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1. NOTAS INTRODUCTORIAS

Al fin propuesto es oportuno escindir la expresién “empresa familiar” en los dos
términos que la componen: “empresa” y “familiar” sin olvidar que el concepto a elabo-
rar se ha de enmarcar en el ordenamiento tributario espafiol.

Tanto uno como otro no serdn objeto de especial consideracién o investigacion,
pues lo que importa es la nocién més econdmica que juridica de la empresa para so-
meterla a los limites de la familia segdn su propia concepcioén juridica, esto es, renun-
ciando a corrientes de opinién y aun de comportamiento que se instalan en el terreno
de los hechos.

Logrado el nexo que el calificativo de familiar sirve para distinguir a la empresa
familiar de todas las demés en orden a su titularidad o a sus elementos subjetivos, con
una u otra forma (societaria) o falta de forma (individual), serd llegado el momento de
apuntar las circunstancias que han de darse en una empresa para que merezca el ape-
lativo de familiar y, asimismo, para que esta condicién no se pierda en supuestos de su-
cesién “inter vivos” o “mortis causa”, ni en casos de alteracién de su pasivo, con o sin
garantfa real, que pueda afectar a su titularidad efectiva.

Ahora bien, todo régimen tributario que se aparte del general que en un pais rija
para una determinada actividad econémica, ha de apoyarse en la capacidad econ6mi-
ca como principio de justicia que explique o fundamente cualquier excepcién al de ge-
neralidad (cfr. el art. 31.1 de la:Constitucién Espafiola).

Y si esto es asi, no cabe duda que la empresa familiar en cuanto sea acreedora a
un tratamiento singular o excepcional, tendré que situarse entre las de modesta o redu-
cida dimensién econémica, aparte de la funcién social que es propia de ella (arts. 33.2
y 130.1 de la Constitucién Espafiola).

Si la conclusién que acaba de ser expuesta fuera admitida, ella nos llevarfa a las
siguientes delimitaciones: a) La empresa familiar es una especie de las empresas de pe-
quefia 0 mediana dimensién, y b) La empresa de cierta dimension en su creacién o cons-
titucién pero con importante crecimiento posterior, no deberfa contar con el régimen tri-
butario que se postula para la empresa familiar si éste ha de responder a criterios de
justicia y de razonabilidad econémica sin incidir en una situacién de privilegio tribu-

tario.

Por otra parte, la empresa de menor dimensién —pequefia o mediana— esta ad-
quiriendo de modo gradual un régimen tributario que la discrimina de las demds, ya sea
por la mayor participaci6n del personal en la generacién del beneficio o excedente em-
presarial, ya sea por el menor volumen de sus inversiones materiales e inmateriales. Es-
tas circunstancias econémicas también se dan en las empresas familiares, esto es, sin
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computar el factor familiar, sino s6lo su dimensién, por lo que la configuracién de la em-
presa familiar ha de descansar en su tamafio y en la familia.

Sabido es que soci6logos v juristas presentan hoy a la familia como una forma de
vida social dificil de someter a una nocién unitaria en la que se considere su organiza-
cién y su mismo funcionamiento segtn las normas juridicas vigentes. No obstante, su
actual crisis respecto del modelo histdrico invita a prescindir, al menos por ahora, de las
uniones de hecho cualquiera que sea el grado de reconocimiento que hayan alcanzado
en ciertos dmbitos territoriales o a determinados efectos por parte de leyes particulares
o de pronunciamientos jurisprudenciales sin expreso amparo legal.

La anterior nota introductoria aconseja, por tanto, que no nos ocupemos de los su-
puestos que la Ley no regula como comunidad total de vida entre padres e hijos creada
por el matrimonio, y en la que pueden participar otras personas unidas por lazo de san-
gre, convivan o no con el titular de la empresa.

2. LAS NOCIONES DE EMPRESA
1. Preliminar

Seglin se ha anticipado no puede abordarse el concepto de empresa familiar sin
partir del de empresa desde una u otra perspectiva, pero sin todavia encuadrarla bajo la
titularidad de un grupo familiar.

