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E 5 T U D I O S
| 1. INTRODUCCION:

Si bien la doctrina del Tribunal Supremo parece haber dado fin, no sin ciertas con-
tradicciones, a la polémica cuestién de la base imponible del ICIO, desde el punto de
vista dogmatico la solucién adoptada no ha hecho més que avivar la discusién. Baste
para comprobarlo, observar el elevado nlimero de trabajos que se han ocupado de la
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Tales trabajos, atin criticos con la postura finalmente adoptada por el Tribunal Su-
premo, dejan de abordar algunos de los problemas que, a mi juicio, estdn en el fondo
del asunto.

El presente estudio pretende ofrecer una visién critica del art. 103.1 de la Ley de
Haciendas Locales, fundamentalmente, desde el punto de vista de la reserva de Ley, en
relacién con la teoria de los conceptos juridicos indeterminados, con la idea de llegar a
alguna conclusién sobre la constitucionalidad del precepto.

2. INDETERMINACION LEGAL Y RESERVA DE LEY.

Dispone el art. 103.1 de la Ley de Haciendas Locales que la base imponible del
impuesto estard formada por el “coste real y efectivo de la construccién, instalacion u |
obra, del que no forman parte, en ningtin caso, el Impuesto sobre el Valor Afadido y |
demds impuestos andlogos propios de regimenes especiales, ni tampoco las tasas, pre- :
cios piblicos y demds prestaciones patrimoniales de cardcter piblico local relaciona- |

|
|

das con dichas construcciones, instalaciones u obras .

Toda la doctrina ha criticado la falta de determinacién o concrecién legal de este
elemento esencial del tributo, pero sin depurar las consecuencias que de ello puedan
extraerse, cuestién en la que me propongo llegar a alguna conclusién.

Es, precisamente, el principio de reserva de Ley el punto de partida de donde de-
be comenzar, a mi parecer, el estudio critico de este precepto, en el cual nos adentrare-
mos con las limitaciones que impone el especifico objeto de este trabajo.

2.1. La reserva de Ley en general: fundamento.

' La exclusion del IVA y demas impuestos que se citan, ha sido introducida por el art. 18.272 de la Ley 50/98 de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales Administrativas y del Orden Social.
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RUBIO LLORENTE?, siguiendo a GIANNINP sefiala que, por su naturaleza, el am-
bito de la reserva de ley es “una limitacién que la Constitucién impone al poder que el
legislador democratico tiene para atribuir a la Administracién la facultad de regular por
si materias determinadas”.

BANO LEON* concluye, a mi juicio correctamente, que del examen de la doctri-
na constitucional pueden extraerse, con cardcter general, las siguientes consecuencias
sobre este principio:

“12 La reserva de ley no sélo implica necesidad de un ley, sino también que esta
tenga un minimo contenido material.

22 Se admite la colaboracién del poder reglamentario simpre que la habilitacion
concedida por la ley no le sitie de hecho en una situacién semejante al legis-
lador (la regulacién ha de ser dependiente y subordinada a la ley habilitante).

o

No son viables las remisiones que supongan auténticas deslegalizaciones, el
Reglamento dentro de la reserva de ley tiene que ser un complemento de la
. misma”.

34

De estas tres conclusiones debemos quedarnos, por ahora, con la primera de ellas:
la técnica de la reserva de ley, como mandato del constituyente, se impone a la volun-
tad del legislador ordinario ordenandole que regule el contenido minimo de determi-

nadas materias.

La reserva de Ley no sélo sirve para delimitar negativamente la potestad regla-
mentaria de la Administracién, sino que esta técnica contiene un aspecto positivo en vir-
tud del cual el legislador queda obligado a regular suficientemente la materia reservada.

Esto significa que el principio de reserva de Ley puede infringirse no sélo cuando
el legislador remite la regulacion de ese contenido minimo a la Administracion, sino !
cuando el legislador regula insuficientemente ese minimo permitiendo que otros pode- |
res desempefien el papel que el constituyente s6lo a él encomienda. Sélo el poder le- '
gislativo esta facultado para regular determinadas cuestiones. Estdn excluidos el poder ‘

|
|

2 RUBIO LLORENTE, F. “Rango de Ley, Fuerza de Ley, valor de Ley: sobre el problema del concepto de Ley
en la Constitucion”. RAP, 100-102, |, pags 428 y siguientes y pags. 428-430.

3 GIANNINI, M.S. “Corso di Diritto Administrativa”, lll, Giuffre, Milano, 1967.

| 4 BANO LEON, J.M. “Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria (remisién normativa y reglamen-
‘ to independiente en la Constitucion de 1978). 12 Edicion; Madrid: Ed. Cvitas, 1991, pag. 90.
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ejecutivo (al menos en los aspectos esenciales e indispensables de esas materias, como
luego veremos ) y el poder judicial.

Hago hincapié en el poder judicial pues, a mi juicio, se infringiria el principio de
reserva de Ley cuando el legislador ordinario omitiera la regulacion minima de una
materia a él reservada permitiendo que, en definitiva, quien se encargara de comple-
tar ese vacio por via de “integracion” fuera el poder judicial, como consecuencia de
su labor de aplicacién e interpretacién del derecho (Art. 1.6 del Cc) y del mandato del
art. 11.3 de la LOPJ que impone a los Jueces y Tribunales el deber de resolver las pre-
tensiones que se les planteen.

Y la razén de que esto sea asi hay que encontrarla en el propio fundamento de la
reserva de Ley. BANO LEON 5 expone las diferentes teorfas que se han manejado, con
carécter general, para explicar el fundamento del principio de la reserva de Ley, distin-
guiendo las siguientes: a) la que podriamos denominar teoria clasica segtn la cual se
explica que determinadas materias deban ser reguladas por Ley, en razén a que el Par-
lamento es el 6rgano auténticamente democratico frente al poder ejecutivo, criticando-
se esta tesis en la dificultad que en el Constitucionalismo moderno y, en particular, en
nuestra Constitucion, se encuentra para negar legitimidad democratica a la Administra-
cién y en la contradiccién que supone admitir una primacia del legislador sobre cual- |
quier 6rgano y negarle, en cambio, su poder para encomendar determinadas materias al
reglamento. b) La teorfa de la proteccién o certeza juridica, en cuya virtud es posible
fundar la legitimidad constitucional de la reserva al legislador de determinadas decisio-
nes en la mayor capacidad de proteccién juridica de la ley frente al reglamento, dada la
solemnidad de aquélla. Teoria que se combate afirmando que los defensores de esta te-
sis confunden la consecuencia esencial de la reserva de Ley, la tipicidad, que garanti-
za que el juez o la Administracion no apliquen derecho sin que esté previamente fijado
(que sea cierto), con el fundamento mismo de la reserva. c) La teoria de la separacion
de poderes que encuentra la causa de la reserva de ley en el aseguramiento del equili-
brio de poderes, de manera que si se quiere mantener esta divisién en un sistema de go-
bierno parlamentario es preciso atribuir al Parlamento la resolucién de aquellas mate-
rias mas relevantes. d) La teoria de la especial naturaleza del procedimiento
parlamentario. Segin ésta, aunque la teorfa anteriormente expuesta sobre la necesidad
de un reequilibrio de poderes es certera, no justifica por si sola la reserva parlamenta-
ria. “Lo que estd tras ella es el hecho de que el método parlamentario brinda un proce-
dimiento en el que la produccién de normas jurfdicas se sucede con la intervencion,
aunque s6lo sea contradictoria, de la oposicién y en un espacio de tiempo que permite
una mayor trasparencia del proceso de elaboracién hacia el conjunto de los ciudada-

“

5 BANO LEON, JM,, ob. Cit., pags. 91y ss.
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nos. Aquf si que hay una calidad procedimental diferente entre la ley y el reglamento.
La publicidad, la concurrencia de opiniones, la misma estructura del procedimiento le-
gitiman a la ley para adoptar aquéllas decisiones mas relevantes politica y socialmente.
La legitimaci6n a través del procedimiento -/egitimation durch Verfahern-, cuya impor-
tancia ha demostrado la sociologia, sirve también de herramienta juridica para explicar
la reserva de ley y la consecuente limitacion del legislador para abandonar una mate-
ria al Reglamento”.

2.2. El fundamento de la reserva de Ley en el derecho tributario.

Inicialmente, PEREZ ROYO6, quien con mdas profundidad se ha ocupado de la
cuestién, defendié la teorfa que hemos denominado clésica segln la cual el principio
de reserva de Ley en el dmbito tributario respondia a la garantia de la propiedad de los
ciudadanos, pues “la ley formal presentaba las caracteristicas que la hacen aparecer co-
mo el acto mds idéneo para proteger los intereses de los particulares, pero sobre todo
por el hecho de que aprobacién de los tributos por ley equivale a decir que dichas pres-
taciones coactivas vendran impuestas por el 6rgano que constituye la representacion po-
litica de aquellos que eventualmente deberdn soportar la carga derivada de tales presta-
ciones”. Precisamente, en base a esta apoyatura sobre el fundamento del principio de
legalidad tributaria, se atribufa el carécter de “norma odiosa” al precepto tributario, lo
que exigia siempre su interpretacién restrictiva.

Posteriormente, dicho autor’ ha sostenido que “en las formulaciones actuales so-
bre el principio de legalidad tributaria es necesario ver, por encima de una norma ga-
rantista de la propiedad o de la libertad del individuo, un principio puesto en garantia y
defensa del interés de la sociedad a un desarrollo democrético de una parte tan esencial
del conjunto de la politica como es la politica fiscal. Desarrollo democrético que, en es-
te punto, equivale a debate y aprobacién de las instituciones que constituyen la base de
esta politica en el Parlamento, es decir, en el 6rgano que méds adecuadamente garantiza
la composicién de los intereses de las diferentes clases y fracciones de clase existentes
en el pafs”. No obstante, advierte el mencionado profesor que atn continda mante-
niéndose la interpretacién del principio de legalidad tributaria en clave de garantia de
la propiedad y libertad individuales contra las intromisiones del Ejecutivo. Efectivamen-
te, tal concepcion, ya superada, es la que sirve de soporte argumental a la Sentencia
185/95 de 14 de diciembre, en la que el Tribunal Constitucional sefiala: “El principio de
legalidad en materia tributaria responde en su esencia a la vieja idea, cuyo origen se re-

6 PEREZ ROYO, F.: “Fundamento y ambito de la reserva de Ley en materia tributaria”. HPE, n? 14 (1972), pags.
207 y ss.

7 PEREZ ROYO, F. : “Notas sobre el sentido actual del principio de legalidad tributaria”, en “Estudios sobre el
Proyecto de Constitucién”; Madrid. Centro de Estudios Constitucionales, 1978, pag. 393 y ss.
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monta a la Edad Media, de garantizar que las prestaciones que los particulares satisfa-
cen a los entes publicos sean previamente consentidas por sus representantes; la reser-
va de ley se configura como una garantia de la libertad patrimonial y personal del ciu-
dadano (STC 19/87). En el estado social y democrético de derecho la reserva cumple
sin duda otras funciones, pero la finalidad tltima, con todos los matices que hoy exige

el origen democratico del poder ejecutivo, continda siendo la de asegurar que cuando
un ente publico impone coactivamente una prestacién patrimonial a los ciudadanos

cuente para ello con la voluntaria aceptacién de sus representantes”.

2.3. Alcance del principio de reserva de Ley en materia tributaria:

- Relatividad: El art. 31.1 de la CE., especificacion en materia tributaria del prin-
cipio de reserva de Ley establecido con caracter general en el 53.1 CE., ha de ponerse
en relacién como recuerda RAMIREZ GOMEZ 8, con el art. 133, 12'y 22 CE. que con-
templa el principio de reserva de ley tributaria desde la perspectiva de la estructura te-
rritorial del Estado, realidad que no puede ser ignorada por el jurista, ya que, como el
propio Tribunal Constitucional ha declarado, “el sentido que hay que reconocer a la re-
serva introducida por el art. 31.3 de la Constitucién no puede entenderse, sin embargo,
desligado de las condiciones propias del sistema de autonomias territoriales que la
Constitucion regula”, (STC 19/87, FJ42).

Por ello, la autonomia financiera reconocida a los Municipios ha coadyuvado a
defender la relatividad del principio de reserva de ley en materia de tributos locales
que, en todo caso, ha de ser mantenido en los términos que recuerda el TC en su sen-
tencia 185/95 de 14 de diciembre cuando afirma: “también hemos sefialado que se tra-
ta de una reserva relativa en la que, aunque los criterios o principios que ha de regir la
materia deben contenerse en una ley, resulta admisible la colaboracién del reglamento,
siempre que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento
de las finalidades propuestas por la Constitucién o por la propia Ley y siempre que la
colaboracién se produzca en términos de subordinacion, desarrollo y complementa-
riedad”. (Vid. en idéntico sentido, entre otras, SSTC 37/1981, 6/1983, 79/1985,

60/1986, 19/87 y 99/87).

- Elementos que resultan cubiertos: El alcance de la colaboracién estard en fun-
cién de la diversa naturaleza de las figuras juridico-tributarias y de los distintos elemen-

tos de las mismas (Ss. TC 37/81 y 19/87).

8 RAMIREZ GOMEZ, S.: “La reserva de Ley en materia tributaria en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal” en la obra colectiva “Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia financiera y tributaria ( 1981-1989)";

Madrid; Ed. Tecnos, 1990, pags. 32.y ss.
9 PEREZ ROYO, F.: "Fudamento y ambito...", ob. cit., pag. 233.
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No obstante este caracter relativo, PEREZ ROYQ? vya sefial6 que “empleando una
formula sintética, puede decirse que la reserva de ley cubre todos aquellos elementos
que afecten a la identidad o a la entidad de la prestacion. Asi, la ley debe determinar
directamente o mediante la fijacion de criterios a desarrollar por fuentes secundarias,
qué categorias de ciudadanos y en razén de qué presupuestos de hecho van a pagar el
tributo; asf como cuénto van a pagar”.

Es decir, que la reserva de Ley comprende, sin lugar a dudas, la designacién del
presupuesto de hecho o hecho imponible, el sujeto pasivo y la base imponible. |

Igualmente, MARTIN QUERALT'® opina que “una ley que pretendiera limitarse a
establecer un tributo sin establecer sus sefias de identidad -sujetos pasivos, hecho im- i
ponible, elemento minimos de cuantificacién- no habria establecido siquiera dicho tri- |
buto, sino una entelequia. Establecimiento de un tributo, en definitiva, supone cundo !
menos definir sus elementos esenciales. Lo contrario, amen de un sofisma, supone va-
riar de contenido el mandato constitucional”.

3. RESERVA DE LEY Y CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS.

;Se cumplen estas exigencias del principio de reserva de Ley cuando el legislador !
utiliza los conceptos juridicos con un excesivo grado de indeterminacién?. Para SAINZ
MORENOQ'", la funcién positiva que cumple la indeterminacién de los conceptos juridi- |
cos, no es la de crear un vacio normativo dentro de cuyos limites cualquier decisién sea
vélida, sino, por el contrario, dar a la norma la holgura necesaria para que, siendo mas
adaptable a la realidad, el resultado de su aplicacién pueda ajustarse con mayor exac-
titud a la solucién que la norma preconiza, al espiritu y finalidad de aquella, como di-
ce el art. 3 del Cc. “La indeterminacién de los conceptos, por si sola, no tiene, pues,
otro alcance juridico que el de hacer posible la mds exacta aplicacion de la norma” 2.

10 MARTIN QUERALT, S.; “Comentario a las Leyes Tributarias y financieras”, (comentario al art. 2) Tomo |, Ma- |
drid. Ed. Edersa, 1990, pag. 22.

