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1. PLANTEAMIENTO.

Las infracciones tributarias graves se tipifican, como es sabido, en el art. 79 de la
Ley General Tributaria en cinco tipos diferentes. De entre ellos, la falta de ingreso del to-
tal o parte de la deuda tributaria se recoge en el primer apartado y aunque los supues-
tos que vienen en los apartados siguientes originan, o pueden originar, todos ellos, en
dltimo término, directa o indirectamente, una falta de ingreso, el tipo definido es otro
distinto. Es decir, que la falta de ingreso como tal, s6lo se delimita en el apartado a) de
dicho precepto. Pues bien, la infraccion citada merece, a nuestro juicio, una reflexion.

Dice el art. 79, a) en su redaccion actual que: Constituyen infracciones tributarias
graves las siguientes conductas: a) Dejar de ingresar, dentro de los plazos reglamenta-
riamente sefalados, la totalidad o parte de la deuda tributaria, salvo que se regularice
con arreglo al art. 61 de esta Ley o proceda la aplicacion de lo previsto en el articulo
127 también de esta Ley.

Conviene recordar que tal redaccion es consecuencia de la interpretacion que
tanto la doctrina como la jurisprudencia y hasta la propia Administracion, venian ha-
ciendo del texto anterior, cuya generalidad daba lugar a la posibilidad de declarar la co-
mision de una infraccién en cuanto no se hubiese atendido al pago dentro del periodo
voluntario, sin entrar a distinguir si la Administracién conocia o no la existencia de deu-
da tributaria, bien porque ella misma la hubiese liquidado, bien porque el sujeto pasivo
la hubiese declarado sin efectuar el ingreso correspondiente.

Tal situacién, como decimos, fue objeto de duras criticas y no era aceptada por
la doctrina, ni por la jurisprudencia y la Administracién que entendian que en tales ca-
s0s no habfa comision de infraccion alguna, ya que la Administracion contaba con los
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datos necesarios para exigir la deuda en apremio. Sin embargo, la infraccién grave con- |
tinta tipificindose como "dejar de ingresar dentro de los plazos reglamentariamente se-
fialados la totalidad o parte de la deuda tributaria", y esto ya no es asi. Bien es cierto que
se introduce a continuacion una salvedad con la que se trata de impedir que se repita la
situacion anterior. En efecto, contintia el precepto sefialando salvo que se regularice con
arreglo al articulo 61 de esta Ley o proceda la aplicacién de lo previsto en el articulo
127 también de esta Ley. Esta excepcion, introducida por la Ley 25/1995, de 20.de ju-
lio, que reforma la Ley General Tributaria, establece unos nuevos contornos para este ti-
po de infraccién grave sobre los que parece necesario hacer algunas reflexiones.

2. CONEXIONES ENTRE LA INFRACCION GRAVE Y EL PAGO ESPONTANEO.

Lo primero que debe hacerse es interpretar adecuadamente la relacién entre el
concepto de infraccién grave tipificada y el contenido de esos dos articulos de la Ley
General Tributaria, el 61 y el 127.

En relacion con el articulo 61, parece claro que los supuestos en los que no va a
entenderse cometida la infraccién, porque asi lo dice el propio articulo 79, son aquellos
en que "se regularice" por el deudor tributario, lo que nos sitda en el ndmero 3 de dicho
articulo, cuyo contenido es un poco mas complejo de lo que a simple vista parece . Asi,
la posibilidad de regularizar se extiende, con arreglo a este precepto, tanto a deudas que
deben ser ingresadas por el procedimiento de autoliquidacién, como a deudas que, pre-
via declaracion del sujeto, deban ser liquidadas y exigidas posteriormente por la Admi-
nistracion. Parece que sélo la presentacién tardia de las autoliquidaciones excluiria la
comision de la infraccion tipificada en el articulo 79 a), puesto que la presentacién tar-
dia de la declaracién afectaria en todo caso al tipo recogido en el apartado b) del mis-
mo articulo, esto es, "presentar fuera de plazo previo requerimiento de la Administracién
tributaria o de forma incompleta o incorrecta las declaraciones o documentos necesa-
rios para que la Administracion tributaria pueda practicar la liquidacion de aquellos tri-
butos que no se exigen por el procedimiento de autoliquidacién. La propia redaccién
que el articulo 79 recoge de este otro tipo excluye la infraccién en caso de regulariza-
cion puesto que considera como infraccion el "presentar fuera de plazo previo requeri-
miento de la Administracién tributaria”. A sensu contrario no existe infraccion si se pre-
senta tardiamente pero antes de que le sea requerida.

También habria que precisar mas respecto a la inexistencia de infraccién puesto
que parece existir cierta contradiccién entre los dos articulos que venimos comentando
y de cuya interpretacién conjunta debemos derivar el concepto de infraccion. En efec-
to, el articulo 61 se refiere Gnicamente a la exclusién de las sanciones y, como dice PE-
REZ ROYO, en ese caso la regularizaciéon funcionaria como una excusa absolutoria,
mientras que si no se considera cometida una infraccién grave, podria considerarse co-
metida una de caréacter simple, subsistiendo la sancién que corresponde a este compor-
tamiento. La solucion puede venir, desde nuestro punto de vista, por la interpretacion
del caracter sancionador del recargo que se viene llamando "nico" o de "prérroga" del
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articulo 61. No existe, porque se excepciona en el articulo 79, apartados a) y b), in-
fraccién grave en caso de posterior regularizacion de la conducta del sujeto, pero ésta
se penaliza a través de ese recargo. Mantener el carécter indemnizatorio del mismo no
parece tener ningln sentido, puesto que tal funcién de "neutralizacién financiera" co-
rresponde a los intereses de demora.

Por referirnos también a éstos como integrantes de la deuda tributaria, es necesa-
rio insistir también en su justificacion, que arranca precisamente de haber incurrido en
mora en el cumplimiento de la obligacion tributaria. Y decimos esto porque en la prac-
tica el interés de demora se esta exigiendo de forma automatica en caso de incumpli-
miento de cualquier obligacién de caracter tributario. Nos estamos refiriendo, por ejem-
plo, al incumplimiento de la obligacion de declarar en los casos en que esta obligacién
de declarar sea necesaria para que la Administracién pueda liquidar determinados tri-
butos. En estos casos se comete una infraccion tributaria grave, también susceptible de
regularizacién, como antes veiamos. Sin embargo, no parece I6gico que se devenguen
intereses de demora desde el dia en que finalizé el plazo para presentar la declaracién
porque, obviamente, ese dia no se va a realizar la liquidacién y, en estos casos, ni si-
quiera se tienen los datos para proceder a la misma. Si existe una infraccién grave lo que
procede es sancionar en la forma mas adecuada, modulando si se quiere dicha sancién.
Si se regulariza posteriormente la conducta mediante la presentacion de la oportuna de-
claracion y es de aplicacion el articulo 61, subsisten los recargos previstos en dicho ar-
ticulo para penalizar el incumplimiento, pero en ningtin caso, entendemos, procede in-
crementar la deuda con el interés de demora. Se ha cometido una infraccién diferente,
pero no se ha omitido el ingreso.

Volviendo al art. 79, a), parece que éste excluye del concepto de infraccién los
supuestos en los que el contribuyente acude al pago espontdneo. La referencia al art. 61
puede ser entendida como una manera indirecta de introducir el elemento intencional
en la tipificacion de la infraccion por falta de pago, ya que en tales supuestos, el deudor
ha realizado el pago espontdneamente fuera de plazo sin haber sido requerido por la
Administracion. Ahora bien, el mismo articulo excluye la infraccion "cuando proceda la
aplicacion de lo previsto en el articulo 127", En la remision a este articulo adn se pre- |
cisa menos que en el caso del 61, puesto que no habla de regularizacion. Podrfa inter- 5
pretarse, no obstante, que existe esa misma justificacion de introducir el elemento in-
tencional y que, en consecuencia, se excluye la infraccién en los supuestos del 127.1,
segundo parrafo, es decir "cuando la deuda tributaria no ingresada se satisfaga antes de
que haya sido notificada al deudor la providencia de apremio". En ese caso, y aunque
no se diga nada, como se hacia en el articulo 61, de la exclusién de sanciones, éstas no
existirian por no haberse cometido la infraccién de la que traen causa. Es cierto que la
interpretacion es atrevida y que, como luego veremos, también se excluye la infraccion
en los casos en que proceda el apremio de deudas liquidadas o autoliquidadas, pero la
falta de concrecion permite defender semejante criterio .
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Una vez mas debe aprovecharse este comentario para echar en falta un trata-
miento unitario de la regularizacién de las conductas tributarias que no dependa, como
en la regulacién actual del procedimiento de liquidacion de cada tributo.

Otro problema que plantea el articulo 61 es el del campo de aplicacién de esta
regularizacién, a la vista del amplio concepto de deuda tributaria que ahora ofrece al
articulo 58 de la Ley General Tributaria.

Como venimos diciendo, este articulo permite el pago esponténeo fuera de pla-
zo, y aunque el propio precepto, en sus dos primeros puntos sélo se refiere al pago, el
propio contexto en el que se enmarca, dentro del Capitulo V dedicado a La Deuda Tri-
butaria, hace entender que se refiere al pago de la deuda tributaria, en su nuevo senti-
do, y no exclusivamente al pago de la cuota. De ahi la conexién directa entre este pre-
cepto y el 58 en el que se determinan los elementos que constituyen la deuda tributaria,
concepto que ha desbordado el inicial constituido por la cuota més los recargos que po-
dian ser exigidos por distintas circunstancias. Ahora bien, mientras lo dicho es cierto pa-
ra los apartados 1y 2 del precepto, el 3 que es el que regula el pago espontaneo se re-
fiere expresamente, a los ingresos correspondientes a declaraciones-liquidaciones o
autoliquidaciones, es decir a las derivadas de cuotas tributarias. Siempre que estos tér-
minos se entiendan en su sentido mas estricto, es decir, ligados a la realizacion de un
hecho imponible y no a otro distinto, procedente de una aplicacion literal de la LGT .

En la actualidad la deuda tributaria es un concepto que ha sido calificado por la
doctrina como meramente instrumental. Pues bien, tal concepto, que para PEREZ RO-
YO y AGUALLO AVILES, no presenta problemas especiales si lo que el legislador pre-
tende se limita a una vocacién de generalidad de la Ley, si los puede ocasionar, y de im-
portancia, si, como los autores sefialados advierten, se pretenden equiparar todos los
componentes actuales de la deuda, en todos los 6rdenes. Los citados autores ponen el
dedo en la llaga al referirse expresamente a que no se deberfa de calificar como delito
de defraudacién la omisién de pagos fraccionados si luego van seguidos del ingreso co-
rrespondiente a la declaracién anual. En definitiva, si luego se puede aplicar, también a
estos supuestos lo previsto en el art. 61.3. ‘

No lo ha entendido asi el TEAR de Andalucia que en una reciente Resolucién de
fecha 22 de diciembre de 1997, resuelve que los pagos fraccionados dejados de ingre-
sar que posteriormente se regularizan con la declaracion e ingreso final del Impuesto,
no admiten los recargos del 61.2 de la LGT sino que procede abrir expediente sancio-
nador. Es decir que a pesar de que el sujeto pasivo al efectuar su declaracién anual del
IRPF deduce de su cuota liquida exclusivamente los pagos fraccionados efectivamente
ingresados, con lo que inevitablemente regulariza los pagos incumplidos, el Tribunal se
plantea si tal regulacion puede equipararse sin més, al ingreso previsto en el art. 61.2 de
la LGT.

Como veremos, el citado Tribunal no se plantea que la posibilidad del pago es-
pontaneo del art. 61 no haya sido prevista para los pagos fraccionados, ya que el pre-
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cepto, también antes de la reforma, sélo se referia al pago espontaneo de declaraciones-
liquidaciones y de autoliquidaciones, lo que evidencia que las insuficiencias de la ac-
tual regulacién de muchos de los conceptos basicos de nuestro Ordenamiento, se su-
plen por los Tribunales dandolos por hecho. De este modo, para negar la posibilidad del
pago espontaneo en este caso, el Tribunal parte de la distincién entre las dos obligacio-
nes, la de efectuar el pago fraccionado y la de pagar el Impuesto, como obligaciones au-
tonomas e independientes, y asi entendidas afirma que la primera nunca llegé a cum-
plirse, ni siquiera tardiamente, no admitiendo la regularizacién pasiva, por diferencia,
que efectta el sujeto pasivo. La interpretacion que hace del art. 61 es tan estricta, aun-
que en sentido distinto del sefalado por nosotros, que le lleva a sefialar que como la re-
gularizacién cuestionada no siempre conlleva un ingreso, o un mayor ingreso, en efec-
to si la cuota diferencial fuese negativa la regularizacién podria conducir a una menor
cantidad a devolver, esta situacion dificultaria adn méas la aplicacion del art. 61.2.

El Tribunal continGa discurriendo sobre la finalidad del pago fraccionado, cual es
la de anticipar los fondos reglamentariamente (sic) exigibles para darle suficiente liqui-
dez a la Hacienda Publica para hacer frente a las cargas publicas, a cuyo sostenimiento
todos tenemos el deber de contribuir.

De ahi que frente a la mas amplia finalidad del IRPF que consiste en permitir el
sostenimiento de las cargas publicas, mediante el pago de la deuda tributaria, la finali-
dad de los pagos fraccionados es la de proporcionar la suficiente liquidez, todo ello sin
perjuicio de su compensacion posterior, lo que permite caracterizar estos pagos como
obligacion accesoria.

A nuestro juicio, el TEAR de Andalucia le otorga a los pagos fraccionados los ca-
racteres propios del tributo, confundiendo la esencia de ambas obligaciones, tanto en su
justificacion como en sus fines, ademas de hacer afirmaciones peligrosas, como la na-
turaleza reglamentaria de la obligacion.

Deja sin embargo, en ultimo lugar, el argumento para nosotros de mayor alcan-
ce, cuando dice que el art. 79 (en su redaccion anterior a la Ley 10/95), considera co-
mo tipos de infraccion diferentes dejar de ingresar, por un lado, la deuda tributaria y, por
otro, los pagos fraccionados. Pero sin negar que pueda haber dos infracciones distintas
, también es cierto que en las dos puede darse la situacion del pago espontaneo. Lo que
sucecle es que la dependencia y el caracter accesorio de la obligacién del pago fraccio-
nado respecto de la deuda principal por declaracion anual, debe llevarse hasta sus Glti-
mas consecuencias que en este caso no son otras que admitir la aplicacién en tales su-
puestos del pago espontaneo al fraccionado no hecho en su momento.

En conclusién, y por lo que respecta a la delimitacion de la infraccion por falta
de pago con la posibilidad de pago espontdneo, hemos de decir que a pesar de la re-
ferencia exclusiva del art. 61.3 a declaraciones-liquidaciones y autoliquidaciones, el pa-
go espontaneo puede admitirse también para las retenciones y para los pagos a cuenta
y fraccionados, aunque en estos dltimos supuestos el pago se haga en el ajuste final con
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la declaracion anual. No procede pues, en ninguno de los supuestos, la apertura del pro-
cedimiento sancionador.

3. CONEXIONES ENTRE LA INFRACCION GRAVE Y EL PROCEDIMIENTO
DE APREMIO.

Nos queda por examinar la relacién entre el concepto de infraccién grave del ar-
ticulo 79 y su delimitacion negativa por remisién al articulo 127 a la que, parcialmen-
te, ya tuvimos ocasién de referirnos. Asf, se puede entender que se excluye la infraccion
grave en ese supuesto de regularizacién previsto en el segundo pérrafo del apartado 1
de este articulo, pero también parece importante fijar la frontera entre la infraccion gra-
ve por dejar de ingresar y la aplicacion del procedimiento de apremio, hasta el punto de
que se nos muestra como el nudo gordiano de la definicion de la infraccion grave por
falta de ingreso.

El periodo ejecutivo, y la eventual apertura dentro de este periodo del procedi-
miento de apremio, se inicia, como sefiala el punto 3 del precepto anterior, dependien-
do de la clase de deuda de que se trate. En este sentido se distinguen dos situaciones:
que se trate de deudas liquidadas por la Administracion, o que se trate de deudas a in-
gresar por declaracion-liquidacion o por autoliquidacion. El elemento que ambas situa-
ciones tienen en comdn es el de tratarse de deudas ya cuantificadas, es decir, liquidadas,
bien directamente por la Administracién, bien por el propio sujeto pasivo, aunque sin ir
acompafiadas del correspondiente ingreso, pero en los dos casos la Administracién co-
noce su existencia y cuantia.

Pues bien, siempre que exista una deuda tributaria conocida por la Administra-
cion y cuyo pago no se haya atendido, procedera acudir para su cobro al procedimien-
to de apremio. Podria pensarse que la remision del art. 79 al 127 no es genérica a todo
lo que dispone el 127, sino sélo referida a lo dispuesto en el segundo parrafo de su pun-
to 1, que ya tuvimos ocasion de comentar, es decir a los supuestos en los que se paga,
de forma espontanea, antes de que le haya sido notificada al deudor la providencia de
apremio.

Tal interpretacién guardaria cierta coherencia con la referencia hecha al art. 61,
como hemos visto. Sin entrar ahora en los problemas de delimitacién entre los dos pre-
ceptos -el 61 y el segundo parrafo del 127.1-, creemos que esto no es lo que ha queri-
do el legislador cuando reformé la tipificacion de la infraccién tributaria grave por falta
de pago. En todo caso, la referencia al 127 sin distincion alguna nos obliga a aplicar la
maxima de no distinguir donde la Ley no distingue. Siendo ello asi, nos encontramos
con que los tnicos supuestos a los que se pueda referir la Ley son los supuestos en los
que el sujeto infractor ha ocultado o no ha presentado a la Administracién, las declara-
ciones exigidas por las leyes, o los datos requeridos por la Administracion, o los ha pre-
sentado de forma incorrecta. En definitiva, situaciones que, evidentemente, no pueden
originar el apremio porque la Administracién no ha tenido los datos necesarios para co-
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nocer y cuantificar la obligacion tributaria. Ahora bien, dentro de estos, hay que distin-
guir los dos supuestos conocidos, o bien las declaraciones-liquidaciones y las autoli-
quidaciones, o bien los datos y declaraciones para que liquide la Administracion. Y de
ellos s6lo podran ser considerados los primeros, ya que los segundos entran dentro de
las infracciones tipificadas en el apartado b) del art. 79.

Infracciones que, como ya dijimos al inicio, conducen también a una falta de in-
greso, pero que no se tipifican como tal porque en estos casos el legislador ha preferido
tipificarlas acudiendo al elemento intencional que se pone de manifiesto en el hecho de
no presentar las declaraciones o datos exigidos, o de presentarlos de forma incorrecta.

En definitiva, aunque la Ley no lo diga expresamente, la Gnica infraccién grave ti-
pificada en el apartado a) del art. 79 no es tanto la falta de ingreso en cuanto tal, sino la
falta de ingreso que se deriva por no haber presentado la declaracion-liquidacion o la
autoliquidacion correspondiente o por haberlas presentado de forma incorrecta . Esto ya
fue advertido por la doctrina , pero creemos que debe insistirse en ello. Pero ademas otra
observacién. Efectivamente la doctrina se refiere a las declaraciones-liquidaciones y a
las autoliquidaciones, quizas porque a ellas se refiere expresamente el art. 61, pero si
entendemos tales expresiones en su sentido estricto, es decir referidas exclusivamente a
cuotas tributarias, quedarian fuera los supuestos de declaraciones por pagos a cuenta o
fraccionados y por retenciones e ingresos a cuenta. E indudablemente, también a estos
se refiere la infraccion tipificada en el apartado a). Todo lo expuesto nos reitera en la
idea que hemos tratado de manifestar desde el principio y que no es otra que tras la re-
forma de 1995 es posible afirmar que no existe infraccién tributaria grave que se tipifi-
que exclusivamente como "dejar de ingresar" |a totalidad o parte de la deuda tributaria.
Lo que no significa desconocer que a través de la omisién de presentacion de declara-
ciones-liquidaciones o autoliquidaciones o de su presentacién incorrecta, asi como de
las declaraciones por pagos fraccionados y retenciones, no se llegue al mismo resulta- !
do: dejar de ingresar la totalidad o parte de la deuda tributaria. Pero de la misma ma-
nera que se insiste en ello y no en la falta de ingreso que se deriva ineluctablemente de
dicha omision en el apartado b) del art.79, deberia de tipificarse de igual modo para los
casos de autoliquidacion. Es el elemento de engaiio que parece acompanar a toda omi-
sién de declaracién o a su incorreccion de la que, en Gltimo término depende la comi-
sion de la infracciéon. De este modo no habria problemas de delimitacién, en la tipifica-
cion de la infraccion, con otros preceptos de la Ley.

—

Ahora bien, también aqui el nuevo concepto de deuda exige una reflexién. ;

Parece claro que lo dicho hasta ahora, puede admitirse para un concepto restrin-
gido de deuda tributaria, o si se quiere para el inicial concepto de deuda tributaria del
art. 58 antes de la Reforma de 1995, que se limitaba, como ya hemos dicho, a la cuota
tributaria determinada en el art. 55 y los posibles recargos sobre la misma. En altimo tér-
mino a la deuda debida por la realizacion de un hecho imponible, por la manifestacion
de capacidad contributiva del sujeto pasivo. Y ello por algo tan simple como que no es-
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ta tan claro que para el resto de los componentes actuales de la deuda tributaria (pagos
a cuenta, fraccionados, retenciones e ingresos a cuenta), la LGT tenga previsto el apre-
mio. Por tanto, era claro que hasta la reforma de 1995 el procedimiento de apremio se
limitaba exclusivamente al cobro de la deuda tributaria constituida por la cuota méas los
recargos , y ello con independencia de las disposiciones sobre la ejecucion de los débi-
tos a favor de la Hacienda Publica contenidas en la LGP . Pero lo cierto es que la LGT
en su art. 128 no se referia a otra deuda que a la procedente de la liquidacién de he-
chos imponibles.

En la actualidad es necesario plantearse la posibilidad de acudir a la via de apre-
mio para el cobro de las deudas tributarias derivadas de la omisién de pagos a cuenta o
fraccionados, asi como de retenciones e ingresos a cuenta. Serd necesario acudir a los
preceptos genéricos contenidos en la LGP para defender la recaudacién ejecutiva para
este tipo de deudas. Pero aun asi, es necesario distinguir entre sus componentes, ya que,
mientras en los supuestos de retenciones e ingresos a cuenta nos encontramos con dos
sujetos distintos y dos deudas auténomas, en los supuestos de pagos a cuenta o fraccio-
nados la situacién es otra, al tratarse de un mismo sujeto y de una deuda que nos es més
que el anticipo de la deuda principal, por lo que en estos casos el apremio se efectuara
unicamente ante la falta de ingreso por la cuota resultante de la declaracién anual.

Asi las cosas, s6lo ante la falta de ingreso de un pago a cuenta o fraccionado, pa-
ra el que no cabe el procedimiento de apremio, podria tener cabida el tipo de la infrac-
cion tributaria grave. Ahora bien, ni siquiera en estos supuestos la doctrina ha admitido
sin reservas la comision de la infraccién grave, en parte por la dependencia de estos in-
gresos de la declaracion anual . En efecto, en la actualidad el cobro por esta via de las
deudas procedentes de la falta de ingresos de pagos a cuenta o fraccionados, se presen-
ta mas que dudoso, ya que al depender del resultado final de la correspondiente decla-
racién anual, s6lo cuando ésta no se ingrese se podra ejecutar en apremio. Pero el apre-
mio se girara sobre la cuota definitiva y no sobre el pago fraccionado.

Mas discutible, como acabamos de sefalar, es el supuesto de las omisiones de in-
greso de retenciones e ingresos a cuenta, por tratarse de deudas auténomas y con suje-
to distinto del sujeto de la deuda principal. En tales casos, a nuestro juicio, la via de
apremio la facilita la LGP pero no la LGT cuyas referencias al cobro de la deuda tribu-
taria se hicieron siempre a la deuda entendida como cuota méas recargos exclusivamen-
te. Ahora bien, para que la Administracion pueda proceder al apremio, como ya sabe-
mos, tiene que haber tenido conocimiento a través de la presentacion por el propio
retenedor de la declaracién correspondiente a las cantidades retenidas pero no ingresa-
das.

De este modo, las situaciones pueden ser las siguientes:

A) Que se pueda acudir al apremio, por lo que al proceder el apremio, queda ex-
cluida la infraccién. Para ello, en los supuestos de autoliquidaciones o declaraciones,
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tiene que haber existido declaracion previa con omisién del ingreso que corresponda.
En ese caso, los posibles supuestos son los siguientes:

a) Omisién de la cuota: procede el apremio por aplicacién del 127 de la LGT. |

b) Omisién de pagos a cuenta o fraccionados: No procede el apremio hasta que
se haga la declaracién anual. En su caso el apremio proceder si no se ingresa por la de-
claracion anual.

¢) Omision de retenciones e ingresos a cuenta: procede el apremio por aplicacién
del 31y 32 de la LGP.

B) Que no se pueda acudir al apremio por lo que se comete una infraccion grave.

Se trata, contrario sensu, de aquellos casos en los que la Administracién desco-
noce la existencia de una deuda tributaria porque el sujeto pasivo o retenedor no ha pre-
sentado la declaracién-liquidacién o autoliquidacién correspondiente.

a) Omision de la cuota tributaria: Cabe la comision de infraccién grave.

b) Omisién de pago a cuenta o fraccionado: Dependera de la declaracion anual
con el correspondiente ingreso u omision de la cuota. Si hay ingreso de la cuota anual,
el ingreso posterior actlia como ingreso extemporaneo y suprime la infraccién. Si no lo
hay se dara un concurso de infracciones subsumiéndose la primera en la segunda.

De alguna forma esta interpretacién puede verse respaldada por lo que dispone el
articulo 305.2 del Codigo Penal a los efectos de determinar la cuantia en caso de deli-
to contra la Hacienda Publica. Asi, "si se trata de tributos, retenciones, ingresos a cuen-
ta o devoluciones, periddicos o de declaracién periddica, se estard a lo defraucado en
cada periodo impositivo o de declaracion, y si éstos son inferiores a cdoce meses, el im-
porte de lo defraudado se referira al afio natural".

c) Omision de las retenciones e ingresos a cuenta: Cabe la comisién de infraccion
grave, al tratarse de un sujeto distinto y una deuda distinta de la principal.

4. CONCLUSIONES.

12 Tanto cuando se paga espontaneamente fuera de plazo como cuando se aplica !
el procedimiento de apremio se excluye la sancién pero se penaliza el pago fuera de
plazo. Una interpretacién conjunta del concepto de infraccién grave y de la regulariza-
cién voluntaria por parte del deudor tributario nos conduce inevitablemente a defender
la naturaleza sancionadora que corresponde tanto a los recargos de prérroga, como al
propio recargo de apremio.

