripcién administrativa, argumentando a tal efecto que
ésta “es irrelevante a efectos penales, operando sélo en aquella via, al concurrir en un
momento dado los elementos tipificadores del delito fiscal, sin que exista vinculacion
alguna entre la prescripcion administrativa y la penal, regulada en los articulos 112.6.%,
113 y 114 del Cédigo Penal”.

Més recientemente, analizando las consecuencias en el dmbito penal del acorta-
miento del plazo de prescripcién establecido por el articulo 24 de la Ley 1/1998, la Au-
diencia Provincial de Barcelona, en Sentencia de 18 de marzo de 1999, se ha pronun-
ciado también a favor de la exigencia de responsabilidad penal incluso en los supuestos
de prescripcién administrativa, pues, a su juicio, la llamada a la ley extrapenal lo es a
los solos efectos de la determinacién del elemento tipico de la cuota tributaria de-
fraudada, sin que exista “una integracion del Derecho Penal por el Derecho Tributario,
fuera de la determinacién de tal elemento y, consumado el delito por la realizacién de
una accion que integra cuantos elementos exige el articulo 349 del Cédigo Penal, co-
menzard a computar el plazo de prescripcion (art. 114 CP) en los exclusivos términos de
duracién y cémputo establecidos en el mismo, sin que exista remision alguna en tal sen- |
tido a otros cuerpos legales presentes o futuros. El ordenamiento juridico penal, como ‘
sancionador de las conductas que merecen un mayor reproche social, establece los pla-
zos de prescripcion que el legislador ha considerado conveniente para la extincién de
la responsabilidad derivada de esos ataques, sin que pueda extrapolarse a su considera-
cién, normas de prescripcion fijadas para infracciones de otra naturaleza; infracciones
cuya previa prescripcion es légica, por haber quebrado la voluntad del Estado de Dere-
cho en menor intensidad que la que comporta un comportamiento penalmente rele-
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vante”33. Ciertamente, los razonamientos expuestos por el Tribunal parecen referirse a la
prescripcion de las infracciones tributarias y no a la de la obligacién tributaria, pero, |
aunque no se hayan argumentado las consecuencias que esta Gltima sobre la exigencia \
de responsabilidad penal, lo cierto es que la conclusién a que llega es clara: adn pres- |
crita la obligacién tributaria resulta exigible la responsabilidad penal derivada de la co- |
misién del delito. ‘

En definitiva, a nuestro juicio, la prescripcién del derecho de la Administracién
para determinar la deuda tributaria no extingue, la responsabilidad penal derivada de la
comisién del delito. Ninguna norma penal condiciona la realizacién del tipo delictivo
al hecho de que la cuota defraudada sea “debida y subsistente” en el momento de ejer-
cerse la accion penal. Los distintos elementos del tipo deberan concurrir en el momen-
to de la consumacion del delito y no en el del inicio del proceso penal. Ello resulta, ade-
mds, coherente con la propia naturaleza aflictiva o represiva, y no reparadora, de las
normas sancionadoras. Por ello, incluso si se admitiera, como mantienen los autores
anteriormente citados, que la prescripcion elimina el perjuicio econémico producido,
ello no impediria que siguiese existiendo la responsabilidad penal correspondiente, pues
con ella, no se trata de reparar dicho perjuicio, objeto, en su caso, de la accion de res-
ponsabilidad civil, sino de sancionar una determinada conducta tipificada penalmente.
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