Como se indica a continuacién, serdn preferentes las nociones econémica vy tri-
butaria entre otros motivos porque el concepto juridico de empresa no puede enten-
derse construido a pesar de meritisimas aportaciones recientes, a menos que se trate :
del elaborado por el Derecho tributario, que rama juridica es para la ciencia del De- |
recho.

2. La empresa como fenémeno econémico

La empresa estd presente en un sistema econémico en cuanto produce bienes y
servicios para el mercado. La nocién econémica de la empresa es, por tanto, prevalen-
te respecto de cualquier otra.

Sin acudir a fuentes doctrinales se puede afirmar que en la empresa se encuentra,
en primer lugar, una organizacion. Los factores de produccién econémica no se yuxta-
ponen para dar nacimiento a una empresa, sino que han de organizarse de modo ra-
cional, esto es, con arreglo a criterios en los que la coordinacién, la permanencia y la
competencia garanticen su misma actividad empresarial.

La existencia de los medios de produccién (trabajo y capital) no dan nacimiento a [
la empresa si ésta no se organiza de modo independiente para la produccién y la distri-
bucién de los bienes y servicios que se ofrecen en el mercado.
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Este planteamiento funcional de la empresa y, ademds, de modo no ocasional, ro-
bustece la participacién del empresario en la propia actividad empresarial, y con tal tras-
cendencia que bien puede afirmarse que la funcién directiva del empresario es un au-
téntico factor de la produccién, pues sin él ni el trabajo, ni el capital serfan suficientes
para crear y desarrollar la empresa. El empresario es el titular de la respectiva organiza-
cién, y la organizacién es un componente esencial en la empresa familiar®.

Importa retener el peso del empresario, individual o colectivo, en el nacimiento y
en la subsistencia de la empresa. Sin el plan del empresario no cabe concebir una acti-
vidad encaminada a la produccién de bienes y servicios para el mercado, que, a su vez,
recaba su ejercicio en un marco de libertad, del mismo modo que lo precisan los con-
sumidores para expresar sus elecciones, y velando por su perdurabilidad en los supues-
tos del relevo generacional®.

Las condiciones de ejercicio de las actividades por parte de la empresa que que-
dan someramente apuntadas, establecen implicitamente los principios del respectivo or-
denamiento juridico en orden a la competencia, a los signos distintivos, a la contrata-
cién con proveedores, clientes o consumidores, etc. sin que sea posible considerarlos
en este trabajo. 3

Queda, pues, reflejado que la empresa es una organizacién que se sittia entre el mer-
cado de los factores de la produccién y el de los bienes y servicios producidos, y en la que
es trascendental su dimensién subjetiva, es decir, la titularidad de la empresa que frente a
todos asume las consecuencias de su propia actividad, sean derechos, obligaciones o res-
ponsabilidades, tanto en su proyeccién econémica, como en sus vicisitudes juridicas.

3. La empresa en el ordenamiento tributario espafiol

Dado el régimen que se propone para la empresa familiar, es ineludible anotar el
concepto de empresa que utiliza el actual ordenamiento juridico-tributario espafiol.

Como seguidamente se advierte el concepto de empresa de dicho ordenamiento
discurre sobre su actividad (nocién funcional), con la excepcién de su versién patrimo-
nial cuando la naturaleza del impuesto lo exige.

™ Desde sus respectivas proyecciones ha de recomendarse la lectura de las publicaciones de la
Fundacién para el andlisis y los estudios sociales nims. 14 “El gasto ptblico y la proteccién de la fa-
milia en Espafia” (prof. Francisco Cabrillo) y 17 “La empresa familiar en Espafia” (Coordinadores: Aldo

Olcese y Juan Villalon).