2% La tipificacién de una infraccion grave por remisién a dos preceptos distintos
de la misma Ley exige su interpretacion, ya que su aplicacién no siempre es automati-
ca. Més adin, se presenta en ocasiones, polémica. Ello conculca a nuestro juicio el prin-
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cipio de legalidad que ampara la tipificacién de la infraccién, dejando asf que la deter-
minacién de si se ha cometido o no una infraccion quede a la interpretacién, en la ma-
yoria de los casos, de la propia Administracién y por la aplicacién de preceptos distin-
tos.

3% El pago esponténeo previsto en el art. 61.3 de la LGT puede admitirse para las
retenciones y los pagos a cuenta y fraccionados, incluso en los supuestos en que estos
Gitimos se hagan en el ajuste final de la declaracién anual, sin que pueda abrirse, en ta-
les casos, el procedimiento sancionador.

4* En ningtn caso la falta de ingreso de un pago a cuenta o fraccionado puede
originar la comisién de un infraccién tributaria grave, ya que ambos dependen del re-
sultado final de la declaracién anual y no pueden considerarse deudas auténomas de la

principal.
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1. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO

Tras un largo proceso de elaboracién que se prolongé durante varios afios, con fe-
cha 24 de noviembre de 1994 (BOE de 25 de noviembre de 1994) se promulgé la Ley
30/1994, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacién Privada en Activi-
dades de Interés General, mas conocida como "Ley de Mecenazgo".

en vigor de la Ley, del Real Decreto 316/1996 de 23 de fphmrn,

a
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por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de Competencia Estatal y del Re-
al Decreto 384/1996, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Registro
de Fundaciones de Competencia Estatal, se ha producido una profunda reforma en la re-
gulacién de las Fundaciones en nuestro Derecho Positivo.

Legislacidn bdsica aplicable a este tipo de entidades:
- Codigo Civil (Articulos 35 a 39).
- Constitucion Espafiola de 27 de diciembre de 1978 (Articulos 23-34-53-148 y 149).

- Respectivos Estatutos de Autonomia ratificados o aprobados por las correspondientes
Leyes Orgénicas de las diecisiete Comunidades Autnomas.

- Ley 1/1982, de 3 de marzo,de Fundaciones Privadas que ejerzan sus funciones
principalmente en Catalufa.

- Ley 7/1983, de 22 de junio, de régimen de las Fundaciones de Interés Gallego.
- Ley 16/1985,de 25 de junio de 1985,del Patrimonio Histérico Espafiol.

- Ley 1/1990, de 29 de enero, de Fundaciones Canarias.

- Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
- Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.

- Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco.

- Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Par-
ticipacién Privada en Actividades de Interés General.

- Ley 43/1995, de 27 de diciembre de 1995, del Impuesto sobre Sociedades.

- Leyes de Presupuestos Generales del Estado para 1995, 1996, 1997 y 1998 por lo
que hace referencia a Actividades y Programas Prioritarios de Mecenazgo.

- Real Decreto 316/1996, de 23 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Fundaciones de Competencia Estatal.
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- Real Decreto 384/1996, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Re-
gistro de Fundaciones de Competencia Estatal.

- Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas. ,

- Ley 49/1998, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1999.

La imperiosa necesidad de actualizar la legislacion sobre Fundaciones viene esta-
blecida, de un lado, por el articulo 34 de la Constitucién Espafiola, que reconoce el de-
recho de Fundacidn para fines de interés general y, de otro lado, por la importancia que
en la vida social ha adquirido el ejercicio del indicado derecho de Fundacién. A esta ne-
cesidad, se une también la de estimular la iniciativa privada en la realizacién de activi- _
dades de interés general.

Las actividades sin fines lucrativos de las Fundaciones, Asociaciones y particula-
res integran el concepto de mecenazgo. Se puede definir el concepto de mecenazgo, co-
mo aquella actividad piblica o privada tendente a impulsar y promocionar determina-
das iniciativas de interés general de la sociedad. La actividad de mecenazgo, de acuerdo
con esta definicién, presentaria las siguientes caracteristicas:

- Se trata de una iniciativa publica o privada.
- A través de la misma se impulsan o promocionan iniciativas de interés general.

- La accién debe ir dirigida a la Sociedad en su conjunto y no a un grupo de par-
ticulares.

- El mecenas no persigue un interés economico directo.

Concepto de Mecenazgo
- Actividad pablica o privada.
- Impulsa iniciativas de interés general.

- Se dirige a la Sociedad en su conjunto.

1
| - No persecucion de un interés econdmico directo.
| .

Las Fundaciones y Asociaciones de utilidad pablica y demés Entidades sin fines lu-
crativos, son el cauce adecuado para la realizacién de las actividades amparadas por el
mecenazgo.
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Las actividades de interés general que impulsa y promociona el mecenazgo, son
reconocidas por nuestra Constitucién entre sus principios rectores de la politica social

.

y econdmica:

- La proteccién de la familia.

- El progreso econémico y social.

- La proteccién de la salud.

- El acceso a la cultura.

- La defensa del medio ambiente.

- La Proteccién del Patrimonio Histérico.
- El derecho a la vivienda.

- La participacion de la juventud.

- La integracién de minusvélidos.

- La tutela de la tercera edad.

- La defensa de los consumidores y usuarios.

- Las organizaciones profesionales.

Politica social y econémica de la Constitucion
* La proteccion de:
- La familia.

- La salud.
- El medio ambiente.
- Patrimonio Histérico.
- La tercera edad.
* El progreso econbémico y social.
* El acceso a la cultura.
* El derecho a la vivienda.
* La participacion de la juventud.
* La defensa e integracion de:
- Los minusvélidos.
- Los consumidores y usuarios.
- Las organizaciones profesionales.

Las Fundaciones y Asociaciones de interés general o pablico son verdaderas insti-
tuciones intermedias entre el Estado y la Sociedad Civil. Estos conceptos no son campos
contrapuestos entre si, sino que son elementos dindmicos que se complementan.

RTT n.c44
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Cuando el Estado devuelve a la Sociedad Civil, a la Comunidad, funciones vy la-
bores que no puede desarrollar con la eficacia deseable, corresponde de una manera
predominante y casi exclusiva a las Entidades sin afan de lucro desempediar tales tareas
o funciones en sustitucién de las Administraciones Pdblicas, desarrollando por consi-
guiente actividades de interés publico o general. Por tanto es legitimo, ademas de razo-
nable, que las Entidades sin fin de lucro que tomen dichas labores a su cargo sean con-
sideradas como colaboradoras del Estado y que disfruten de un régimen tributario
especial, al mismo tiempo que se establezcan una serie de incentivos fiscales para aque-
llos particulares y empresas que colaboren con este tipo de Entidades.

La configuracién del Estado como Social de Derecho viene asi a culminar una
evolucion, en la que la consecucién de los fines de interés general no es absorbida de
manera exclusiva por el Estado, sino que se armoniza y coordina en una acciéon mutua
Estado-Sociedad Civil.

El presente estudio, dedicado a las Entidades sin fines lucrativos y a la accién de
mecenazgo, ha de suponer necesariamente el estudio relativo a los aspectos y ambitos
no cubiertos por el Estado, atendidos por las referidas Entidades, dandose con ello res-
puesta a diversas demandas sociales.

Tales Entidades, dotadas de plena personalidad juridica en nuestro ordenamiento,
son por ello sujetos de derechos y obligaciones y estin dotadas de un patrimonio para
el cumplimiento de sus fines. Asimismo, el articulo 38 del Cédigo Civil, reconoce a las
personas juridicas la facultad de adquirir y poseer bienes de todas las clases.

Como tales sujetos de derechos, pueden ser parte en cualquier negocio juridico
de los llamados de atribucién patrimonial, que son aquellos mediante los que una per-
sona enriquece a otra atribuyéndole una ventaja patrimonial.

Dentro de los negocios de atribucién patrimonial, pueden distinguirse dos tipos:

- Los onerosos, cuando la atribucidn se realiza a cambio o en compensacion de
una contraprestacion del beneficiario bien sea anterior, simultanea o posterior a

aquella.

- Los gratuitos, son aquellos en los que no existe ese cambio o contraprestacion,
tales como la donacién y la institucién de heredero o legatario.

Para que el negocio juridico tenga la calificacion de oneroso, no se requiere que
| la atribucién y la contraprestacién tengan el mismo valor, siendo suficiente que la atri-
bucidn se haga a cambio de una compensacion.

Por su parte, el negocio juridico gratuito no pierde tal caracter si al beneficiario de
la atribucién patrimonial se le impone un modo, esto es, una obligacién o carga que li-
mita o modera su enriquecimiento, pero no constituye la contrapartida de éste.
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A su vez los negocios de atribucion patrimonial pueden subdividirse en:

- Negocios "mortis causa", que tienen por objeto determinar el destino del patri-
monio del sujeto del negocio a su fallecimiento. Regulan la sucesién por causa
de muerte y no producen efecto hasta que la muerte del sujeto acaezca.

- Negocios "inter vivos", que son el resto de negocios, y ello alin en el supuesto
de que su plena eficacia juridica coincida con la muerte de uno de los sujetos
del negocio.

Dentro de las categorias o subgrupos de negocios juridicos, la primera parte del
presente trabajo ira referida a los negocios lucrativos tanto "inter vivos" como "mortis
causa", o dicho en otros términos, se trata de desarrollar un breve anélisis de los aspec-
tos juridico civiles relativos a las adquisiciones a titulo lucrativo por las Entidades, tan-
to por via o titulo de donaciéon como por herencia o legado.

La segunda parte analizara los aspectos fiscales de las Fundaciones, Asociaciones
y Entidades sin animo de lucro, prestando una especial atencién al Régimen tributario
de las aportaciones y donativos efectuados a estas Entidades, tanto si proceden de per-
sonas fisicas, como si lo son de personas juridicas. l[gualmente se analizaran las Activi-
dades y Programas Prioritarios de Mecenazgo, asi como el régimen tributario de las
aportaciones realizadas en el contexto de una actividad empresarial.

En el esquema normal de financiacion de las Entidades sin animo de lucro y jun-
to a los recursos periédicos (rentas dlel patrimonio, donativos de terceros, subvenciones
ptblicas, etc.) nos encontramos también con recursos esporddicos constituiclos por las
herencias o legados.

Antes de entrar en el examen de la regulacion en la Ley de Fundaciones de las ad-
quisiciones por herencia o donacion, conviene, de forma somera, precisar algunos con-
ceptos juridicos generales que facilitaran una mas amplia vision de la materia.

2 HERENCIA Y DONACION. ADQUISICIONES A TITULO LUCRATIVO
POR LAS ENTIDADES SIN ANIMO DE LUCRO.

2.1 Herencia

A) Sucesién testamentaria y abintestato.

Al fallecimiento de una persona, otra persona o personas vienen a sucederle sus-
tituyéndole en sus relaciones patrimoniales y juridicas, ocupando su lugar con los dere-
chos y obligaciones, como regla general.

Toda persona puede designar a su sucesor o sucesores, dejando constancia expre-
sa de su voluntad, con respeto del derecho de ciertos parientes. La forma habitual de de-
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signar sucesor o heredero es mediante testamento bajo cualquiera de sus formas. Y los
parientes cuyos derechos se deben respetar son los denominados herederos forzosos o
legitimos.

Esta es la denominada sucesion testamentaria, es decir, la que se define y regu-
la por la voluntad del fallecido manifestada mediante testamento.

Aln cuando el titular de los bienes, derechos y obligaciones no hubiera otorgado
testamento, igualmente a su fallecimiento se abre su sucesion, con la diferencia de que
seran designados herederos aquellos parientes a quienes las normas legales en materia
hereditaria atribuyan esta condicién.

Esta es la llamada sucesién intestada o abintestato, es decir, la que se define por
ministerio de la ley, en ausencia o nulidad de testamento.

Los llamados a la sucesion tienen la facultad de aceptar o repudiar la herencia.
Hasta tanto no sea aceptada, expresa o ticitamente, no se considera como heredero al

sucesor.

- Sucesion testamentaria.

El testamento es un acto juridico mediante el cual el testador dispone de sus bie-
nes para después de su muerte. Se trata de un acto libre, revocable en cualquier mo-
mento, y que exige ciertas formalidades.

Hay varios tipos de testamento:
a) Testamento comdn, que puede ser:

- Olégrafo.

- Notarial.
b) Testamento especial, que puede ser: |
- Militar.

- Maritimo.

- De espaiioles en el extranjero.

Los testamentos mas habituales son los denominados testamentos comunes que,
como se ha expuesto, pueden ser:
- Testamento olégrafo.

Es el redactado personalmente por el testador, observando ciertos requisitos exigi-
dos por la ley, que son los siguientes:

- El testador debe ser mayor de edad.
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- El testador debe escribir |a totalidad del testamento de su pufio y letra, sin posi-
bilidad de utilizar maquina de escribir u ordenador, y debe firmarlo.

- Debe constar expresamente el ailo, mes y dia en que se otorga.

- Cuando el testamento contenga palabras tachadas, enmendadas o interlineadas,
el testador debe firmar debajo de las mismas.

Si nn lo
[0 B AW A

bre y cualidades del heredero) el testamento sera nulo; y si no
se declarara la invalidez de las palabras afectadas.

ull

ace y se trata de elementos esenciales del testamento (fecha, firma, nom-
SO

elementos esencnales

- Puede realizarse en cualquier idioma.

- Se trata de un documento privado que, para que produzca efectos, ha de ser pro-
tocolizado, presentandose al Juez de Primera Instancia del Gltimo domicilio del
testador o del lugar en que hubiere fallecido por la persona que lo tenga en su
poder, en un plazo de diez dias desde que tuviera noticia del fallecimiento.

- Acreditado el fallecimiento del testador y, presentado el testamento ante el Juez,
éste lo abrira, firmara todas las hojas y comprobara la identidad de aquel me-
diante tres testigos que conozcan su letra y firma y declaren su certeza de que el
testamento ha sido escrito de mano del testador. El Juez puede ademas solicitar
el cotejo pericial de letras, o un examen realizaco por peritos.

- Testamento notarial.

Es el otorgado ante Notario habil para actuar en el lugar del otorgamiento.

Puede ser:

Abierto.

Es el que se lleva a cabo en presencia del Notario que autoriza el acto y que que-
da enterado de su contenido, lo lee en voz alta y recoge la conformidad del testadlor.

Cerrado.

Es aquel en que el testador declara que su Gltima voluntad, cuyo contenido no re-
vela, esta incluida en el pliego que se presenta ante el Notario.

El testamento cerrado ha de ser autorizado por un Notario habil para actuar en el
lugar del otorgamiento. El Notario y/o el testador pueden solicitar la presencia de los tes-
tigos. Ni el Notario ni los testigos conocen la voluntad del causante, que se limita a ma-
nifestar que el pliego por él presentado contiene su voluntad.

El testamento puede ser escrito por el propio testador, en cuyo caso firmara al fi-
nal del mismo, o por cualquier medio mecanico o por otra persona a peticion del testa-
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dor. En este (ltimo caso, el testador pondra su firma en todas sus hojas y al pie del tes-
tamento.

El testador introduce su testamento en un sobre cerrado y sellado, de forma que
no pueda extraerse sin romper el sobre y acude con él ante el Notario que haya de au-
torizarlo. Puede también cerrar y sellar el sobre ante el Notario.

que el pliego qu
tamento, indicando si se halla escrito o firmado por él o si estd escrito po
por cualquier medio mecanico y firmado al final y en todas sus hojas por é

cero.

O 1o
<

tercero o
or un ter-

=

u
)

—_ =
- =

El Notario extiende sobre la cubierta del testamento la correspondiente acta de
otorgamiento, expresando el nimero y marca de los sellos con que esté cerrado y dan-
do fé de la identidad del testador y de su capacidad legal para otorgar testamento.

El testador y los testigos firman el acta, leida en voz alta, y el Notario la autoriza
con su signo y firma, con indicacion del lugar, hora, dia, mes y afo.

Autorizado el testamento, el Notario lo entrega al testador, que podra conservarlo
en su poder, confiar su custodia a una persona de su confianza, o depositarlo en poder
del propio Notario para que lo guarde en su archivo, dando recibo al testador y hacien-
do constar en su protocolo corriente que el testamento queda en su poder.

TESTAMENTO
* Olégrafo:
- Redactado de pufio y letra.
- Mencién de un afo, mes y dfa.
- Necesidad de protocolizacion.
Com(in |
Clases * Notarial:

de Testamento abierto:

- Realizado en presencia del
Notario.

cerrado:

- El Notario interviene en el
otorgamiento pero desconoce
el contenido del testamento.
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TESTAMENTO

* Militar:

- En caso de contienda.

- Ante el oficial competente y
dos testigos.

- Pierde su eficacia a los cua-

tro meses de finalizada la si-
tuacion de urgencia. |

* Maritimo:

Clases - 5
, Especial - Realizado en un buque en ;

de Testamento alta mar,
- Ante el capitén y dos testi-

g0s.
- Pierde su eficacia a los cua-
tro meses del desembarco.

* De espanoles en el extranjero:

- Ante un funcionario diplo-
matico o consular,

-Con los mismos requisitos
que cualguier testamento no-

tarial.

B) Heredero y legatario.

| El articulo 660 del Cédigo Civil, establece que se llama heredero al que sticede a
| titulo universal y legatario al que sucede a titulo particular.

| El llamamiento universal del heredero es el aspecto que tipifica esta figura, ya que,
| al ser continuador de la personalidad del causante, las deudas le afectan y vinculan, res-
pondiendo limitada o ilimitadamente segtn la forma de aceptacion.

Por contra, el legado se define doctrinalmente como la atribucién patrimonial de
valor hereditario, por causa de muerte y a titulo singular, que el causante ordena direc-
tamente en testamento a favor de una persona y a cargo del heredero o de otro.

C) Herederos forzosos.

En la sucesién testamentaria han de quedar respetados los herederos forzosos,
mediante la reserva a su favor de una parte de la herencia, denominada legitima.

RIT nc°44 37 |




ﬁ%TT44E2 [file://IC:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT44E2.CPC]

Son herederos forzosos:

dos tercios del haber hereditario.

* Los hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes. Se concreta en

HEREDEROS: HIJOS Y DESCENDIENTES

Herencia

Legitima amplia = dos tercios

Libre disposicion

* Legitima: * Mejoras:

un tercio. un tercio.

- A repartir en partes iguales | - A repartir libremente entre
entre los hijos. ' los hijos.

- Si no se mejora, se conside-
ra legitima estricta y se repar-
te entre los hijos por igual.

* Libre disposicion:

un tercio.

- A repartir libremente, no ne-
cesariamente entre herederos
forzosos.

* Si no existen hijos y descendientes, son los padres y ascendientes respecto de

sus hijos y de sus descendientes. Se concreta en:

- la mitad de la herencia si no existe conyuge viudo.

- un tercio de la herencia cuando concurran con el cényuge viudo.

HEREDEROS: PADRES Y ASCENDIENTES QUE NO CONCURREN CON CONYUGE VIUDO

Herencia

Legitima amplia 50 %

Libre disposicion 50%

* Padre: * Madre:

- Hereda la mitad de la legi- | - Hereda la mitad de la legiti-
ma, equivalente a una cuarta
parte de la herencia.

tima, equivalente a una
cuarta parte de la heren-
* cia.

- El testador puede disponer li-
bremente de la mitad de la he-
rencia.

38
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HEREDEROS: PADRES Y ASCENDIENTES QUE NO CONCURREN CON CONYUGE VIUDO

Herencia

Legitima 50 %

Libre disposicién 50%

- Hereda la mitad de la le-
gitima, equivalente a una
cuarta parte de la heren-
cia.

- Heredan la mitad de la legi-
tima dividida entre los dos.

* Abuela
paterna.

* Abuelo
paterno.

L .
nerendcia.

- El testador puede disponer
libremente en testamento.

- El viudo o la viuda que tienen derecho al usufructo de una parte de la herencia,
que varia segun el grado de parentesco de los familiares con los que concurran

a la herencia.

Se concreta en lo siguiente:

tad de la herencia.

ros: usufructo de dos tercios de la herencia.

§IT n.° 44

si existen hijos comunes: usufructo del tercio de mejora.
si existen hijos del esposo concebidos durante el matrimonio: usufructo de la mi-

si no existen hijos pero si ascendientes: usufructo de la mitad de la herencia.
si no existen ninguno de los anteriores, pero si otros parientes que sean herede-

39
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HERENCIA DEL CONYUGE VIUDO

Concurre con hijos comunes

Tercio de legitima

Tercio de mejora

Tercio de libre dis-

posicion
Propiedad Hijos Libre entre los hijos Libre disposicién
Usufructo Hijos Conyuge Libre disposicion

Concurre con hijos del fallecido

nacidos durante su matrimonio

Tercio de legitima

Tercio de mejora

Tercio de libre dis-

posicion
Propiedad Hijos Libre entre los hijos Libre disposicidn
Usufructo Hijos Conyuge Mitad conyuge. Mi-

tad libre disposicion

Concurre con ascendientes del fallecido

Tercio de legitima

Tercio de mejora

Tercio de libre dis-
POSICion

Propiedad

Ascendientes

Libre disposicion

Libre disposicion

Usufructo

Ascendientes

Conyuge

Mitad conyuge.

Mitad libre disposicion.

D) La aceptacién o renuncia de la herencia.

- Aceptacion.

Al fallecer una persona dejando herederos, estos pueden aceptar la herencia. La

aceptacion puede ser expresa o tacita.

La herencia se puede aceptar:

- Pura y simplemente.

40

- A beneficio de inventario.

Es decir, se adquieren no s6lo los bienes y derechos que la integran, sino que tam-
bién se asumen las deudas y cargas que pesen sobre ella, no sélo con los bienes here-
ditarios, sino también con los bienes propios.

Es decir, limitando su responsabilidad a los bienes de la herencia, que queda co-
mo un patrimonio separado del patrimonio del heredero.

n° 44 RTT
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t

La herencia se puede aceptar a beneficio de inventario, aunque el propio testador
lo haya prohibido.

Si existen varios herederos, basta con que uno de ellos solicite el beneficio de in-
ventario para que toda la herencia se entienda asi aceptada.
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- Renuncia.

Los herederos no estan obligados a aceptar la herencia y pueden repudiarla, me-
diante declaracién formal ante Notario o Juez su voluntad de renunciar a ella.

No cabe renuncia técita, por lo que siempre ha de ser expresa, debiendo constar
en Escritura Pablica o en escrito presentado ante Juez competente, que es el del dltimo
domicilio del fallecido.

El heredero que ostente al mismo tiempo la condicién de legatario, podra re-
nunciar a la herencia y aceptar el legado, o bien, renunciar al legado y aceptar la he-

rencia.

En el caso de que el heredero renuncie a la herencia en perjuicio de sus acree- |
dores, éstos pueden ocupar su lugar y aceptarla con autorizacién judicial, hasta poder ’
cubrir el importe de sus créditos.

E) La particién hereditaria.

Al fallecer una persona dejando varios herederos, se forma entre ellos una comu-
nidad hereditaria, con un activo integrado por los bienes y derechos que componen la
herencia y un pasivo constituido por las deudas y cargas de la misma y los gastos gene- |
rados mientras se mantenga la indivision.

La comunidad hereditaria finaliza con la particién de la herencia.

La particién de la herencia es el pacto o negocio juridico por el que se pone fin
a la situacion de indivisién de la herencia y se atribuyen a cada heredero los bienes y
derechos en que se concreta su cuota hereditaria.

La particién requiere la formacién de un inventario de bienes de la herencia, una
valoracién de los mismos, y la elaboracién de diversos lotes para su adjudicacién a los
herederos.

La particion, en el caso de que el causante estuviera casado, implica que haya de
realizarse también la liquidacién del régimen econémico matrimonial, lo que en la
practica se suele hacer simultineamente en el propio cuaderno particional.
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La particion puede ser realizada por el propio testador, en el testamento, o enco-
mendarla a un contador-partidor, a los coherederos, a un tercero o a la autoridad judi-
cial.

El testador ha podido realizar en vida donaciones o haber ordenado legados en su
testamento, cuya cuantia exceda de la parte correspondiente a la libre disposicién, en
el caso de que existan herederos forzosos. En este caso ha de fijarse y cuantificarse di-
cha legitima.

En efecto, si el valor de los legados y donaciones excede de la parte de la heren-
cia a la que deban imputarse, tendran que reducirse de acuerdo con las normas para la
imputacion de legados y donaciones.

- Efectos de la particion hereditaria.

La particion finaliza con la formacién de los lotes hereditarios y su adjudicacién
a los herederos en pago de sus respectivos haberes. !

Los coherederos estan obligados, salvo algunas excepciones, a garantizarse mu-
tuamente la inexistencia de vicios ocultos o defectos de los bienes adjudicados en los
respectivos lotes, asi como a prestarse garantia por eviccion, que se produce cuando el
heredero se ve privado del bien adjudicado por virtud de sentencia firme que reconoz-
ca el derecho de propiedad de un tercero sobre el mismo bien.

2.2 Donacion

A) Definicidn: |

El articulo 618 del Codigo Civil define la donacion como "un acto de liberalidad
por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa en favor de otra que la '
acepta'.

La causa de la donacién esta constituida por la mera liberalidad, con la inten-
cion de beneficiar al donatario.

B) Capacidad.

Segan el articulo 624 del Cédigo Civil, pueden hacer donacién todos los que pue-
| dan contratar y disponer de sus bienes.

A su vez, el articulo 625 del Codigo Civil, establece que pueden aceptar dona-
ciones todos los que no estén especialmente incapacitados por la ley para ello.

Para la aceptacién de donaciones condicionales u onerosas, se exige la capaci- |
dad para contratar.

i 42 n.° 44 RTT




RTT44E2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT44E2.CPC] Pégina 17 de 50
|

C) Objeto.

La donacién puede comprender todos los bienes presentes del donante o parte de
ellos, prohibiéndose la donacién de aquellos bienes de los que el donante no puede dis-
poner al tiempo de la donacién, o llamados también bienes futuros.

No obstante, los articulos 634 y 636 del Cédigo Civil establecen limites a la do-
nacion ya que determinan:

- Que la donacién podra comprender todos los bienes del donante con tal de que
éste se reserve en plena propiedad o en usufructo lo necesario para vivir en un
estado correspondiente a sus circunstancias.

- Que nadie podra dar o recibir por via de donacién mas de lo que pueda dar o
recibir por testamento, y ello en beneficio de los legitimarios de una herencia.

La infraccién de este precepto no convierte en nula la donacién sino que la hace
reducible a instancia de los herederos forzosos.

D) Forma.
Varia segn se trate de donacién de bienes muebles o inmuebles:

a) Bienes Muebles: Puede Ilevarse a cabo verbalmente o por escrito. La forma ver-
bal requiere la entrega simultanea.

b) Bienes Inmuebles: Para que sea valida ha de constar en Escritura Publica, ex-
presandose en ella los bienes donados y el valor de las cargas que deba satis-
facer el donatario. La aceptacion deberd constar también en Escritura Pablica.

E) La aceptacion de la donacidn.