1 SAINZ MORENO, F.; “Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa’, Madrid: Edito- 3
rial Civitas, 1976. 1

12 Sefiala SAINZ MORENO (“Conceptos Juridicos ..."Ob. cit., pag. 194) que “los conceptos juridicos tienen una
estructura semantica igual a la de los demas conceptos. El origen, naturaleza y funciones de su indeterminacion es el i
mismo que la de aquéllos, aunque alterada por los efectos que en el significado de las palabras produce su uso juridi- i
co. La incorporacion de una palabra a una norma influye sobre su significado al cambiar los limites de su campo de re-
ferencia y al quedar delimitado, directa o contextualmente, el sentido en que el término se toma. Ademas, el grado de
precision de concepto se ve sometido a la presion que produce sobre su significado la funcion juridica que desempe-
fia en la norma... Por eso, sobre la funcion semantica de los términos legales opera su funcion normativa, que consiste
en dar a la calificacion de objetos el sentido de ser medio para obtener un resultado; algo, pues distinto de la califica-
cion como medio para conocer la realidad”. |
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La llamada teoria de los conceptos juridicos indeterminados distingue en la es-
tructura interna del concepto dos zonas: un niicleo o zona de certeza configurado por
datos previos, seguros y un halo, zona que rodea el nticleo, zona de duda o, dicho con
mayor precision, zona donde no existe una certeza previa y cuya determinacién exige
| desplegar la idea nuclear del concepto.

a distincién entre el ndcleo (zona de certeza) y el halo (zona d
al n i ina in

concento, todas sus zo

duda) expresa

ides ane

ndn 2
iy a iuca yuc

que cepto, todas sus zo
constituye su nlcleo, de manera que por muy difusos que sean los limites del concepto
el criterio para conocer hasta donde alcanzan esos limites lo proporciona su esencia o
nidcleo, porque el concepto ilegal hasta donde ilumina el resplandor de su ndcleo.
Aquello que no puede designarse con las ideas que integran la esencia del concepto
queda fuera de su dmbito, aunque pudiera adecuarse a otras notas no esenciales del

concepto” 13,

SAINZ MORENO'™, después de afirmar que no existe ningln criterio que permita-
establecer una distincién clara y suficiente entre conceptos juridicos determinados e in-
determinados, al ser la indeterminacion una caracteristica connatural a todo concepto
incluido el juridico, defiende la utilidad de la teoria de los conceptos juridicos indeter-
minados pues ésta, en definitiva, sirve para “exponer las razones por las que todo eon-
cepto incorporado a una norma juridica - cualquiera que sea el grado de determinacién
- puede ser interpretado y aplicado de acuerdo con la solucién justa que ese concepto,
en cada caso y en su contexto legal y situacional lleva implicita”.

La teoria de los conceptos juridicos indeterminados defiende asf la tesis segtn la
cual la utilizacién de tales conceptos por una norma no significa, por sf sola, la atribu-
cién de la facultad de elegir discrecionalmente entre varias soluciones posibles aquella
que en cada caso se considera conveniente y oportuna; sino que por el contrario, man-
tiene que “la interpretacién y aplicacion de todo concepto juridico, cualquiera que sea
el grado de su indeterminacién'>, no admite, si la norma no dispone otra cosa, mds que

3 SAINZ MORENO, F. Ob. cit., pag. 197. |
4 SAINZ MORENO, F, Ob. cit., pags. 212 y 213.

' Sobre el grado de determinacion de los conceptos sefiala SAINZ MORENO (Ob. cit., pag. 196): “Asi pues, la
determinacion de los conceptos depende de la naturaleza de sus notas, no de la cantidad de sus notas. La determi-
nacion aumenta cuando las notas son méas determinadas, lo que ocurre cuando el uso social las delimita con mayor vi-
gor, y se reduce cuando la vigencia de sus significado es mas débil. Refiriéndose a los conceptos juridicos seala: .
“Ahora bien, cuando se trata de conceptos juridicos, no es solo la vigencia social de sus notas la que determina cuales
constituyen su nucleo esencia y cuales el halo que lo rodea. n en tal caso sobre la vigencia social actua la vigencia ju-
ridica. Por eso, dice RICKERT << llamamos notas esenciales, en un concepto juridico, a las que contribuyen a que se
siga la voluntad del legislador o a que se realice el derecho>>. Pero ello obliga, naturaimente, a resolver por medio de
la interpretacion juridica cuéles son tales notas”.
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una séla solucién correcta y que, por tanto, la correccién de la decisién que se tome
puede ser controlada judicialmente sin que tal control implique una mera sustitucion
de criterios, sino el resultado de la busqueda de la solucién justa” 6. Asi pues, la teo-
ria de los conceptos juridicos indeterminados reduce la discrecionalidad administrativa
eliminando la arbitrariedad mediante el sometimiento a control judicial de todo aquello
que debe ser juzgado en términos de legalidad o de justicia

GARCIA DE ENTERRIA', en relacién con el problema de la indeterminacién de
los conceptos, la discrecionalidad administrativa y el control judicial de los actos admi-
nistrativos, sefiala: “la indeterminacién ldgica del enunciado no se traduce en una in-
determinacién absoluta de su aplicacién, que permita cualquier interpretacién y la con-
traria, o una invocacién meramente caprichosa capaz de legitimar cualquier solucién.
Por el contrario, resulta manifiesto que la utilizacién que la Ley hace de estos concep-
tos apunta inequivocamente a una realidad concreta, perfectamente indicada como de-
terminable...; he aqui, pues, en esta proscripcién radical, que existe un limite a la inde-
terminacién, y un limite manifiesto y patente, nada impreciso, ambiguo o vaporoso, un
limite rotundo. Es aqui, en este punto inequivoco y preciso, donde debe situarse la ex-
plicacién de que los conceptos legales indeterminados postulan una tnica solucién jus-
ta. Todos los reproches criticos que, desde un punto de visto légico y atn de teorfa del
Derecho, se han opuesto a esa explicacion, tradicional en la doctrina alemana, donde
la teorfa de estos conceptos se formula inicialmente, son absolutamente redargtiibles
con esta simple observacién. La unidad de solucién justa no quiere decir que haya una
séla conducta especifica y singular que pueda merecer, entre las infinitas posibles, la ca-
lificacién de actuacion de buena fe, por ejemplo; quiere decir que una conducta o es de
buena fe o no es de buena fe, y que por ello ha de utilizarse necesariamente, en la ex-
presiva férmula alemana, una apreciacion por juicios disyuntivos”.

De todo lo dicho anteriormente entiendo que una correcta utilizacién de esta te-
oria requiere:

12. Que el legislador en buena técnica legislativa acuda a la via de los conceptos
juridicos indeterminados cuando sea realmente necesario dada la naturaleza

del objeto regulado.

22, Que la solucién justa finalmente adoptada sea realmente producto de un ver-
dadero razonamiento juridico.

6 SAINZ MORENO, F.: Ob. cit. Pag. 192.

7 GARCIA DE ENTERRIA, E. “Democracia, Jueces y control de la Administracion”, 32 Ed. Ampliada, Madrid.
Ed. Civitas, 1997, pag. 243.
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La ausencia de cualquiera de estas exigencias convertiria en inconstitucional la
utilizacién de conceptos juridicos indeterminados, por cuanto tal técnica devendria in-
suficiente para regular el contenido minimo de las materias con reserva de Ley

Ambos requisitos se analizan a continuacién en relacién con el ICIO, adelantan-
dose ya que ninguno de ellos se cumple en nuestro caso:

3.1. Reserva de Ley y conceptos juridicos indeterminados utilizados en
la Base imponible de ICIO.

a) Planteamiento: En nuestro caso, la expresién legal que analizamos “coste real
y efectivo de la instalacién, construccion y obra”, qué duda cabe, incorpora una
serie de conceptos juridicos indeterminados.

De las tres posibles razones que SAINZ MORENO '® deja apuntadas y que podri-
an inducir y justificar desde el punto de vista de la reserva de Ley al legislador a intro-
ducir los conceptos coste real y efectivo de la instalacién, obra y construccién, como
medio para definir la magnitud del hecho imponible del Impuesto que estudiamos, tni-
camente y en principio, la necesidad de introducir en la norma elementos de acopla-
miento a una realidad variable o poco conocida justificarian la utilizacién de este tipo
de conceptos para regular el contenido minimo de una materia cuya regulacién sélo el
legislador esta legitimado para establecer.

Facilmente se comprende que nada hay poco conocido en el coste de una obra;
sin embargo, los elementos que pueden estar presentes en el coste de una construccion,
instalacién u obra admiten miltiples variables. Podria, asi, pensarse que la mas correc-
ta cuantificacién del hecho imponible aconsejaria introducir determinados conceptos
con un halo amplio de indeterminacién, permitiendo que la interpretacién del concep-
to llevara a una mejor realizacion del derecho, que en el caso de los tributos ha de en-
tenderse como la correcta determinacién de la capacidad contributiva.

18 SAINZ MORENO, F. Ob. cit., pag. 194. Defiende este autor que: "La naturaleza instrumental que a los con-
ceptos juridicos atribuye a su funcion normativa, da origen a la pregunta de por qué el legislador se sirvio, al redactar
la norma, de un concepto y no de otro. La existencia en el lenguaje ordinario de expresiones cuyo grado de precision
es mayor 0 menor, permite al autor de la norma elegir entre expresiones mas o menos determinadas vy, en todo caso,
definir aquellos términos a los que quiere dar un alcance méas delimitado. Si no lo hace, ello puede deberse -dejando a
un lado los supuestos tan frecuentes de falta de atencion por prisa o descuido- a alguna de estas razones: a) a la ne-
cesidad de introducir en la norma elementos de acoplamiento a una realidad variable o poco conocida; b) a la necesi-
dad de hacer posible que la amplitud del objeto designado permita graduar las consecuencias de la calificacion juri-
dicay c) a la necesidad de hacer referencia a tipos medios o a tipos de frecuencia. Ahora bien, cualquiera que sea la
causa poOr la que se utiliza una u otra clase de conceptos, esta claro que con ellos el legislador busca un resultado
concreto, aquél que es adecuado al fin de la norma y no a cualquier resultado”.
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Sin embargo, no es posible estar de acuerdo con este planteamiento, pues preci-
samente los fines que sirven de fundamento a la reserva de Ley lo que exigen es que
aquéllos elementos por los que pudiera cuantificarse una obra, instalacién u obra, sean
siquiera fijados genéricamente. Es precisamente la positivacién de los pardmetros que
se utilicen para medir el hecho imponible y, en definitiva, la capacidad contributiva de
los sujetos pasivos, lo que debe ser objeto del procedimiento legislativo, a través de la
confrontacién de opiniones politicas.

Pues bien, a mi entender, aplicando las ideas basicas que hemos transcrito sobre
la teoria de los conceptos jurfdicos indeterminados, hemos de preguntarnos:

;Vulnera el principio de reserva de Ley un tributo cuya base imponible est4 total-
mente descrita a través de conceptos juridicos indeterminados, sin posterior desarrollo
legal o reglamentario o el principio de una sola solucién justa impide que tal vulnera-
cién pueda producirse en estos supuestos de indeterminacién conceptual legal, cual-
quiera que sea el grado de ésta? }

En primer lugar es imprescindible averiguar las caracteristicas del pardmetro o ba-
se imponible descrito por la Ley.

En la regulacién legal de la base imponible, estan presentes dos aspectos:

1) La determinacion del pardmetro mismo en que la base imponible consiste y

2) La forma de medir o de valorar tal pardmetro.

SAINZ DE BUJANDA' distingue entre parametros formados por una sustancia fi-
sica, cuya cantidad se habrd de medir para fijar el importe de la obligacion tributaria, (v.
gr. el impuesto sobre la fabricacion del alcohol, éste es el parametro determinado que
se mide por los hectolitros producidos); pardmetros constituidos por una cualidad abs-
tracta de un bien, (v. gr. valor de un inmueble), para cuya valoracién habrd que proce-
der a la valoracién del pardmetro. En estos casos, en la fijacion del valor, que es una
operacion puramente técnica, la Administracion podrd acudir a la comprobacién de va-
lores a que se refiere el art. 52 de la LGT; y pardmetros constituidos por una magnitud
abstracta determinada por la Ley, (v. gr. la renta o el patrimonio), en este supuesto, asu-
me relieve especial la determinacion del pardmetro que debe estar correcta y sufi-
cientemente descrito por el legislador despejandose las dudas a través de una tipica ope-
racién juridica interpretativa. Obtenido el pardmetro, su medicién o valoracién puede o |

9 SAINZ DE BUJANDA, F.: “Lecciones de Derecho Financiero”, 10 2 Edicion, Madrid: Servicio de Publicaciones,
Facultad de Derecho Universidad Complutense de Madrid, 1994, pag. 252.
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no ser necesaria atendiendo a la naturaleza de los elementos que componen dicho pa-
rametro, v gr. dinero, inmuebles, etc.

Pues bien, en el precepto que analizamos el pardmetro determinado es la obra,
instalacién o construccién, conceptos juridico indeterminados cuya definicién, légica-
mente, debe ser previa a su valoracién o medicién. Y, de otro lado, la forma de valorar
o medir tal pardmetro es su coste real y efectivo, otro concepto juridico indeterminado.

Nétese que aunque la forma en qué tal pardmetro ha de medirse se expresa a tra-
vés de una magnitud abstracta, “su coste real y efectivo”, lo cierto es que, a diferencia
de lo que podria ocurrir con otras magnitudes abstractas, su valoracién no puede lle-
varse a cabo por un simple operacién técnica. En efecto, y ello es asi, porque no nos
encontramos solamente con la dificultad de valorar cada una de las partidas que pudie-
ran conformar el coste de la obra, para lo cual el art. 104.1 de la LHL contempla la po-
sibilidad de que la Administracién utilice, entre otras, sus facultades de comprobacién
sino que es preciso determinar cudles son las partidas que han de ser objeto de valora-
cién?0. La respuesta a esta pregunta puede encontrarse en la interpretacién del concepto
indeterminado “obra, instalacién o construccién” o en la interpretacion del concepto in-
determinado “coste”. Pero en cualquier caso, si comparamos la base imponible de este
impuesto con la de cualquier otro, nos damos cuenta que existe una diferencia subs-
tancial: es cierto que en muchos tributos se utilizan conceptos juridicos indeterminados
sin que por ello se cuestione la constitucionalidad del precepto que regula la base im-
ponible, sin embargo, es facil advertir que en estos casos la indeterminacién recae s6lo
sobre uno de estos aspectos que hemos examinado: bien el concepto por el que se ex-
presa o determina el pardmetro (rentaen el I. renta), bien la forma de valorar o medir di-
cho pardmetro (Valor real en el ITPAJD). Sélo en este impuesto la indeterminacién re-
cae sobre todos los elementos por los que se describe la base imponible. Adviértase
que, por otra parte, en el Impuesto sobre la Renta, la propia Ley se encarga de desbro-
zar los supuestos imaginables que pudieran considerarse renta.

20 Sefiala PAGES | GALTES, J. ("La impugnacion del Impuesto sobre construcciones, doctrina y jurisprudencia”,
Barcelona: Ed. Einina, 1993, pag. 134) que ‘el art. 104.1 de la LRHL contempla una “comprobacion tributaria” que le per-
mite comprobar no solo el coste efectivamente desembolsado en las partidas que respondan a este concepto sino si se i
han dejado de declarar partidas que forman parte del mismo, que en determinadas ocasiones, no siempre, se identifica i
con una comprobacion de valores prevista enelart. 52, LGT". En cualquier caso el ejercicio de tal potestad ha de ser mo- i
tivada. La STSJ Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 16 de octubre de 1996 (JT. Ar. 1326), correctamente, entiende que -‘
para efectuar la liquidacion definitiva no cabe sustituir las facultades de comprobacion por los técnicos municipales del
coste real y efectivo de la obra, por una simple aplicacion de un coeficiente de evolucion del factor de actualizacion, pu-
blicado periodicamente por el Colegio Oficial de Arquitectos, al carecer de la necesaria motivacion que no puede ser ge-
neralizada e imprecisa sino motivada en relacién con cada obra o instalacion comprobada.
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Precisamente, en relacién con la Base imponible, como elemento esencial que de-
be quedar bajo este principio, es relevante la STC 1992/221 de 11 de diciembre, que
precisamente trata de un impuesto municipal (incremento del valor de los terrenos de
naturaleza urbana), que indica:

“En cuanto elemento necesario para la determinacién del importe de la cuota tributaria,
también la base imponible es un elemento esencial del tributo y, en consecuencia, debe ser regu-
lada por Ley. No puede desconocerse, sin embargo, que en un sistema tributario moderno la ba-
se imponible puede estar integrada por una pluralidad de factores de muy diversa naturaleza cu-
ya fijacion requiere, en ocasiones, complejas operaciones técnicas. Ello explica que el legislador
remita a normas reglamentarias la concreta determinacion de algunos de los elementos configu-
radores de la base. Se hace asi preciso determinar cudl es el dmbito de la regulacidn de la base
imponible que debe quedar necesariamente reservado al legislador; andlisis que debe llevarse a
cabo en funcién de las circunstancias de cada caso concreto y a partir de la naturaleza y objeto
del tributo de que se trata”.

Y dicha Sentencia afade:

“El legislador ha definido la magnitud en que consiste la base imponible: ha establecido los
criterios a tener en cuenta para fijar los tipos unitarios del valor final y, por remision, del valor ini-
cial; y ha dispuesto que, para cuantificar el incremento gravado se afiadan al valor inicial el valor {
de las mejoras realizadas y las contribuciones especiales devengadas. Se trata en todo caso, de ele-
mentos esenciales para poder cuantificar la base imponible definida por el legislador, pues su au- i
sencia impediria_calcular adecuadamente el incremento de valor objeto de gravamen”. !

\
|

De esta Sentencia y de lo hasta ahora dicho, es posible ofrecer los siguientes pre-
supuestos fundamentales para responder a la cuestion que tratamos de responder:

- En todo caso, el legislador debe ofrecer los elementos minimos sobre la deter-
minacién del pardmetro y la forma de cuantificarlo, pues, en otro caso, su cdlculo no |
podrd llevarse a cabo.

- En la descripcién legal del ICIO, esos dos elementos minimos son definidos me-
diante conceptos juridicos indeterminados, sin que exista desarrollo reglamentario.

Nos cuestionamos, como hemos dicho, si ese contenido minimo que la Constitu-
cién reserva directamente a la Ley, puede ser llenado por la resolucién judicial, via in-
terpretacion.

La teorfa de los Conceptos juridicos indeterminados lo que afirma es que el con-
trol judicial de la potestad discrecional de la Administracién no puede encontrarse li-
mitado cuando tal potestad se ha ejercido en desarrollo de una previsién legal realiza-
da a través de conceptos juridicos indeterminados. Y ello es asi porque la tutela judicial
no puede encontrar freno en la indeterminacién conceptual pues, en Gltimo término,
por muy amplio que sea el halo de certeza negativo de un concepto, la solucién justa al
caso concreto es s6lo una cuestién de razonamiento juridico, estrictamente entendido.

Desde este punto de vista, nada hay de inconstitucional sino, precisamente, todo
lo contrario, en el hecho de que la aplicacién que la Administracién municipal haga del
art. 103.1 de la Ley de Haciendas Locales, en el legitimo ejercicio de sus potestades ad-
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ministrativas, sea revisada por los Tribunales ordinarios. (Art. 106 CE). Y es que tal fa-
cultad revisora de la Jurisdiccién seria igualmente aplicable aunque se hubiera produci-
do un desarrollo reglamentario, pues el pardmetro de legalidad con el que se enjuicia-
ria el reglamento, seguiria siendo un concepto juridico indeterminado.

Sin embargo, la regulacién de la base imponible a través de conceptos juridicos
indeterminados que ahora examinamos presenta, a mi juicio, un grave defecto en tér-
minos de seguridad juridica o certeza, exigido por el principio de legalidad: cuando el
desarrollo de la Ley tiene que ser realizado de facto por los Tribunales a través de la in-
terpretacion de conceptos juridicos indeterminados, por carecerse de especificacion le-
gal minima, el sujeto pasivo no puede adecuar, orientar o prever su conducta antes de
que el Tribunal fije, a posteriori, el Derecho, a través su resolucién.

En estos casos, la propia Ley desvirtta la funcién jurisdiccional al remitir en blan-
co el desarrollo de aquélla a la interpretacién judicial. Los 6rganos judiciales se ven obli-
gados a determinar lo indeterminado, lo que no tendria mayor objecién si no fuera por-
que lo que la Constitucién afirma es que tal desarrollo sea llevado a cabo por la propia
Ley y, en ciertos condiciones, por las normas reglamentarias. El precepto tal y como es-
ta redactado, afecta, en Gltima instancia, al equilibrio de poderes y al principio de se-
guridad juridica que, como vimos, es el fundamento del principio de legalidad.

Asi, si nos preguntaramos lo que haya de entenderse por renta en el Impuesto so-
bre la Renta, el administrado no puede negar una certeza minima, pero suficiente, en
las previsiones legales, por si solas o complementadas reglamentariamente. Sin embar-
go, si nos preguntamos si ciertas partidas de un presupuesto de una obra o instalacién
forman parte de la base imponible del ICIO, no podriamos responder a priori, con la se-
guridad y certeza que exige el principio de reserva de Ley, salvo que acudiéramos a la
casuistica de los Tribunales.

El defecto, claro estd, se encuentra en la propia Ley y no en el ejercicio jurisdic-
cional que, en principio, impone a Juzgados y Tribunales resolver siempre sobre las pre-
tensiones que se les planteen (art. 11.3 de la LOP)).

Sin embargo, lo deseable serfa que los propios Tribunales sometieran a autocritica
los limites de su propio poder, planteando la oportuna cuestion de inconstitucionalidad
al Tribunal Constitucional, a fin de que éste determinara si la base imponible en térmi-
nos de legalidad cumple el minimo exigido.

En todo caso, no deja de llamar la atencién que haya habido quien se haya cues-
tionado la regulacion que la LHL hace de la base imponible del Impuesto de Plusvalia,
y no la del ICIO, cuando aquélla presenta una regulacién mds completa y determinada
que ésta. Es mds, si en el caso de la Sentencia del TC 221/92, ya comentada, se emitio
un voto particular que consideré que la base no estaba suficientemente determinada,

qué no habrfa de decir de la base imponible del ICIO.
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b) Conclusiones: Por tanto, podemos afirmar que si el legislador define los dos as-
pectos basicos de la base imponible de un impuesto a través de conceptos juridicos in-
determinados, faltando una posterior especificacién legal, ha de considerarse que quie-
bra el principio de legalidad, pues todo el esfuerzo de certeza previa que exige este
principio, se hace recaer sobre los Tribunales, colocandoles en una posicién creadora :
i de derecho que excede de la propia funcién jurisdiccional en materias con reserva de
Ley, aunque ésta sea relativa.

3.2. Indeterminacidn conceptual y razonamiento en la interpretacidn.

a) Planteamiento: Debemos preguntarnos ahora si el grado de indeterminacién en
los conceptos utilizados por el legislador, permite llegar, a través de las reglas de la in-
terpretacion juridica a la solucién justa en cada caso o por el contrario, el nicleo de los |
conceptos utilizados (esa zona de certeza positiva), es tan indeterminada que permite
| mantener como valida cualquier interpretacién y, en su caso, si tal solucién proviene de
un verdadero razonamiento.

Para SAINZ MORENQO?', el razonamiento juridico se estructura en dos fases: en la
primera se utilizan los razonamientos adecuados a la naturaleza de cada uno de los cri-
terios de la interpretacion juridica (Art. 3 Cc). En la segunda ha de decidirse cudl de los
resultados que arroja la primera fase ha de considerarse justo, verdadero o aplicable al
caso, con exclusién de los demds, esto es, “que satisfaga mas ampliamente las exigen-
cias de la vida social y, por otra, contribuya al més facil conocimiento y cumplimiento
del Derecho”.

Lo anteriormente dicho, nos lleva al andlisis del precepto que analizamos, des-
de la perspectiva del art. 23.1 de la LGT, reformado por Ley 25/95 de 20 de julio de
Modificacién Parcial de la LGT, que sefala que las normas tributarias se interpreta-
rdn con arreglo a los criterios admitidos en Derecho, por lo que existe una remisién
al art. 1.3 del Cc.

Procede en consecuencia, a la luz de la jurisprudencia y de la doctrina, examinar
si la determinacion del parametro puede llevarse a cabo por una mera operacién de in-
terpretacion que arroje un resultado siquiera aceptable.

- La_interpretacién gramatical: No hay inconveniente en admitir que el resulta-
do de este tipo de interpretacién conduce a entender por “coste real y efectivo” el

2 SAINZ MORENO, F. “Conceptos juridicos....", Ob. cit., pag. 178.
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conjunto de desembolsos que para el duefio de la obra, construccién o instalacién |
implica su realizacién. |

En su primera Sentencia sobre la materia de 1 de febrero de 1994 (RJAr. 1326) el
Tribunal reconoce la indeterminacién a la que venimos aludiendo: “.. la base imponi- [
ble del impuesto esta constituida por el coste real y efectivo de la construccion, insta- ‘
lacién y obra pero no determina, a diferencia de lo que sucede en otras ocasiones en
nuestro ordenamiento juridico, como en el art. 31 de la misma Ley o en los articulos 67
y 68 del Reglamento General de Contratacion del Estado aprobado por Decreto
3410/1975 de 25 de noviembre, el importe concreto de las partidas que han de inte-
grar ese coste”.

Por tanto, desde que el Tribunal se enfrenta por primera vez a la configuracién de
la base imponible de este impuesto, declara que, pudiendo hacerlo, el legislador no ha
definido cudles de las partidas que integran un presupuesto son susceptibles de acomo-
darse a lo que se entienda por real y efectivo. Lo que abona la tesis que sosteniamos
mds atras en el sentido de que no esta justificada la indeterminacién conceptual como
técnica legislativa que coadyuve a la mejor realizacion del derecho.

Seguidamente, reconoce que el resultado que se alcanza con la interpretacién gra-
matical es precisamente el de que por coste real y efectivo hay que entender el que an-
tes hemos definido.

En idéntico sentido la S. del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n n®
871/94, de 1 de septiembre, entiende como coste real y efectivo el realmente consu-
mido en la realizacién de la obra, es decir, “la totalidad del desembolso efectuado”, se
aparta esta Sentencia expresa y deliberadamente de la doctrina del Tribunal Supremo?2.

El Tribunal Superior de Castilla-La Mancha también siguié inicialmente este cri-
terio que modificé posteriormente segln reconoce expresamente en su Sentencia de
16 de abril de 1996 (JT Ar. 426), para adecuar su doctrina a la contraria del Tribunal

Supremo.

Dentro de esta interpretacion literal seria correcto el resultado al que llegan las Ss
TSJ de Andalucia de 6 de mayo de 1996 (JT Ar. 789), y Castilla-La Mancha de 7 de oc-
tubre de 1996 (JT Ar. 1354) segln las cuales tratindose de obras piblicas adjudicadas
mediante licitacién, la base imponible estd determinada por el precio de adjudicacién
y no por el presupuesto de contrata o licitacién, pues es aquél y no este el desembolso
real y efectivo que efectia el sujeto pasivo.

22 pogsteriormente este Tribunal se veria forzado a cambiar su interpretacion.
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Por el contrario, PAGES | GALTES®, opina que dado que el art. 23 LGT sefiala que
“en tanto no se definan por el ordenamiento tributario, los términos empleados en sus
normas se entenderdn conforma a su sentido juridico, técnico o usual, segtn proceda”,
el sentido usual de las palabras indica que una cosa es el coste de la obra y otro los gas-
tos devengados con ocasién de la obra, por lo que no es licito identificar coste real con
coste total?*.

Sin embargo, esta distincién no parece estar presente en la mens legislatoris pues
squé sentido tendrfa la modificacién efectuada por el art. 18.27° de la Ley 50/98 de 30
de diciembre, en la redaccién original del art. 103 de la LHL, a fin de excluir el IVA y
otros impuestos cuando es evidente que estos no forman el coste de la obra, aunque sf
de los gastos devengados con ocasién de la obra?. La expresién “...En ningtn caso se
entenderdn incluidos...” revela el deseo expreso del legislador de excluir ciertas parti-
das que, en otro caso, podrian entenderse incluidas, lo que sélo puede ocurrir si se en-
tiende que la Ley identifica el coste de la obra, construccién e instalacién con el de-
sembolso total del sujeto pasivo al realizar el hecho imponible.

- Interpretacion por el contexto. Evolucién jurisprudencial.

a) Jurisprudencia que equipara el concepto coste real al concepto de presupues-
to de ejecucion material.

La citada Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1994, afirma a con-
tinuacién de lo transcrito anteriormente que “ésta (la interpretacion literal o gramatical)
ha de desecharse si se profundiza en la hermenéutica del precepto y se conjuga con lo
que dispone el citado art. 104 de la LHL que cuantifica la base imponible en funcién
del proyecto presentado por los interesados, siempre que el mismo hubiere sido visado
por el Colegio Oficial correspondiente”; su argumentacion simplemente concluye “... y
ese presupuesto no es otro que el de ejecucién material del proyecto”.

De esta manera, determina el Tribunal que, puesto que los honorarios de los pro-
fesionales intervinientes en la redaccién del proyecto, aunque estén en el presupuesto
y sean objeto de visado, no forman parte del concepto ejecucion material de la obra,
concepto éste al que hay que equiparar el de coste real y efectivo, deben ser excluidos

de la base imponible.

BPAGES | GALTES, J., Ob. cit., pag. 121.

24 pone como ejemplo, este autor, los intereses del crédito solicitado para la obra, que han de excluirse, en con-
secuencia si se admite su interpretacion.

BIT n°4 35




RTT45EL1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT45E1.CPC] Pagina 25 de 37
| !
|

Desde luego, se esté o no de acuerdo, con la conclusién (solucién justa o verda-
dera) a la que llega el Tribunal, lo cierto es que la argumentacién o razonamiento, es-
trictamente entendidos, brillan por su ausencia?®. i

No es que el razonamiento del Tribunal sea mas o menos correcto o discutible,
sencillamente, no hay razonamiento en virtud del cual se nos muestre por qué esta in-

terpretacién ha de prevalecer sobre la eramatical. El art. 104 de la L Hl aue el Tribunal
LN Tvivin I MEILVAQILLLE OUMEL QG jiddhiAuivdal, L ail, vt ul da i \1UL i Hivulnial

utiliza para contrarrestar el resultado de la interpretacién gramatical, sélo dice que la
cuantificacién se realizard en funcion del presupuesto, lo que significa que el presu-
puesto es el documento en el que se contendrdn, en principio, las partidas que se in-
cluirdn en la base imponible, pero ello no significa ni que todas las partidas hayan de
ser incluidas, necesariamente, ni que todas o alguna deban ser necesariamente, exclui-
das. Seran incluidas las que respondan al concepto de “coste real y efectivo” y serdn ex-
cluidas las demas.

De esta forma, la interpretacion en relacion con el contexto que lleva a cabo el
Tribunal, en absoluto contradice o modifica el resultado al que se llega con la interpre-
tacién gramatical. Como sefiala SAINZ MORENO #%“la coherencia entre el significado
del término y su contexto se plantea... cuando, sin existir una definicion legal, el signi-
ficado del término aparece delimitado indirectamente por la demds normas del orde-
namiento”

Tal delimitacién no se lleva a cabo, como pretende el Tribunal, del art. 104 de la |
LHL, pues la expresion en funcion del presupuesto no puede equiparase, sin mas, ni el
legislador lo afirma en modo alguno, a la expresion presupuesto de ejecucion de obra,
que es el referente al que termina acudiendo el Tribunal.

Lo que se quiere poner de relieve es que la falta de razonamiento en la tesis juris-
prudencial, muestra que el Tribunal, al no razonar, pudo llegar cualquier otra solucién
“igualmente valida”; de hecho veremos a continuacién como ello es asi.