El donatario debe aceptar la donacién por si o por persona autorizada con poder
bastante. |

La donacién de bien mueble con entrega simultanea del mismo y la de bienes in-
muebles en Escritura Pablica otorgada por el donante con la comparecencia del dona-
tario aceptando la donacién, hace que la donacién obligue desde entonces al donante
y produzca efectos.

Pero si la donacion de cosa mueble se hace por escrito o en la donacién de un
bien inmueble, no se produce la aceptacion en la misma Escritura, la perfeccion de la
donacion s6lo se alcanza cuando el donante llega a conocer la donacion.

F) Efectos de la donacion.

El basico consiste en el empobrecimiento del donante y el correlativo enriqueci-
miento del donatario.
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Otros efectos son:

a) Inexistencia de la obligacién de responder por eviccién o por vicios ocultos, da-
do el caracter gratuito de la adquisicién del donatario.

b) Inexistencia del derecho de acrecer, en el caso de que la donacién se hubiese
hecho a varias personas conjuntamente. En este caso, salvo disposicién expre-
sa, la donacién se entendera hecha por partes iguales. Siempre que alguno de
los donatarios no acepte, no cabe que los demés donatarios vean acrecentada
su parte. Como excepcién, se encuentran las donaciones hechas conjuntamen-
te @ ambos cényuges, en las que si cabe que el cényuge que acepte vea acre-
centada su parte si el otro no acepta.

c) Inexistencia de la obligacién de pagar las deudas del donante, salvo especifi-
cacioén en contra.

Si la donacién se ha hecho en fraude de acreedores, el donatario respondera de
las deudas del donante en todo caso, presumiéndose realizada siempre en frau-
de de acreedores cuando el donante, al hacerla, no se haya reservado bienes
bastantes para pagar las deudas anteriores a ella. ]

Si el donatario quedara obligado a reembolsar al donante lo que éste hubiera
satisfecho por deudas, se tratara de una donacién con cargas.

\

!

d) Deber de gratitud, cuyo incumplimiento, en algln caso, faculta la revocacién |
de la donacién. |

G) Revocacién de las donaciones.

La regla general es que la donacién es irrevocable, si bien se permiten ciertas ex-
cepciones de revocacién por parte del donante en virtud de hechos acaecidos con pos-
terioridad a la perfeccién de la donacién. Existen tres causas:

a) Supervivencia o Supervenencia de hijos.

Toda donacién entre .vivos hecha por persona que no tenga hijos ni descen-
dientes, sera revocable por el mero hecho de que el donante tenga hijos des-
pués de efectuada la donacién o que resulte vivo el hijo del donante que éste
reputaba muerto cuando hizo la donacién.

Para dejar sin efecto la donacién se concede al donante una accién, que es irre-
nunciable por anticipado, cuyo objeto es la restitucién de los bienes donados
o de su valor si es que no pueden ser restituidos por haberse enajenado. Esta
accién puede ser ejercitada no sélo por el donante, sino que también es trans-
misible por muerte a los hijos y descendientes. :
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La accién caducara en el plazo de cinco afios contados desde que se tuvo noti-
cia del nacimiento del dltimo hijo o de la existencia del que se suponfa muerto.

b) Ingratitud del donatario.

Existen tres supuestos legales en los que la conducta del donatario faculta al
donante para revocar la donacién:

- Si el donatario cometiere aigin delito contra ia persona, ia honra o los bienes
del donante.

- Si el donatario imputare al donante alguno de los delitos que dan lugar a proce-
dimientos de oficio o acusacion pablica, aunque lo pruebe, a menos que el de-
lito se hubiese cometido contra el mismo donatario, su cényuge, o los hijos
constituidos bajo su autoridad.

- Si el donatario niega indebidamente alimentos al donante, entendiendo que de-
ben ser proporcionales a la propia donacién. La accién tiene un plazo de ca-
ducidad de un afno para su ejercicio, que sélo puede llevar a cabo el donante,
que puede transmitir a sus herederos si no la pudo ejercitar. La accién sélo pue-
de ser dirigida contra el donatario.

¢) Incumplimiento de cargas o condiciones impuestas por el donante al donata-
rio. La carga impuesta actGa como si se tratase de una condicion.

En caso de revocacion, los terceros adquirentes del bien donado se veran afecta-
dos, ya que el bien volvera al donante quedando nulas las enajenaciones que el dona-
tario hubiese hecho y las cargas reales que sobre el bien hubiese impuesto, salvo en el
caso de terceros hipotecarios de buena fe.

H) Donaciones especiales.

Donaciones modales son aquellas que, sin desnaturalizar el caracter de liberali-
dad de toda donacién, imponen al donatario un gravamen o carga, inferior en todo ca-
so al valor de lo donado.

Asimismo cabe que el donante se reserve la facultad de disponer de algunos de
los bienes donados o de alguna cantidad con cargo a ellos, pero si muriese sin haber
hecho uso de este derecho, pertenecerén al donatario los bienes o la cantidad que se

hubiese reservado.

Donaciones con cldusula de reversién son aquellas en las que cabe tanto la
reversion a favor del donante, en cualquier caso y circunstancia, como a favor de
terceros en casos concretos. La reversion puede depender de una condicién o de un
plazo. Cumplida la condicién o llegado el término, el bien vuelve a favor del do-

nante.
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2.3 Adquisicién a titulo lucrativo por. las entidades sin dnimo de Jucro

Expuestos los conceptos juridicos bésicos, ha de analizarse a continuacién el ar-
ticulo 20 de la Ley de Fundaciones relativo a las herencias y donaciones.

La redaccién literal de dicho articulo es la siguiente:

2.- La aceptacion de legados o donaciones con cargas, que puedan desnaturali-
zar el fin fundacional, requerird la previa autorizacién del Protectorado.

3.- No se podran repudiar herencias o legados, ni dejar de aceptar donaciones
sin la previa autorizacién del Protectorado o, en defecto de este, sin la apro-
bacién Judicial con audiencia del Ministerio Piblico".

A) El andlisis del apartado 1, relativo a la aceptacién de herencias, nos exige pre-
viamente aclarar el concepto de aceptacion de la herencia a beneficio de in-

ventario.

Ello significa que el aceptante no responde nada mas que hasta donde alcancen
los bienes heredados y las deudas y cargas de la herencia del causante. Con ello queda
protegido el patrimonio propio del heredero.

En resumen, el beneficio de inventario produce en favor del heredero los siguien-
tes efectos:

- El heredero no queda obligado a pagar las deudas y demas cargas de la heren-
cia sino hasta donde alcancen los bienes de la misma.

- Conserva contra el caudal hereditario todos los derechos y acciones que tuviera
contra el difunto.

- No se confunden para ningln efecto, en dafio del heredero, sus bienes parti- |
culares con los que pertenezcan a la herencia.

B) El apartado 2 del precepto comentado se refiere a la aceptacién de legados y
donaciones con carges.

Respecto a los legados, el articulo 858 del Cédigo Civil establece que el testador
podra gravar con mandas y legados, no sélo a su heredero, sino también a los legata-
rios, quienes no estaran obligados a responder del gravamen sino tan sélo hasta donde
alcance el valor del legado.

ne°44 RT'T




Pagina 21 de 50

RTT44E2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT44E2.CPC]

Para las donaciones el articulo 619 del Cédigo Civil establece en paralelo que
también se considera donacién aquella en la que se impone al donatario un gravamen
inferior al valor de lo donado.

El Patronato es el encargado de decidir si ha de consultarse o no al Protectora- :
do acerca del caracter desnaturalizador o no del fin fundacional que puede suponer |
la carga.

El Reglamento de la Ley de Fundaciones, en su articulo 4,12, establece en todo ca- J
so la necesidad de autorizacién del Protectorado para aceptar la donacién con cargas,
cuando tal carga suponga la enajenacion de bienes inmuebles que formen parte de la
dotacién o estén directamente vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales o |
representen un valor superior al 20% del activo de la Fundacién.

El Reglamento de Fundaciones de Competencia Estatal, aprobado por Real De-
creto 316/1996, de 23 de febrero, regula exhaustivamente el régimen de las autoriza-
ciones por parte del Protectorado en esta materia relativa a la aceptacién de legados o
donaciones con cargas, determinando la documentacion que habra de acompafarse a
la solicitud seglin que la carga consista en:

a) Una enajenacion:
En este supuesto ha de remitirse:
- Certificacion del Patronato de la Fundacion del acuerdo de enajenacion.,

- Memoria acreditativa de las caracteristicas del bien o derecho objeto de la ena-
jenacion y de los elementos y condiciones del negocio juridico, con exposicion
de las razones en que se fundamenta la enajenacion e indicacién del destino

del importe.

- Una valoracién de los bienes o derechos con arreglo a criterios de mercado.

b) Un gravamen:

En este supuesto ha de remitirse con la solicitud de autorizacion la expresion adi-
cional de las circunstancias siguientes:

- Cuando se trate de préstamos hipotecarios, se ha de determinar expresamente |a
cuantfa y el destino del principal, la valoracién del bien de conformidad con los
criterios utilizados habitualmente por las entidades de crédito, los intereses pac-
tados y el plazo para el cumplimiento de la obligacién garantizada.

- Cuando se trate de usufructos, derechos de superficie u otra clase de gravame-
nes sobre tales bienes, se ha de expresar el valor de los derechos reales que se
pretende constituir, su duracién y los elementos y condiciones esenciales del

gravamen.
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A efectos de valoracién del derecho real que se pretenda constituir, se estara a lo
prevenido en las normas reguladoras del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales re-
lativas a la constitucién de derechos reales.

¢) Una prestacion de servicio por parte de la Fundacién:
En este caso la Fundacién informara al Protectorado de las condiciones de las car-
gas y de los medios que exija su cumplimiento.

El Protectorado, para otorgar la autorizacién, ponderara si dicha aceptacién mo-
difica la voluntad expresa del fundador o los fines fundacionales, pudiendo condicio-
nar |a propia concesién de autorizacion a la modificacién de los Estatutos. La resolucién
del Protectorado contendrd una relacién de las causas y de los preceptos que impidan
la aceptacién pura y simple y una redaccion alternativa para los articulos que deban ser
modificados.

El procedimiento para el otorgamiento de autorizacién por el Protectorado, que
podra exigir una valoracion pericial, establece un plazo de tres meses para dictar reso-
lucion. En caso de no dictarse resolucién en dicho plazo podra entenderse estimada la
solicitud.

De realizarse la enajenacion previamente autorizada, en tal plazo de un mes, se
remitird al Protectorado el titulo de enajenacién.

Por dltimo, si el Protectorado tiene conocimiento de que se han realizado enaje-
naciones o gravamenes defectuosos, o sin la preceptiva autorizacién, requerira al Pa-
tronato cuanta informacién considere conveniente, que habra de ser facilitada en un
plazo de 15 dias. El Patronato resolvera en cualquiera de estos dos sentidos:

- la subsanacion del defecto mediante el otorgamiento de la pertinente autorizacién.
- entablando la accién de responsabilidad oportuna contra los patronos.

Esta actuacién del Patronato tendré lugar en los siguientes supuestos:

- Aceptacion de legados o donaciones con cargas sin autorizacion del Protectorado.

- Aceptacién de legados o donaciones con cargas sin atender a las condiciones
impuestas por el Protectorado.

- Repudiacién de una herencia o legado sin autorizacién del Patronato.

- No aceptacion de una donacién sin estar previamente autorizado para ello por
el Protectorado.

48 ) n.° 44 &:U

Pagina 22 de 50




RTT44E2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT44E2.CPC]

|

P&gina 23 de 50

b -

C) Finalmente, en el apartado 3 del precepto comentado se hace referencia a la
repudiacion de herencias o no aceptacion de donaciones, en cuanto a que sera
precisa la autorizacion del Protectorado para la repudiacién, vy ello en atencién
a una adecuada proteccion del patrimonio fundacional. En defecto del Protec-
torado, se exige aprobacién judicial con audiencia del Ministerio Pablico.

.

A este respecto, la norma general sobre aceptacion o repudiacién de herencias
para este tipo de Entidades viene regulada en el articulo 993 del Cédigo Civil que pre-
ceptdia que los legitimos representantes de las Asociaciones, Corporaciones y Fundacio-
nes capaces de adquirir, podran aceptar la herencia que a las mismas se dejase, mas pa-
ra repudiarla necesitan la aprobacién judicial, con Audiencia del Ministerio Pablico.

Dicha norma general ha de entenderse modificada por el precepto que ahora co-
mentamos de la Ley de Fundaciones, que simplifica el tramite, al dejarlo a resultas de
la decision del Protectorado, sin necesidad de aprobacién judicial.

3. FUNDACIONES, ASOCIACIONES Y ENTIDADES SIN ANIMO DE LUCRO

Establece la Ley como objetivos de la misma los siguientes:

- Acomodar la regulacion de las Fundaciones a la Constitucion y a la actual dis-
tribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

- Ofrecer una regulacién sistematica, ordenada y precisa de las Fundaciones, acor-
de con la trascendencia econdmica, juridica y social del hecho fundacional; y

- Unificar el régimen aplicable a todas las Fundaciones y garantizar el cumplimiento
de los fines fundacionales que han de ser, necesariamente, de interés general.

OBJETIVOS DE LA LEY DE FUNDACIONES

1. Acomodar la legislacién a la Constitucion y a las competencias de las Co-
munidades Autbnomas.

2. Proporcionar una regulacion sistematica, ordenada y precisa de este tipo de
Entidades.

3. Unificar el régimen legal y fiscal aplicable de todas las Entidades, garanti-
zando el cumplimiento del interés general.

La nueva Ley tiene dos partes bien diferenciadas: El Titulo | regula los aspectos
de derecho privado y de derecho administrativo de las Fundaciones; el Titulo Il regula,
por una parte, la fiscalidad de Fundaciones y Asociaciones y, por otra parte los incenti-
vos fiscales a la participacion privada en los fines de las Entidades que realizan activi-

dades de interés general.
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El Titulo | de la Ley se estructura en siete capitulos que analizan, entre otros, los
siguientes aspectos;

- Se contempla la posibilidad de que las personas juridico-ptblicas puedan cons-
tituir Fundaciones.

- La personalidad juridica de las Fundaciones se adquiere desde la inscripcién de

it

o mcpmiibsimm Al a ot coat L
id CbL"tu d de Colsuwicl

n en el correspondiente Registro de Fundaciones.

Q\'

- Se exige la existencia de un érgano de gobiemno y representacién y la suficiente
dotacién inicial, cuya aportacién podra hacerse de forma sucesiva, debiendo
constar en la escritura de constitucion la forma y realidad de la mencionada
aportacion.

- Se determina la responsabilidad de los patronos por los dafios y perjuicios que
causen por actos contrarios a la Ley o a los Estatutos Fundacionales, o por los |
realizados negligentemente.

- Se somete a decision judicial la suspension de los patronos y su cese en deter-
minados supuestos y se regula la extincién de la Fundacién y sus formas.

- Al Protectorado se le asignan no sélo funciones de control, sino también de apo-
yo, impulso y asesoramiento.

- El Registro de Fundaciones se configura como constitutivo y de publicidad fren-
te a terceros.

- Se crea el Consejo Superior de Fundaciones como érgano consultivo del que for-
man parte la Administracion y las propias Fundaciones.

Finalmente merece la pena destacar dos aspectos que inciden muy notable-
mente sobre la actividad de las fundaciones: el primero es la posibilidad de que ejerzan ;
directa o indirectamente actividades mercantiles o industriales; el segundo consiste en
la exigencia de que una determinada proporcion de las rentas y de cualesquiera otros
ingresos que obtenga la Fundacion sea destinada a la realizacién de sus fines especifi-
Cos.

Fl Titulo 11 que regula, como ya ha quedado indicado, la fiscalidad de las Funda-
ciones y Asociaciones, tiene una finalidad claramente incentivadora, tendente a esti-
mular la participacion de la iniciativa privada en la realizacién de actividades de inte-
rés general. Esta participacion puede canalizarse a través de las siguientes vias, a las que
se concede un régimen fiscal ventajoso:

- Constitucién de entidades que persigan los fines contemplados en la Ley. |

- Realizacién de aportaciones a las entidades anteriormente descritas al objeto de
contribuir por esta via a la realizacion de sus fines especificos.

. | ne 44 RTT |
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- Participacion e intervencion directa de las empresas en la consecucién de estos
fines.

FORMAS DE PARTICIPACION EN ACTIVIDADES DE INTERES GENERAL

1.- Constitucion de Entidades.

uridicas.

U
J
-

2.-Realizaci6n de aportaciones por personas fisicas y

3.-Participacion e intervencion directa de las Empresas y Sociedades.

El régimen tributario contemplado en el Titulo Il de la Ley comporta dos tipos de
normas:

- Disposiciones incentivadoras que atienden, en unos casos, a neutralizar la im-
posicién existente sobre las aportaciones recibidas al objeto de posibilitar su in-
tegra aplicacién a los fines que las motivan vy, en otros, a reducir determinadas
cargas tributarias que pesan sobre estas Entidades, permitiendo de esta forma
una mayor liberacién de sus recursos en cumplimiento de sus fines especificos.

- Disposiciones que tienen en cuenta las peculiaridades propias de estas Entida-
des y la aplicacién practica de las exenciones que en beneficio de las mismas se
establecen.

La nueva Ley consagra dos regimenes fiscales diferentes: uno con caracter ge-
neral para todas las Fundaciones y otro especial contemplado en la nueva Ley.

No se comprende muy bien el establecimiento de dos regimenes fiscales diferen-
tes, cuando se deberia haber elaborado un régimen legal mas 16gico y sencillo, en vir-
tud del cual todas fas Fundaciones, por el hecho de serlo, estuviesen reguladas por una
misma normativa tributaria.

Tipos de régimen fiscal

1.-Régimen de cardcter general aplicable a todo tipo de Entidades.

2.-Régimen especial regulado por la Ley de Fundaciones.

Puede preverse que todas las Fundaciones se acogeran al régimen especial con-
templado por la Ley, con lo cual sera dificil poder referirse en el futuro a dos regime-
nes fiscales distintos.

En consecuencia, centraremos nuestro estudio en este régimen fiscal especial con- |
templado por la Ley, que sera el aplicable a la inmensa mayoria de Fundaciones, Aso-
ciaciones y este tipo de Entidades.

Las criticas que se pueden dirigir al texto legal, en sus aspectos fiscales, pueden
resumirse en tres:
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- Desde el punto de vista del fomento del "mecenazgo" el texto es insuficiente,
desconfiado y sobrado de precauciones y cautelas.

- Desde el punto de vista de la tributacion directa de las Entidades no lucrativas,
se ha perdido la ocasién de declararlas exentas del Impuesto sobre Sociedades,
con una exencién plena y efectiva, como ocurre en otros paises (Reino Unido,

2

Alemania, etc.). Someterlas a tributacién, aungue sea a un tipo reducido del
10% es intongruente, pues carece de sentido sujetar al Impuesto sobre Socieda-
des a Entidades que no tienen socios ni accionistas y que no pueden distribuir

dividendos, ni repartir beneficios.

- El establecimiento de dos categorias o divisiones de Entidades no lucrativas de
caracter privado, a efectos fiscales, no deberia haberse mantenido, siendo lo 16-
gico y deseable el que se hubiera aplicado una misma normativa tributaria a to-
das las Fundaciones.

Criticas de regualacion fiscal

- Texto legal insuficiente y desconfiado.

- Se deberia haber declarado la exencién del Impuesto sobre Sociedades.

- Se deberia poder aplicar una misma normativa tributaria a todas las Entidades.

- No se deberian establecer dos categorias o divisiones de Entidades a efectos
fiscales.

A continuacién realizaremos una aproximacioén al Régimen Fiscal de las Funda-
ciones y sobre todo y especialmente al de los Incentivos Fiscales a la Participacién en
Actividades de Interés General contemplados en el Titulo Il de la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre.

J. FUNDACIONES Y ASOCIACIONES. BENEFICIOS FISCALES

A) Requisitos para su obtencion

Para todas las cuestiones de ambito fiscal, no previstas y resueltas por la Ley
30/1994, de 24 de noviembre, que ahora analizamos, referente tanto a las Asociaciones
y Fundaciones que cumplen con los requisitos necesarios para el disfrute de los benefi-
cios fiscales que a continuacién se resefian, como de las que no los cumplen, se estara
a lo dispuesto por las normas tributarias generales, y en particular, las del Impuesto so-
bre Sociedades.
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Sélo gozaran del régimen fiscal mas favorable, regulado por la nueva Ley 30/1994
de 24 de noviembre, y ademds, s6lo podréan ser destinatarias de las donaciones o trans-
misiones lucrativas que la Ley incentiva con beneficios fiscales para los transmitentes,
las Asociaciones y Fundaciones que cumplan los siguientes requisitos:

~ Artn
d pditc,
las Asociaciones han debido de ser declaradas de utilidad pdblica, para lo cual
tendran que reunir una serie de requisitos, que se recogen en la disposicién adi-
cional decimotercera de la presente Ley.

b) Deben de perseguir fines tan amplios como los de asistencia social, civicos,
educativos, culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, de cooperacién para el
desarrollo, de defensa del medio ambiente, de fomento de la economia social
o de la investigacion, de promocion del voluntariado social o cualesquiera otros
fines de interés general de naturaleza anéloga.

c) Destinar un minimo del 70% de las rentas o ingresos a los fines sociales o fun-
dacionales, deducidos, en su caso, los impuestos correspondientes, y en el pla-
zo de tres afios desde su obtencion. A estos efectos no se computaran las apor-
taciones efectuadas en concepto de dotacién patrimonial.

d) Si existieran participaciones mayoritarias en sociedades mercantiles se tiene
que justificar ante el M2 de Economia y Hacienda, en el caso de las Fundacio-
nes, el que ayudan al mejor cumplimiento de los fines de la Entidad.

e) Rendir cuentas, anualmente, al 6rgano de Protectorado correspondiente, cuan-
do se trate de Fundaciones, en el caso de Asociaciones al M? de Justicia e Inte-

rior.

f) En caso de disolucién de la Entidad, el patrimonio habréa de aplicarse a fines
analogos a los fundacionales o sociales.

g) La actividad principal no puede ser la realizacién de actividades mercantiles.

h) Los destinatarios o beneficiarios de la actividad social o fundacional no pueden
ser los asociados, fundadores y sus parientes hasta el cuarto grado. A excepcion
de que se traten de actividades de asistencia social.

i) Los cargos de patronos o representantes legales han de ser gratuitos y deberdn
carecer de interés econémico.

Pagina 27 de 50
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Requisitos para disfrutar del régimen fiscal especial |

- Las Entidades deben estar inscritas en el Registro correspondiente.

- Las Entidades deben perseguir los fines contemplados por la Ley (fines de in-
terés General).

- Destinar un porcentaje minimo de los ingresos a los fines fundacionales.
- Justificacion ante el Ministerio de Economia y Hacienda de las participaciones

e
mavyoritarias en Sociedades.
- Rendicion de cuentas anualmente.

- En el supuesto de disolucién de la Entidad, el patrimonio habra de dedicarse a
fines analogos.

- La actividad principal no pueden ser las actividades mercantiles.
- Los destinatarios o beneficiarios tienen que ser una colectividad.
- Los cargos deben ser gratuitos y carecer de interés econémico.

B) Beneficios en el Impuesto sobre Sociedades
1. Rentas exentas

Gozaran de exencion en el Impuesto sobre Sociedades los resultados obtenidos en
el ejercicio de las actividades que constituyen su objeto social, siempre y cuando, no
consistan en una explotacién econémica. En este caso, el M? de Economia y Hacienda,
previa solicitud, podra extender la exencién cuando las explotaciones econdmicas
coincidan con el objeto de la Entidad, y persigan el cumplimiento de fines de caréacter
general, tal como se han definido anteriormente, asi como que no generen competen-
cia desleal y sus destinatarios sean colectividades genéricas de personas. También go-
zaran de la misma exencion, en el Impuesto sobre Sociedades, los incrementos patri-
moniales derivados tanto de adquisiciones como de transmisiones a titulo lucrativo
-herencias, legados, donaciones- obtenidas en el cumplimiento del objeto o finalidad
especifica. :

2. Rentas gravadas. La base imponible y la exencién por reinversién
Constituyen la base imponible:

a) Los rendimientos obtenidos en el ejercicio de explotaciones econémicas, no de-
claradas exentas.

b) Los rendimientos procedentes de bienes y derechos que integran el patrimonio.

¢) Los incrementos y disminuciones patrimoniales sometidos a gravamen.

d) Se reducirdn en un 30% el importe obtenido por los intereses de capitales in-
vertidos y de los rendimientos de bienes inmuebles que no integren el patrimo-
nio fundacional, elevandose al 100% cuando estos formen parte de la dotacién 1
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fundacional. Es requisito para esta reduccion, el que los mencionados rendi- !
mientos se destinen en el plazo de un afo a los fines del objeto fundacional.

Son gastos no deducibles:

- Los establecidos por la normativa del Impuesto sobre Sociedades.

- Los gastos imputables directamente a operaciones exentas.

- La amortizacién de bienes no afectos a actividades sujetas.

- El exceso atribuido a las prestaciones de trabajo personal recibidas sobre el im-
porte declarado a efectos de retencién en IRPF.

Gozaran de exencion por reinversién los incrementos de patrimonio obtenidos en
la transmisién de activos fijos afectos a explotaciones econémicas, que se reinviertan:

- En las condiciones y requisitos establecidos por la Ley del Impuesto sobre So-
ciedades.

- O bien, en bienes afectos a actividades exentas.

También estaran exentos los incrementos de patrimonio obtenidos por la transmi-
sion de activos fijos no afectos a explotaciones cuando se reinviertan en inversiones re-
lacionadas con actividades exentas.

3. Tipo de gravamen. La cuota impositiva
La base imponible sera gravada al 10%.

La cuota integra asi obtenida serd minorada en las deducciones y bonificaciones
previstas en el Impuesto sobre Sociedades, tales como deduccion por inversiones en ac-
tivos fijos nuevos, deducciones para evitar la doble imposicion de dividendos, por cre-
acién de empleo, etc.

La cuota liquida obtenida ser4 reducida en 200.000 ptas. cuando se realicen ex-
clusivamente prestaciones gratuitas. De la cuota reducida se deducirén las retenciones,
pagos e ingresos a cuenta efectuados, que en el caso de resultar negativa la Administra-
cién procedera a devolver de oficio.

C) Beneficios en los tributos locales.

Fstan exentos en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI), los bienes y propie-
dades de Asociaciones y Fundaciones, siempre que:

- no estén cedidos a terceros mediante contraprestacion.

_ estén afectos a las actividades que constituyen el objeto social o finalidad espe-
cifica.
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- no se utilicen principalmente en el desarrollo de explotaciones econémicas que
no constituyan su objeto o finalidad especifica .

La exencion tendrd efectos retroactivos desde el 1 de enero de 1994, con derecho
a devolucién si ya han sido abonadas las correspondientes cuotas.