25 SAINZ MORENO (Ob, cit, pag. 175), sefiala que “en el razonamiento sobre fa interpretacion de los conceptos
juridicos pueden distinguirse dos fases; 12 El analisis de los elementos que da sentido juridico a los conceptos utiliza-
dos por fa norma. 22 La confrontacion de esos elementos para hallar fa solucién justa. En esta segunda fase se plantea
al problema crucial de la interpretacion juridica, que consiste en pasar de un analisis ponderado de los elementos que
la predeterminan (sentido propio de las palabras, uso juridico de esas palabras en una norma determinada) a la toma
de una decision concreta. Todos los esfuerzos de la logica juridica por explicar como producto de un proceso razona-
do la solucién concreta a la que se llega han tropezado, literalmente, con la dificultad de encajar en ese proceso, de
forma coherente, el fundamento del acto por el cual se concluye que uno y no otra es la solucién justa. La dificultad ra-
dica, pues, en explicar por qué una de las posibles soluciones es precisamente la correcta. Se trata, entonces, de una

problema de razonamiento”,

2 SAINZ MORENO, F. Ob, cit. Pag. 175. E
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En igual sentido, referido a las mismas partidas, Ss. del TS de 3-2-1 994, 21, 27 de
febrero de 1995, 2 y 26 de abril de 1996, 28 de octubre de 1996 y 28 de febrero de s
1997 (Ar. 1329,71370, 1384, 3129, 3550, 7305 y 138, respectivamente). lgualmente las !
Ss del TS) Murcia de 22 de noviembre de 1996 (JT Ar. 1339); TS) Castilla-La Mancha de
6 de junio de 1996 (JT Ar. 765); TS) Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 15 de octubre
de 1995, 13 de septiembre, 4 y 16 de octubre, y 9 de diciembre de 1996 (JT Ar. 1312,
1167, 1273, 1326 y 1582, respectivamente); La S TS) Aragén, reconoce en su Sentencia
de 23 de diciembre de 1995 (La Ley 1040), la doble interpretacién del concepto coste
real y efectivo sostenida por los Tribunales Superiores de Justicia decantandose, final-
mente, por el criterio adoptado por el Tribunal Supremo. La Sentencia del Tribunal Su-
premo de 3 de abril de 1996, excluye también en virtud del mismo razonamiento el Fs-

tudio de Impacto Ambiental,

Con el mismo argumento las SsTS) de Extremadura de 14 de marzo y 14 de junio
de 1996 (JTAr. 874 y 881) excluyen el importe del Estudio de Seguridad e Higiene, por
entender que el impuesto sélo grava “la riqueza que aflora con la construccién”, expre-
sion ciertamente equivoca aunque extendida entre nuestros Tribunales Superiores, pues
la riqueza que aflora no es otra cosa que el valor de lo construido, y coste no es igual a
valor, como mds tarde pondra de manifiesto el propio Tribunal Supremo, acertadamen-
te. La riqueza aflorada incluiria necesariamente el valor afadido que supone la aporta-
cion intelectual del técnico que la realiza, cuyo disefio no es ajeno al valor de la obra,
a la riqueza aflorada. Desde ese punto de vista no deberian desecharse partidas como
la de los honorarios de los peritos intervinientes. (En el mismo sentido la S. del TS) Ga-
licia de 25 de octubre de 1996 (JT Ar. 1290)

Una prueba mds de la inexistencia de verdadero razonamiento en la proposicion
del Tribunal Supremo, es la S. del TS| del Pais Vasco de 3 de mayo de 1996, que par-
tiendo, literalmente, de los mismos “razonamientos”, considera que han de incluirse
los costes de urbanizacion y el presupuesto de seguridad en el trabajo, al formar parte
del presupuesto de ejecucién material de la obra.

EI TS) Castilla y Ledn, S de 18 de abril de 1996 (JTAr. 487), que tuvo que rectificar
su inicial interpretacién, profundiza un poco mds en la argumentacién iniciada por el
TSy concluye: 12 Que el presupuesto de ejecucién material hay que distinguirlo, por ser
un concepto técnicamente distinto, del relativo a presupuesto o proyecto de ejecucion
por contrata, en cuanto no incluye conceptos como los honorarios de arquitecto y apa-
rejador aunque sean materia de control colegial. 22 Las partidas integrantes de este pre-
supuesto de ejecucion material son aquéllas que el Reglamento General de Contratacién
(Decreto 3410/1975 de 25 de noviembre) denomina como “costes directos e indirectos
precisos para la ejecucion de la obra, excluyendo a los gastos generales de estructura
e IVA que grava la ejecucion”. (En igual sentido, TS) Madrid, S. de 29 de septiembre
1994 y 13 de diciembre de 1995; JT 1111, 1649).
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PAGES | GALTES? acude también como necesario referente al Reglamento Gene-
ral de Contratacién como lugar en el cual deban buscarse las partidas incluibles en el
concepto de presupuesto de ejecucién material de la obra.

La profesora FERNANDEZ JUNQUERA? advierte que el art. 31 de la propia LHL
al regular el aspecto cuantitativo de las contribuciones especiales, ya utiliza el concep-
to “importe de las obras a realizar” junto con otros més diversos que conformarfan el |
coste total. De esa distincién deduce dicha autora que si el legislador utiliza el concep- i
to coste de la obra en el impuesto es, precisamente, porque no se estd refiriendo al cos- \

|
|

te total.

b) Evolucién de la interpretacién contextual llevada a cabo por el Tribunal Supre-
mo: La exigencia de que cada partida por separado requiera de licencia urbanistica y
sus excepciones.

La STJS de Murcia de 11-5-1992 sefial6 tempranamente que la expresién coste s6-
lo incluye las partidas que representen una inversién ineludible para llegar a un resulta-
do material de uso de suelo precisado de licencia urbanistica, que guarden directa co-
nexién con esta utilizacién del suelo que configura el hecho imponible. Interpretacién
que, desde luego, no puede rechazarse, sino fuera porque, como luego veremos, se le
somete a tales excepciones que tal regla general se desdibuja por el propio TS dejéndo-
la completamente inoperante. No obstante, esta interpretacién choca con el hecho de
que el art. 101 de la LHL no contiene una remisién expresa ni tacita al art. 178 de la Ley
del Suelo, después 242 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Orde- |
nacién Urbana aprobada por RD. Leg 1/92 de 26 de junio “de la que haya de derivar
indefectiblemente una voluntad del legislador de identificar plenamente el hecho impo-
nible del impuesto con la totalidad de actividades que necesiten licencia municipal ur-
banistica”, tal como ha advertido la STS) Cantabria de 17 de enero de 1992.

La mencionada Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 1994 (R] Ar.
4743), excluye las partidas referentes a “mobiliario o servicios de la construccién”, con
el argumento de que son instalaciones que no requieren previa licencia. En idéntico
sentido, referente a tales partidas la STS de 20 de febrero de 1995 (Ar. 1368). Con el mis-
mo fundamento, las Ss. de 16 y 18 de enero de 1995 (La Ley 16.661-R y Ar. 432) ex-
cluyen la maquinaria industrial que hubiera de colocarse .

En estas Sentencias empieza a cobrar fuerza el argumento, que se convierte en prin-
cipal a partir de entonces, de que esas partidas, por s solas, no requieren licencia, y al ser

21 PAGES | GALTES, J. Ob. cit. Pag. 124.

28 FERNANDEZ JUNQUERA, M.: “El impuesto sobre construcciones, Instalaciones y Obras”, en la obra colec-
tiva “La Reforma de las Haciendas Locales”, Tomo Il, Valladolid, Ed. Lex Nova, 1991, pag 52.
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ésta un presupuesto del hecho imponible, debe exigirse que cada partida del presupuesto
que se quiera incluir en la Base imponible del ICIO, esté sujeta a su obtencién. |

Y asf, en su S. de 15 de marzo de 1995 (2482), el Tribunal Supremo establece que
"la diferencia entre coste de la obra civil y coste de las instalaciones no es por si mis-
ma determinante para excluir el importe de este dltimo de lo que el articulo 103 LHL,
considera como coste real y efectivo de la construccidn, instalacién y obra que consti-
tuye la base imponible en el ICIO, como tampoco lo es la naturaleza fija o removible
de las instalaciones o su incorporacidn al terreno de manera mds o menos permanen-
te porque el art. 101 LHL sujeta el aimpuesto tanto la realizacién de construcciones u
obras como de instalaciones con tal que para unas u otras se requiera proveerse de la

licencia de obras o urbanistica...”

O la de 21 de junio de 1995 (Ar. 4717): “... ya que aunque conforme al articulo
104 LHL la base imponible se determine en funcién del presuupuesto presentado por los
interesados, si éste incluye partidas ajenas a la materia que se somete a control munici-
pal ha de depurarse aquél excluyendo de la base aquellas partidas correspondiente a
elementos cuya aportacion a la obra o instalacién no precise de aquella licencia”.

En virtud de este primer grupo de Sentencias parece advertirse la tendencia del Tri-
bunal a considerar que el concepto de coste real y efectivo no debe equiparase necesa-
riamente a la suma de las partidas que figurasen en el presupuesto de ejecucion mate-
rial de la obra o instalacion, pues siempre cabe la posibilidad de excluir alguna de ellas,
si, aisladamente consideradas, no exigen la licencia urbanistica a que se refieren los arts.
178 de la Ley del Suelo de 1976 y 1 del Reglamento de Disciplina Urbanistica. Como
complemento a esto, otro grupo de Sentencias del Tribunal Supremo (3-4-96, La Ley
4638; 29-5-1996, Ar. 4338 y 28-6-96, Ar. 4972), se ocuparian de declarar que, tratan-
dose de instalaciones, |la base imponible de las mismas ha de determinarse no por el va- z
lor de lo instalado, sino por el coste de su instalacion. (Igualmente Ss. TSJ Catalufia de 1
de octubre de 1996, JT Ar. 1493, de 30 de enero de 1996 del TS) de Baleares, JT Ar. 34).

Sin embargo, otra linea de Sentencias, como la S. de 15 de febrero de 1995 (La
Ley 14.333), afirma que “partidas como las de fontaneria, sanitarios, electricidad, cli-
matizacion, instalaciones especiales y vidrieria, son elementos inseparables de la obra
y figuran en el mismo proyecto que sirvié para obtener la licencia, por lo que es claro
que ha de ser incluidas en la base imponible”. Por primera vez se matiza el criterio de
la “exigibilidad de licencia” que era esgrimido por el recurrente en casacién para de-
purar algunas partidas y que, como vimos, es utilizado por el Tribunal para excluir al-
gunas de ellas si las mismas no requieren, por si solas, la obtencién de la licencia urba-
nistica. Se apoya esta (ltima sentencia analizada mas en el criterio del presupuesto de
ejecucién material, tal y como se habfa construido en sus primeras Sentencias, de for-
ma que al encontrarse en el proyecto inicial dichas partidas y ser inseparables de la
obra, no pueden excluirse.
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A igual conclusién y con un notable esfuerzo argumental de dificultosa elaboracién,
seglin manifiesta el propio Tribunal, que le obliga incluso a matizar el criterio sostenido en
anteriores resoluciones, la Sentencia del TS Pafs Vasco de 20 de marzo de 1996 (T Ar. |
346) estudia las partidas integrantes de un presupuesto para la construccién de una Plan- |
ta de Mejora de Gaséleos en una refinerfa, sefialando: “...la dificultad surgira a la hora de
deslindar lo que es materia propia de contemplacién a la hora de otorgar la licencia ur-
banistica frente a lo que constituye maquinaria o equipos mecanicos o eléctricos que se

colocan
colocan o incorporan al edificio o instalacién, y tal deslinde resulta tanto mds arduo cuan-

do, de por s, lo que estd sujeto a licencia es un compleja instalacién industrial proyecta-
da para satisfacer un fin especifico del tipo de la que en estos autos se contempla... pues
en tal supuesto, el sefialamiento de un frontera precisa entre lo que constituya maquinaria
0 equipos mecanicos o eléctricos y, de otra parte, lo que constituya el objeto de la licen-
cia, se convierte en tarea més dificultosa” “... se deduce que, ademés de la obra civil pro-
piamente dicha, el proyecto de Planta de Mejora se integra por otros conceptos ... que han
pasado a integrar la instalacién misma en su aspecto urbanisticamente relevante...” Dis-
tingue el Tribunal entre elementos que se caracterizan por ser instrumentos o aparatos pu-
ramente funcionales y propios de la mecdnica de la planta de aquéllos como el montaje
de instrumentacién, eléctrico, aislamiento y pintura, y a los materiales de tuberias, instru- i
mentacién y electricidad que, a pesar de su naturaleza, ( es decir, de su cardcter separa- :
ble e urbanisticamente intranscendente) “parecen incorporarse y formar parte de la insta-
lacién misma en su aspecto mds estatico o estructural”.

Sin embargo, no es posible olvidar que en un supuesto similar, la STS) Canarias
(Santa Cruz de Tenerife) de 16 de junio de 1993, que el propio Tribunal Superior de Jus-
ticia del Pafs Vasco cita, habia cefiido en un supuesto andlogo la base imponible al im-
porte de la “Obra Civil” %,

29 Sorprendentemente la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 1995, dictada en el Recurso de
Casacion interpuesto contra la misma, sefiala que “no es objeto de casacion la discusion o discrepacion sobre las par-
tidas concretas que corresponden a la construccion de las obras € instalaciones y a la maquinaria a colocar sobre ellas,
pues esto es materia que corresponde al ambito de la valoracion de la prueba que se encomienda a los Tribunales de
instancia y que la actual regulacion del recurso de casacién no permite plantear ante esta Sala”. Lo primero que llama
la atencion que cémo es posible que en otros recursos de casacion, el Tribunal si se haya pronunciado sobre estas
cuestiones, y en otros supuestos no. Aunque esto sea una cuestion puramente procesal, es una cuestion de primer or-
den que mas bien parece asociada al conocimiento previo del Tribunal sobre las partidas en cuestion. Asi el Tribunal
es capaz de decir sila fontaneria o la electricidad pueden ajustarse al concepto de coste real o efectivo, tratandose en-
tonces de puras cuestiones de derecho a las que el Tribunal no queda vinculado. Es decir, si tales partidas conforman
el presupuesto material de ejecucion o bien si las mismas puede ser calificadas como inseparables de la obra o insta-
lacion es una cuestion de derecho impugnable por la via del art. 88.1d) de la actual Ley 29/89 de 13 de julio. Sin em-
bargo, en otras ocasiones, fundamentalmente tratandose de determinar si algin elemento es de los que quedan o no
inseparable o estructuralmente unidos a la obra, afirma que se trata de cuestiones de hecho, en principio no revisables
en el Recurso de Casacion, salvo por vulneracion de las normas que regulan la prueba, solo alegables por via de! hoy
art. 88.1 ¢) de la Ley 29/98 de 13 de julio.
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En la misma linea la S del TS Pais Vasco de 3 de mayo de 1996 (JTAr. 1267) “no
cabe incluir en la base imponible el coste de las instalaciones que no precisan previa li-
cencia, pero si el de las calificadas como inseparables de la obra, entre ellas, climati-
zacion, electricidad ascensores, proteccién de incendios, etc.”

Igualmente la Sentencia del TS] Madrid de 19 de octubre de 1996 (JT Ar. 1371)
considera procedentes en una Obra de construccién de una residencia para la Tercera
Edad partidas como “Megafonia, Alarmas y Comunicaciones, Instalaciones Especiales,
Baiiera Gerontoldgica y Asientos Bafios”. Y la del mismo Tribunal de 23 de enero de
1996 (JT Ar. 67) excluye en la construccién de unas instalaciones de cafeteria, partidas
tales como “lavanderia, mobiliario de cocina, cafeteria etc.”; |a de 18 de junio de 1996
(T Ar. 640), por contra, tratindose de una Instalacién de un Centro de Transformacién
de Energia Eléctrica, insiste en excluir el costo de elementos industriales que constitu-
yen la maquinaria a instalar, “aunque su colocacion pueda llevar aparejada la necesi-
dad de obtener una licencia de obra o urbanistica”.

De igual forma, en la S. de 13 de marzo de 1995 (Ar. 2469) se afirma “es claro que
el coste real y efectivo de la obra efectuada era el relativo tanto al estacionamiento sub-
terraneo como al edificio a construir sobre él pues a todas ellas se extendia el presu-
puesto presentado...”