En el Impuesto sobre Actividades Econémicas (IAE), estardn exentas las activida-

tatn ~ fimalidad (o 2L | e t4.

es que constituyen el objeto o finalidad especifica, en los términos que se desarrollan
reglamentariamente y con los siguientes requisitos:

- que se trate de fines de interés general.
- que no generen competencia desleal.

- que sus destinatarios sean colectividades genéricas de personas.

9. REGIMEN TRIBUTARIO DE LAS APORTACIONES Y DONATIVOS
EFECTUADOS A ENTIDADES SIN FINES LUCRATIVOS

La idea o finalidad bésica que preside el planteamiento del régimen tributario de
las aportaciones y donativos efectuados a Entidades sin fines lucrativos, es como se se-
nala en la Exposicién de Motivos de la Ley 30/1994 "hacer mas atractiva la realizacion
de aportaciones a Entidades que tengan como finalidad dltima la realizacién de activi-
dades de interés general", articulandose para ello una serie de medidas incentivadoras
que buscan el beneficio del aportante o del colaborador.

Examinaremos las aportaciones y actuaciones concretas que dan lugar a deduc-
cion, considerando separadamente las aportaciones que pueden incluirse entre los do-
nativos, de aquellos otros supuestos que se enmarcan en el seno de la actividad empre-
sarial.

En definitiva, las aportaciones a las Entidades sin fines lucrativos pueden ser de dos
clases:

- Altruistas, mas conocidas como donativos.

- Las realizadas en el contexto de una actividad empresarial.

Clases de aportaciones con deduccién

1. Donativos y Donaciones determinadas.

2. Las realizadas en el contexto empresarial.

La Ley contempla un distinto tratamiento fiscal a las aportaciones seglin procedan
de personas fisicas o de personas juridicas:
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- En el caso de personas fisicas se materializan en deducciones en la cuota, con el |
inconveniente de que la base de estas deducciones computan para el limite del 30 por
100 que establece el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. |

- En el supuesto de personas juridicas se consideran partidas deducibles a la hora
de determinar la base imponible.

Tratamiento fiscal segiin donante

1. Personas Fisicas: deducciones en la cuota.
2. Personas Juridicas: Gasto deducible en la Base Imponible. !

Esta diferenciacion, segin la Memoria del Proyecto de Ley presentado en su dia
por el Gobierno, tiene su razén de ser en la diferente naturaleza de los tipos impositi-
vos, progresivos y proporcionales, de uno y otro impuesto; de ahi que por razones de
equidad impositiva haya que arbitrar diferentes mecanismos de deduccion.

En general, el beneficio fiscal que la Ley reconoce para los benefactores es doble,
ya que, por un lado posibilita una deduccion del importe de los donativos, y por el otro
establece la no sujecion de los incrementos o disminuciones patrimoniales que se pu-
dieran poner de manifiesto con ocasién de las donaciones efectuadas.

Beneficio fiscal benefactores

1. Deduccion en cuota o en base imponible.
2. No sujecion de los incrementos producidos con ocasién de las donaciones,

Como ya hemos indicado y veremos con detalle més adelante los efectos tribu-
tarios que producen las donaciones son distintos si proceden de personas fisicas o juri-
dicas, estableciéndose un diferente tratamiento fiscal en funcién de la personalidad del
donante; si la aportacion la realiza una persona fisica, se configura como una deduccién
en la cuota del IRPF, y en el caso de personas juridicas, como gasto deducible de la ba-
se imponible del Impuesto sobre Sociedades:

- Para las personas fisicas la deduccién consiste en el 20 por 100 del importe de
los donativos realizados, sin que la base del conjunto de las deducciones por do-
nativos mas las inversiones personales no empresariales pueda exceder del 30
por 100 de la base liquidable del donante a efectos del IRPF.

- Para las personas juridicas, los donativos tienen la consideracién de gasto fis-
calmente deducible a efectos del calculo de la base imponible en el Impuesto
sobre Sociedades. El importe a deducir no puede exceder del 10 por 100 de la
base imponible del donante previa dicha deduccion o, a eleccion del donante,
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del 1 por 1000 de su volumen de ventas. En el caso de tratarse de bienes inte-
grantes del Patrimonio Histdrico Espariol, el limite se eleva al 30 por 100 de la
base imponible o, alternativamente, al 3 por 1000 del volumen de ventas, sin
que, en ningln caso, pueda dar lugar a una base imponible negativa.

Efectos tributarios de las aportaciones y sus Iimites

1.- Personas Fisicas:

- deduccién del 20 por 100 de los donativos.
- limite del 30 por 100 de la base liquidable del IRPF.

2.- Personas Juridicas:

- gasto fiscalmente deducible.

- limite del 10 por 100 de la base imponible (6 1 por 1000 del volu-
men de ventas).

- limite del 30 por 100 de la base imponible (6 3 por 1000 del volu-
men de ventas) tratindose de bienes integrantes del Patrimonio His-
térico Espanol.

En cualquier caso, las cantidades no deducidas como consecuencia de los limites
expuestos, tanto en el IRPF, como en el Impuesto sobre Sociedades, no son susceptibles
de compensacién en periodos siguientes.

Debemos dejar constancia de que el régimen tributario de las aportaciones efec-
tuadas por personas fisicas o juridicas en favor de Entidades sin fines de lucro, tienen un

doble tratamiento:

- Aquellas aportaciones que tengan como destinatarios a las Entidades que retnan
los requisitos establecidos en la Ley 30/1994, que gozaran de los beneficios en
ella contemplados. (Régimen fiscal especial)

- Las aportaciones realizadas en favor de las Entidades no acogidas a la Ley por no
cumplir sus requisitos, que gozaran de los beneficios previstos en la legislacion
del IRPF y del de Sociedades. (Régimen fiscal general).

Como ya hemos sefialado anteriormente el anélisis que se realiza a continuacion
se refiere al régimen fiscal especial contemplado por la Ley, por ser el aplicable a la in-
mensa mayorfa de Fundaciones, Asociaciones y Entidades.

A efectos expositivos, distinguiremos entre:
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5.1 Aportaciones efectuadas por las personas fisicas a las entidades sin |
dnimo de lucro

. La Ley 30/1994 incorpora algunas deducciones ya previstas en el articulo 78 de la
' Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que es-
tablece que los sujetos pasivos tendran derecho a deducir de la cuota del Impuesto el im-
porte de los donativos que realicen en favor de las Fundaciones y Asociaciones de inte- [
rés general, si bien eleva los porcentajes de la deduccion, al tiempo que crea una nueva. ‘

De acuerdo con la nueva Ley, los sujetos pasivos del IRPF tendran derecho a de-
ducir de la cuota del impuesto el 20 por 100 de las siguientes aportaciones y donacio-
nes efectuadas a las Entidades sin fines lucrativos previstas en la Ley:

Donaciones con derecho a deduccidn (20%)

1. Bienes que formen parte del Patrimonio Histérico Artistico.
2. Obras de arte de calidad garantizada.

3. Cantidades donadas (dinero) para la realizacién de sus actividades o para la
conservacion, reparacion y restauracion de bienes del Patrimonio Histérico
Espanol. Cuotas de Afiliacion.

4. Bienes que deban formar parte del activo material de la Entidad donataria y
que contribuyan a la realizacién de sus fines.

A) Patrimonio Histérico Espaiiol: Bienes que formen parte del Patrimonio Histéri-
co Espanol, que estén inscritos en el Registro General de Bienes de Interés Cul- |
tural o incluidos en el Inventario General a que se refiere la Ley 16/1985, de
25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafol. (Estado o Comunidades Autd-

nomas).

A efectos del computo de la deduccién en la cuota, la valoracién de los bienes se
efectuara por la Junta de Calificacién, Valoracion y Exportacion.

inmueble que gozan de especial protecciéon y en el Inventario General se inscriben
aquellos bienes de cardcter mueble que no habiendo sido declarados de interés cultu-

En el Registro de Bienes de Interés Cultural se inscriben los de cardcter mueble o
ral, si embargo, tienen singular relevancia. /

La Ley del Patrimonio Histérico Espafol establecié determinados beneficios fisca-
les para fomentar el cumplimiento de los deberes y en compensacion a las cargas que
en la Ley se imponen a los titulares o poseedores de bienes integrantes del Patrimonio
Historico Espafiol. Los beneficios fiscales son medidas que garantizan el acceso de la co-

|
|
lectividad a este Patrimonio. ]
|
f
l
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La Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y la Ley de Fundacio-
nes con relacion directa al Patrimonio Histdrico Espafiol contemplan cuatro tipo de de-
ducciones en la cuota:

- Deduccidn por inversiones en bienes de interés cultural: deduccién en la cuota
del 15 por 100 de las inversiones realizadas en la adquisicién de bienes que es-
tén inscritos en el Registro General de Bienes de Interés Cultural.

- Deducciones por restauracién y difusién de bienes de interés cultural: deduc-
cion en la cuota del 15 por 100 del importe de los gastos de conservacién, re-
paracion, restauracion, difusion y exposicién de bienes de interés cultural.

- Deduccién por donaciones de bienes que formen parte del Patrimonio Histéri-
co Espaiiol: como ya hemos comentado la Ley de Fundaciones establece una de-
duccion en la cuota del 20 por 100 de las donaciones puras y simples en bienes
que formen parte del Patrimonio Histérico Espafiol.

- Deduccién por donaciones para la conservacién, reparacion y restauracién de
bienes del Patrimonio Histérico Espafiol: como tendremos ocasion de comentar,
la Ley de Fundaciones establece una deduccion en la cuota del 20 por 100 de
las cantidades donadas a las Entidades sin fines lucrativos especialmente prote-
gidas para la conservacion, reparacion y restauracion de los bienes que formen
parte del Patrimonio Histérico Espafiol, que estén inscritas en el Registro Gene-
ral de Bienes de Interés Cultural o incluidos en el Inventario General.

Patrimonio historico espariol

-Inversiénen bienes: ... ... 15%
- Restauracion y difusion: . ... .. 15%
-Donaciénde bienes: . ... ... 20%
- Cantidades donadas para la conservacién,reparacién y restauracién: . . .20%

B) Obras de arte de calidad garantizada: las donaciones puras y simples de obras
de arte de calidad garantizada en favor de Entidades que persigan entre sus fines la rea-
lizacién de actividades museisticas y el fomento y difusién de nuestro Patrimonio Artis-
tico, y se comprometan a destinar estas obras a la exposicién piblica. Obviamente en
este apartado se incluyen las obras de arte que no formen parte del Patrimonio Histéri-
co Espaiiol, ya que éstas Gltimas estan incluidas en el apartado anterior.

La valoracién de estas obras de calidad garantizada se realizaré igualmente por la
Junta de Calificacién, Valoracién y Exportacién, que también habra de valorar la su-
ficiencia de la calidad de la obra para que su donacién pueda recibir el tratamiento ex-
presado.
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Esta medida constituye un evidente apoyo al arte contemporaneo, aunque todavia
contempla muchas limitaciones en comparacion con otras legislaciones de nuestro en-
torno.

C) Cantidades donadas (dinero) a estas Entidades para la realizacién de sus acti-
vidades y cumplimiento de sus fines especificos o para la conservacién, reparacién y
restauracion de los bienes que formen parte del Patrimonio Histérico Espaiol que es-
tén inscritos en el Registro General de Bienes de interés cultural o incluidos en el In-
ventario General. Se entenderdn incluidas las cantidades satisfechas como cuotas de
afiliacion a las Asociaciones de Utilidad Publica, siempre que no se correspondan con
una prestacion de servicios en favor del asociado.

Se contemplan en este apartado tres supuestos concretos:

- Dinero para la realizacion de actividades.

- Dinero para la conservacion, reparacion y restauracion de bienes del Patrimonio
Historico.

- Cuotas de Afiliacion.

Entendemos que tanto la aportacion inicial realizada por los fundadores como do-
tacién, como las aportaciones sucesivas deben encajarse en el término "donativo", por
lo que tanto a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas como del Im-
puesto sobre Sociedades las cantidades entregadas tienen la consideracion de partida
deducible en cuota o en base imponible, aunque la existencia de limites cuantitativos
en la deduccién puede ocasionar distorsiones entre una aportacion inicial importante y
varias aportaciones sucesivas, por lo que hubiera sido importante permitir la periodifi-
cacion del incentivo fiscal en varios ejercicios.

D) Donaciones puras y simples de bienes que deban formar parte del activo ma-
terial de la Entidad donataria y que contribuyan a la realizacién de las actividades que
efectdien en cumplimiento de sus fines especificos.

Los requisitos que deben concurrir para poder aplicar la deduccién son los si-
guientes:

- Deben ser donaciones puras y simples, por lo que se excluyen de la aplicacién
de la deduccién las donaciones condicionadas y onerosas, asi como a las remu-
neratorias. Debe existir la aceptacién del donatario para perfeccionar la dona-
cion y poder computarse la deduccion.

- Deben ser bienes que deban formar parte del activo material de la Entidad do-
nataria. Se excluye la donacién del activo inmaterial (patentes, marcas, Fondo de
Comercio...), asi como del inmovilizado financiero.

- Deben contribuir a la realizacién de las actividades que efectGen en cumpli-
miento de sus fines especificos.
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La valoracién de los bienes se realizara de la siguiente manera:

- Por el coste de fabricacién, cuando sean bienes nuevos producidos por la Enti-
dad donante.

- Por el precio de adquisicién, cuando sean bienes nuevos adquiridos de terceros
por la Entidad donante, siempre que dicho precio no exceda del normal de mer-
cado.

- Por el valor neto contable, cuando sean bienes usados por la Entidad donante.
Limite de la deduccion.

El limite de estas deducciones, unidas a las que puedan corresponder al donante
por inversiones, sera del 30 por 100 de la base liquidable del Impuesto sobre la Renta
ce las Personas Fisicas.

Tratamiento de los incrementos o disminuciones patrimoniales resultantes de la
donacién de bienes.

Los incrementos o disminuciones patrimoniales puestos de manifiesto con ocasion
de las donaciones de los bienes mencionados anteriormente no se someterdn a grava-
men en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del donante.

lgualmente, no se someteran al IRPF o al Impuesto sobre Sociedades, en su ca-
50, los incrementos o disminuciones de patrimonio que se pongan de manifiesto como
consecuencia de la entrega de los bienes del Patrimonio Histérico Espaiol como dacién
en pago de la deuda tributaria resultante en el IRPF, Impuesto sobre Sociedades, Im-
puesto sobre el Patrimonio o Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Se pretende evi-
tar que el pago de cualquier Impuesto citado, mediante la donacion de este tipo de bie-
nes, suponga el pago adicional de otra nueva cuota correspondiente al incremento
puesto de manifiesto en ese momento.

Justificacion de los Donativos.

La Ley establece los requisitos documentales que son necesarios para justificar la
efectividad de las donaciones que las personas fisicas o juridicas pueden realizar en fa-
vor de las Entidades sin fines de lucro.

Para tener derecho a estas deducciones se debera acreditar la efectividad de la do-
nacion, efectuada mediante justificacion expedida por la Entidad donataria a través de
una certificacién que contendra, al menos, los siguientes extremos:

- Namero de identificacion fiscal y datos de identificacion personal, tanto del do-
nante como del donatario.

- Mencién expresa por parte de la Entidad donataria de estar incluida entre las en-
tidades reguladas por esta Ley.
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- Fecha e importe del donativo cuando sea dinerario.

- Documento publico u otro documento auténtico que acredite la donacién cuan-
do no se trate de donativos en dinero.

- Destino que la Entidad donataria dara al objeto donado en el cumplimiento de
su finalidad especifica.

- Mencién expresa del caracter irrevocable de la donacién.

DONATIVOS: justificacién y certificados

- N.L.F. y datos personales del donante y donatario.

- Mencién expresa de estar incluida en la Ley.

- Fecha e importe del donativo.

- Documento acreditativo de la donacién no dineraria.

- Destino del donativo.

- Mencién expresa del caracter irrevocable de la donacion.

5.2 APORTACIONES EFECTUADAS POR LAS PERSONAS ] URIDICAS A
LAS ENTIDADES SIN ANIMO DE LUCRO.

En relacion con las aportaciones efectuadas por personas juridicas, la Ley recono-
ce los mismos beneficios descritos anteriormente para las personas fisicas, con la dife-
rencia de que en este caso el importe de los donativos opera como partida deducible a
efectos de determinar la base imponible en el Impuesto sobre Sociedades.

Los donativos y donaciones recogidos en la Ley son los mismos que los previstos
y va analizados para aportantes personas fisicas, si bien para éstos la deduccion se es-
tablece en la cuota y para los aportantes personas juridicas el importe de los donativos
y donaciones tienen la consideracién de partida deducible en la determinacién de la ba-

se imponible.

En sintesis tienen la consideracion de partida deducible en el Impuesto sobre So-
ciedades el importe de las donaciones y donativos realizadas en favor de las Entidades
en los siguientes casos:

- Donaciones de bienes del Patrimonio Histérico Espaiiol, inscritos en el Registro
General de Bienes de Interés Cultural o incluidos en el Inventario General.

- Donaciones de obras de arte de calidad garantizada a favor de Entidades que
persigan entre sus fines la realizacion de actividades museisticas, asi como el fo-
mento y difusion del patrimonio artistico, siempre que se comprometan a desti-
nar estas obras a la exposicion publica.
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- Donaciones de bienes que deban formar parte del activo material de la Entidad
donataria y que se destinen al desarrollo de los fines de interés general que for-
man el objeto de la Entidad.

- Cantidades donadas para la realizacién de las actividades que la Entidad efec-
tde en cumplimiento de sus fines de interés general o bien para conservar, repa-

Donaciones con derecho a deduccién

1. Bienes que formen parte del Patrimonio Histérico Artistico.

2. Obras de arte de calidad garantizada.

3. Cantidades donadas (dinero) para la realizacién de sus actividades o para la
conservacion, reparacion y restauracion de bienes del Patrimonio Histérico
Espanol.

4. Bienes que deban formar parte del activo material de la Entidad donataria y
que contribuyan a la realizacion de sus fines.

La cuantia de la deduccion sera la siguiente:

- Tratandose de bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espanol y de obras de
arte de calidad garantizada, la deduccion seré la valoracion de estos bienes efec-
tuada por la junta de Calificacién, Valoracién y Exportacion.

- Tratindose de bienes que deban formar parte del activo material de la Entidad
donataria la deduccién sera:

a) Los bienes nuevos producidos por el donante se valorardn por su coste de fa-
bricacion.

b) Los adquiridos a terceros para su donacién por el precio de adquisicién, que no

podra ser superior al de mercado.

c) Los bienes usados por el propio donante, por su valor neto contable, que no po-
dra resultar superior al derivado de aplicar las amortizaciones minimas.

Los limites de la deduccion son los siguientes:

- E1 10 por 100 de la base imponible previa a esta donacién, en el resto de dona-
ciones y donativos. Alternativamente, se podra aplicar el limite del 1 por 1000
del volumen de ventas, sin que pueda resultar base imponible negativa.

- EI 30 por 100 de la base imponible previa a esta donacién, cuando se trate de
donaciones de bienes que formen parte del Patrimonio Histérico y obras de ar-
te de calidad garantizada. Alternativamente, se podra aplicar el limite del 3 por
1000 del volumen de ventas, sin que pueda resultar base imponible negativa.

n°44 RTT

Pagina 38 de 50




RTT44E2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT44E2.CPC] Péagina 39 de 50

- EI 15 por 100 de la base imponible previa a esta deduccién, en relacién con las
aportaciones destinadas efectivamente a la realizacién de los programas y acti-
vidades prioritarias de mecenazgo establecidos en la Ley de Presupuestos de ca-
da afo (Ejercicios 1995, 1996, 1997 y 1998). Hacemos expresa remisién por lo
que hace referencia a este apartado a lo sefialado en el titulado Actividades y

Programas prioritarios de mecenazgo.

El limite de esta deduccién es compatible con los beneficios fiscales que suponen
los convenios de colaboracién en actividades de interés general, y con los gastos en ac-
tividades de interés general y de fomento y desarrollo de algunas artes.

Incrementos y disminuciones de patrimonio: existe una absoluta igualdad en el
tratamiento de los incrementos puestos de manifiesto con ocasién de las aportaciones
efectuadas por personas fisicas y las que realicen las personas juridicas, sefialdndose que
no se someteran al Impuesto de Sociedades los incrementos o disminuciones generados
por la donacion de bienes.

La justificacién de la donacién debe hacerse en la misma forma que sefialdbamos
para las aportaciones de las personas fisicas, pues la aplicacion de las deducciones ex-
puestas se condiciona a que se justifique la efectividad de la donacion realizada.

Actividades y programas prioritarios de mecenazgo.

La Ley de Presupuestos dle cacla afio podra establecer una relacién de actividades
o programas de duracién determinada a desarrollar por las Entidadles sin fines de lucro,
pudiéndose elevar hasta cinco puntos porcentuales los porcentajes e deduccion y las
cuantias de los limites maximos de deduccion.

En virtud de esta habilitacion, la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
1995, prorrogada para 1996 y 1997, establece una deduccién del 25 por 100 en la cuo-
ta del IRPF, asf como la consideracion de partida deducible en la base imponible del Im-

puesto sobre Sociedades, que no podra exceder del 15 por 100 de la base imponible
previa a esta deduccién, respecto de las cantidades donadas a estas Entidades o Institu-

ciones para el desarrollo de las siguientes actividades y programas:

- La conservacién, restauracion o rehabilitacion de los bienes del Patrimonio His-
térico Espafiol, agrupados por Comunidades Autonomas:

A) Grupo |: Bienes singulares declarados patrimonio de la humanidad.
r B) Grupo II: Catedrales Espafiolas.

C) Grupo lIl: Otros bienes culturales.
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- Los siguientes proyectos de ayuda oficial al desarrollo en paises del tercer mundo:

a) Los de la Agencia Espanola de Cooperacion Internacional para atender gastos
derivados de este tipo de proyectos, incluidas las propuestas por Organiza-
ciones no Gubernamentales.

b) El de cooperacién para el desarrollo destinado a Instituciones sin fines de lu-
cro que actien en el campo de ia cooperacioén internacional.

Actividades y programas prioriatarios de mecenazgo

1. Conservacién, restauracion o rehabilitacion de bienes del Patrimonio
Historico Espaiol:
- Bienes singulares declarados patrimonio de la humanidad.
- Catedrales Espanolas.
- Otros bienes culturales.

2. Proyectos de ayuda oficial al desarrollo en paises del tercer mundo.

Con el fin de garantizar que las aportaciones a las que se concede este trato pre-
ferente se destinen efectivamente a la realizacion de los programas y actividades priori-
tarias de mecenazgo, se establece la obligacion de informar anualmente al Ministerio
competente por razén de la actividad o programa realizados, de las actividades finan-
ciadas en el ejercicio con cargo a dichas aportaciones.

La Ley de Presupuestos para 1998 prérroga lo dispuesto en la Ley de Presupues-
tos para 1995 anteriormente analizada, incluyendo especificamente a los mismos efec-
tos los Monasterios de Yuso y Suso, de San Millan de la Cogolla, el Palau de la Mdsica
Catalana, el Hospital de Sant Pau de Barcelona, las Médulas de Leén y el Monte Perdi-
do en los Pirineos. Gozaran de igual deduccion las cantidades donadas al Instituto Cer-
vantes y a las Instituciones con fines analogos de las Comunidades Auténomas cori len-
gua oficial propia, para la promoci6n y difusién de la lengua espafiola y de las lenguas
oficiales de los diferentes territorios del Estado Espafol, mediante redes telematicas y
nuevas tecnologias.

5.3 Régimen tributario de las aportaciones realizadas en el contexto de
una actividad empresarial.

Dentro de este apartado analizaremos las siguientes actuaciones:
A. Convenios de colaboracién empresarial en actividades de interés general.
B.- Adquisicién de obras de arte para oferta de donacion.

C.- Gastos en actividades de interés general y de fomento y desarrollo de algunas artes.
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Clases de aportaciones en el contexto de una actividad empresarial

A. Convenios de Colaboracién empresarial.
B. Adquisicion de obras de arte para oferta de Donacion.
C. Gastos en actividades de interés general y de fomento y desarrollo de algunas artes.

A. Convenios de colaboracién empresarial en actividades de interés general.

La Exposicion de Motivos de la Ley sefiala que, al contrario que las denominadas
actividades de patrocinio publicitario, cuya realizacion no obedece estrictamente a ac-
tividades de interés general, sino de indole publicitario, el denominado Convenio de
Colaboracion en actividades de interés general permite atraer al ambito de la Ley aque-
llas aportaciones que, aunque motivadas también por la idea de conseguir la difusion de
la personalidad del aportante, son realizadas preferentemente en beneficio de las Enti-
dades a que se refiere la norma.

El Convenio de Colaboracién, cominmente denominado de "esponsorizacién", se
define como aquel por el que las Entidacles protegidas a cambio de una ayuda econo-
mica para la realizacién de actividades, en cumplimiento de sus fines cle interés gene-
ral, se comprometen por escrito a difundir la participacién del colaborador en dicha ac-
tividad, sin que en ningtn caso dicho compromiso pueda consistir en la entrega de
porcentajes de participacion en ventas o beneficios.

Aunque en el Convenio de Colaboracion haya una contraprestacion indirecta por
la publicidad que conlleva, la finalidad primordial del mismo es la liberalidad de la em-

presa.

Estos Convenios de Colaboracion se diferencian claramente del contrato de pa-
trocinio publicitario, que tiene su tratamiento sustantivo y fiscal especifico en la Ley Ge-
neral de Publicidad, que define al mismo como aquel por el que el patrocinado, a cam-
bio de una ayuda econoémica para la realizacion de su actividad deportiva, benéfica,
cultural, cientifica o de otra indole, se compromete a colaborar en la publicidad del pa-
trocinadlor.

Desde el punto de vista de la empresa donante resulta el Convenio de Colabora-
cién menos ventajoso que el contrato de patrocinio publicitario, ya que los gastos de pu-
blicidad son admitidos normalmente como gastos fiscalmente deducibles sin limite.

Sin embargo, desde el punto de vista de la Enticlad donataria, las cantidades per-
cibidas en virtud del Convenio de Colaboracion estan exentas del Impuesto sobre So-
ciedades y no asf las percibidas en virtud del contrato de patrocinio publicitario.

Las cantidades satisfechas en virtud del Convenio de Colaboracién tendrén la con-
sideracion de gasto fiscalmente deducible en la empresa o entidad colaboradora con el
limite y condiciones siguientes:
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- LR.P.E.: En el caso de empresarios y profesionales las cantidades satisfechas ten-
drén la consideracién de gasto deducible con el Iimite del 5 por 100 sobre la
porcién de base imponible correspondiente a los rendimientos netos derivados
de la respectiva actividad empresarial o profesional ejercida, siempre que no re-
sulte una base imponible negativa por la aplicacién de este porcentaje.