Para la determinacién de qué casos podrédn ser enjuiciados con el criterio de la
exigibilidad de la licencia y, en consecuencia, el sujeto pasivo podra plantear la exclu-
si6n de determinadas partidas del presupuesto de ejecucién material, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1996 (Ar. 9118) ofrece la siguiente aclaracién:

“ La expresién coste de la obra civil que, tratindose de instalaciones alude gene-
ralmente a la diferenciacién entre el importe de los gastos necesarios para la puesta en
préctica de aquellas frente al importe de la maquinaria instalada, no es sin embargo,
determinante para perfilar el alcance de la base imponible en el ICIO que ha de con-
cretarse en atencién a la naturaleza de las obras realizadas en conexién con lo dispues-
to en el art. 178 de la Ley del Suelo, puesto que todas las obras necesarias para efectuar
las instalaciones incluidas en el dmbito de este dltimo precepto, asi como del art. 1° del
Reglamento de Disciplina Urbanistica, estd también incluidas en el dmbito objetivo del
art. 101 de la LHL, en cuanto a la produccién del hecho imponible del ICIO. Y tratdn-
dose de obras de construccién de edificios, la referencia al coste de la obra civil es tan-
to mds inexpresiva si no se realiza la necesaria especificacién de partidas con expresién
de las razones que conduzcan a la exclusion de las que, no obstante su cardcter se-
parable de la obra, se encuentren incluidas en el proyecto de ejecucién material”.

De la anterior Sentencia podemos extraer lo siguiente:

- El concepto de coste real y efectivo de la obra, instalacién o construccién, no
es igual en un caso que en otro. El Tribunal Supremo establece un distinto trata-
miento del régimen impugnatorio de los actos liquidatorios dependiendo del hecho
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imponible: si el hecho imponible consiste en una instalacién, el coste de esta no se- ‘
rd el valor de lo instalado, ni todas las partidas del presupuesto de ejecucién material, J
sino el coste presupuestado de la obra civil necesaria para su puesta en marcha, siem-
pre que, ademds, a todas y cada una de las partidas de esa obra civil les sea exigible
licencia urbanistica. En consecuencia, la Administracién est4 obligada, de oficio, a
depurar este presupuesto siguiendo tales lineas de interpretacién y, si no lo hace, el
administrado podra impugnar la liquidacién; Sin embargo, si el hecho imponible con-
siste en la realizacion de una obra o construccién, en principio, existe un presuncién
iuris tantum de que todas las partidas del presupuesto de ejecucién material seran ob-
jeto de inclusién, y no sélo las que respondan al capitulo de obra civil, correspon-
diendo al administrado la demostracién de que alguna de las partidas incluidas debe
ser excluida por no responder al concepto de coste real y efectivo de la misma. ;En
qué casos podra hacerse esta exclusién tratindose de obras o construcciones?.

A diferencia del criterio utilizado para enjuiciar la “obra civil” de una instala-
cién segun el cual, como hemos visto, todas las partidas deben de responder a la pre-
via exigencia de licencia, en el caso de que el hecho imponible no sea la realizacién
de una instalacién sino de una obra, el criterio utilizado es el de si tales partidas son

o no separables de la obra (S. 15-2-95, ya citada).

- Este distinto tratamiento, producto de la evolucién y vacilacién jurispruden-
cial, tiene su origen en la imposibilidad de dar un concepto de coste real y efectivo
univoco, pues el Tribunal Supremo advierte que no es posible dar una solucién “jus-
ta” al problema mediante una interpretacién contextual, acudiendo sélo a la defini-
cién del hecho imponible, art. 101 LHL, pues esta interpretacién conduce a excluir
todas aquellas partidas de una obra, construccién o instalacién que por sf solas no re- |
quiriesen licencia urbanistica. Pero el Tribunal se da cuenta de que esta interpretacién
conduce en determinados casos, como las partidas contempladas en las Ss. de 15 de
febrero y 13 de marzo de 1995, a soluciones (que a juicio del Tribunal) no fueron de-
seadas por el legislador, por lo que en esos casos, tal interpretacién debe quebrar y ser
sometida a excepciones. Lo que pasa es que estas excepciones tampoco responden a
un verdadero razonamiento y se acude, sin mds, para justificarlas, precisamente a la
indeterminacién que ofrecen los conceptos “real y efectivo” que, lejos de amparar la |
ausencia de razonamiento de los Tribunales, deberfan ser el objeto de interpretacion.
Asf se dice, simplemente, que “determinadas partidas no forman parte del coste real y
efectivo o que no pueden separarse de la obra”

El criterio de la “separabilidad” de una partlda no responde tampoco a mas patrén
interpretativo que el de la pura casufstica.

Y es que, en estos casos, como vimos, a la indeterminacién del concepto coste
real y efectivo, se une la propia indeterminacién de los conceptos obra, instalacién y
construccion.
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- Interpretacién conforme a los antecedentes legislativos y antecedentes histéri-
cos: Por ellos, se entiende: a) los materiales y documentos producidos durante la ela-
boracién de la norma que ponen de manifiesto la voluntad del legislador y b) los va-
lores y normas juridicas vigentes en el momento en que se dicté la norma y el
contexto situacional®®,

Sobre este particular la STS de 26 de mayo de 1994 (Ar. 3542) sefiala; “...Cabe
afirmar entonces que el concepto de coste real y efectivo es una entidad cuya relativi-
dad dificulta y al mismo tiempo exige ser objetivada con criterios juridicos en funcion
de la finalidad que la Ley persigue con su determinacién, que es la de establecer la ba-
se imponible, en este caso del impuesto municipal sobre construcciones y obras, recur-
so tributario sobre el que tampoco arroja mucha luz la exposicion de motivos de la LHL
al decir respecto al mismo, simplemente que completa el sistema impositivo local”.

Sin embargo, de los documentos previos sobre la elaboracién de la norma pode- {
mos destacar la siguiente cita: “ciertamente..., ha habido probablemente un exceso en
la aplicacién de esa tasa, en tanto en cuanto todos sabemos que quizd la necesidad ha |
impuesto que se sobrepasaran los limites del coste real de tramitacion administrativa de
la tasa por expedicién de licencias urbanisticas y que, ante una realidad que queremos
preservar, ante un hecho imponible que nos parece merecedor del establecimiento de
un tributo, queremos mantenerlo, eso si, con la condicién pura y simplemente de un
impuesto ... el hecho imponible de la tasa debe mantenerse, porque puede provocar los
gastos de una tramitacién administrativa, reducidos estrictamente a este nivel”?'.

Es decir, durante la tramitacion parlamentaria, los diferentes Grupos son cons-
cientes de que la jurisprudencia del TS habfa limitado la inclusién de ciertas partidas en
la base imponible de la Tasa por la expedicién de licencias urbanisticas y, precisamen-
te, por ello se crea el Impuesto, para poder incluirlas como un Impuesto, manteniendo,
en sus justos términos la tasa.

Y esta finalidad confesada es undnime en la doctrina, a pesar de que el Tribunal
Supremo nunca haya querido reparar en ello.

- Interpretacién por los principios generales tributarios: La misma STS de 26 de
mayo de 1994, antes citada, tras el parrafo transcrito contintia: “Esto nos obliga a remi-
tirnos a los principios generales que informan el sistema tributario especialmente a los

3 SAINZ MORENO, F.: Ob. Cit., pag. 149.

3 Intervencién de D. Ramén Izquierdo, del Grupo Mixto, recogida en el Diario de Sesiones del Congreso de
los Diputados; sesion celebrada el martes 8 de noviembre de 1988).
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que apuntan criterios de racionalidad y proporcionalidad en relacién con la partida del
desembolso imputable al sujeto pasivo”.

El art. 1.4 del Cc sefala a los principios generales como fuente del derecho, a fal-
ta de Ley y costumbre, pero no como criterio de interpretacién de la Ley. No obstante,
dado su cardcter “informador del Ordenamiento Juridico”, CHECA GONZALEZ3? ad-
vierte que a través de los principios juridicos generales se configuran los objetivos abs-
tractos de justicia que se propone conseguir el ordenamiento, y teniendo presente que
éste forma una unidad, los citados fines han de ser tenidos en cuenta al interpretar una
norma particular, sefialando CALVO ORTEGA?? que los principios “son un elemento de
interpretacién y un elemento informador de la integracién de las lagunas juridicas que
se presentan dentro de esa zona de la realidad social”

Tampoco es facil determinar el contenido de lo que el Tribunal denomina como
principios tributarios de racionalidad y proporcionalidad, a efectos de extraer alguna
consecuencia interpretativa de ello, salvo que esté haciendo alusién al genérico princi-
pio de capacidad econémica. NEUMARK3# al principio de capacidad econémica lo de-
nomina indistintamente como principio de proporcionalidad o principio de la imposi-
cién segtn la capacidad de pago personal.

Y en todo caso, el Tribunal no ensefia a qué conclusién interpretativa conduce la
aplicacién de los principios generales del derecho tributario, pues inmediatamente des-
pués de lo transcrito, la Sentencia se limita a reproducir literalmente la doctrina que ha-
bfa construido en sus Ss de 1 y 3 de febrero de 1994, ya comentadas, pero, y aqui es
donde reside lo fundamental de esta Sentencia, para llegar a una solucién completa-
mente diferente, pues concluye sorprendentemente que las partidas “gastos generales
y beneficio industrial” si han de entenderse dentro del concepto coste real y efectivo.

Es evidente que ninguno de esos conceptos (gastos generales y beneficio indus-
trial) forman parte del coste real y efectivo de la obra entendido como partidas del pre-
supuesto de ejecucion material de la misma.

Esta Sentencia con los mismos argumentos que el Tribunal habfa esgrimido en
Sentencias anteriores, se aparta de sus anteriores precedentes, al parecer, por razones de
racionalidad y proporcionalidad. Y digo “al parecer”, pues ha de entenderse que el Tri-

22 CHECA GONZALEZ, C.: “La interpretacién de las normas tributarias” en la obra colectiva “La Reforma de la
Ley General Tributaria”, Valladolid: Editorial Lex Nova, 1996, pag. 44,

33 CALVO ORTEGA, R.: “Consideraciones sobre los presupuestos cientificos del Derecho Financierc”, HPE, n®
1, 1970, pags. 126 y ss.

3 NEUMARK, F. “Principios de la Imposicion”, 22 Edicion, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1994, pag. 137.
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bunal justifica este cambio de criterio, con la introduccién de los principios generales
del derecho, a los que habia apelado en su anterior fundamento, de manera que se en-
tiende que a pesar de rechazar la interpretacién gramatical y aceptar la interpretacién
contextual que afirma seguir, procede a su correccién en el caso concreto,

Contrariamente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 1994 (Ar.
4743), estudiando los mismos conceptos, gastos generales y beneficio industrial, consi-
dera, utilizando literalmente las mismas razones esgrimida por la S. de 26 de mayo de
1994, que deben excluirse tales partidas.

Si se querfan invocar los principios tributarios, el de suficiencia financiera hubie-
ra bastado para llegar a la solucién a que llega el Tribunal, pues es evidente, como se
dijo antes, que el impuesto se crea tnica y exclusivamente con fines recaudatorios, pa-
ra evitar las limitaciones que tenfa la tasa.

Como impecablemente razonan algunos autores®, desde el punto de vista de la
capacidad econémica sujeta a gravamen “parece ser el gasto la manifestacién de capa-
cidad econémica que se quiere sujetar a gravamen (por eso es un impuesto indirecto),
para lo que se articula un impuesto instantdneo que recae sobre é| cuando se destina a
la construccién de una obra o instalacién. Con ello no hace el sistema tributario local
sino aunar la imposicién sobre el consumo con la imposicién inmobiliaria, de tan ran-
cia tradicién en la Hacienda Local. Y a ello responde plenamente que se adopte como
base imponible el coste real efectivo de la obra, construccién o instalacién, pues dicho
coste serd el que indique la capacidad econémica puesta de manifiesto por el hecho im-
ponible. Probablemente, por gravar precisamente el gasto, el art. 101 LHL define el im-
puesto como indirecto, sin que legalmente se prevea la repercusién del mismo, ni si-
quiera en el caso de la sustitucién prevista por el art. 102.2 de la Ley, y sin perjuicio de
que se opere su traslacién econémica cuando el realizador de la obra la transmita. Des-
de esta dptica, el coste no puede prescindir de los elementos que necesariamente lo in-
tegran, so pena de parcelar injustificadamente el objeto del tributo, es decir, la capaci-
dad econémica sometida a gravamen, pues no es posible llevar a cabo la construccién
sin capacidad econémica suficiente para cubrir no ya el valor material de la obra, sino
también los gastos conexos de la misma, como los honorarios de los profesionales, en-

tre otros”.

% En realidad, solo la equidad pondera la interpretacion a la que se ha llegado utilizando los demas criterios
interpretativos, apartandose del resultado al que conduce la interpretacion de la norma por razones de justicia pre-
sentes en el caso concreto (Art. 3.2 del Cc.)

% Equipo de Redaccion de Jurirprudencia Tributaria Aranzadi: “;Se incluyen los honorarios profesionales en
la Base imponible del ICIO?; “Presentacion” al n2 70, 1996, pag. 1261,
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Con similares argumentos defiende ALVAREZ ARROYO? que salvo el IVA, por ra-
z6n de la doble imposicién?®, y el valor de la maquinaria, todos los demés conceptos
deben de quedar incluidos en la base imponible.

b) Conclusiones: Es claro que debido al grado de indeterminacién del concepto
coste real y efectivo, unido a la indeterminacién de los conceptos obra e instalacién, no
existe un criterio interpretativo jurisprudencial claramente construido y definido, un ra-
zonamiento juridico, en fin, que pueda aplicarse con cardcter general para resolver la
indeterminacién conceptual, sino que cada partida es examinada en cada caso deci-
diéndose, no sin contradicciones dentro incluso de la propia doctrina del Tribunal Su-
premo, cudles se incluyen y cudles no en el concepto de coste real y efectivo de la obra
o instalacion, lo que vulnera la seguridad juridica que exige el principio de legalidad tri-
butaria.

Por otra parte, si se considerase que la descripcién efectuada por la ley es sufi-
ciente en términos de reserva de Ley, no podrfa considerarse, entonces, inconstitucio-
nal, ni mucho menos, ilegal, la colaboracién del reglamento (estatal) en la fijacién, por
ejemplo, de las partidas que componen la base imponible del ICIO. En este caso, aun-
que es cierto que el desarrollo reglamentario no puede realizarse a través de las Orde-
nanzas, no es descartable, a priori, que tal desarrollo pudiera llevarse a cabo por Regla-
mento estatal, como de hecho ha ocurrido con otros impuesto como el Actividades
Econémicas, o el de Bienes Inmuebles, ya que con cardcter general, la Ley Haciendas
Locales hace una habilitacién reglamentaria de gran extension en la disposicién adicio-
nal primera: “Se autoriza al Gobierno de la nacién para dictar cuantas disposiciones se-
an necesarias para el desarrollo y aplicacién de la presente Ley”

En este punto, debe criticarse que el legislador, para dar cumplimiento al princi-
pio de autonomfa local, no haya fijado unos margenes donde la Ordenanza pueda mo-
verse en la determinacién de los elementos que componen la Base imponible. El Tribu-

37 ALVAREZ ARROYO, F. “El impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras,
Pamplona, Ed. Aranzadi, 1996, pags. 178 y ss.