- Impuesto sobre Sociedades: Las cantidades satisfechas en virtud del Convenio

tendran la consideracién de gasto deducible con el limite del 5 por 100 de la ba-

se imponible o del 0,5 por 1000 del volumen de ventas, sin que puedan resultar
bases imponibles negativas.

Este beneficio fiscal es compatible con los derivados de las aportaciones efectua-
das a entidades, asi como con los establecidos para los gastos en actividades de interés
general y fomento y desarrollo de algunas artes.

Convenios de colaboracién empresarial

- Las cantidades satisfechas son gasto fiscalmente deducible.
- Limites:
* IRPF: 5 por 100 rendimientos netos Actividad.

* Impuesto Sociedades: 5 por 100 de la base imponible (6 0,5 por 1000 del
volumen de ventas).

B. Adquisicion de obras de arte para oferta de donacion.

Tendra la consideracién de partida deducible de la base imponible del correspon-
diente impuesto (Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o Impuesto sobre So-
ciedades) el valor de adquisicién de aquellas obras de arte adquiridas para ser donadas
al Estado, Comunidades Auténomas, Corporaciones Locales, Universidades Pablicas,
Instituto de Espafa y Reales Academias integradas en el mismo, Instituciones con fines
analogos a la Real Academia Espariola de las Comunidades Auténomas con lengua ofi-
cial propia, Entes Piblicos y Organismos Auténomos administrativos que se determine
reglamentariamente, y las Entidades acogidas al régimen fiscal especial de las Funda-
ciones y Asociaciones, siempre que la oferta sea aceptada por estas Entidades.

El objeto adquirido para su donacién y posterior aceptacién por la donataria ha de
ser una obra de arte, entendiendo por tal los objetos de arte, antigtiedades y objetos de
coleccién definidos en la normativa reguladora del Impuesto sobre el Valor Afadido que
tengan valor histérico o artistico.

Las cantidades deducibles seran iguales al coste de adquisicion del bien o al va-
lor de tasacién fijado por la junta de Calificacion, Valoracién y Exportacién, cuando és-
te sea inferjor, en cuyo caso la entidad ofertante podré, si lo estima conveniente, retirar
la oferta de donacidn realizada.
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La figura consiste en adquirir obras de arte y ofrecer su donacién, durante el
mes siguiente al de su compra, a Instituciones Piblicas o Entidades protegidas, con
el compromiso de hacer efectiva la transmisién en un periodo maximo de cinco
afios, y manteniéndolas disponibles para su investigacién y exhibicién durante es-
te periodo.

La cuantia de la deduccién se realiza teniendo en cuenta el coste de adquisicién

n
el valor de tasacidén, si es menor. v se divide por partes isuales en el lan<o de tiemn
Yo VORIV UL WRoTLIVE, 01 LI HHILTIVE, Y 0oL WTVIUL DU At T5udity, il Tl ldapou uc licmlJO
d

que media entre |a aceptacién definitiva de la Oferta y la Transmisién definitiva del bien,
que en ningln caso puede ser superior a cinco anos.

La deduccién se practicard reduciendo la base imponible del Impuesto sobre So-
ciedades o, tratindose de empresarios o profesionales en régimen de estimacién direc-
ta se reduciran los rendimientos netos derivados de su actividad empresarial o profesio-
nal, hasta el limite del porcentaje resultante de dividir 10 por el nimero de afos del
periodo.

Este beneficio fiscal es incompatible, respecto de un mismo bien, con las deduc-
ciones previstas por donaciones y donativos efectuados por personas fisicas o juridicas.

Los requisitos y condiciones que debe cumplir la oferta de donacién son los si-
guientes:

- La oferta de donacion se debe llevar a cabo durante el mes siguiente a la com-
pra del bien.

- Compromiso de transmitir el bien a las Entidades donatarias en un perfodo ma-
ximo de cinco afos a partir de la aceptacién definitiva de la oferta.

- Durante el periodo transcurrido hasta que el bien sea definitivamente transmitido,
el bien debera permanecer disponible para su exhibicién piblica e investigacion.

- En dicho periodo las empresas donantes no podran practicar dotaciones por de-
preciacién correspondientes a los bienes incluidos en la oferta.

- Una vez aceptada la oferta por la Entidad donataria, serd irrevocable y el bien
no podra ser cedido a terceros.

- En caso de liquidacién de la empresa donante, la propiedad de la obra de arte
sera adjudicada a la Entidad donataria.

- Cuando la Entidad donataria tenga la consideracién de especialmente protegi-
da, no pueden acogerse a este incentivo las ofertas de donacién efectuadas por
sus asociados, fundadores, patronos, gerentes y los cényuges o parientes, hasta
el cuarto grado inclusive, de cualquiera de ellos.
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Adgquisicién de obras de arte para oferta de donacidn: requisitos y condiciones

- Un mes desde la compra para hacer la oferta.
- Cinco aios para transmitir el bien.
- Hasta la transmisién, el bien estara disponible para su exhibicién pablica e in-

- Hasta la transmision, la empresa no podrd practicar dotaciones por depreciacion.
- Aceptada la oferta, ésta se convierte en irrevocable.

- En caso de liquidacién de la empresa, la obra serd adjudicada a la Entidad.

- Si la Entidad esta especialmente protegida no pueden acogerse a este incenti-

vestigacion.

vo los asociados, fundadores, patronos... etc.

C. Gastos en actividades de interés general y de fomento y desarrollo de algunas

artes.

Tendran la consideracién de partida deducible de la base imponible las cantida-

des empleadas por las empresas en la realizacion directa de las siguientes actividades
de interés general:

- Actividades u organizacion de acontecimientos piblicos, de tipo asistencial, de-

portivo, de promocién del voluntariado social o cualesquiera otros de interés ge-
neral de naturaleza analoga.

- Actividades de fomento y desarrollo del cine, teatro, masica y danza, la edicién

de libros, videos y fonogramas.

La nota caracteristica de esta deduccién es que el acontecimiento puede ser orga-

nizado por la propia empresa, a diferencia de las restantes figuras contempladas, en las
cuales las personas o entidades colaboradoras se limitan a aportar su mera colaboracién
material, en metalico o en bienes, pero sin realizar por si ninguna actividad de interés
general.

Las cantidades empleadas por las empresas en la realizacién de estas actividades,

tendran la consideracién de gastos fiscalmente deducibles con el limite y condiciones
siguientes:

70

- LR.P.F.: En el caso de empresarios y profesionales en régimen de estimacién di-

recta las cantidades empleadas tendran la consideracién de gasto deducible con
el limite del 5 por 100 sobre la porcién de base imponible correspondiente a los
rendimientos netos derivados de la respectiva actividad empresarial o profesio-
nal, siempre que no resulte una base imponible negativa por la aplicacién de es-
te porcentaje.
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- Impuesto sobre Sociedades: Las cantidades empleadas tendrén la consideracién
de gasto fiscalmente deducible con el limite del 5 por 100 de la base imponible
o del 0,5 por 1000 del volumen de ventas, sin que puedan resultar bases impo-
nibles negativas.

Gastos en actividades de interés general y de fomento y desarrollo de |
algunas artes

- Las cantidades satisfechas son gasto fiscalmente deducible.
- Limites:
- I.R.P.F.: 5 por 100 rendimientos netos Actividad.

- Impuesto Sociedades: 5 por 100 de la Base Imponible (6 0,5 por 1000 del vo-
lumen de ventas).

| Este beneficio fiscal es compatible con los derivados de las aportaciones a enti-
dades, asi como con los Convenios de Colaboraciéon empresarial en actividades de in-
terés general.

Las entidades y empresarios interesados deben comunicar por escrito a la Dele-
gacién de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria de su domicilio fiscal la reali-
zacién de dichas actividades, el importe del gasto, asi como una memoria en la que se
describa y justifique la contribucién a los fines especificos. En todo caso, los ingresos
obtenidos en la actividad para la cual se ha incurrido en el gasto, deben integrarse en la
base imponible de la entidad.

5.4. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

La Ley del Impuesto contempla la exencion subjetiva para este tipo de Entidades,
y afecta a las tres modalidades del Impuesto: transmisiones patrimoniales onerosas, ope-
raciones societarias y actos juridicos documentados.

El que la exencién sea de caracter subjetivo significa que no esta exenta la opera-
cién sino la Entidad y que por lo tanto no opera més que en los casos en que el sujeto
pasivo del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
es la Entidad. '

Nos encontramos ante una exencién de caracter rogado, que exige la declaracién
de la misma por la Dependencia de Gestion Tributaria correspondiente, teniendo la so-
licitud de la misma un carécter constitutivo y no meramente declarativo.
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La solicitud de exencién debe presentarse ante la Delegacién o Administracién de
la Agencia Estatal de Administracién Tributaria correspondiente al domicilio fiscal de Ia
Entidad, debiendo justificar los siguientes extremos:

- Inscripcion en el registro correspondiente.

- Informe favorable del 6rgano de protectorado en el caso de Fundaciones o de-

claracién de utilidad pablica para las Asociaciones.

- Gratuidad de los cargos de los patronos o representantes legales,
- Compromiso de rendir cuentas a la Administracion.

- Se deberé acompafar una copia auténtica de los Estatutos o Reglamentos por los
que se rija la entidad.

La exenci6n se concede de forma expresa, a través del correspondiente procedi-
miento, sometida a la condicién del mantenimiento de las circunstancias que la justifi-
cany su revocacién se habré de efectuar por el Ministerio de Economfa y Hacienda, pre-
vio expediente en que se justifique el incumplimiento y tramitado con audiencia de la
Entidad interesada.

La exencion no supone la dispensa de cumplir con las obligaciones formales, por
lo que las transmisiones serdn objeto de autoliquidacién con caracter general por la En-

tidad.

5.5 Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

La Ley establece el principio de que la aceptacién de la herencia por parte de las
Entidades se entendera hecha siempre a beneficio de inventario. La Ley no se refiere ex-
presamente a los legados, pero entendemos que rige la misma regla, es decir que se
aceptan a beneficio de inventario. Esta cautela establecida por el legislador es l6gica
por cuanto para la aceptacién de herencias y legados no se exige la autorizacién del
Protectorado.

La aceptacién de legados o donaciones con cargas que puedan desnaturalizar el
fin fundacional requerira la previa autorizacién del Protectorado.

Por otra parte no se podran repudiar herencias o legados, ni dejar de aceptar do-
naciones sin la previa autorizacién del Protectorado, o en defecto de éste sin la aproba-
cién judicial con audiencia del Ministerio Pablico.

El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se configura como complementario
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, por eso no pueden ser sujetos pasi-
vos del mismo las personas juridicas, y los incrementos de patrimonio (herencia, legado
o donacién) obtenidos por personas juridicas no estan sujetos al Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones y se someten al Impuesto sobre Sociedades.
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La Ley y el Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones establecen
| la no sujecién al Impuesto de Sucesiones y Donaciones y la exencién en el Impuesto
| sobre Sociedades de los Incrementos Patrimoniales que se originen con motivo de la
adquisicién por donacién, herencia o legado a favor de estas Entidades siempre que se
obtengan en cumplimiento de su objeto o finalidad especifica.

Tanto la Ley de Fundaciones, como la Ley del Impuesto sobre Sociedades deter-
minan que las Entidades sin fines lucrativos especialmente protegidas gozaran de exen-
cion en el Impuesto sobre Sociedades por los resultados obtenidos en el ejercicio de las
actividades que constituyen su objeto social o finalidad especifica, asi como por los in-
crementos patrimoniales derivados tanto de adquisiciones como de transmisiones a ti-
tulo lucrativo siempre que unas y otras se obtengan o realicen en cumplimiento de su

objeto o finalidad especifica.

Las herencias y legados pueden ser una importante fuente de recursos para estas
Entidades vy si se establecen a favor de las mismas, se consideran un incremento patri-
monial a titulo lucrativo sujeto y exento del Impuesto sobre Sociedades. Para este tipo
de Entidades las herencias y legados no estan sometidas a gravamen.

6. LEY 40/1998, DE 9 DE DICIEMBRE, DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE
LAS PERSONAS FISICAS, Y LEY 49/1998,DE 30 DE DICIEMBRE, DE
PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO PARA 1999

6.1 Ley 40/1998, de 3 de diciembre, del impuesto sobre Ia renta de las
personas fisicas

El articulo 53.3.a) y b) de la Ley 40/1998 dispone que los contribuyente podran
aplicar dos clases de deducciones por donativos:

- Las previstas en la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de
Incentivos Fiscales a la Participaciéon Privada en Actividades de Interés Ge-
neral (arts. 59 a 62 de la Ley) ampliamente analizadas en el capitulo V del pre-
sente Estudio.

- E1 10 por 100 de las cantidades donadas (metélico) a las siguientes Entidades:

- Fundaciones legalmente reconocidas que rindan cuentas al 6rgano de protecto-
rado correspondiente.

- Asociaciones declaradas de utilidad pablica.

Se trata de Entidades no incluidas en el ambito de aplicacién de la Ley 30/1994,
pues en caso contrario les serfa de aplicacién la misma.
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DEDUCCION POR DONATIVOS

20%

10%

25%

- Entidades donatarias con-
templadas en la Ley 30/1994

- Fundaciones y Asociacio-
nes incluidas en el dmbito
de aplicacion de la Ley.

- El Estado, Comunidades
Auténomas, Corporaciones

Entidades donatarias no con-
templadas en la Ley 30/1994.

- Fundaciones legalmente re-
conocidas.

- Asociaciones declaradas de
utilidad Publica.

- Entidades donatarias que
participen en los proyectos
de ayuda oficial al desarr
en paises del tercer mundo o
las donaciones se destinen a
la conservacion, restauracién
o rehabilitacion de determi-

nados bienes del Patrimo-
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Locales... nio Histérico Espariol.

- Los entes Publicos y Orga-
nismos Autébnomos.

- La Iglesia Catdlica y las
Iglesias, confesiones y co-
munidades.

- Institutos de Espafia y las
Reales Academias.

- La Cruz Roja.

- El Real Patronato de Pre-
vencion y atencion a perso-
nas con minusvalia.

- La Once.

- Las Fundaciones del Patri-
monio Nacional.

6.2 Ley 40/1998, de 30 de diciembrem, de presupustos generales del
estado para 1999

La disposicion adicional decimo octava de la Ley 49/1998, de Presupuestos Ge-
neral del Estado para 1999, establece en su apartado uno la prérroga de la disposicion
adicional vigésimo octava de la Ley 41/1994, de Presupuestos Generales del Estado pa-
ra 1995, tanto respecto a la conservacién, reparacion y restauracion de los bienes sin-
gulares declarados Patrimonio de la Humanidad, las Catedrales y los bienes culturales
relacionados en el Anexo XI de dicha Ley, como respecto a los proyectos de ayuda al

n° 44 RTT
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desarrollo contemplados en la misma. Se incluyen en el citado Anexo XI los Monaste-
rios de Yuso y Suso, de San Millan de la Cogolla en la Rioja, el Palau de la Msica Ca-
talana y el Hospital de Sant Pau de Barcelona, las Médulas de Leén y el Monte Perdido
en los Pirineos.

En el apartado dos de la mencionada disposicion adicional se establece que du-
rante el ejercicio de 1999 gozaran de una deduccién del 25 por 100 en la cuota del
[.R.P.F. 0 de la consideracién de partida deducible en la base imponible del impuesto so-
bre Sociedades, que no podra exceder del 15 por 100 de la base imponible previa a es-
ta deduccion, las cantidades donadas al Instituto Cervantes y a las instituciones con fi-
nes analogos de las Comunidades Auténomas con lengua oficial propia, para la
promocion y difusién de la lengua espaiola y de las lenguas oficiales de los diferentes

territorios del Estado espaiiol, mediante redes teleméticas y nuevas tecnologias.

En definitiva, ninguna de estas Leyes, ni la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y de orden social, que no contiene ninguna disposicién
al respecto, modifican la situacion anterior.

ACTIVIDADES Y PROGRAMAS PRIORITARIOS DE MECENAZGO

Aportaciones y En favor de: Personas Fisicas: Actividades o progra-
Donativos por: - Fundaciones - Deduccion del 25% | mas de duracion de-
- Personas Fisicas -Asociaciones de uti- | - Limite 30% terminada a desarro-
- Personas Juridicas lidad publica Personas Juridicas: Har por las Entidades,
- Entidades - Gasto deducible establecidas  cada
- Limite del 15% ano por la Ley de Pre-

supuestos.
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INCENTIVOS Y MECENAZGO: CONCEPTO, CLASES, DEDUCCIONES Y LIMITES. ACTIVIDADES Y PROGRAMAS PRIORITARIOS DE MECENAZGO.

INCENTIVOS

Aportaciones y Donati-
VOS por:

- Personas Fisicas.

- Personas juridicas.

En favor de:

- Fundaciones.
- Asociaciones de utili-
dad pablica.
- Entidades.

- Bienes integrantes del Pa-
trimonio Histérico Espariol.
- Obras de arte de calidad
garantizada.
- Cantidades donadas (dine-
ron.
- Bienes del activo material.

Personas Fisicas:

- Deduccidn del 20%.
- Limite del 30%.
Personas juridicas:

- Gasto deducible.

- Limite del 10% (6 1 por
1000 ventas).
- Limite del 30% (6 3 por 1000
ventas) en bienes del Patrimo-
nio Historico Esparol.

Compatible con:
- Convenios de colabora-
cion.
- Gastos en actividades
de interés general y fo-
mento y desarrollo artes.

MECENAZGO

Convenios de colabora-
cién empresarial de:

- Sociedades.

- Empresarios y profesio-
nales.

Con:

- Fundaciones.

- Asociaciones de utili-
dad pablica.

- Entidades.

Personas Fisicas:

- Gasto deducible.

- Limite del 5%.

Personas Juridicas:

- Gasto deducible.

- Limite del 5% (6 0,5 por
1000 ventas)

Avuda para la realizacion
de actividades de interés
general, con compromiso
de difundir la partici-
pacion del colaborador.

Compatible con:
- Aportaciones y donati-
VOs.
- Gastos en actividades
de interés general y fo-
mento y desarrollo arte.

Adquisicion obras de ar-
te por:

- Sociedades.

- Empresarios y profesio-
nales.

Para oferta de donacion:
- Fundaciones.

- Asociaciones de utili-
dad piblica.

- Entidades.

Personas fisicas v juridicas:
- Gasto deducible.

- Limite del porcentaje re-
sultante de dividir 10 por
el ndmero del periodo.

Adquirir obras de arte y ofrecer
su donacion, comprometiéndo-
$€ a su transmision en un perio-
do maximo de cinco afios. Dis-
ponibles para investigacion v
exhibicion.

Incompatible respecto
de un mismo bien con

aportaciones y donati-
VOs.

Gastos directos en activi-
dades de interés general
de:

- Sociedades.

- Empresarios y profesio-
nales

Por cantidades empleadas en:
- Acontecimientos cultu-
rales y deportivos.

- Actividades de fomento
y desarrollo de algunas
artes.

Personas Fisicas:

- Gasto deducible.

- Limite del 5%,
Personas juridicas:

- Gasto deducible.

- Limite del 5% (6 0,5
por 1000 ventas)

Acontecimientos y Acti-
vidades organizados por
la propia empresa.

Compatible con:

- Aportaciones y donati-
VOS.

-Convenios de colabo-
racion Empresarial.

ACTIVIDADES Y
PROGRAMAS
PRIORITARIOS DE
MECENAZGO

Aportaciones y Donati-
VOs por:

- Personas Fisicas.

- Personas juridicas.

En favor de:

- Fundaciones.

- Asociaciones de utili-
dad pablica.

- Entidades.

Personas Fisicas:

- Deduccion del 25%.
- Limite 30%.
Personas Juridicas:

- Gasto deducible.

- Limite del 15%.

Actividades o programas
de duracion determinada
a desarrollar por las Enti-
dades, establecidas cada
ano por la Ley de Presu-
puestos.
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EL DELITO FISCAL ANTE EL “ESTATUTO DEL
CONTRIBUYENTE"

Jesis Maria Silva Sanchez
Catedratico de Derecho Penal. Consultor.

Pablo Molins Amat
Abogado penalista.

F. Javier Melero Merino
Abogado penalista.

1. INTRODUCCION

El articulo 4.3. de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los
Contribuyentes (LDGC), recogiendo una corriente doctrinal y jurisprudencial practica-
mente undnime, y plasmada asimismo en otras leyes administrativas, dispone que “las
normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tributarias, asf como el de
los recargos, tendrén efectos retroactivos cuando su aplicacién resulte mds favorable pa- | ;
ra el afectado”. En puridad, se trata de algo mas que de una opinién doctrinal y juris- |
prudencial consagrada en ésta y otras leyes que se estima incluso prevalente al princi-
pio de cosa juzgada (asi, en sentencias como la STS (3% de 10 de marzo de 1987,
ponente Excmo. Sr. Rodriguez Garcia). Se trata, en concreto, de un principio de rango
constitucional, que se vincula al de irretroactividad de las disposiciones desfavorables o

restrictivas de derechos.

Con todo, existen. algunas diferencias entre uno y otro. Este Gltimo, en efecto, se
halla consagrado en la Constitucion (tanto en el art. 9.3, como en el art. 25.1) y tiene,
indubitadamente, carécter de derecho fundamental reclamable en amparo. Sin embar-
go, a pesar de la existencia de una discusion bastante intensa al respecto, no es facil dar
una respuesta similar en lo que se refiere a la aplicacion retroactiva de la disposiciones
favorables. Hasta el momento, y al menos desde la STC 8/1981, de 30 de Marzo, el Tri-
bunal Constitucional ha sefialado que la retroactividad de las disposiciones favorables
en el ambito del Derecho sancionador se obtiene, a sensu contrario, de la disposicién
del art. 9.3 relativa a la irretroactividad de las disposiciones desfavorables. Algo que rei-
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teran también la jurisprudencia ordinaria y la doctrina. Ahora bien, el propio Tribunal
Constitucional, en una serie de sentencias que siguen la linea marcada por la referida
STC 8/1981, ha matizado que el principio de retroactividad de las disposiciones favora-
bles no forma parte del derecho subjetivo a la legalidad del art. 25.1, con lo que no es
posible reclamarlo en amparo por la via de este precepto. Quizd la uIt|ma expresion de
esta linea sea el ATC (22) 146/1998, de 25 junio.

Asi, la naturaleza de “derecho fundamental” de la retroactividad de la disposicio-
nes favorables ha sido negada, entre otras, por las SSTC 131/1986, de 29 de octubre,
177/1994, de 10 de junio y 203/1994, de 11 de julio.

Ahora bien, conviene significar que, en relacién con estas dos Gltimas sentencias,
se han producido extensos votos particulares del Excmo. Sr. Mendizabal Allende y de
éste mismo y el Excmo. Sr. Cruz Villalén, respectivamente En particular, El Sr. Mendiza-
bal ha argumentado que el caracter de derecho fundamental de la aplicacién retroacti-
va de las disposiciones favorables deriva de su vinculacién con la idea de ”Justicia” co-
mo valor superior del ordenamiento juridico. De modo similar, podria apelarse
asimismo al principio de igualdad, que se cuenta entre los “valores superiores” del or-
denamiento juridico espariol. Pues, en efecto, el mantenimiento de la sancién por unos
hechos cuando se ha producido un cambio valorativo que determina que, en adelante,
esos mismos hechos no sean sancionados contraviene los principios de igualdad y de
justicia, salvo que se tenga una visién estatica y formalista del ordenamiento, que no es
la consagrada en el texto constitucional.

De este modo, podemos concluir que el principio de retroactividad de la disposi-
ciones favorables no sélo se ve acogido en el art. 4.3 LDGC, sino que ademas, es un |
principio que rige en todo el Derecho administrativo sancionador; asimismo, que tiene
rango constitucional por su vinculacion con lo contenido en el art. 9.3 CE; y que, si bien
segln la jurisprudencia constitucional vertida hasta el momento, no constituye un dere-
cho fundamental, existe una importante discusion al respecto que es previsible que aca-
be conduciendo a un cambio de la jurisprudencia constitucional en este Gltimo sentido.

Pese a lo expuesto, es lo cierto que la Disposicién Transitoria Unica de la LDGC
dispone, en su namero 1, que los procedimientos Tributarios ya iniciados se regirdn por
la normativa anterior hasta su conclusién. Ello afecta, en lo que aqui interesa de modo
mas concreto, a lo establecido en el art. 24 LDGC, en el sentido de que

“Prescribirdn a los cuatro afios los siguientes derechos y acciones:

A) El derecho de la Administracién para determinar la deuda tributaria mediante
la oportuna liquidacién.

B) La accién para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas.

C) La accién para imponer sanciones tributarias.
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D) El derecho a la devolucién de ingresos indebidos.”

A la luz de la Disposicién transitoria parece, en efecto, obligado concluir que, si
un procedimiento sancionador ya en curso se inicié antes de transcurridos cinco afios
-anterior plazo de prescripcion- (pero una vez transcurridos cuatro) desde la produccion
del hecho infractor, pese a lo sentado en el citado art. 24 LDGC, no podra estimarse
prescrita la accidén para imponer la correspondiente sancién.

Sin embargo, una norma que acorta los plazos de prescripcién de una infraccién

es, sin duda, una "norma favorable”, al igual que una norma que los amplie habra de

ser conceptuada como norma desfavorable. Ello, por mucho que las normas relativas a
la prescripcion se separen de las que tipifican las infracciones o las sanciones. En vista
de ello, es nuestra opinién que la extension del alcance de la Disposicién Transitoria
Unica de la LDGC a toda clase de procedimientos tributarios y, entre ellos, precisamente
al sancionador pugna directamete con la vocacién expansiva y absolutizadora del refe-
rido principio de retroactividad de las disposiciones favorables, expresado en el art. 4.3
LDGC. Asi las cosas, una interpretacion conforme a la Constitucién llevarfa a restringir
el tenor literal de la Disposicién Transitoria de la LDGC, de modo que el bloqueo a la
aplicacion retroactiva de los plazos de prescripcion (y de otras normas favorables) sélo
se producirfa respecto de aquellos procedimientos que no tuvieran naturaleza sancio-
nadora. En otras palabras, pese a la literalidad de la referida Disposicion transitoria, ca-
brfa una aplicacion retroactiva de los plazos de prescripcion en cuanto a las infraccio-
nes, con la consiguiente imposibilidad de imposicion de sanciones tributarias.

2. ART. 24 LDGC Y RESPONSABILIDAD PENAL.

2.1 Consideraciones previas.

De todos modos, aun aceptado lo anterior, cuestion distinta es la relativa a si el
acortamiento de los plazos de prescripcién en la LDGC y su eventual aplicacion retro-
activa en el caso del procedimiento sancionador tributario tiene alguna repercusion en
Derecho penal. Esta incidencia puede analizarse desde diversos puntos de vista. Asi,

procede analizar:

A) Si el nuevo plazo de cuatro afios establecido en la LDGC para la prescripcion
de la accién para sancionar las infracciones tributarias incide, reduciéndolo, en
el plazo de prescripcion del delito, de modo que la extincion de la responsabi-
lidad penal por el delito de defraudacion tributaria se produciria a los cuatro
afos de la consumacion del hecho.

B) Si el referido plazo de prescripcion de la LDGC, al declarar prescrita la obliga-
cién tributaria, elimina la tipicidad penal del hecho. De modo que, con inde-
pendencia del desvalor de la conducta, no cabria apreciar la concurrencia del
desvalor del resultado del delito: no se darfa la lesividad especifica.
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C) Si el referido plazo de prescripcién de la LDGC, al declarar prescrita la obliga-
cion tributaria con el transcurso de cuatro afos desde el momento de la reali-
zacion del hecho, da lugar a una exencién de responsabilidad criminal identi-
ficable con o, al menos, anéloga a la de la regularizacién tributaria (art. 305.4
CP). Es decir, permite asignar relevancia eximente de la responsabilidad crimi-
nal a la fase postdelictiva: en este caso, a partir de un comportamiento postde-
lictivo no del sujeto activo, sino del sujeto pasivo.

Las tres lineas argumentales tienen un desarrollo distinto. Ahora bien, todas ellas
parten de un tronco comdn: el principio de unidad del ordenamiento juridico. El Dere-
cho penal, en efecto, si bien es cierto que tiene importantes especificaciones que se co-
nectan con sus funciones preventivas propias como ultima ratio, no es algo desconecta-
do del resto del Ordenamiento Juridico. Ello, que cabe predicar de modo general del
Derecho penal, debe afirmarse de modo cualificado a propésito del Derecho penal eco-
némico y , en lo que aquf interesa, del delito de defraudacién tributaria. Se entiende que
éste constituyente una “Ley penal en blanco” o un tipo con elementos normativos, lo
cierto es que se trata de un tipo “abierto” (algunos de cuyo elementos, al menos, perte-
nece a la categorfa de los denominados “elementos de valoracion global del hecho”), y
que, por lo tanto, esta precisando de integracién con el conjunto de obligaciones pro-
pias de la legislacion tributaria. Sentado esto, serfa incorrecto pretender que las obliga-
ciones que dicha legislacién establece se hallan en la base del tipo y de la lesividad es-
pecifica y, por el contrario, en el caso de que la legislacidn tributaria haga decaer una
determinada obligacién, entonces ello no ha de tener repercusion alguna en el Dere-
cho penal.

A mayor abundamiento, resulta que en la regulacion legal del delito de defrauda-
cién tributaria se ha producido una radical vinculacién entre la exencién de responsa-
bilidad penal y la extincién de la obligacién tributaria. En efecto, la extincién de la obli-
gacion tributaria por regularizacién, en los términos formalmente establecidos en el art.
305.4 CP, determina la aparicién de una eximente de responsabilidad penal (que ha da-
do en calificarse, aunque su naturaleza juridica sea discutible, como “excusa absoluto- |
ria”). Luego en absoluto puede afirmarse que la suerte que siga la obligacién tributaria
sea por completo ajena a la responsabilidad penal del obligado tributario. Sencillamen-
te, el legislador penal no lo ha querido asi. Y no lo ha querido asi porque, mas alla de
declaraciones retéricas, nadie puede desconocer que el delito de defraudacién tributa-
ria en realidad constituye basicamente un instrumento de refuerzo de la pretensién de
la Hacienda pablica de obtener el pago de los tributos.

2.2 Prescripcién de la obligacidn tributaria y prescripcién del delito

Poco detalle merece, a nuestro juicio, la consideracién de si el régimen de la pres-
cripcion del art. 24 LDGC puede dar lugar a una reduccién -a cuatro afios- del plazo de
prescripcion del delito de defraudacién tributaria. Ello, no porque exista aqui un pro-
blema de legalidad, derivado de que la LDGC es una ley ordinaria. La reserva de ley or-
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ganica s6lo rige para las disposiciones penales que tienen efecto fundamentador de la
punibilidad (y sélo de determinadas penas, segin jurisprudencia reiterada del Tribunal
Constitucional). En absoluto cabe afirmar que rija la reserva de ley organica para dispo-
siciones no fundamentadoras de la punibilidad. Por tanto, aunque éstas, como en el ca-
so de las relativas a la prescripcién del delito, se contengan en la ley Organica del Co-
digo penal, dado que no son "materia” de Ley Orgénica, no pueden experimentar una
”congelacion” de rango por el mero hecho de su inclusién en una ley que de modo glo-
bal y formal se reviste de los requisitos de aprobacion propios de las leyes orgénicas. En
suma, no hay ningtn obsticulo de legalidad para que, en virtud de una ley ordinaria, se
reduzcan los plazos de prescripcion de un delito, como tampoco lo hay para que, en
virtud una ley ordinaria, se creen causas de justificacién. En ambos casos, se trata de
disposiciones que amplian la esfera de libertad de los ciudadanos y no que la restringen.
Por tanto, no cabe alegar en contra de ello el rango de Ley orgdnica que constituye una
garantia de los derechos fundamentales.

La fundamental es, aqui, la perspectiva material. Asi, en nuestra opinién, son con-
vincentes los argumentos que abonan la tesis de la independencia de los plazos de pres-
cripcion del delito de defraudacién tributaria frente a los plazos de prescripcién que se
establezcan en el ambito administrativo a efectos de la imposicion de sanciones. Sien-
do obviamente mas grave el delito de defraudacién tributaria que la mera infraccién
administrativa, también parece razonable que no coincidan los plazos de prescripcion
y que sean superiores los de la infraccién penal (cinco anos). Dado, por lo demds, que
el plazo de prescripcion de la infraccién penal discurre de modo plenamente indepen-
diente de los procedimientos administrativos eventualmente incoados antes de la ini-
ciacion del procedimiento penal, no parece posible extraer conclusiones para lo uno a
partir de lo otro. En efecto, debe tenerse en cuenta que, abandonado por la legislacion
penal tributaria el sistema de prejudicialidad administrativa, los Tribunales penales ni se
ven vinculados por la liquidacion efectuada (o no efectuada) por la Administracion ni,
por supuesto, por los plazos de los que dispone la Administracion para perseguir la co-
rrespondiente infraccion. Asi, es cierto que podra darse el caso de que se persiga pe-
nalmente un supuesto de hecho respecto del cual haya prescrito la accién de la Admi-
nistracion para sancionar.

En conclusién, de la reducciéon retroactiva del plazo de prescripcion de las infrac-
ciones administrativas tributarias a cuatro afios, no es posible derivar que el plazo de
prescripcion del delito de defraudacién tributaria haya de ser también de cuatro anos.

2.3 Prescripcién de la obligacidn tributaria y tipicidad

La realizacién entre la obligacién tributaria y el tipo penal del delito de defrauda-
cién tributaria es innegable ex definitione. A partir de ello, también tiene sentido que la
reduccion del plazo prescriptivo de dicha obligacién, con la consiguiente extincién an-
ticipada de la misma, pueda tener efectos en el referido tipo penal.
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Evidentemente, la afirmacién de la repercusion de la extincién de la obligacién tri-
butaria sobre el tipo penal s6lo puede sostenerse a partir de una viculacién del mismo
con los intereses de la Administracion Tributaria. En cambio, la desvinculacion del tipo
delictivo de dichos intereses y su conexién con un concepto mas abstracto de Hacien-
da Publica, como idea funcional orientada al cumplimento de fines colectivos, llevaria
seguramente a conclusiones distintas. Se trata, en definitiva, de dos visiones del delito:
una (mas accesoria) que lo vincularia, sobre todo, a la elusién de obligaciones tributa-
rias; y otra (mds independiente) que se centraria en la idea de infraccién de normas ju-
ridico-penales de conducta.

Desde la primera de las perspectivas expuestas, la extincién de la obligacién tri-
butaria por prescripcion tiene un sentido inequivoco: supone la desaparicién del interés
recaudatorio de la Administracion tributaria, que acepta la liquidacién efectuada por el
contribuyente; o, visto de otro modo, implica que la Administracién ha renunciado a las
conductas de autoproteccién que el ordenamiento juridico le proporciona. Desde este
punto de vista, podria sostenerse la inexistencia de lesividad, o bien la imputacién del
hecho en todo cado a la conducta de la Administracion tributaria, que tras la declara-
cién y autoliquidacién (en los tributos que la requieren) del contribuyente, no realiza
conducta alguna encaminada a subsanarala.

En suma, siempre desde esta perspectiva, el contribuyente, prescrita su obligacion,
no habria eludido el pago de tributos: y el tipo requeriria precisamente una elusién de-
fraudatoria del pago de tributos. No se habria eludido el pago de tributos por cuanto,
tras extinguirse la obligacién, no habria pago que eludir: habrfa tenido lugar un hecho
(la prescripcion del derecho de la Administracion de determinar la deuda) que la ley Ge-
neral Tributaria asimila al pago. Luego no podria concluirse que se realiza la tipicidad
en el sentido de que, materialmente, se hubiera eludido el pago de un tributo debido se-
gun las reglas de las obligaciones tributarias.

2.4 Prescripcién de la obligacién tributaria y eximentes de responsabilidad penal.

La reduccién a cuatro afios del plazo de prescripcién de la obligacion tributaria:
esto es, del derecho de la Administracién para determinar la deuda mediante la oportu-
na liquidacién o para exigir el pago de la deuda liquidada (art. 24 a) LDGC puede te-
ner, en todo caso, una repercusién fundamental sobre el Derecho penal: se trataria de
una repercusion sobre la punibilidad del delito de defraudacion tributaria, excluyéndo-

la.

En efecto, cabe sostener que no es posible proceder penalmente por delito contra
la Hacienda Publica cuando ha prescrito el derecho de la Administracién parar liquidar
la deuda o la accién para exigir su pago. Como es sabido, en el 4mbito tributario, /a
prescripcion de la obligacién tributaria equivale al pago espontaneo fuera del plazo (art.
61.3 de la Ley General Tributaria, tras la reforma de la misma por la Ley 25/1995). Asf,
cabe concluir que en los casos en que el procedimiento de determinacion de la deuda

82 ne 44 RTT




RTT44ES [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT44E3.CPC] Pagina 7 de 8

y liquidacion por parte de la Administracién Tributaria no se ha iniciado en el plazo le-
galmente establecido a tal efecto (ahora, cuatro afios), resultan automéaticamente conva- |
lidadas 1a declaracién y la autoliquidacién efectuadas por el contribuyente.

Expresado de otro modo: la prescripcion del derecho de determinar la deuda con
la consiguiente extincién de la obligacion tributaria supondrian una automética regula-
cion de la situacion tributaria del contribuyente.

Como cabe recordar, la regularizacion tributaria tuvo inicialmene una acogida le-
gal tan sélo en el derecho tributario, pese a lo cual se admiti6 su incidencia eximente
también en el Derecho penal; y luego fue acogida expresamente por la ley penal (aho-
ra, en el art. 305.4 CP) Es cierto que, hasta el momento, la regularizacién se ha asocia-
do a la realizacién, por parte del contribuyente, de una declaracién complementaria y
al pago de lo debido en virtud de la misma. Ahora bien, también lo es que esto (ltimo
no viene exigido por la ley penal, que se limita a afirmar que queda exento de respon-
sabilidad penal el que regularice su situacién tributaria. Y la regularizacion puede pro-
ceder del contribuyente (declaracion complementaria) o de la Administracion (liquida-
cion definitiva). Pues bien, la extincion de la obligacion tributaria (por transcurso del
plazo de prescripcion de cuatro afos que establece la LDGC) es una regularizacion de
la situacion tributaria por el transcurso del tiempo. El contribuyente, en estos casos, ha
regularizado su situacién tributaria con el transcurso del tiempo y, de este modo, se re-
aliza el tenor literal del art. 305.4 CP. Por lo demds , no es s6lo que el tenor literal del
art. 305.4 abarque estos supuestos. Ademds hay un argumento [dgico-sistemdtico que
avala esta conclusién. En efecto, resulta que, extinguida la obligacion tributaria por pres-
cripcion tras el transcurso de los cuatro afos de la LDGC, no cabe la regularizacién me-
diante pago (pues, aunque se dieran todos los demds requisitos, ya no hay obligacion
subsistente que pagar). Pues bien, si el contribuyente no puede regularizar su situacion
tributaria mediante pago, ello sera porque dicha situacion tributaria ya estd regulariza-
da (por el transcurso del tiempo). Porque la situacion tributaria o estd regularizada o es,
dados los demas requisitos, regularizable: tertium non datur.

En términos juridico-penales ello significaria lo siguiente: la prescripcion de la
obligacién tributaria, por no haber sido iniciado el procedimiento para liquidar la deu-
da en un plazo de cuatro afios, constituye una excusa absolutoria fundada en el dere-
cho tributario, que afecta al Derecho penal. Afecta al Derecho penal porque es posible
incluir tal supuesto en una interpretacion del art. 305.4 CP. Una.interpretacion que ni si-
quiera tiene por qué ser extensiva; aunque, por supuesto, la interpretacion extensiva no
plantea problema alguno en las eximentes de responsabilidad. Mas ain, aunque se con-
sidere que tal hipétesis no cabe en el art. 305.4 CP (cuestion dificil pues, como se ha
visto, resulta perfectamente subsumible en su tenor literal y argumentable en términos
|l6gico-sistematicos), se podria fundamentar en una analogia in bonam partem (obvia-
mente legitima en Derecho penal) con dicho art. 305.4 CP 1995(art. 349.3 CP 1973).
Dicha analogia tendrfa su base en la equiparacién que entre prescripcion de la obliga-
cién y pago espontaneo realiza la legislacion tributaria.
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La eximente que hemos tratado de configurar serfa aplicable retroactivamente, Es,
desde luego, cierto que en lo relativo a la prescripcion de la obligacion tributaria (del
derecho a la determinacién de la deuda) no cabe tal aplicacién retroactiva pues la mis-
ma no se halla comprendida en el Derecho sancionador, y por tanto queda fuera del art.
9.3 CE. Ahora bien, aqui no se trataria de una aplicacién retroactiva del plazo de pres-
cripcion de cuatro afios para las obligaciones tributarias. Se trataria, por contra, de la
aplicacién retroactiva de una eximente penal (la regularizacién de la situacién tributa-
ria por prescripcion de la obligacion) contenida en el art. 305.4 CP -segtn creemos- o
construible por analogia in bonam partem. Asi, aunque tal nuevo plazo de prescripcién
del derecho de la administracion a la liquidacién de la deuda (art. 24 LDGC), per se no
pueda aplicarse retroactivamente, por no pertenecer al Derecho sancionador (a diferen-
cia de lo que sucede en la prescripcion de las infracciones y de las sanciones), si’ debe
aplicarse retroactivamente, tan pronto como la Ley que lo regula entra en vigor, en la |
medida en que configura una eximente de responsabilidad penal.

Por lo demés, es evidente que concurren en el caso los deméds requisitos que es-
tablece el art. 305.4: al haber prescrito el derecho de la Administracién de determinar
la deuda, no hay tampoco “actuaciones de comprobacién” que pudieran obstar a la efi-
cacia de la regularizacién. Y tal regularizacién ha tenido lugar, a la luz de la nueva nor- |
mativa aplicable retroactivamente, evidentemente antes de interposicién de querella o
denuncia.
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1. LA INTERPRETACION DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS

Cuando el 12 de julio de 1995 nos reuniamos en el entrafiable salén de actos del
Colegio de Abogados de Barcelona para comentar la que muy pronto serfa ley 25/1995
de 20 de julio, de modificacién parcial de la Ley General Tributaria, los Ponentes que
entonces intervinimos en el acto mostramos abiertamente nuestro recelo sobre la utili-
zacion que los 6rganos de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria iban a hacer
en el futuro de los articulos 23, 24 y 25 de la ley, pues bastaba con haber seguido con
un poco de interés |a gestacion de la reforma para comprender que la Inspeccién Tribu-
taria no iba a renunciar facilmente a tener en sus manos un instrumento que le sirviera
de excusa para desbaratar toda estrategia tributaria que no condujera al peor de los re-
sultados liquidatorios posibles'™.

Yo mismo advertia: “negocio indirecto, simulacién parcial o total del negocio ju-
ridico, falta de causa, abuso de formas juridicas, serdn las cantinelas que, con el tel6n
de fondo de las sanciones, oiremos a los 6rganos de la Inspeccién de los Tributos cuan-
do los contribuyentes optativamente, aunque sea con transparencia total, hayan acudi-
do a las formas contractuales que, con la ley en la mano, més les convengan”.

Y asi fue porque el ejercicio de adivinacién era facil y el errar practicamen-te im-
posible. Ahora que la ley 25/1995 le cerraba la puerta a la calificacién de los negocios
juridicos por el resultado econémico, situando el apartado 3 del articulo 25 en el lu-
gar correspondiente al hecho imponible, tendrfa que encontrar el suceddneo que le per-
mitiera seguir en su linea de rechazar la economia de opcién.

Desde la creacion de la Agencia Tributaria por la ley de Presupuestos Generales
del Estado para 1992, ya fuera porque la Inspeccién Tributaria sinti6 sobre sus espaldas
la responsabilidad de la recaudacion, ya fuera por la manera de vincular el premio de
sus esfuerzos al monto de las actas levantadas, o ya fuera tal vez por ambas cosas, lo
cierto es que aprovechando la existencia de conductas aisladas de rechazable insolida-
ridad tributaria, muy bien orquestadas ante los medios de comunicacién, la Agencia Tri-
butaria se dedicé a no dejar titere con cabeza, dando el mismo tratamiento a las plani-
ficaciones fiscales hechas a la luz del dfa, basadas en la habil utilizacién del Derecho,
que a las burdas ingenierias generadoras de dinero negro a través de situar las plusva-
lias en paraisos fiscales o en interpuestos testaferros que en un abrir y cerrar de ojos eran
capaces de vender en mil lo que horas antes habfan adquirido en cien.

M El acto habia sido organizado por el Colegio de Abogados de Barcelona en colaboracién con
MUNDO FISCAL. Fueron Ponentes conmigo José Arias Velasco; José Cros Garrido; José Juan Ferreiro
Lapatza, Enrique Martinez Robles, a la sazén Secretario de Estado de Hacienda, y Rafael de Mendiza-

bal Allende.
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Para combatir las primeras (las segundas se caian por su propio peso) la pujante |
i Agencia Tributaria empleé el apartado 3 del articulo 25 de la Ley General Tributaria, }
entonces mal ubicado entre las normas de interpretacién, como un instrumento de
recalificacién de negocios juridicos productores de hechos imponibles claramente
tipificados en las leyes propias de cada tributo®?. f

mplo, la ley del IRPF estableciera un determinado
tratamiento para las enajenaciones os derechos de suscripcién preferente. Para la ;
Inspeccién Tributaria, como quiera que econémicamente igual da vender acciones que

vender derechos de suscripcién, porque ambas formas producen el efecto indirecto de
reducir la participacion accionarial en la sociedad, al amparo de ese redescubierto arti-
culo 25.3 de la LGT se hizo tributar a las ventas de los derechos de suscripcién por las
normas aplicables a los incrementos de patrimonio generados por transmisién de ac-
ciones y ademds, claro, con aplicacién de intimidatorias sanciones de hasta el ciento

cincuenta por ciento de la cuota.

Nada le importaba que, por e

rat antn Nnara lac ac rl I
uc |

En realidad lo que sucedia es que teniendo la Administracién Tributaria por pros-
crita la economia de opcién, no quiso combatirla nunca por el mecanismo del expe-
diente de fraude de ley, que es el instrumento natural a emplear para corregir los efec-
tos de los negocios juridicos planificados que, por su sofisticacion, desborden
presumiblemente los limites de aquélla.

Por un lado, la prepotente Administracion Tributaria no estaba dispuesta a acudir
al expediente especial de declaracion de fraude a la ley; queria naturalmente algo més
sencillo que el tener que fajarse con el sujeto pasivo en tan dificil escenario, bajo las ga-
rantias de un proceso judicial inspirado en los principios de la contradiccién, para de-
mostrar que el sujeto pasivo habia querido eludir las normas.

Por otro, al no permitir la ley sancionar las conductas constitutivas de fraude de
ley, el articulo 24 de LGT®' que lo regulaba no le parecié nunca un arma suficiente- 1
mente arrojadiza a la hora de proponer al contribuyente la regularizacion de la situa- |
cién fiscal, pues, como es facil comprender, ningn contribuyente renunciaria a de-
fender ante los tribunales que su actitud tenia encaje en la economia de opcién y no en
el fraude de ley.

) Regulado en el articulo 24 de la LGT de 1963 fue tardiamente desarrollado por el Real De-
creto 1919/1979, de 29 de junio, finalmente derogado por el Real Decreto 803/1993, por lo que hoy
no existe desarrollo reglamentario del fraude de ley

3 En el texto de 1.963 el articulo 25 estaba incluido en el Capitulo Il del Titulo I, en la Seccién
22, Interpretacién.
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Por estas razones los 6rganos de la Inspeccién Tributaria orillaron deplorablemen-
te de manera sistemética el empleo del articulo 24 de la LGT para sustituirlo, torticera-
mente, por el 25.3, aprovechando como antes decfamos su no muy feliz redaccién v,
sobre todo, que en su aplicacion la ley no prohibfa expresamente la imposicién de san-
ciones, erigiéndose éstas en el irresistible instrumento de conviccién.

Y la verdad es que ha sido una pena, porque ante el flagrante olvido del articulo
24 LGT, han sid icamente inexistentes los casos de fraude de ley planteados ante
los tribunales de justicia; algunos esporadicamente se produjeron pero en el fondo los
supuestos planteados encajaban mejor en los pardmetros juridicos de la simulacién que

en los del fraude de ley propiamente dicho.

A NrA~k ~aee
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Y digo que es una pena que no se haya podido perfilar a través de la jurispruden-
cia el alcance de la economia de opcién porque la especial naturaleza del Derecho Tri-
butario hace que las alternativas ante el pago de los tributos se muevan entre dos prin-
cipios bésicos en cierto modo contradictorios :

El interés general recaudatorio, como bien general a proteger en el Estado de De-
recho, aconseja reducir las précticas elusorias a través de las economfas de opcién.

Pero también, la falta de sistemética juridica con que se redactan las leyes tribu-
tarias, cada vez mas ostensiblemente apartadas de los principios generales del Derecho,
configurando las obligaciones tributarias de manera casuistica, hace que bajo esta con-
cepcién de los hechos imponibles tengan sentido las planificaciones que, utilizando las
diversas maneras que el Derecho ofrece para a hacer las cosas, eviten el caer en los ac-
tos 0 negocios que peor estén tratados.

Asi, si la ley del IRPF, por torpeza o porque simplemente asf lo ha querido el le-
gislador, establece dos maneras distintas de gravar los incrementos de patrimonio para
las transmisiones onerosas y lucrativas, es légico que antes de donarse un bien cual-
quiera, donante y donatario estudien el camino a seguir :

a) Hacer la donacién sin més, o
b) Donar el importe del dinero y acto seguido formalizar la compraventa.

Este caso seria de pura economia de opcién, en absoluto merecedor de reproche
legal de clase alguna, porque tan natural serfa hacer lo primero como lo segundo y por-
que en modo alguno se produce ni abuso del Derecho ni desnaturalizacién de las fun-
ciones que a la donacién y a la compraventa les atribuye el ordenamiento juridico.

Sin embargo otros casos més rebuscados incidirian probablemente en fraude
de ley.

Llegado a este punto voy a recordar, aunque sea de manera breve, lo que se en-
| tiende en el Derecho Tributario por economia de opcién, fraude de ley, causa, simula-
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ci()n\y negocio indirecto, para luego ver de que forma tan improcedente los ha entendi-
do y aplicado la Administracién Tributaria, antes bajo la excusa de la calificacién por el
resultado econémico y hoy, después de la ley 25/1995, bajo la de la existencia de si-
mulacién o de falta de causa contractual.

La economia de opcidn

Se entiende por economia de opcién la eleccion, entre varias aiternativas, de la
mas conveniente desde el punto de vista fiscal. Dada la naturaleza del Derecho Tribu-
tario, cuyos hechos imponibles estin determinados por la ley de manera extraordinaria-
mente particularizada, la distinta manera de hacer las cosas puede tener una importan-
cia decisiva a la hora de soportar el gravamen.

Si una finalidad puede obtenerse por varias vias, es decir, mediante la eleccién al-
ternativa de una u otra figura juridica, es valido (no sélo valido, sino obligado para cual-
quier buen administrador de un patrimonio) acudir a aquélla que le sea mas favorable.

Son notas de la economia de opcion :
1%) Que se eluda, es decir, que se esquive un tributo.

2% Que el negocio juridico elegido ademas de ser licito produzca unos efectos de-
terminados por la ley fiscal. (Norma de cobertura).

3% Que el negocio juridico realizado sea el querido por las partes. Es decir, que
no se produzca una contradiccion entre lo interiormente querido por las partes y lo
externamente realizado.

4% Finalmente, que el negocio juridico elegido sea acorde con el fin perseguido.

Fraude de ley

Fronterizo con la economia de opcién se halla el fraude de ley. Dejando a un la-
do definiciones, diremos que las notas 12; 2* y 3* apuntadas en la economia de opcién
son también propias del fraude de ley, por cuanto :

- Con el fraude de ley se esquiva un tributo.
- El negocio elegido estd apoyado en una norma.

- El negocio realizado es el verdaderamente querido. No encubre a otro que serfa
el querido, no; el querido es simplemente el realizado.

Es, pues, en la nota 42 en donde hay que encontrar la diferencia entre el fraude de
ley y la economia de opcién. Si el negocio realizado, siendo licito, es el querido por las
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partes pero atenta contra el orden natural del Derecho; o produce un abuso de las ins-
| tituciones o una intolerable tergiversacién del orden juridico, en ese caso se produce la
reaccion del Derecho para reconducir los negocios juridicos elegidos a los hechos im-
| ponibles previstos para la normalidad.

La economia de opcidn es la reaccién natural del contribuyente ante las incohe-
rencias del ordenamiento tributario; el fraude de ley por el contrario implica un exceso

de retorcimiento de las cosas para eludir los efectos de una ley basicamente bien hecha.

En resumen, mientras de la economia de opcién diriamos que es licita y siempre
aconsejable, del fraude de ley decimos que el interés recaudatorio lo combate, pero no
es reprochable en tanto en cuanto se da bajo el supuesto de hacerse las cosas con trans-
parencia, o sea, sin nada que ocultar a la Hacienda Piblica. Por eso el Derecho Tribu-
tario corrige los negocios juridicos efectuados en fraude de ley pero no sanciona a quien
en ellos incurre.

La causa

La causa, juntamente con el consentimiento y el objeto, es un elemento esen-
cial del contrato.

“La causa es el fin contractual que se persigue, no los motivos que impulsan a ca-
da parte” (T.S., Sentencia de 31 de enero de 1.991). “La causa se determina por moviles
de trascendencia juridica” (Sentencia 30-12-1985). “Se debe distinguir entre la causa
contractual, de caracter objetivo, y los méviles subjetivos que impulsan al contratante”

(Sentencia de 3-2-1981).