3 Sin embargo, argumentar la doble imposicion tampoco parece suficiente, pues en la financiacion de las Ha-
ciendas Locales, admitir la doble imposicion parece poco menos que inevitable como sefiala CALVO ORTEGA (27):

“Un andlisis de la nueva LHL confirma esta tesis: la propiedad de bienes inmuebles esta ya gravada en el Im- }
puesto sobre el Patrimonio y el Impuesto sobre la Renta a través de la ficcion (en un sistema de flujos) de la renta im-
putada. La titularidad de los vehiculos de traccién mecanica es un supuesto sujeto al Impuesto sobre el Patrimonio, y
el incremento aunque ciertamente con un alto grado de integracion”. Igualmente en el impuesto de actividades econo-
micas se grava la renta bajo el eufemismo fiscal de “mero ejercicio” de actividad. Y, en realidad, la doble imposicion en-
tre el ICIO y el IVA se sigue produciendo aunque se excluyan esas partidas, pues el ICIO es, en realidad, un gravamen |
sobre la inversion, La realizacion de cualquier construccion, instalacion u obra es, normalmente, una actividad y un gas-
to de inversion. Y las actividades de inversion estan gravadas en ef impuesto sobre el valor afiadido 0 en el IGIC.
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nal Constitucional ya ha dado “luz verde” a que tal colaboracién sea posible en su Sen- l
tencia 221/92, ya mencionada, con apoyo en el caracter relativo del principio de lega- |
lidad tributaria. Pues como sefiala CALVO ORTEGA?*® ;qué queda del principio de au-
tonomia local si ademéds de la Ley, la fiscalidad municipal es regulada por los
reglamentos estatales?.

Ademas, haciendo participar a los Ayuntamientos en la elaboracién o “configura- |
cién” de alguno de los elementos de los tributos, se introduce un mayor grado de “co-
rresponsabilidad fiscal” en la Administracién Publica Local. \
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REGIMEN TRIBUTARIO DE LAS ASOCIACIONES*

Juan Francisco Gomez Gonzalvo
Abogado
Miembro de la AEDAF

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Es Principio General de nuestro Sistema Tributario, la fiscalizacion y control por
los Organos de la Administracion Tributaria de las Sociedades, Asociaciones, Comuni-
dades y otros entes con personalidad juridica, o no, y el de su tributacion, por los be-
neficios que obtengan en el ejercicio de su respectiva actividad.

Como excepcion a esta regla general, se otorga el beneficio de la exencién impo-
sitiva (total o parcial) a una serie de entidades sin fin lucrativo, en consideracion a su
funcion social, cuando realicen actividades de interés general, porque complementan o
incluso sustituyen a los Entes Publicos en ciertos campos de actuacion asistencial, de tal
forma, que los estan liberando de prestar ciertos servicios, con el consiguiente ahorro
del gasto publico.

Por tanto, esta contribucidn privada como complemento o sustituto de la actividad
publica asistencial, tiene una importancia fundamental hoy en dia cuando se empieza a
poner en duda la posibilidad de subsistencia del Estado Social del Bienestar.

* Ponencia expuesta el 26 de Noviembre de 1.998 en el “Seminario sobre las Asociaciones”, organizado
por el lltre. Colegio de Abogados de Alicante.

Para la confeccion de esta Ponencia, nos ha sido de importancia capital la monografia del profesor José Pe-
dreira Menendez, titulada: “Régimen de las Fundaciones en la Ley 30/1994. Condiciones para su obtencion”.

Nuestro agradecimiento al citado autor, que nos ha facilitado enormemente nuestra labor.
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De ello se deduce que la labor de estas entidades sin animo de lucro deben ser
protegidas y deben serlo, sobre todo, desde el punto de vista fiscal, puesto que si satis-
facen directamente necesidades publicas, estdn produciendo un ahorro al Estado, que
justifica que no deban contribuir, o por lo menos, en menor medida que el resto de los
sujetos pasivos.

Por tanto, podriamos llegar a afirmar que el criterio correcto que deberia determi-
nar la concesion de beneficios fiscales a estas entidades seria el de atender al destino
gue otorgue a sus rentas y no al origen de las mismas, ya que lo fundamental es que la
entidad esté realizando una funcidn social y que sus actividades reporten un beneficio
a la colectividad.

El andlisis de la tributacion de estas entidades va a constituir el objeto de nuestra
exposicién, que como Vdes. conocen, se refiere al régimen tributario en el Impuesto so-
bre Sociedades de las entidades sin fin lucrativo y, en concreto, las Fundaciones y las
Asociaciones declaradas de Utilidad Publica.

En esta Ponencia procuraremos sistematizar de la forma méas ordenada posible los
distintos regimenes tributarios de las entidades sin &animo de lucro, recogiendo la dis-
persa legislacién, tanto de la norma tributaria propiamente dicha, como de las disposi-
ciones especiales.

La exposicion sistematizada y ordenada de este conjunto de disposiciones no es
tarea fécil, dado que el tema en cuestién por su aridez y monotonia requiere permanente
atencion, y a ello nos aprestamos con la mejor de las intenciones y contando siempre
con su comprension y colaboracion.

2. REGULACION LEGAL

El Régimen Tributario de estas Entidades sin fin lucrativo no es homogéneo y no
esta recogido en una norma Unica ni en un estatuto, pues se encuentra disperso en nues-
tra legislacion, por lo que es necesario analizar tanto la normativa general del Impuesto
sobre Sociedades, como las Leyes especiales y en concreto, la “Ley 30/94, de 24 de No-
viembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participacién privada en activi-
dades de interés general”. (En adelante Ley 30/94).

El antecedente inmediato y mas importante de la regulacién legal del Impuesto de
Sociedades, es la Ley 19 de Octubre de 1.920, Tarifa Il de la Contribucion sobre las
Utilidades de la riqueza mobiliaria, que regulaba la tributacion de las Sociedades y de-
mas entidades asimilados y que estuvo vigente, con escasas modificaciones, hasta la Re-
forma Fiscal de los afios 70.

En dicha norma era presupuesto basico, para la tributacion por el Impuesto sobre
Sociedades, que el Sujeto Pasivo realizara una actividad mercantil o lucrativa, por lo que
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que las entidades dedicadas a la realizacion de una actividad de interés general, de ca-
racter social, en principio, estaban exentas.

Ese criterio vari6 radicalmente con motivo de la promulgacién de la Ley 61/1978,
de 27 de Diciembre, Reguladora del Impuesto sobre Sociedades, que disponia que eran
Sujetos Pasivos del Impuesto:

“Todos aquellos sujetos de derechos y obligaciones con personalidad juridica, que no es-
tén sometidos al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”.

De esta forma desaparecid toda referencia al ejercicio de la actividad mercantil, y
se sometian al Impuesto con caracter general, todas las entidades con personalidad ju-
ridica o no, que no tributaran por el I.R.P.F.

Esta normativa condujo a que el nimero de contribuyentes sujetos a este tributo
se ampliara notablemente, incluyendo entre las mismas a las Fundaciones, Asociaciones
y otras Entidades sin animo de lucro, y las configuré como Entes sujetos y parcialmente
exentos. Esta exencién era mas aparente que real, ya que no alcanzaba a los rendi-
mientos procedentes del ejercicio de explotaciones econdmicas, ni a los procedentes
del patrimonio cuando su uso se hallase cedido, ni a los incrementos de patrimonio.
Ademas estableci6 lo que se vino a denominar “la tributacién minima”, que consistia
en la no devolucidn de las retenciones efectuadas en exceso sobre las rentas de los en-
tes parcialmente exentos en este impuesto.

Esta regulacion, que no era la mas adecuada para estimular la creacion de estas
entidades, produjo el convencimiento generalizado de la necesidad de abordar cambios
en su tributacion, més acorde con su naturaleza y finalidad.

Sin embargo, la Constitucion Espafiola de 1.978, recoge en el Art. 34 el Derecho
de Fundacion para fines de interés general, con arreglo a la Ley, y reconoce la impor-
tancia para la Sociedad de la promocion de las Entidades sin &nimo de lucro, porque tie-
nen como finalidad, colaborar a la satisfaccion de las necesidades sociales.

En cumplimiento de este precepto se aprobd la “Ley 30/94, de 24 de Noviembre,
de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la participacion privada en actividades de in-
terés general”, (en adelante Ley 30/1994).

Esta Ley es el resultado de un largo proceso legislativo que tuvo su origen en la
IV Legislatura, donde se tramitaron dos proyectos independientes que posteriormente
quedaron fundidos en uno solo, lo que motivé que Tomas y Valiente calificara la Ley
como “la reunién de dos leyes cosidas por sus margenes”, frase muy gréfica y de su
mera lectura se puede apreciar cémo el Legislador no coordiné suficientemente los
proyectos refundidos, lo que le hizo incurrir en repeticiones innecesarias y en contra-
dicciones evidentes.
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Esta Ley no regula con caracter general la tributacion de las entidades sin fin lu-
crativo, y se limita a establecer un régimen especial para determinadas entidades, pues
solo se refiere a las Fundaciones inscritas en el Registro correspondiente, y las Aso-
ciaciones de Interés Pablico, por lo que no tiene el caracter de un Estatuto de la tribu-
tacion de las mismas.

Después incluye a la Cruz Roja, la ONCE, la Iglesia Catélica y otras Iglesias, Con-
fesiones y Comunidades Religiosas que tengan suscritos acuerdos de cooperacion con
el Estado Espafiol, es decir, la Federacion de Entidades Religiosas, Evangélicas, la Fede-
racion de Comunidades Israelitas, y la Comisién Isldmica de Espafia. (Disposiciones Adi-
cionales Cuarta y Quinta).

Como esta Ley se refiere tnicamente al régimen tributario de las Fundaciones ins-
critas en el Registro correspondiente y las Asociaciones declaradas de Utilidad Pablica,
su regulacion no alcanza a la tributacién de otras entidades sin animo de lucro que es-
tan reguladas por la Ley 43/1995, de 27 de Diciembre del Impuesto sobre Sociedades,
por la Ley 39/1988, de 28 de Diciembre reguladora de las Haciendas Locales y por
otras disposiciones del sistema tributario Espafiol.

De este modo, en nuestro sistema tributario, tenemos dos niveles de tributacion,
las reguladas por la Ley especial 30/94 y las reguladas por la Ley del Impuesto sobre So-
ciedades, Ley 43/1995.

Nos referiremos por separado a cada una de ellas.

Aungue la Ley 30/94 regula en primer lugar los requisitos que deben reunir las en-
tidades sin animo de lucro para disfrutar de los beneficios fiscales, especiales, y con pos-
terioridad especifica en qué consisten dichos beneficios, por nuestra parte invertiremos
el orden de exposicion, y nos referiremos en primer lugar a analizar los beneficios fis-
cales, que consideramos el ndcleo fundamental de la Ponencia, en segundo lugar ex-
pondremos las condiciones que se exigen por parte de estas entidades para el disfrute
de dichos beneficios y en tercer lugar, nos referiremos aunque sea muy brevemente, a
los beneficios fiscales de empresas y particulares que realicen aportaciones a estas enti-
dades.

3. REGIMEN ESPECIAL DE LA LEY 30/1994

Esta Ley contempla una amplia serie de beneficios a las Fundaciones y Asociacio-
nes declaradas de Utilidad Publica, que vamos a exponer a continuacion. Pero no esta-
blece una exencién general de todos los rendimientos obtenidos por estas entidades, si-
no que distingue dos categorias de rendimientos, los exentos y los gravados.

3.1 Rendimientos Exentos. (Art°® 48)

Ambito de exencion:
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El Art° 48.1 de esta Ley, declara exentos por el Impuesto sobre Sociedades (1.S.) a
las entidades reguladas en esta Ley especial y antes mencionados, por los siguientes re-
sultados:

1.- Los que obtengan en el ejercicio de actividades que constituyan su objeto so-
cial o finalidad especifica, asi como los incrementos patrimoniales derivados tanto de
adquisiciones como de transmisiones a titulo lucrativo.

2.- Los que obtengan en el ejercicio de una explotacién econdémica, siempre que
esta coincida con el objeto o finalidad especifica de la entidad.

El Articulo 49 enumera una serie de Rentas comprendidas en los rendimientos
exentos, que son:

a) Las cuotas satisfechas por sus asociados.

b) Las subvenciones obtenidas del sector publico, siempre que se apliquen a la
realizacion de los fines de la entidad que vayan destinados a financiar la reali-
zacion de explotaciones econdmicas.

c) Los derivados de adquisiciones a titulo lucrativo para colaborar en los fines de
la entidad.

d) Los obtenidos por medio de los convenios de colaboracién en actividades de
interés general.

e) Los rendimientos obtenidos en el ejercicio de las actividades que constituyen su
objeto social o finalidad especifica.

Con respecto a las actividades que constituyen su objeto social o finalidad espe-
cifica, poco podemos afadir, porque habra que analizar en cada caso concreto, si ver-
daderamente la Fundacién o Asociacidén cumple con esa funcion.

Pero la entidad puede realizar otra actividad que no sea propiamente la de su ob-
jeto social, que puede consistir en una explotacién econdmica, que en principio resul-
taria gravada, pero el Ministerio de Economia y Hacienda podra extender la exencion a
esta actividad con solicitud de la propia entidad si la explotacion coincide con el obje-
to o finalidad especifica.

El procedimiento de solicitud y concesion de esta exencion esta regulado en el
R.D. 765/95, de 05 de Mayo, que en su Art 3°.3, dispone:

“Se considerara que existe coincidencia con el objeto o fin de la entidad en las activi-
dades accesorias o subordinadas, vinculadas a la realizacion de la actividad principal”.

Con este precepto el Legislador ha pretendido aclarar la controversia que se habia
producido con el Art. 349 del derogado Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, es-
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to es, el problema que planteaba delimitar qué actividades se ejercian en el marco del
objeto social de la Fundacién, cuales estaban exentas y cuales se ejercian bajo la forma
de explotaciones econdmicas y por tanto, resultaban gravadas.

Dicha regulacion ha sido valorada negativamente por algun sector de la doctrina
gue entiende un paso atras el imponer un expediente separado para instar el reconoci-
miento a una exencion que hasta ahora se aplicaba automéaticamente, aunque fuera con
el Unico apoyo de un precepto reglamentario aparentemente legal.

De la escasisima jurisprudencia sobre estos preceptos, se puede resefiar la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 26 de Febrero de 1.993 en la que se plantea el hecho
de gue una congregacion religiosa, que disfruta en lo esencial en el Impuesto sobre So-
ciedades del mismo régimen tributario que las Fundaciones, realizaba una actividad ac-
cesoria a la de apostolado, a través de la edicion de libros. El Tribunal establecio en el
Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia que:

“La obtencion de beneficios a través de su titular, actividad que nos se refiere a la de apos-
tolado, que constituye su fin esencial pero que no excluye que, junto a éste formando un fin dis-
tinto aunque subordinado, ejerce una actividad accesoria, que esta estructurada de forma em-
presarial, encaminada, por tanto a la obtencién de un lucro, hecho concreto que determina la
obligada aplicacion de la norma tributaria”.

Asi el Tribunal Supremo, aunque reconoce que se trataba de una actividad subor-
dinada, la encontraba sometida a tributacion por el Impuesto de Sociedades, al ejercer-
se como explotacién econdmica.

Por tanto, y para terminar esta cuestion, debemos concluir que estan exentos tan-
to los rendimientos procedentes del ejercicio de su actividad social o finalidad especifi-
ca, como los que resulten de explotaciones econdmicas que coincidan con el objeto o
finalidad especifica cuando se declaren expresamente exentos por Resolucion del Mi-
nisterio de Economia y Hacienda.

3.2 Rendimientos Gravados. (Art° 50 B.1.)

Pero ademas de los rendimientos exentos, estas Entidades también pueden obte-
ner rendimientos que pueden resultar gravados.

Con un afan muy simplificador de nuestro sistema tributario, podemos entender
que el Hecho Imponible se configura como el presupuesto de naturaleza juridica o eco-
nomica cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacion tributaria; la Base Im-
ponible, constituye la magnitud del Hecho Imponible sujeto a tributacién; la Base Li-
quidable, es la Base Imponible corregida con las correspondientes deducciones; el Tipo
Impositivo, es el porcentaje aplicable a la Base Liquidable; la Cuota, es el resultado de
aplicar el Tipo a la Base Liquidable, y la Deuda Tributaria, es la Cuota con las Sanciones
y los Intereses de Demora.
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Pues bien, la Ley 43/95 del Impuesto sobre Sociedades, configura la Base Imponi-
ble en el Art. 10, cuando dispone que estara constituida por el importe de la renta en el
periodo impositivo.

Es decir, la Base Imponible fundamentalmente coincide con el concepto de “Ren-
ta Neta”, y ésta es el resultado de deducir los gastos a los ingresos.