La causa tiene, pues, caracter objetivo; es la razén, el fin que persiguen las par-
tes: prestar dinero para percibir un interés; vender algo para obtener el precio. |

En una ampliacion de capital, la causa es el desembolso del capital a cambio de
recibir participaciones sociales. Dar entrada a través de la ampliacién del capital a un
nuevo socio seria una circunstancia ajena a la causa.

No obstante, el negocio formalmente elegido debe ser el adecuado al fin perse-
guido.

Negocio indirecto

Llama la doctrina negocios indirectos a aquéllos de que se sirven los contratantes
para lograr unos fines distintos de los que le son propios. O dicho en otros términos,
aquéllos cuya causa es manipulada por los contratantes con el fin de obtener un fin dis-
tinto de aquél para el que normalmente fueron concebidos por el ordenamiento, de tal
suerte que se produce una discordancia al sacarseles de su normal contexto.
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Puesto que en la aplicacién practica del Derecho Tributario el negocio indirecto
s6lo seria concebible en el deseo de evitar algin tributo, el negocio indirecto es tan fron-
terizo con el fraude de ley que bien podria confundirse con él. Pero como apunta Tulio
Rosembuj alin sospechando la vecindad de ambas figuras, serfa arbitrario deducir que
| todo negocio indirecto debe entenderse realizado en fraude de ley.

Si el negocio indirecto es el verdaderamente querido por las parte porque el ob-
¢

Ihtana ﬁr\v\ Artiial AlasiAd

€ ooienerse apuyallduSc en el ti Ipo actuar eiegiao,
es obvio que en tanto no exista otra cosa que el forzamiento de la causa, eI negocio in-

z

directo no podria ser atacado mas que por via del expediente del fraude de ley.

nn
vy

Como en el negocio indirecto la forma elegida es querida en realidad mas por el
resultado que por la forma contractual en sf misma, la propensién a la artificialidad pue-
de Ilegar al extremo de ahogar la causa, como ocurre en determinados contratos que,
llaméandose de seguro, carecen de causa por falta de traslacion del riesgo del asegurado
al asegurador. Nos encontrariamos ante un supuesto de contrato anémalo, cuya califi-
cacion tiene que hacerse, a falta de causa formal, interpretando la relacién econémica
subyacente. s

La simulacidn !

La esencia de la simulacién juridica es facil de entender. Es la contradiccién en-
tre lo que se hace realmente y lo que se aparenta hacer.

La simulacién implica necesariamente la existencia de dos contratos: uno que se
da a conocer frente a terceros y otro que se mantiene oculto. Uno que se pone sobre |a
mesa y otro, contradictorio con ése, guardado celosamente en el cajon.

Llama a este Gltimo la doctrina documento de contradeclaracion dirigido a quitar
validez a la declaracién exteriorizada.

Como es imposible saber lo que pasa por la mente humana, no cabe plantea-
miento alguno de un litigio sobre simulacién contractual si quien la denuncia no apor-
ta el contrato real ocultado (la contradeclaracién). De ahi que los civilistas mantengan
la tesis de que la prueba del contrato simulado es esencial para prosperar la pretension
de simulacién.

Tachar de simulado un negocio juridico por obedecer a razones de conveniencia
fiscal es un gravisimo error, porque el negocio juridico motivado por razones de conve-
niencia fiscal puede estar tan dotado de realidad como el que obedece a cualesquiera
otras motivaciones.

La simulacién nada tiene que ver, pues, con la conveniencia fiscal. Si lo hecho por
razones de conveniencia fiscal se hace de verdad es burdo querer atacarlo por via de la

simulacion.
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De nuevo descendemos al ejemplo.

Si el sujeto A es duefio de las acciones de una sociedad que posee un inmueble y
el sujeto B desea adquirirlo, pueden concertar sus voluntades de esta manera:

Abstenerse de vender el inmueble y vender en su lugar las acciones de la socie-
dad. Aunque la razén de la compra de las acciones se sustente en la existencia del in-
mueble, la venta no seria simulada puesto que la compra de las acciones es lo que en
definitiva quieren pactar y pactan los contratantes. Y esto es asi aunque el valor de las
acciones se establezca en funcién del valor del inmueble; y seguird siendo asi ain a pe-
sar de que en la escritura de compraventa de las acciones el vendedor responda por
eviccion y saneamiento del inmueble y se establezcan las clausulas y condiciones  re-
solutorias o indemnizatorias que crean oportunas en orden a las vicisitudes que pudie-
ran aquejar al inmueble en cuestién.

Pudiera suceder sin embargo que los sujetos del ejemplo hubieran convenido re-
almente la compraventa del inmueble y, no obstante ello, en evitacién del pago de los
tributos que graven ese contrato, y a los solos efectos de enganar a la Hacienda Publi-
ca, exterioricen su voluntad de forma distinta, vendiendo las acciones. De esta forma se
suscribirian dos documentos distintos, uno, el verdadero, referente a la compra del in-
mueble que mantendrdn oculto, y otro, el exteriorizado, en contradiccién con aquél,
que produciria tan s6lo unos efectos aparentes.

La diferencia es clara, en el primer caso estariamos como mucho en presencia de
un negocio indirecto, en tanto que el segundo, descubierto que fuera el contrato man-
tenido oculto, quedaria sin efectos el preparado ficticiamente de compraventa de las ac-
ciones (simulacién parcial).

Todas estas figuras no lo entiende de esta forma la Inspeccién Tributaria que con-
funde, repitimoslo una vez mds, la conveniencia tributaria con la simulacién; la bas-
queda del ahorro fiscal con la falta o ilicitud de la causa.

Vamos a verlo a través de las actas que levanté en los Gltimos tiempos.

Tal vez el caso mas significativo lo hallamos en la no aceptacién de la normativa
aplicable a las ventas de derechos de suscripcion efectuadas con anterioridad al Real
Decreto Ley 1/1989, de 22 de marzo, que modificé el régimen establecido en la ley
44/1978 reguladora del IRPF, especialmente cuando la ampliacién de capital tenfa lu-
gar en una sociedad tenedora de las acciones de caracter patrimonial. Para la Ins-
peccién, como la operacién societaria de aumento de capital no podria obedecer
mas que al ilicito plan de realizar la venta de derechos de suscripcién en lugar de re-
alizar la venta de las acciones, que seria lo mas sencillo y légico, la planificacion
fiscal podria ser desmantelada aplicando los criterios del resultado econémico, ne-
gacion de la causa y simulacién.
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En balde se le podia argumentar que respecto a la falta o no de causa de la am-

pliacién de capital, hay que dejar a un lado los motivos que llevan a los socios a ha-

| cerla; que la causa en el aumento de capital se halla en la aportacién de recursos dine-

rarios a la sociedad a cambio de suscribir acciones o participaciones de la misma y que,

cumplidos los requisitos del desembolso, elevacién a publicos de los acuerdos sociales

e inscripcion en el Registro Mercantil, la ampliacion de capital queda perfeccionada, sin

que ante el Registro Mercantil tenga en absoluto que acreditarse la razonabilidad de ese

hacer societario. No entenderlo asi es tanto como negar la licitud de la causa a las cons-
tituciones y aumentos de capital de las sociedades de mera tenencia de bienes.

Respecto a la tacha de simulacién, tampoco valia para nada decirle que la simu-
lacién sélo existiria si las operaciones societarias que comportan el aumento de capital,
desde la convocatoria de la Junta General de socios hasta la inscripcién de la escritura
en el Registro Mercantil, pasando por la publicacién de los anuncios, se hubieran hecho
de manera artificial, fingidamente, dandoles apariencia externa pero sin dotarlas de re-
alidad. |

Otro caso que merece ser citado es el de la adquisicién y posterior venta de titu-
los de la Deuda de la Republica de Austria. Segun el Convenio de Doble Imposicién sus-
crito entre el Estado espafiol y la Republica Federal de Austria, los intereses de los titu-
los son gravados por el Estado emisor de la deuda, correspondiendo a este segundo
Estado la potestad impositiva sobre los intereses ofrecidos en el contrato de suscripcion.
La Republica Federal de Austria dentro de sus potestades decidio, por razones de con-
tenido teleolégico, dejar exentos de tributacion a los intereses.

La compra de los titulos con cupén pendiente de vencimiento generarian, dado el
caracter de renta fija de la inversién, una minusvalia cercana al interés obtenido, si tras
el “corte” del cupén se decidiera el comprador a enajenarlos. Tributariamente, contem-
plando de una manera integrativa los preceptos de la ley interna espafiola con el Trata-
do de Doble Imposicién, el resultado liquidatorio serfa el siguiente :

a) En cuanto a los intereses, no se tendrfa que tributar ni en Espafa, porque el Tra-
tado no le reconocfa potestad impositiva al Estado espafiol sobre ellos, ni en Austria,

porque alli estarian exentos.

b) La operacién de compra y posterior venta de los titulos originaria sin embargo
una disminucion patrimonial en Espaiia, compensable con otros incrementos de patri-
monio, segln establece el articulo 62.2 de la ley 18/1991 de 6 de junio.

Este resultado lesivo para los intereses recaudatorios del Estado espafiol no fue
aceptado por la Agencia Tributaria, que en lugar de limitarse a advertir de la "brecha” a
las autoridades estatales para que procuraran la modificacion del Tratado, como efec-
tivamente asf se hizo (BOE 12 de junio de 1996), decidié hacer justicia por su cuen-
ta, levantado las correspondientes actas en base, coémo no :
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19) Inexistencia de causa. La operacién de compraventa de los Bonos del Estado
austriaco no se entenderia si no fuera con el fin de obtener indirectamente una minus-
valia;

29 Simulacion. Pues si la operacién se efectuaba a crédito, la ausencia de de-
sembolso seria la prueba inequivoca del fingimiento ; y

39) Siendo la inversién en la Deuda Publica una simple pantalla para obtener la
disminucién patrimonial, este efecto indirecto de la inversion, consistente en la genera-
cién de la minusvalia, podria ser objeto de remocién aplicando el articulo 25.3 de la
LGT que permite -sostiene- recalificar los hechos imponibles en funcién del resultado
econdmico logrado, o sea por la finalidad ultima perseguida.

El “picoteo” argumental de la Inspeccién Tributaria no hay que perderlo de vista.
Un poco de negacién de la causa no va mal (en términos financieros la inversién no se
explica). Otro poco de simulacién tampoco va mal (si la operacién se financia a crédi-
to no hay desembolso y por tanto sacandole punta al lapiz puede deducirse que es si-
mulada). Finalmente, la apelacién a los principios de solidaridad social quebrantados, y
al articulo 31 de la Constitucién, que nos obliga a todos a contribuir al soporte de los
gastos puiblicos de acuerdo con la capacidad econdmica de cada uno, es el aderezo de-
finitivo, porque, reconozcamoslo, es una musiquilla que le sonard muy bien a quien no
entienda mucho de hechos imponibles.

Generalizada en la Inspeccién de los Tributos |a tesis de la negacion de la causa
a los negocios juridicos celebrados entre sujetos pasivos por razones de conveniencia
fiscal, las sociedades vinculadas empiezan a ofrecer una cantera inagotable de actas que
ya se van poniendo en marcha.

- Entre sociedades vinculadas que no tributan en régimen de grupo consolidado,
rechazando las minusvalias generadas por operaciones realizadas entre ellas.

- Entre sociedades vinculadas, que presentan sus balances y cuentas de resultados
bajo el régimen de consolidacion, negado el derecho a la deduccién del IVA a las so-
ciedades receptoras de las entregas y servicios, a pesar de que, naturalmente, el IVA re-
percutido haya sido puntualmente ingresado al Tesoro por la sociedad repercutidora,
porque en cuanto a ésta (s6lo en cuanto a ésta), seglin la teoria de los actos propios su
declaracién hace prueba contra ella.

Vale la pena por su indiscutible claridad que nos detengamos en el analisis de la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de noviembre de 1997, siendo ponente de la
misma la magistrada Sra. Salvo Tambo. El tema de fondo ventilado en este recurso con-
sistia en determinar la verdadera naturaleza juridica de ciertos contratos de seguro so-
bre la vida celebrados entre una entidad aseguradora; un Banco, como tenedor del se-
guro, y los clientes de éste como beneficiarios. La transcendencia de la calificacion
juridica de estos contratos (3 tipos) estribaba en que por razén de la ley vigente en aquel
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momento (ley 44/1978), si los contratos fueran verdaderos contratos de seguro los ren-
dimientos obtenidos por los beneficiarios del seguro se gravarian en el IRPF como in-
crementos de patrimonio, en tanto que si se tratara de una inversién financiera el con-
cepto impositivo seria el de rendimientos del capital mobiliario, con retencién en la
fuente.

En esta Sentencia se hace un verdadero esfuerzo en el andlisis de la causa, de la
simulacién, del negocio indirecto y del negocio fraudulento, en este caso circunstancia
determinante a la hora de mantener o revocar el acuerdo recurrido en cuanto a la san-
cién del doscientos cincuenta por ciento (fijémonos bien, del doscientos cincuenta) im-
puesta por la Inspeccion.

No es dable -dice la Sentencia- apelar a la naturaleza econémica como una cate-
goria diversa de la naturaleza juridica para alterar la tributacién de un determinado ne-
gocio juridico. En este punto la Sala no puede compartir ni comparte el criterio de la re-
solucién impugnada, basado en que al amparo del articulo 25.3 de la LGT pueda
prescindirse del contrato formalizado para atender exclusivamente al resultado econé-
mico alcanzado; y no comparte ese criterio porque ello equivaldria sencillamente a po-
der prescindir de la naturaleza juridica aludiendo a una hipotética naturaleza econémi-

ca distinta a tener en cuenta.

Al analizar la causa de los contratos, parte la Sala de que, de acuerdo con el arti-
culo 1.261 del Cédigo Civil¥, la causa es requisito esencial para la validez de los con-
tratos y que los contratos sin causa o con causa ilicita no producen efectos, adentran-
dose seguidamente en el analisis de cada uno de los contratos formalizados, para llegar
a la conclusién de que en ninguno de ellos existe un verdadero desplazamiento del ries-
go sobre la vida del asegurado a la entidad aseguradora, faltando en consecuencia el
riesgo y por ello la causa en tales contratos de seguro.

Al margen de que se puedan compartir o rechazar los criterios mantenidos por la
Sala para proclamar la falta de causa, lo que aquf nos interesa es destacar las conse-
cuencias a que llega la Sala en relacion con los efectos de los contratos sin causa, sa-
liendo al paso de la calificacién del negocio como simulado o fraudulento man-
tenida por la oficina liquidadora y confirmada por la Resolucién del TEAC.

“1.261.- No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes :

1¢ Consentimiento de los contratantes.
22 Objeto cierto que sea material del contrato.
3¢ Causa de la obligacién que se establezca.
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He aqui los razonamientos de la Sala.

- Para que exista simulacién es preciso que el negocio creado externamente no sea
el realmente querido por las partes; que se haya formalizado sélo para engafiar a terce-
ros, dando a entender una manifestacion de voluntad distinta de su interno querer, con-
sistente en celebrar un contrato de seguro sobre la vida cuando en su fuero interno no
querian celebrarlo.

Pero como la ventaja fiscal que los contratantes iban buscando (la tributacién en
el IRPF como incrementos de patrimonio y no como rendimientos del capital mobilia-
rio) la hallaban en el contrato de seguro, eso revela que el negocio juridico realmente
querido por las partes fuera la celebracién de un contrato de seguro, porque era el que
le otorgaba esas ventajas buscadas; aunque cuestién distinta sea que al formalizar este
tipo de contrato incurrieran en vicio sustancial por inexistencia de causa. Pero la falta
de causa no autoriza a calificar el negocio juridico como simulado y mucho menos co-
mo fraudulento.

La falta de causa por ausencia del desplazamiento del riesgo lleva a la Sala a en-
tender como no perfeccionado el contrato proclamando como de seguro, de acuerdo
con el articulo 1.275 del Cédigo Civil®, provocando la nulidad de sus efectos para dar
paso a los que se derivan de la operacion financiera subyacente, cuyos rendimientos de-
ben merecer el cardcter de rendimientos del capital mobiliario, revocando el acuerdo en
cuanto a la imposicién de sanciones por no apreciarse ocultaciéon ni contenido fraudu-
lento en la conducta de los sujetos pasivos.

E, insistimos, cualquiera que sea el criterio de quien analice a fondo la Sentencia
por la indudable dificultad que entrana el determinar si la parte aseguradora asumié al-
gln tipo de riesgo inherente a los seguros sobre la vida, lo que en esta ponencia deseo
subrayar es la indiscutible claridad con que la Sala abordé el alcance del antiguo arti-
culo 25.3 de la LGT, asi como el concepto de simulacién, dejando bien claro que-los
negocios realizados por los sujetos pasivos, elegidos buscando los efectos fiscales que
de su calificacién juridica derivan, no pueden ser tachados de simulados, al no darse
por el solo hecho de la bisqueda de la ventaja fiscal contradiccién alguna entre lo inter-
namente querido y lo externamente formalizado.

9 1.275.- Los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto alguno. Es ilicita la
causa cuando se opone a las leyes o a la moral.
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2. EL ABUSO DE LA POTESTAD SANCIONADORA.

En todo Estado de Derecho el ordenamiento juridico-tributario tiene que asentar-
se en el cumplimiento forzoso de las obligaciones en él dispuestas, de tal forma que
quienes no las cumplan sufran las consecuencias, no sélo teniendo que ingresar las cuo-
tas en su momento no satisfechas (funcién restitutoria), con los intereses de demora (fun-
cién indemnizatoria por el retraso) sino también las multas y sanciones que los 6rga-
nos de la Administracién les impongan cuando en la conducta del sujeto pasivo se
observe que el incumplimiento se debe al afan premeditado y consciente de evadir los
tributos.

Con técnicas distintas aunque bajo principios comunes, las penas, que son propias
del Derecho Penal y las multas y sanciones, que lo son del Derecho Administrativo, na-
cen de la necesidad social de disuadir a los que pretenden cometer ilicitos (funcién pre-
ventiva) y de castigarlos una vez cometidos (funcién basicamente aflictiva en el delito y
remuneratoria en la infraccién).

En todo caso hay que subrayar que los ilicitos tributarios s6lo son perseguidos en
el &mbito penal a partir de la entrada en vigor de la ley 50/1997 de 14 de noviembre so-
bre Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, siempre que, apreciandose en la conducta del
sujeto pasivo el animo de defraudar, esto es, de engafar al Fisco, la cantidad defrauda-
da alcance determinada cuantia por concepto tributario y afio, limite fijado actualmen-
te en quince millones de pesetas por la ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre del
Codigo Penal.

Nos encontramos asi, que en el &mbito tributario la negativa a cumplir los debe-
res establecidos en las leyes de cada tributo tiene dos clases de correctivos, uno de or-
den penal encomendado a los jueces y tribunales de esta jurisdiccion, para los ilicitos
que podriamos calificar de mayores, (cuantia superior a quince millones de pesetas) y
otro para las infracciones inferiores a esa cuantia, cuya imposicion se halla reservada a
la propia Administracién Tributaria como depositaria en el dmbito administrativo del
“ius puniendi” del Estado; ello sin perjuicio de que en virtud del principio de tutela ju-
dicial efectiva a que tienen derecho todos los ciudadanos del Estado por imperativo del
articulo 24.1 de la Constitucién, la Gltima palabra la tengan en primera instancia las sa-
las de lo contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia de las Co-
munidades Auténomas y de la Audiencia Nacional y, en via de casacion, el Tribunal Su-

premo. .

Pero contrariamente a lo que ocurre con el ilicito penal, en el que la pena no pue-
de ser impuesta mas que por los jueces y tribunales después de un proceso con todas
las garantias juridicas, en el ilicito administrativo tanto la instruccion del expediente
como el acuerdo sancionador corresponden a la Administracion, que en el ambito tri-
butario gozaban sus acuerdos, hasta hace bien poco, del privilegio de la ejecutividad,
con lo que los contribuyentes afectados por la imposicién de sanciones podian ver em-
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bargados sus bienes, vivienda y patrimonio empresarial, antes de que los acuerdos san-
cionadores pudieran ser revisados por la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Arropandose en este desorbitado privilegio, el mal uso y el abuso de la potestad
sancionadora fue una constante en el quehacer de la Inspeccién, que procedié a impo-
ner sanciones millonarias con escalofriante ligereza.

o, el dia 27 de abril de 1985 vi

C)\
o8]

Enel ) ti |
luz en el BOE Ia ley d abrnl por la que se reformé en profundidad la
LGT en materia de infracciones, estableciendo el articulo 82, a modo de “numerus clau-
sus”, un catalogo de circunstancias para graduar las sanciones, que oscilarian de acuer-
do con el articulo 87 entre un minimo del medio a un maximo del triplo de la cuota
defraudada.

Segun el citado articulo 82 las sanciones se graduarian dependiendo de :
a) La buena o mala fe de los sujetos infractores

b) La capacidad econémica del sujeto infractor

c) La comision repetida de infracciones tributarias

d) La resistencia, negativa u obstruccion a la accién investigadora de la Adminis-
tracion Tributaria.

e) El incumplimiento espontaneo de las obligaciones o deberes formales y el re-
traso en el mismo

f) La trascendencia para la eficacia de la gestion tributaria de los datos, informes
o antecedentes no facilitados y, en general, del incumplimiento de las obligaciones for-
males, de las de indole contable o registral y de colaboracién o informacién a la Admi-
nistracion Tributaria.

g) La cuantfa del perjuicio ocasionado a la Hacienda Piblica ,

h) La conformidad del sujeto pasivo, del retenedor o del responsable a la pro-
puesta de liquidacién que se le formule.

Total ocho criterios, de los cuales saldrfa la sancién final, que podria llegar, como
hemos visto, hasta el triplo de la cuota supuestamente defraudada, formando la sancién
parte integrante de la deuda tributaria seglin ésta es definida en el articulo 58 de la LGT,
exigible toda ella por via ejecutiva, en sus tres fases de apremio, embargo y subasta de
los bienes y derechos embargados.

El articulo 82 dejé fuera de los criterios de graduacién a un tercer grupo de in-
fracciones, las especiales, tipificadas en el articulo 79 apartados c) y d) de la ley :
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-Determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas o cré-
ditos de impuesto a deducir o compensar en la base o en la cuota, en declaraciones-li-
quidaciones propias o de terceros.

-Determinar bases imponibles o declarar cantidades a imputar a los socios por las
entidades sometidas al régimen de transparencia fiscal, que no se correspondan con la
realidad.

Estas Gltimas infracciones serfan sancionadas con porcentajes fijos, inflexibles, no
susceptibles de modificacién en més o en menos, que, en el caso de las sociedades su-
jetas a la transparencia fiscal, alcanzaban hasta el veinte o cuarenta por ciento de las
bases imputadas indebidamente a los socios. Sanciones que en la préactica la Agencia
Tributaria hacia compatibles con las impuestas a los socios en sus respectivos IRPF, rom-
piendo el tradicional e indiscutible principio de “non bis in idem”.

La ley, por si no era ya suficientemente severa, dejé en manos del Ejecutivo el de- ;
sarrollo reglamentario, que a su amparo dict6 el Real Decreto 2.631/1985 de 18 de di-
ciembre sobre Procedimiento para Sancionar las Infracciones Tributarias, que lejos de
suavizar su aplicacién pretendié dotarlas (asi lo entendieron los 6rganos de la Inspec-
cién) de un caracter automatico, traduciendo a concreciones numéricas los juicios de
valoracion sobre las circunstancias y conductas como si de simples problemas aritméti-

Cos se tratara.
Y asi,

-Por el perjuicio econémico -articulo 13 a)- se podria aumentar la sancién entre

50 y 100 puntos porcentuales.

-Por apreciacién de mala fe -articulo 13 b)- también entre 50 y 100 puntos por-
centuales. Y 150 en determinados casos de IVA.

-Por resistencia, excusa o negativa a la actuacién inspectora -articulo 13 c)- entre
50 y 100 puntos porcentuales.

-Por la reiteracién en la comisién de infracciones tributarias -articulo 13 d)- la
sancién se aumentarfa entre 25 y 100 puntos porcentuales.

-Por la capacidad econémica del infractor -articulo 13 €)- entre + 50 puntos por-

centuales.
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Finalmente, por la conformidad del infractor a la propuesta de regularizacién, en
los términos que conocemos, la sancién quedaria reducida en 50 puntos.

El Real Decreto 2.631/1985 hizo lo que una norma sancionadora no debe hacer
nunca: sustituir la reflexién del 6rgano sancionador por una simple maquina de calcu-
| lar, y esta especie de cheque en blanco fué prodigiosamente utilizado por la Inspeccién
Tributaria, que sin mas esfuerzo que el de sumar con presteza, produjo liquidaciones en-
loquecidas, productoras de apremios y embargos al no poder ser debidamente avaladas
para obtener la suspension®:

Tan es asi, que en frecuentes ocasiones la Inspeccién Tributaria no tuvo empacho
en tener que aplicar la reduccién prevista en el apartado e) -capacidad econémica- co-
mo consecuencia de la insolvencia econdmica del sujeto pasivo sobrevenida a causa de
la liquidacion practicada, es decir, por haberle dejado con un patrimonio negativo; en
situacion técnica de quiebra en términos de Codigo de Comercio.

Interpretando los términos empleados por la ley en el articulo 79 “dejar de ingre-
sar en los plazos reglamentarios” como una objetivacién de las infracciones tributarias,
con olvido del principio de la culpabilidad; dejando apartada en el desvéan de las co-
sas inservibles la circular de la Direccién General de Inspeccién Tributaria de 29 de fe-
brero de 1988 (que ordenaba a los 6rganos de la Inspeccién no aplicar sanciones en los
casos en que el contribuyente hubiera practicado la autoliquidacién en base a una in-
terpretacion razonable de la norma); rechazando la economia de opcién como. algo
deleznable; no aplicando tercamente el expediente de fraude de ley para combatirla;
dando por cometidos de mala fe los errores de derecho y como comportamiento obs-
tructor a la accién de la Administracién Tributaria todo aquello que no fuera entregar-
le en bandeja de plata cuantos datos y documentos le pedia, los efectos de las sancio-
nes fueron hasta tal punto devastadores que el propio Ministerio de Hacienda justificé
la ley 25/1995, en lo que a la reduccién de las sanciones se refiere, en base a que las
fuertes sanciones impuestas suponfan un grave inconveniente a la hora de ser aceptadas
por los contribuyentes las propuestas de regularizaciéon contenidas en las actas de ins-

peccion.

En esta situacion se llegé a la ley 25/1995 de 20 de julio, en la que bajo el talan-
te mas ecuanime del entonces Secretario de Estado de Hacienda Sr. Rodriguez Robles,
se quiso regular de manera mas razonable todo lo concerniente a las sanciones; y si bien

® E| Real Decreto 1930/1998, del 11 de septiembre, por el que se desarrolla el régimen sancio-
nador tributario reincide en el mismo espiritu de automatismo en la graduacién de las sanciones.
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es cierto que habria que reprocharle que no se di6 entonces el paso adelante de dar ex-
presa acogida en las leyes tributarias al principio de presuncién de inocencia procla-
mado en el articulo 24.2 de la Constitucion (recogido en el ambito administrativo por la
| ley 30/1992 de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas
| y del Procedimiento Administrativo Comun), en virtud del cual las sanciones tributarias
no gozarfan de ejecutividad mientras no se hubiera agotado la via administrativa, tam-
bién lo es que con la nueva regulacion las sanciones fueron cuantitativamente suaviza-
das al limitar al ciento cincuenta por ciento la sancién maxima aplicable.

Ademas de la suavizacién de las sanciones podriamos destacar como més sobre-
saliente de la Reforma el reconocimiento expreso de exoneraciéon de culpabilidad a fa-
vor de los que acttan con la diligencia precisa. Se entendera -dice el apartado 4.d) del
articulo 77- que se ha puesto la diligencia necesaria “cuando el contribuyente haya pre-
sentado una declaracién veraz y completa y haya practicado, en su caso, la correspon-
diente autoliquidacién amparandose en una interpretacion razonable de la norma”.

Para la ley la autoliquidacién veraz y completa, conducida por una interpretacién
razonable de la norma no puede ser sancionada. El precepto es importante pues elevo
a la categoria de ley a aquella desdichada Circular de 29 de febrero de 1988, primero
tergiversada y después ya decididamente empaquetada en el cuarto de los olvidos.

Con todo, -copio de otro trabajo mio anterior- dada la complejidad y la disper-
sién de las normas fiscales y la responsabilidad de autoliquidar, que uno a uno se fue
practicamente extendiendo a todos los tributos, creo que hubiera tenido que bastar con
hacer una declaracién veraz y completa (nada que ocultar a la Administracién) para
que, a cambio de esa carga afiadida de tener que autoliquidar, se le excepcione al suje-
to pasivo de la posible sancién, porque, quiérase o no, la razonabilidad de la interpre-
tacién de las normas, cuando éstas son confusas y estan defectuosamente redactadas, se
puede convertir en una cuestién de imposible objetivacién.

Y digo que debiera bastar con presentar una declaracién completa y veraz para no
ser sancionado por estas dos razones :

19) Porque el Estado, al ejercer la facultad recaudatoria de los tributos que le atri-
buye la Constitucién, ordenando a los sujetos pasivos que efectien el ingreso mediante
el sistema de autoliquidacién, no puede pretender hacer del obligado tributario un ex-
perto conocedor del Derecho Tributario. Antes bien, tendria que agradecerle el esfuer-
zo adicional de colaboracién con la gestién tributaria que supone el encararse con la
excepcional complejidad de los modelos de declaracion.

29) Porque la Administracion goza de los medios suficientes para revisar y rectifi-
car las autoliquidaciones practicadas por los sujetos pasivos cuando entienda que los
criterios en que se apoyan no son los correctos, pero sin negarles el respeto a quienes
defiendan criterios de interpretacion de unas leyes de cuya confusion y vacios no son
ellos obviamente los culpables.
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En la corta vida de vigencia de la ley 25/1995 el negar a la autoliquidacién la ra-
zonabilidad de la interpretacion, si esa interpretacién no conduce al peor de los resul-
tados, constituye la base argumental de los expedientes sancionadores de los que rarisi-
mas actas se salvan. Arguyendo que la interpretacién que no se ajusta a los criterios de
la Administracién es una interpretacion interesada, que no razonable de la norma, co-
mo si los contribuyentes tuvieran obligacién de interpretarla con generosidad, las san-
[ ciones se han seguido aplicando con la misma profusién que antes, porque los habitos
sancionadores ya estaban asentados, y como todos sabemos nada hay mas dificil que
enderezar los habitos de la Administracién?”.

De nada ha servido que la jurisprudencia haya resuelto la duda, si alguien en ver-
dad alguna vez la tuvo, que la infraccién tributaria consiste en algo mas que haber de-
jado de ingresar en todo o en parte la deuda tributaria. Que ademas de este requisito ob-
jetivo, conformador de la infraccién, es necesario que el sujeto pasivo haya querido
defraudar mediante el engaiio, manipulacién u ocultacién de datos a la Hacienda Pu-
blica.

De nada ha servido, en efecto, que el Tribunal Supremo haya construido en los
altimos afios, desde la lejana Sentencia de 8 de mayo de 1987 hasta las més recientes
de 15 de enero y 11 de febrero de 1998, una sélida y lineal doctrina en el sentido de
vincular la culpabilidad a la infraccion, de manera que se impide sancionar la conduc-
ta de los contribuyentes cuando se halle amparada en una interpretacién razonable de
las normas aplicables, porque asi resulta de la interpretacion del articulo 24.2 de la
Constitucién que rechaza en el ambito sancionador tanto la responsabilidad objetiva
presunta como la inversion de la carga de la prueba.

De nada ha servido todo eso porque la Inspeccién Tributaria no acaba de tomar
conciencia de que para recaudar no es necesario sancionar por sancionar. Su vocacion
sancionadora es hasta tal punto anormal que ya conocida y publicada en el BOE Ia ley
1/1998 de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, en el periodo que medi6 hasta
su entrada en vigor precipit6 el levantamiento de actas con el fin de no tener que ins-
truir el expediente sancionador por separado, obligando a los interesados a ingresar las (

sanciones.

7 En la sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de noviembre de 1994 puede verse que el abogado del Estado defen-
dfa la mala fe en base al exdtico argumento de que el sujeto pasivo, una importante multinacional, tenfa los medios econémicos
a su alcance para contratar los servicios de los mejores asesores fiscales del pafs.

|
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Probablemente la ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes al ordenar
que la imposicién de sanciones se haga mediante un expediente independiente del ins-
truido para la regularizacién de la deuda tributaria, bajo la presuncién de buena fe, con
suspension automatica de las sanciones en tanto no sean firmes en via administrativa,
hardn que las cosas se vayan poniendo por sf solas en el lugar que le corresponden®.

De momento, por la fuerza de costumbre, no hay que esperar que la Administra-
cién moditique rapidamente sus habitos sancionadores, pero si se me pidiera que emi-
ta una prediccion del futuro, no dudaria en decir que con el tiempo creo que solamen-
te se abrirdn expedientes sancionadores a los verdaderos infractores, que son lo que sin
justificacién no ingresan al Tesoro lo que la ley les dice que tienen que ingresar, respe-
tando la presuncién de inocencia que la Constitucién, y ahora ya la ley fiscal, estable-
“cen a favor de los obligados tributarios, porque por mucho que la Administracién Tri-
butaria se siga empecinando en sancionar errores o conductas discrepantes, las actas no

podran ser respaldadas ni por sus propios tribunales.

3. LOS MORTIFICANTES EMBARGOS.

Establece el articulo 61 de la LGT que una vez liquidada la deuda el obligado tri-
butario debe proceder al ingreso dentro de los plazos que determinen las leyes de cada ;
tributo y, en su defecto, la normativa recaudatoria.

En los casos y en la forma que determine la normativa recaudatoria la Adminis-
tracion Tributaria, con las pertinentes garantias, podra aplazar o fraccionar el pago de
las deudas tributarias siempre que la situacién financiera del deudor le impida, transito-
riamente, hacer frente a su pago en el tiempo habilitado.

Por su parte, el Reglamento General de Recaudacion establece en el articulo 48
la posibilidad de obtenerse el aplazamiento o fraccionamiento de la deuda, tanto en el

¥ Articulo 33. Presuncion de buena fe.
1. La actuacién de los contribuyentes se presume realizada de buena fe.
2. Corresponde a la Administracién tributaria la prueba de que concurren las circunstancias
que eterminan la culpabilidad del infractor en la comisién de infracciones tributarias.
Articulo 35. Suspensién de la ejecucién de las sanciones.

La ejecucidn de las sanciones tributarias quedard automaticamente suspendida sin necesidad de
aportar garantia, por la presentacién en tiempo y forma del recurso o reclamacién administrativa que
contra aquéllas proceda y sin que puedan ejecutarse hasta que sean firmes en via administrativa.
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periodo voluntario como en el ejecutivo, apreciando discrecio-nalmente la dificultad fi-
nanciera transitoria para efectuar el pago.

Reconociendo los hechos tal como son, hay que decir que, en general, los contri-
buyentes no pueden tener grandes quejas de la Administracién en cuanto a la solicitud
de aplazamientos del pago, que suele habitualmente concederlos, desde luego cobran-
do los intereses de demora correspondientes y pertrechandose debidamente con la exi-
gencia de garantias, normalmente bancarias, aunque de ser éstas de dificil obtencién las
suele también admitir de otro tipo, especialmente las de cardcter hipotecario.

Sin embargo, ese talante positivo, dialogante, ese rostro amable que suele poner
la Administracién ante las solicitudes de aplazamiento del pago nada tiene que ver con
los casos en que los contribuyentes discuten la legalidad de una determinada liquida-
cién, pues en éstos la puesta en marcha del procedimiento ejecutivo, iniciado con el
apremio, se realiza precipitadamente, negando en la practica a los reclamantes el dere-
cho de agotar, en orden a la obtencién de la suspension, todas las instancias que la ley
les permite.

No sé si debido a que a los érganos de recaudacion les irrita que se suspendan
las deudas tributarias, especialmente si la suspension la conceden los tribunales juris- !
diccionales sin exigencias de garantias, o si, radicalismos aparte, prosaicamente conce-
bidas las cosas todo apremio supone un aumento de la deuda tributaria en el nada des-
preciable importe del veinte por ciento, lo que no ofrece discusion, sea cual fuere el
motivo, es que en este estadio de la gestion tributaria los atropellos son constantes.

Entro de esta manera en la tercera parte de la Ponencia, reservada a poner de ma-
nifiesto los excesos de la Administraciéon al apremiar las liquidaciones recurridas y em-
bargar los bienes de los reclamantes, aun sabiendo que todo eso de nada le va a servir
si, finalmente, los tribunales jurisdiccionales, apreciando la pertinencia de la suspen-
sion, ordenan la anulacion de lo actuado.

El periodo ejecutivo se inicia -dice el articulo 126.3 de la LGT- :

a) Para las deudas liquidadas por la Administracién Tributaria, el dia siguiente al
del vencimiento del plazo reglamentariamente establecido para su ingreso.

b) En el caso de deudas a ingresar mediante declaracién-liquidacién o autoliqui-
dacion presentada sin realizar el ingreso, cuando finalice el plazo reglamentariamente
determinado para dicho ingreso o, si éste ya hubiera concluido, al presentar aquélla. |

Gozando la Administracién Tributaria del privilegio de ejecutividad de sus actos,
cualquier impugnacién de los mismos no suspende la ejecucién, salvo que se garantice
el cobro de la liquidacion recurrida aportando garantias bastantes, de acuerdo con lo es-
tablecido en el articulo 75 del Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Eco-

némico-Administrativas.
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En este Reglamento (articulos 74 al 76) se contemplan dos supuestos de suspen-
sibn, uno automético consistente en cubrir la liquidacion recurrida aportando aval ban-
cario o depositando dinero efectivo o valores publicos en la Caja General de Dep6sitos,
en cuantia suficiente para cubrir el importe de la deuda impugnada mas el interés de de-
mora que se origine por la suspensién, y otro previsto para los casos en que el intere-
sado no pueda aportar ninguna garantia o aporte distintas de las indicadas.

Pero he aqui que los privilegios de la Administracion no se terminan con el de go-
zar sus actos de ejecutividad; tiene ademés otro tan importante como ése: el de auto-
tutelar sus actos, consistente en que los interesados no pueden someter sus discrepan-
cias con la Administracién al conocimiento de los tribunales ordinarios sino después de
agotar un lento procedimiento de revision en via econémico-administrativa, estructura-
da en dos instancias, aunque hoy ya pueda prescindirse de la primera.

Monocordemente constituidos los tribunales econémico-administrativos por fun-
cionarios del propio Ministerio de Hacienda, extraidos de sus cuerpos mas genuina-
mente gestores, como es el de Inspeccion de los Tributos, educados en los habitos de le-
vantar actas mas que en juzgar en Derecho, obtener suspensiones sin garantias o con
garantias alternativas es una pura utopia. Ya se le pueden aportar uno y mil certificados
de bancos comunicando la negativa de acceder a la solicitud del aval; ya se le pueden
escribir una y mil paginas alegando que el embargo y la ejecucion del patrimonio em-
presarial o de la vivienda familiar ocasionan dafios de imposible o de dificil reparacion;
ya se le puede argumentar lo imaginable y lo atin no imaginable que el esfuerzo es ind-
til, porque con lo que se va a encontrar el interesado no es otra cosa que con una reso-
lucién estereotipada, de ordenador, en la que, posiblemente confundiendo el nombre o
la liquidacion, se dé carpetazo a la peticién por la expeditiva via de la no admision a
tramite, lo cual permite al 6rgano de recaudacion, sesgadamente leido el apartado 7 del
articulo 7619 entender que desestimada la solicitud de suspensién por la inadmision a
tramite no ha quedado en suspenso el procedimiento recaudatorio y si expedito el
camino del apremio como primer paso hacia la ejecucion.

D Articulo 76. Suspension por el Tribunal de los actos de contenido econémico.

7.- El acuerdo que inadmita a tramite estara motivado y se notificara al solicitante, no cabien-
do ulterior recurso administrativo contra él. El acuerdo que admita a trémite no precisara de notifica-
cién, y dejara en suspenso el procedimiento de recaudacion desde el dia de presentacién de la solici-
tud de suspensién, a cuyos efectos se comunicaré de oficio al 6rgano competente, hasta el dia de

resolucién de la misma.
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Como puede verse no cabe més inseguridad juridica. Interpretado de esa forma el
articulo 76, apartado 7, resulta que el interesado al presentar la solicitud de la suspen-
sién recurrida se juega el recargo de apremio, al no operar la suspensién preventiva mas
que en caso de ser admitida a tramite su solicitud.

En términos mas sencillos, el resultado de esta interpretacién convierte al ejercicio
del derecho de peticién de la suspensién en una apuesta, ya que en caso de resultar el
interesado el perdedor (no ser admitida a tramite su solicitud) su pecado lleva como pe-
nitencia el encarecimiento automatico de ia deuda.

Veamos ahora con un caso real como se las gastan los TEARS y los 6rganos de re-
caudacion.

A un contribuyente se le notifico el 20.03.97 una liquidacién de IRPF por impor-
te de 57,8 millones de pesetas. El 04.04.97 interpuso reclamacion econémico-adminis-
trativa solicitando la suspensién con ofrecimiento de fondos de inversién mobiliaria por
cuantia suficiente. El 20.04.97 serfa el Gltimo dfa para el ingreso voluntario.

El TEAR de Cataluiia no admitié a tramite la solicitud en base a que -fijémonos en
el argumento- quien tiene fondos de inversién a ofrecer puede obtener un aval banca-
rio. (*)

El 27.05.97 recibié la notificacién de la resolucién del TEAR. El dia siguiente, 28,
la notificacion del Apremio y el 16 de junio el embargo de todas las cuentas y valores
por importe de 232,7 millones de pesetas.

El 24.07.97 se hizo entrega al érgano de recaudacion de copia del Auto del TS)C
de 03.07.97 acordando la suspension de la liquidacion, dejando sin efecto el embargo.
Ocho meses mas tarde la Recaudacion procedié al levantamiento de los embargos.

Y es que los 6rganos de recaudacién tampoco quieren entender que a nada con-
duce sembrar el panico; que por un elemental respeto a los principios de objetividad y
seguridad juridica, ante cualquier solicitud de suspensién de una liquidacion tributaria
recurrida debe entenderse preventivamente suspendida la misma hasta que la resolucion
denegatoria sea firme, y, en todo caso, no llevar a término el apremio sin previamente
indicar al interesado el nuevo plazo de que dispone para realizar voluntariamente el in-

greso.

10 por aquellas calendas en la secretaria del TEAR de Catalufia existia un letrero esperpéntico,
en el que con un jatencion! se decia y subrayaba que el TEAR s6lo muy excepcionalmente acuerda la
suspension, a lo que sélo le faltaba afiadir, en ese alarde de sinceridad, que por mor de la lentitud del
TEAR y de la celeridad de la Recaudacién, las molestias del apremio y embargo se producirian igual-

mente.
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4. LOS REGISTROS DOMICILIARIOS.

Si tuviéramos que establecer un orden de prelaciones entre los derechos constitu-
cionales, en cabeza pondriamos sin duda el de la inviolabilidad del domicilio, asi de }
las personas fisicas como de las juridicas, porque, en definitiva, tan domicilio es el uno |
como el otro. Ambos son al mismo nivel merecedores de la proteccién constitucional y ?
asi lo establece el articulo 18.2 de la Constitucién. El domicilio es inviolable. Ninguna
entrada o registro podra hacerse en €l sin el consentimiento del titular o resolucién ju-
dicial, salvo en caso de flagrante delito.

Y asi lo reconoce expresamente, como no podria ser de otra manera, la LGT, en
cuyo articulo 141 se dice que los inspectores de los Tributos podran entrar en las fincas,
locales de negocios y demas establecimientos o lugares en que se desarrollen las activi-
dades que le encomienda la ley. No obstante cuando la entrada o registro tenga lugar
en el domicilio particular de cualquier espafiol o extranjero sera preciso la obtencion del
oportuno mandamiento judicial.

Si hace una decena de afios la practica de registros en los domicilios particulares
era algo inhabitual, en tiempos recientes esta préactica ya no es tan aislada como seria

de desear.

El objetivo que persiguen los registros domiciliarios es la incautacién de la docu-
mentacién mercantil y contable como objetos valiosos para el posterior levantamiento
de las actas, utilizando la informacién obtenida no sélo contra la empresa inspecciona-
da sino también contra quienes con ella mantienen relaciones de contenido econémi-

co.

Ocioso es decir que por tratarse de un derecho constitucional tan enraizado en la
privacidad de las personas, las entradas en los domicilios deberian reservarse para ca-
sos gravisimos de fraude fiscal unido a algo mas: trafico de drogas, corrupcién de me-
nores, etc. Cuesta creer que la simple regularizacién de la situacion tributaria de un su-
jeto normal tenga que pasar por la abrupta penetracién en su domicilio. En cualquier
caso, por lo delicado del tema, por la naturaleza de los derechos que estan en juego, los
registros en empresas, ademas de ser excepcionales, tendrian que limitarse al examen
de cosas concretas. Para cosas concretas deberia ser pedida |a autorizacién a los jueces
y asf deberfa ser concedida por éstos, marcando muy bien los limites de la investigacién
para no dar pie a que la autorizacién se convierta en una entrada en “tromba” con in-
cautacion generalizada de la documentacion.

En una importante Sentencia del TSJC, de 17 de abril de 1997, Ponente Sr. Vives
de la Cortada Ferrer-Calbet6, se declar6 no ajustadas a la legalidad las actuaciones se-
guidas contra un sujeto pasivo utilizando los datos obtenidos en el registro practicado a
otra persona distinta de él, al amparo de una diligencia judicial de entrada y registro

acordada también para fines distintos.
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La Inspeccién Tributaria, razona la Sala, debi6 ajustarse a lo preceptuado en los
articulos 109 y siguientes de la LGT, que permite a la Administracién Tributaria exami-
nar documentos, libros, ficheros, facturas, justificantes y asientos de contabilidad prin-
cipal o auxiliar, pero dicha informacién debi6 recabarla del sujeto pasivo en la forma
establecida en los articulos 9 y siguientes del RGIT y no incautarse directamente de ella
al amparo de una diligencia judicial de entrada y registro acordada para otros fines.

La Administracion Tributaria -dice literalmente, la Sentencia- “ha actuado en frau-
de de ley pues al amparo del texto de una norma ha perseguido un resultado prohibido
por el ordenamiento juridico o contrario a él, cual es el requisar documentacién con
relevancia tributaria, buscando el cobijo en una diligencia penal acordada para el es-
clarecimiento de un presunto delito que se imputaba a una persona fisica distinta del su-
jeto pasivo”.

Mayor desengano se habra llevado la Agencia Tributaria con el recientisimo Auto
dictado por la Audiencia Provincial de Barcelona, que radicalmente anula las actua-
ciones de entrada y registro en una empresa a pesar de haberse efectuado al ampa-
ro de la orden judicial que las autorizo.

En este caso la falta de motivacién de la decision del juez, la carencia de limites
al registro, practicado sin el control del secretario del Juzgado, la toma de la documen-
tacién por parte de la Inspeccion Tributaria sin haberla puesto, como debiera, a dispo-
sicién del Juzgado, la incautacién de documentacion que afectaba a terceros y, sobre to-
do, la evidente desproporcién de los medios empleados, con la entrada en el domicilio
de més de una veintena de funcionarios, llevé a la Audiencia a decretar la nulidad del
Auto, con la consiguiente nulidad de todo lo actuado, prohibiendo a los érganos de la
Inspeccién el empleo contra el sujeto pasivo de la informacién recogida.

5. CONCLUSIONES.

Podriamos resumirlas de esta manera:

PRIMERA. .- El Ministerio de Hacienda en su funcién gestora de los tributos goza
de la facultad de interpretacién de las normas en los casos en que se produzca un va-
cio legal o ser confuso su entendimiento. Para ello puede dictar disposiciones de ran-
go inferior a la ley: érdenes, circulares e instrucciones en las que plasme sus crite-
rios. O aplicarlos directamente en cada caso en concreto.

Naturalmente no puede imponer sus criterios a los sujetos pasivos, quienes en ca-
so de discrepancia con la Administracion pueden someterlas a la decisién de los tribu-
nales ordinarios (Principio de tutela judicial efectiva), pero no sin antes pasar por una
penosa via ante los tribunales de la propia Administracién, puesto que ésta goza de la
facultad de revisar sus propios actos (Principio de autotutela administrativa).
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Como quiera que la Administracion en general y la Tributaria en particular gozan
del privilegio de que sus actuaciones se suponen ajustadas a Derecho (Principio de pre-
sunci6n de legalidad), sus actos son compulsivos (Principio de ejecutividad), por lo cual
cuando la Administracién en el legitimo ejercicio de sus funciones revisoras entiende
que los contribuyentes no practicaron correctamente las autoliquidaciones puede co-
rregirlas y tienen que ser éstos los que ante la jurisdiccién contencioso-administrativa

- inicien el recurso como parte demandante y no al revés como serfa lo légico.

Por todo ello, la relacién juridico-tributaria derivada de la aplicacién de los tribu-
tos es una relacién extraordinariamente desequilibrada a favor de la Administracion.

SEGUNDA.- Con fundamento en el articulo 3.1 del Cédigo Civil, la Ley General
Tributaria sienta en sus articulos 23, 24 y 25 los criterios en base a los cuales se tienen
que interpretar las normas de carécter tributario. Superada la pretendida calificacién de
los hechos imponibles por razén del resultado econd-mico producido, la calificacion ha
de hacerse inevitablemente a la luz de los principios juridicos, lo cual, en cualquier ca-
s0, es compatible con que el presupuesto contemplado en la ley, cuya realizacion da lu-
gar al devengo del tributo, se asiente sobre la capacidad econémica manifestada por los
sujetos pasivos.

Proscrita por la Administracién Tributaria la economfa de opcién, sus 6rganos han
hecho, y siguen haciéndolo al dia de hoy, un uso perverso de los instrumentos de cali-
ficacién. Mal aplicado hasta la ley 25/1995 de 20 de julio el articulo 25.3 de la LGTy
después de esta ley el mismo articulo 25 (simulacién), vienen negando la causa y con-
siderando como simulados los negocios juridicos elegidos por el simple hecho de que a |
través de ellos se obtengan resultados tributarios mas favorables, rechazando las autoli-
quidaciones y sancionando tales conductas como defraudadoras, cuando en la mayoria
de los casos los contribuyentes no han hecho otra cosa que utilizar inteligentemente las
alternativas que el Derecho les ofrece, atacables a lo sumo mediante expediente de frau-

de de ley.

TERCERA.- No mas corta se queda la Administracion Tributaria en el uso y abuso
de la potestad sancionada de que disfruta en el control del cumplimiento de los debe-
res tributarios. Llevada por su ancestral habito de sancionar, aprovechandose de la nu-
mantina resistencia de la ley tributaria a dar acogida en su seno a la presuncién de ino-
cencia (llegaria por la Ley de 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los

" contribuyentes, veinte afos después de ser aprobada la Constitucién), de manera siste-
matica se dedica a sancionar simples posturas de interpretacién de la ley, dando la es-
palda a la jurisprudencia marcada por el Tribunal Supremo que sélo autoriza la apli-
cacion de sanciones sobre la base de la culpabilidad.

CUARTA.- En la fase concreta de la recaudacion, cabe decir que bien sea porque
la Administracién no tenga demasiada fe en sus propios actos, bien sea porque tiene una
injustificable prisa en cobrar, se dedica a mortificar a los contribuyentes dictando apre-
suradamente providencias de apremio y embargo, en vez de esperar a que sean resuel-
tas las peticiones de suspension de las liquidaciones recurridas.
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6. MENSAJE A LA AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA. !
1

Para terminar la Ponencia, quisiera hacerles ver a los responsables del Ministerio
de Economia y Hacienda que adin sabiendo y aceptando que en la constitucional obli-
gacion de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos pocas bromas pueden dar-
se, para cumplir los objetivos recaudatorios la Agencia Tributaria no tiene en absoluto
que apartarse del marco que el legislador le pone en sus manos.

No tiene necesidad, en efecto,

19) De querer enmendarle la plana al legislador distorsionando hasta el extremo
que hemos visto los principios de interpretacién de las normas.

pancias de los contribuyente con la Administracion.

3Y) De tener aversion a los expedientes de fraude de ley, como mecanismo natu-
ral para combatir los excesos de las economias de opcion.

4% De notificar acuerdos liquidatorios millonarios el dia 31 de julio como dltima-

|
|
|
|
l
|
2°) De no respetar la presuncién de inocencia, sancionando los errores y discre-
mente, para pasmo del potencial recurrente, viene haciendo. \

5% De dictar precipitadamente providencias de apremio y embargo, anticipando- i
se indebidamente a las resoluciones de los tribunales, y \

6%) Finalmente, a entrar estrepitosamente en los domicilios de las empresas para ‘
incautarse de informacién que, ciertamente con mas trabajo, puede obtener de manera |
menos estruendosa. |

Porque todo eso, ademas de innecesario, es contraproducente, ya que a la hora
de la verdad no sélo es infructuoso, sino que redunda en el desprestigio de la propia
Administracién, ante los contribuyentes y ante los tribunales que revisen sus actos.

Esperemos que los actuales gestores del Ministerio de Economia y Hacienda que
han sido capaces de introducir en nuestro ordenamiento tributario los innegables avan-
ces contemplados en la ley 1/1998, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes no
cedan ante las cémodas exigencias de los subordinados que, anclados en el pasado, ten-
gan que llevarlos a la practica.
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