Naturalmente la Ley 30/94 regula la Base Imponible de forma muy pormenoriza-
day por ello, el Art. 50, dispone:

“La Base Imponible de las entidades a que se refiere este articulo es la suma algebraica
de los rendimientos netos positivos sobre los negativos, obtenidos en el ejercicio de una explota-
cion econdmica distinta de la contemplada en el Art® 48.2, de los rendimientos procedentes de
los bienes y derechos que integran el patrimonio de la entidad y de los incrementos o disminu-
ciones patrimoniales sometidas a gravamen”.

En definitiva, constituye la Base Imponible los rendimientos netos obtenidos en
el ejercicio de otras actividades distintas a las actividades exentas a que antes nos re-
feriamos.

Deducciones
De esta Base Imponible se deducen las siguientes partidas:

a) El 30% de los intereses derivados de la cesion a terceros de capitales propios
de la entidad y los rendimientos derivados del arrendamiento de bienes in-
muebles que constituyen el patrimonio fundacional definido en el Art® 17 de es-
ta Ley.

b) EI 100% de los rendimientos procedentes del arrendamiento de los bienes in-
muebles que integran la dotacién fundacional a que se refiere el Art. 10.

Es requisito indispensable que estos rendimientos se destinen en el plazo de un
afio a la realizacién de los fines propios de la entidad.

También podemos considerar como otras particularidades en la regulacién del Im-
puesto sobre Sociedades, las siguientes cuestiones:

Partidas no deducibles. (Art® 51)

Dispone este Articulo que no tendran la consideracion de partidas deducibles,
ademés de las establecidas por la normativa vigente del Impuesto, las siguientes:

1.- Los gastos imputables directa o indirectamente a las operaciones exentas.

2.- Las cantidades destinadas a la amortizacion de elementos patrimoniales no
afectos a actividades sometidas a gravamen.
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3.- Los excedentes procedentes de operaciones econdmicas que destinen al soste-
nimiento de actividades exentas.

En definitiva, son gastos afectos a otras actividades de la entidad y no a la explo-
tacion econdmica sujeta a tributacion.

Exencidn por Reinversion

Regulado en el Art® 52 por la Ley 30/94, ha sido modificado por la Disposicidn Fi-
nal Primera de la Ley 43/95, del Impuesto de Sociedades.

Estan exentos los incrementos de Patrimonio puestos de manifiesto en la transmi-
sion onerosa de elementos patrimoniales del inmovilizado, cuando el total bruto obte-
nido se destine a nuevas inversiones relacionadas con las actividades exentas.

Las nuevas inversiones deberan realizarse dentro del plazo comprendido entre el
afio anterior a la fecha de la entrega o puesto a disposicion del elemento patrimonial y
los tres afios posteriores, y mantenerse en el patrimonio de la entidad durante siete
afios, excepto cuando su vida Util fuese inferior.

Se plantea la duda si la exencion alcanza al inmovilizado afecto a las actividades
exentas o si también incluye el perteneciente a explotaciones econémicas no exentas.

Esta puntualizacién tiene su importancia, puesto que ahora se puede entender que
los elementos del inmovilizado afectos a explotaciones econémicas no exentas, se en-
cuentran excluidos del Art® 52 de la Ley 30/94, por lo que debemos acudir a la regula-
cién general contenida en la Ley del Impuesto de Sociedades.

Esta Ley ha eliminado la exencion por reinversion que se acogia en el Art® 15.8
de la derogada Ley 61/78, del Impuesto sobre Sociedades, estableciendo ahora en el
Art® 21 de la nueva Ley del I.S. (43/1995) la llamada “Reinversién de Beneficios Extra-
ordinarios”.

Esta figura consiste en una integracion diferida de las rentas que se obtengan en
la transmision de Activos en un plazo de tiempo equivalente a los siete afios consecuti-
vos al periodo impositivo en que se termine al plazo concedido para reinversion o, tra-
tandose de bienes amortizables, en los periodos impositivos durante los que se amorti-
cen los elementos patrimoniales en los que se materialice la reinversién. Corresponde al
Sujeto Pasivo elegir entre ambas opciones.

Por tanto, no nos encontramos ya ante una exencion tal y como era contemplada
en la anterior legislacién, por la reinversion de los elementos obtenidos.

Tipo de Gravamen. (Art® 53)

El tipo de gravamen es del 10%, muy inferior al 35% que regula el impuesto de
Sociedades.
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La Ley 61/78 del Impuesto de Sociedades establecia el tipo del 15% y en el mo-
mento de aprobarse la Ley 30/94 ya se encontraba en el 25%.

Cuota Reducida. (Art® 55). Como un beneficio tributario adicional, el Art® 55 de
la Ley 30/94 permite la minoracion de 200.000.-Ptas en la Cuota Liquida cuando la
Fundacion realice exclusivamente operaciones gratuitas, sin que en ningln caso la
cantidad resultante como consecuencia de la aplicacion de esta reduccién pueda re-
sultar negativa.

La Supresion de la “Tributacién Minima”. (Art® 56)

La mejora tributaria mas importante que ha producido la Ley 30/94 de las entida-
des que puedan acogerse a la misma, se encuentra recogida en el Art® 56, en la llama-
da “Imposicién Minima”.

Como hemos indicado anteriormente, el Art° 53 de la Ley 61/78 establecia que las
retenciones que se hubieran establecido en exceso sobre la cuota a ingresar por la Fun-
daciones, nunca podrian ser devueltas, considerandolas como una imposicion inde-
pendiente, dentro del propio Impuesto sobre Sociedades.

La Ley 30/94 ha puesto fin a esta situacion, al establecer el Art® 56 que la Cuota
Diferencial sera el resultado de minorar la Cuota Liquida o, en su caso, la Cuota Redu-
cida en el importe de las Retenciones, pagos e ingresos a cuenta efectuados.

Cuando dichas retenciones y pagos a cuenta superen la Cuota Liquida, la Admi-
nistracion procedera a devolver de oficio el exceso.

Podemos concluir este apartado en el sentido que las Fundaciones y Asociaciones
gue cumplan los requisitos de la Ley 30/94 van a disfrutar de importantes ventajas fis-
cales en relacion a los Sujetos Pasivos del Impuesto sobre Sociedades, y especialmente
respecto al resto de Fundaciones que se van a regir por el sistema general a que nos re-
feriremos a continuacion.

4. TRIBUTACION GENERAL DE LAS FUNDACIONES EN LA LEY 43/95, DE
27 DE DICIEMBRE DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

La nueva Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades (Ley 43/95), declara ex-
presamente en su Disposicion Derogatoria Unica, apartado Segundo, n° 22, la vigencia
de la Ley 30/94.

Como manifiesta Martinez Lafuente, la Ley 30/94 se convierte asi en la Ley espe-
cial que se respeta por la Ley posterior, que declara expresamente su vigencia.

La propia Ley del Impuesto de Sociedades contempla un régimen especial en los
Art® 133 al 135, el de las Entidades “Parcialmente Exentas”, donde se incluyen las Fun-
daciones, Establecimientos, Instituciones y Asociaciones sin animo de lucro que no re-
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Unan los requisitos para disfrutar del régimen fiscal establecido en la Ley 30/94. Por tan-
to, se sigue manteniendo al igual que en la anterior normativa y con la misma critica de
siempre, la distincion entre dos niveles tributarios por una misma clase de entidades.

Esto quiere decir que a partir del 01 de Enero de 1.996, las Fundaciones que no
cumplan los requisitos establecidos en los Art® 41 a 56 de la Ley 30/94, deberan regirse
por lo establecido en el Capitulo XV dentro del Titulo VIII, Art® 133 a 135, de la Ley del
Impuesto de Sociedades, que contiene el Régimen Especial para las entidades parcial-
mente exentas del Impuesto sobre Sociedades, ya que se trata de un régimen de aplica-
cion directa.

4.1 Ambito de aplicacion

El Art°® 133, dispone que:
“El presente régimen se aplicara a las siguientes entidades:

a) Las Fundaciones, Establecimientos, Instituciones y Asociaciones sin animo de lucro que
no redinan los requisitos para disfrutar del régimen fiscal establecido en la Ley 30/94.

b) Uniones y Federaciones de Cooperativas.

c) Colegios Profesionales, Asociaciones Empresariales, Camaras Oficiales, Sindicatos de
Trabajadores, Partidos Politicos, etc.

d) Fondos de promociéon de Empleo.

€) Mutuas de Accidentes de Trabajo”.

Llama la atencidn que en la regulacion de las entidades parcialmente exentas del
Art® 133, como en las entidades reguladas en la Ley 30/94, el concepto Gnico de Renta
previsto en el Art® 4 de la nueva Ley de Sociedades se desagrega en componentes, al
igual que en la ley 61/78, distinguiéndose entre rendimientos derivados del objeto so-
cial o finalidad especifica, rendimientos de explotacion econdmica, rendimientos deri-
vados de la cesion del patrimonio e incremento de patrimonio.

Esta situacion revela el principal problema de la tributacién de las Fundaciones en
el Impuesto de Sociedades, que consiste en la distincion entre la Fundacion, como En-
te que debe estar exento, y las explotaciones econdmicas llevadas a cabo por la Funda-
cién, que estan sujetas a tributacion.

La Ley del Impuesto sobre Sociedades regula el Régimen de Entidades “Parcial-
mente Exentas” e implica que existen Rentas a percibir por las Fundaciones que estan
exentas, y otras que no lo estan.

4.2 Rentas exentas. (Art° 134.1)
Estaran exentas las siguientes Rentas obtenidas por las Fundaciones:

a) Las que procedan de la realizacién de actividades que constituyan su objeto so-
cial o finalidad especifica.
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b) Las derivadas de adquisiciones y de transmisiones a titulo lucrativo, siempre
gue unas y otras se obtengan o realicen en cumplimiento de su objeto social o
finalidad especifica.

c) Las que se pongan de manifiesto en la transmisidn onerosa de bienes afectos a
la realizacion de su objeto social o finalidad especifica, cuando el total del pro-
ducto obtenido se destine a nuevas inversiones relacionadas con dicho objeto
social.

Este precepto regula la reinversion, en los mismos términos que la Ley 30/94, en
el Art® 52, en la redaccion dada por la Ley del 1.S., es decir, la reinversion se debera re-
alizar en los plazos y condiciones que se especifican en dicha disposicién.

4.3 Rentas no exentas. (Art® 134.2)

Declara expresamente que la exencidn no se extenderd a los rendimientos deriva-
dos del ejercicio de explotaciones econdmicas, ni a los derivados del patrimonio, ni
tampoco a los incrementos de patrimonio distintos de los sefialados en el apartado an-
terior.

Se contemplan las tres categorias de Renta, antes indicadas, las derivadas de ex-
plotaciones econdmicas, las del patrimonio y los incrementos de patrimonio.

La Base Imponible de los rendimientos no exentos, se determina con arreglo a la
normativa general del Impuesto, distinguiendo los rendimientos derivados de explota-
ciones econdmicas y de los incrementos de patrimonio, cuyo analisis escapa a los limi-
tes del contenido de esta Ponencia.

5. REQUISITOS PARA DISFRUTAR DEL REGIMEN ESPECIAL DE LA LEY
30/94

Se regulan en los Articulos 41 al 45 de la Ley e intentaremos sintetizarlos y expo-
nerlos con la mayor claridad, orden y concisién posibles.

El Art® 42 bajo el Epigrafe “Requisitos para disfrutar del Régimen Fiscal previsto en
el presente Titulo”, enumera los requisitos fundamentales a cumplir para disfrutar del ré-
gimen especial que regula esta Ley. Sin embargo no son los Unicos, porque ademas de
los alli enumerados, se exige como requisito o condicion previa, segin el Art® 41, que
las Fundaciones estén inscritas en el Registro correspondiente y las Asociaciones hayan
sido declaradas de Utilidad publica, ademas de los que se exigen en el Art® 43 y si-
guientes, como seguidamente tendremos ocasién de apreciar.

Las condiciones impuestas por dichos preceptos, no son mas que una muestra del
habitual recelo manifestado por el legislador-fiscal, si se tiene en cuenta que las Funda-
ciones ya se encuentran sometidas a una serie de controles en la parte constitutiva de la
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Ley, tales como la existencia de un érgano de vigilancia o protectorado, y la necesidad
de una inscripcidn obligatoria en el Registro de Fundaciones. Por tanto, afiadir esta se-
rie de requisitos no hace mas que aumentar la presion fiscal indirecta y suponen un in-
tervencionismo innecesario.

Las condiciones esenciales que exige la Ley, las clasificamos y enumeramos a con-
tinuacion en la siguiente forma:

1° La Inscripcién Registral (Fundaciones) y Asociaciones declaradas de Utilidad
Publica

Aungue en el Articulo 47 de la Ley 30/94 no figura la Inscripcién Registral de la
Fundacién como una condicion esencial a la hora de determinar la pérdida de los be-
neficios fiscales, el Art® 51 dispone que: “So6lo seran Fundaciones a efectos del Titulo |I
las que se encuentren inscritas en el Registro correspondiente”.

En realidad esta exigencia es consustancial a la existencia misma de la Fundacion,
porque en la parte sustantiva de la Ley, conforme al Art® 3.2 se exige a todas las entida-
des sin animo de lucro que pretendan adquirir la forma juridica de Fundacion, su ins-
cripcion en el Registro que corresponda.

En cuanto a las Asociaciones, tienen que haber sido declaradas de Utilidad Publi-
ca, conforme a lo dispuestos en el Art® 4 de la Ley 191/1964, de 24 de Diciembre, re-
guladora de las Asociaciones en su nueva redaccion, conforme a la Disposicion Adicio-
nal Decimotercera de la Ley 30/94.

En el punto 2 de la misma se hace constar que estas Asociaciones tendran dere-
cho a utilizar la mencidn “Declarada de Utilidad Publica y a disfrutar de los beneficios
fiscales que las Leyes les reconozcan.

2°, Fines de Interés General Art® 42.1 a)

“Perseguir fines de asistencia social, civicos, educativos, culturales, cientificos, deporti-
vos, sanitarios o de cooperacion para el desarrollo y defensa del Medio Ambiente, fomento de la
Economia Social o de la investigacién, promocion del voluntariado social, o cualesquiera otros
fines de interés general o de naturaleza analoga”.

Este requisito constituye una repeticidn de lo establecido en la parte sustantiva
de la Ley, y en concreto en el Art® 2.1, que sefiala que para poder calificar como Fun-
dacion a una entidad sin &nimo de lucro, es necesario que ésta tenga por objeto la
persecucion de fines de interés general y reproduce como tales los enumerados ante-
riormente.

Esto implica que esta condicion impuesta en el Art® 42.1. a) debe ser cumplida por
todas las Entidades sin &nimo de lucro, no ya para disfrutar del Régimen Fiscal, sino pa-
ra poder adquirir la condicidn de Fundacioén por lo que esta duplicidad de contenido de
los Art® 2.1 y 32.1 a), creemos que se debe a una deficiente técnica legislativa.
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No obstante, la lista de fines contempladas en la Ley no gozan de “numerus clau-
sus”, puesto que seria inconstitucional.

3°. Destino de las Rentas a los Fines de la Entidad Art® 42 b)

Este apartado exige que las Fundaciones destinen el 70% de las Rentas netas y
otros ingresos que obtengan por cualquier concepto, deducidos, en su caso, los im-
puestos correspondientes a las mismas, en el plazo de tres afios a partir del momento de
su obtenciodn a la realizacion de los fines de la entidad.

De esta obligacion se excluyen las aportaciones efectuadas en concepto de “Do-
tacion Patrimonial”, en el momento de su constitucion o bien en un momento posterior.

Este precepto tiene su antecedente inmediato en las distintas disposiciones de la
Comunidades Autdnomas que lo habian previsto en sus respectivas Disposiciones le-
gales, como la Ley Catalana de Fundaciones, que destina el 80% de las Rentas e ingre-
sos que obtenga la Fundacién al cumplimiento de los fines fundacionales; la Ley Fun-
dacional del Pais Vasco, que exige el 30%; la Ley Foral de Navarra, el 70%, etc.

Esta exigencia tiene como finalidad evitar que las Fundaciones se conviertan en
un refugio de capitales, como ocurri6 antes de la Reforma Legislativa desamortizadora,
que tuvo lugar hace siglo y medio, y esta orientada a impedir la inactividad de estas en-
tidades para que no puedan ser utilizadas con el Gnico objeto de conservar el patrimo-
nio del fundador obteniendo ventajas fiscales.

Esta afectacion de las Rentas e Ingresos de las Fundaciones a sus fines de interés
general, es el principal argumento que permite fundamentar la posible exencion abso-
luta de estos entes a la hora de tributar.

4°, Acreditacion ante la Administracion Tributaria de la Titularidad de Participa-
ciones Mayoritarias en Sociedades Mercantiles. Art. 42 c)

La tercera condicion impuesta por el citado precepto para disfrutar de beneficios
fiscales consiste en:

“Acreditar ante el Ministerio de Economia y Hacienda la titularidad, directa o indirecta,
de participaciones mayoritarias en Sociedades Mercantiles, demostrando que las mismas coad-
yuvan al mejor cumplimiento de los fines de la Sociedad y no vulneran sus principios funda-
mentales de actuacion.

El Ministro de Economia y Hacienda podra denegar, de forma motivada, el disfrute del Ré-
gimen Fiscal privilegiado cuando entienda que no se justifican los requisitos mencionados”.

Légicamente esta condicidn no se exige a todas las Fundaciones, sino Unica-
mente a aquéllas que siendo titular de parte del Capital Social en otra sociedad, que
por supuesto desarrolla otra actividad, aquélla pretenda acogerse a los beneficios fis-
cales de la Ley 30/94.
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La razon de ser de este precepto no es otra que el claro temor por parte de la Ad-
ministracion de que la posesion de participaciones mayoritarias se preste a manejo de
las Fundaciones, lo que se llama Ingenieria Financiera, porque podria constituir una im-
portante via de elusion fiscal.

No olvidemos que bajo la forma de Fundaciones pueden darse importantes Agru-
paciones de Capital que pueden controlar importantes empresas dedicadas al trafico
mercantil.

La Ley 30/94 no establece que debe entenderse por participacién mayoritaria, pe-
ro el R.D. 765/95 que desarrolla en parte la citada Ley, sobre todo en cuestiones proce-
dimentales, en su Art® 1 dispone que se entendera que son participaciones mayoritarias
aquellas que “representan méas del 50% del Capital Social o de los derechos de voto,
computandose a estos efectos, tanto las participaciones directas como las indirectas”.

No parece muy acertada esta regla fundamentada Unicamente en criterios cuanti-
tativos, puesto que se deberian tener también en cuenta elementos cualitativos, ya que
es evidente que con una cantidad inferior al 50% del Capital Social, se puede tener el
control efectivo de una entidad. Generalmente cuanto mas importante es econémica-
mente una Sociedad, menor es la cifra de capital necesario para su control, pues no es
lo mismo poseer el 5% de una pequefia sociedad, que del accionariado de un Banco.

Pero la Administracion Tributaria puede denegar el Régimen Fiscal Privilegiado,
por los siguientes motivos:

A) Falta de coincidencia de la Entidad participada con fines fundacionales

La primera causa establecida en el Art® 1.5 del R.D. 765/95 que permite a la Ad-
ministracion Tributaria denegar el Régimen Fiscal privilegiado de la Ley 30/94 en el su-
puesto de que una Fundacion posea participaciones mayoritarias de una sociedad mer-
cantil es:

“Que la actividad de la Sociedad participada no guarde relacion con el fin de interés
general perseguido por la Asociacion o Fundacion de interés pablico”.

Tal y como esta redactada esta norma, parece dificil que una Fundacion pueda in-
cumplir el contenido de este requisito, ya que aunque la Sociedad participada no ope-
re en el mismo campo que la Fundacion, es ldgico que los beneficios obtenidos por las
participaciones, reviertan en el cumplimiento de los fines fundacionales y de interés so-
cial, pues basta recordar que el 70% de las Rentas Netas de la entidad deben destinar-
se a la realizacion de dichos fines, por lo que con los rendimientos de las participacio-
nes, indirectamente siempre se estara contribuyendo econdmicamente a la realizacion
de los fines de interés general que tenga fijados la entidad.

B) Posesion de Participaciones con el fin de controlar o gestionar las empresas
participadas
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La segunda circunstancia que contempla el Art® 1.5 del R.D. 765/95 consiste en:
“Que la actividad principal de la Fundacion sea la tenencia o gestién de las empresas participadas”.

Con este requisito se ha pretendido evitar la creacién de lo que se denomina “Fun-
daciones-Holding”.

En cualquier caso, parece dificil en la practica que concurra esta circunstancia,
puesto que es muy improbable que una Fundacion pueda llegar a tener por “Actividad
Principal” la tenencia o gestién de Sociedades mercantiles, puesto que esta actividad
puramente econémica y mercantil no se compagina con los servicios de interés general
y social propios de las Fundaciones.

La Resolucién denegatoria es un acto administrativo y como tal estd dentro del
ambito del Derecho Tributario y sera recurrible en la via Econémico-Administrativa.

5°, Rendicion de Cuentas ante el Protectorado. Art. 42 d)

Este apartado dispone como requisito:

“Rendir cuentas anualmente al 6rgano de protectorado correspondiente cuando se trate
de Fundaciones. En el caso de Asociaciones declaradas de utilidad publica, dicha rendicién se
efectuara antes del 01 de Julio de cada afio ante el Ministerio de Justicia y de Interior, o la Enti-
dad u Organo Pblico que hubiesen ve-rificado su constitucién y autorizado su inscripcion en el
Registro correspondiente”.

No se trata de ninguna novedad en el Ordenamiento Tributario espafiol, pues es tra-
dicional que las Fundaciones deban rendir cuentas al Organo de Protectorado correspon-
diente. Ya la Ley General de Beneficencia de 1.849 recogia por primera vez la obligacién
gue las Fundaciones presentaran anualmente sus cuentas ante el Protectorado.

La vigente Ley 30/94 exige en el Art® 23 la rendicién de cuentas, por lo que el Art°
41.1 no es mas que una reiteracion del requisito sustantivo previsto en el Art° citado.

En opinion de la Doctrina parece que la no rendicion de las cuentas debe com-
portar la pérdida del beneficio fiscal.

Por otra parte, las Fundaciones “a fe y conciencia” que se abordan en la Disposi-
cién Transitoria Primera de la Ley 30/94, no podran acogerse al Régimen Tributario con-
templado en la misma.

6°. Destino del Patrimonio Fundacional en el supuesto de la Disolucion de la So-
ciedad Art® 42 )

Este apartado impone la Ultima condicion que consiste en aplicar el patrimonio

fundacional, en caso de disolucién, a la realizacion de fines de interés general analogos
a los realizados por la Fundacion.
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El primer problema que se plantea es como acreditar el cumplimiento de éste re-
quisito en el momento de efectuar la solicitud de beneficios fiscales.

Entendemos que esta acreditacion podria hacerse incluyendo dicha previsién den-
tro de los Estatutos.

Este requisito establecido dentro del &mbito tributario vuelve a constituir una re-
peticion de lo contemplado en la parte sustantiva de la Ley y en concreto en su Art® 31,
que establece que los bienes y derechos resultantes de la liquidacion en el supuesto de
disolucion seran destinados a otras Fundaciones o entidades sin animo de lucro, priva-
das o publicas, que persigan fines de interés general.

Con la actual regulacion, y en concreto el Art® 31, no cabe en ningln caso la re-
version de los bienes al fundador o a los herederos, de tal modo que los bienes resul-
tantes de la liquidacion fundacional siempre deberan ser destinados a fines de interés
general.

7°. Prohibicién del ejercicio de Actividades Mercantiles. Art® 42.2

Ademas de todos los requisitos expuestos hasta este momento, en el apartado 2 se
establece que no se consideraran actividades sin fin lucrativo aquellas cuya actividad
principal consista en la realizacion de actividades mercantiles.

La Doctrina entiende que Hacienda teme la existencia de un régimen fiscal bene-
ficioso que pueda atraer artificialmente hacia la forma juridica de Fundacion el desa-
rrollo de actividades mercantiles que logica y juridicamente deben funcionar en forma
de Sociedad Mercantil.

Este precepto no es mas que una manifestacion del recelo mostrado de forma
constante por el legislador fiscal hacia la figura juridica de las Fundaciones.

Sin embargo este requisito no guarda la adecuada relacion con la parte sustantiva
de la Ley, y mas concretamente con el Art® 24 que permite a las Fundaciones la obten-
cién de ingresos por ejercicio de sus actividades.

La exposicion de motivos de la Ley 30/94 contempla como uno de los aspectos
maés destacables de la Ley “la posibilidad de que las Fundaciones ejerzan directa o in-
directamente actividades mercantiles o industriales como medio adecuado a su finan-
ciacion”, por lo que el establecimiento de esta prohibicion en el Art® 42, a efectos de
disfrutar de los beneficios fiscales, nos parece totalmente ilogica.

Entendemos que la principal actividad desarrollada por una Fundacién siempre
deberé estar relacionada por el cumplimiento de sus fines sociales, segun dispone el
Art® 2.1 de la Ley 30/94, aunque los mismos se obtengan a traves de la realizacion de
una actividad mercantil como medio adecuado para su financiacion, por lo que el re-
quisito analizado en este epigrafe solamente podra ser aplicado en aquellos supuestos
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en los que la Fundacion realice principal y directamente una actividad mercantil que
no guarde ninguna relacién con los fines de interés general que tengan fijados estatu-
tariamente. Por tanto, se trata de una cautela méas de la Ley para que posibles activi-
dades mercantiles se realicen bajo la apariencia juridica de Fundacion para conseguir
la elusién fiscal.

8°. Prohibicion de Fundaciones Familiares. Art°® 42.3

En el punto 3 del Art® 42 se excluye el Régimen Fiscal Privilegiado a aquellas fun-
daciones en las que los fundadores y sus cdnyuges o parientes hasta el cuarto grado, in-
clusive, sean los destinatarios principales de las actividades que se realicen por la enti-
dad, o gocen de condiciones especiales para beneficiarse de sus servicios. Exceptuando
a aquellas entidades sin fines de lucro que realicen las actividades de prestacién de ser-
vicios de asistencia social que se indican en el Art® 20, 1.- 12°, de la Ley 37/92 del .V.A.

Se trata de actividades de proteccion a la infancia y a la juventud, asistencia a la
tercera edad, educacion especial, asistencia a alcohdlicos o toxicomanos, etc. Es decir,
lo que se llaman Fundaciones Asistenciales.

90, Gratuidad de los Cargos

El Art® 43 dispone como requisito esencial para disfrutar del Régimen Fiscal espe-
cial de esta Ley una condicion mas de las establecidas en el Art® 42, que es la obligato-
riedad de la gratuidad de los cargos del Patrono de las Fundaciones, sin perjuicio de los
derechos a ser reembolsado de los gastos debidamente justificados que el desempefio
de su funcién les ocasione.

Esta exigencia de la gratuidad del patrono es habitual en el sistema fiscal espafiol pa-
ra que las Fundaciones puedan acceder al disfrute en cualquier caso del beneficio tributario.

Para comprender el origen de esta exigencia debemos acudir a la legislacion de-
samortizadora del siglo pasado. Esta normativa introdujo el ejercicio gratuito de la Fun-
dacion del Patrono en un intento de evitar la posible creacién de nuevas vinculaciones
0 mayorazgos, si se permitia la entrega de las rentas fundacionales a los patronos en for-
ma de retribucion por el desempefio de su cargo.

Sin embargo, hoy en dia, esta exigencia de gratuidad carece de fundamento y resul-
ta perjudicial para las Fundaciones que se ven obligadas a confiar su representacion legal
a personas con ingresos particulares suficientes y poco trabajo, que no siempre seran las
mas aptas para el ejercicio de su cargo, tan delicado como el de dirigir una Fundacién.

La gratuidad del cargo de patrono ha supuesto una necesidad en muchas Fun-
daciones de nombramiento de Gerentes que se encarguen de la gestion y direccion
de la entidad, ya que por la importancia que adquieren necesitan de verdaderos pro-
fesionales que las gestionen, pues no se debe olvidar que hoy en dia las Fundaciones,
ademas de un patrimonio adscrito a un fin de interés general, constituye una auténti-
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ca organizacion que necesita como todas, de una direccién efectiva que regule su
buen funcionamiento.

El Art® 43 nada establece sobre la posible retribucion de los cargos de Secretario,
Patrono, Apoderados, Gerentes y Administradores, asi como del resto de personal al ser-
vicio de la Fundacién.

Esta situacidn nos indica que no existe ninguna dificultad en la retribucion de los
mismo ya que no estan incluidos en la prohibicion.

No obstante, la gratuidad de los Patronos no es absoluta porque el Art® 43 dispo-
ne que podran ser reembolsados de los gastos debidamente justificados que les ocasio-
ne el desempefio de su funcion, por los llamados gastos de administracion.

El R.D. 316/96 dispone en el Art® 14, que el importe de los gastos de la administra-
cién no podra ser superior al 10% de los ingresos de rentas netas obtenidos en el gjercicio.
No obstante, previa solicitud debidamente justificada del Patronato, el Protectorado podra
actualizar por cada ejercicio la elevacion de dicho importe hasta un maximo del 20%.

Por Gltimo, el Art°® 43 dispone que los patronos carezcan de interés econdmico en
los resultados de la actividad fundacional por si mismos o a través de personas inter-
puestas, para que la Fundacion pueda disfrutar del Régimen Fiscal especial.

10°. La Contabilidad

Referente a la contabilidad, el Art® 44 de la Ley 30/94, dispone que las Fundacio-
nes tendran las obligaciones contables previstas en la norma reguladora del Impuesto so-
bre Sociedades para las entidades exentas, sin perjuicio de que deban llevar la contabi-
lidad exigida por el Cédigo de Comercio y disposiciones complementarias, cuando
realicen alguna explotacion economica.

No hay ninguna norma que regule los libros de los entes exentos, por lo que es
una norma sin contenido.

La Disposicion Adicional Séptima de la Ley dispone que todos los Sujetos Pasivos
del Impuesto de Sociedades deberan legalizar sus libros y presentar sus cuentas anual-
mente en la forma establecida con caracter general en la legislacion mercantil para los
empresarios.

En desarrollo de esta Disposicion el R.D. 316/96 dispone que corresponde al Pro-
tectorado la legalizacidn de los libros de las Fundaciones, salvo cuando éstas realicen
actividades mercantiles o industriales, en cuyo caso la legalizacion corresponde al Re-
gistro Mercantil.

La Direccion General del Registro y del Notariado, en la Instruccion de 26 de Ju-
lio de 1.996 sobre Legalizacién y Dep6sito de Cuentas de las entidades juridicas en el
Registro Mercantil, declara expresamente la competencia de este Registro para la lega-
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lizacion de los libros de aquellas entidades que sin tener la condicion legal de empre-
sarios estén obligadas a ello en virtud de alguna norma expresa, como le ocurre a la Fun-
dacion.

Esta medida ya ha sido también incluida en la Disposicién Adicional Octava del
R.D. 1784/96, de 19 de Julio, por el que se aprueba el nuevo Reglamento del Registro
Mercantil.

El R.D. 316/96 dispone en sus Art® 12 y 13, que la contabilidad de la Fundacion
debe elaborarse en cada ejercicio y debe incluir un Inventario, Balance de Situacién y
la Cuenta de Resultados, donde conste de modo cierto la situacién econdmica, finan-
ciera y patrimonial de la Fundacién.

También se debera acompafiar una Memoria extensiva de las actividades funda-
cionales y de la gestién econémica que incluira el cuadro de financiacion, asi como el
exacto grado de cumplimiento de los fines fundacionales.®.

@) La segunda parte de esta Ponencia versara sobre “Incentivos fiscales a la participacion privada en acti-
vidades de Interés General”, que se publicard D.M. en el préximo ndmero de la Revista.
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