@ Construir el futuro con los cimientos del pasado, segun epigrafe que figura en La empresa fa-
miliar por dentro, VV. AA., ed. universitaria para la empresa familiar, Cleveland (U.S.A.), 1998, pp. 96
y ss.
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Asi el Impuesto sobre Sociedades que por su misma estructura no necesita de la
nocién de la empresa, pues recae sobre toda entidad colectiva con personalidad juridi-
ca sin mas y con las conocidas excepciones, da un concepto inicialmente restringido a
la “explotacién” econdmica. Se entenderén rendimientos de una explotacién econémi-
ca —afirma— todos aquellos que procediendo del trabajo y del capital conjuntamente,
o de uno sélo de estos factores, supongan por parte del sujeto pasivo la ordenacién por
cuenta propia de medios de produccién y de recursos humanos o de uno de ambos con
la finalidad de intervenir en la produccién o en la distribucién de bienes o servicios (art.
134.3 de la ley 43/1995).

La ley del Impuesto sobre la Renta viene a coincidir con la anterior definicién. En par-
ticular —afnade—, tienen esta consideracion los rendimientos de las actividades extractivas,
de fabricacién, comercio o prestacién de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, fo-
restales, ganaderas, pesqueras, de construccién, mineras (art. 25 de la ley 40/1998).

La ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido desde otras perspectivas también con-
tiene las siguientes definiciones de las actividades empresariales: Las que impliquen la
ordenacién por cuenta propia de factores de produccién materiales y humanos, o de
uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la produccién o en la distribucién de bie-
nes O Servicios.

Asimismo enumera las diversas clases de actividades empresariales (extractivas, de
fabricacion, etc.), y niega la condicién de empresarios a las personas o entidades que
realicen exclusivamente entregas de bienes y prestaciones de servicios a titulo gratuito.
No prescinde de la habitualidad, ni de la mencién de los empresarios cuando realicen
determinadas operaciones inmobiliarias y otras relativas al propio patrimonio empresa-
rial. Por dltimo, se ha de anotar que inserta el “acto de comercio” (criterio objetivo) en
la actividad del “comerciante” (criterio subjetivo), para regocijo de los mercantilistas,
ademds de referirse a la explotacién de un bien corporal o incorporal con el fin de ob-
tener “ingresos continuados en el tiempo” (art. 5, “pasim”, de la ley 37/1992).

El propio Impuesto municipal sobre Actividades Econémicas, sin perjuicio de re-
mitirse a sus tarifas en cuanto describen las actividades econémicas sujetas a gravamen,
ofrece la siguiente nocién: Tienen la consideracién de actividades econémicas, cuales- |
quiera actividades de cardcter empresarial, considerando que lo son las que supongan
la ordenacién por cuenta propia de medios de produccién y de recursos humanos, o s6-
lo de éstos, llevada a cabo con la finalidad de ofrecer al mercado los bienes o servicios,
con dnimo de lucro o sin él, esto es, en términos similares a las leyes de los impuestos
generales o estatales antes mencionados, pero basculando hacia la actividad y a su ejer-
cicio efectivo (véase la Instruccién de 28.09.1990).

Bastan las normas que quedan aludidas para formular las siguientes reflexiones:

Una, que a pesar de tratarse de impuestos de distinta naturaleza se adopta la mis-
ma nocién de la empresa a los correspondientes efectos.
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Y otra, que el ordenamiento tributario en vigor se pronuncia por un concepto uni-
tario de la empresa, que, por otra parte, es coincidente con el que figura en la biblio-
grafia de la teoria econémica generalmente seguida.

Es cierto que por motivos censales o de mero control existen explotaciones eco-
némicas que no tienen el tratamiento que es aplicable a las demds explotaciones (agro-
pecuarias, pesqueras e inmobiliarias), y, asimismo, que algunas actividades de discuti-
ble naturaleza empresarial (por ejemplo, las que obtienen “ingresos continuados en el
tiempo”), son tratadas como tales aunque a efectos de un impuesto sobre el consumo,
cual es el del Valor Anadido, como auténticos sustitutos de sus destinatarios, pero, en
conjunto, se ha de reconocer que el ordenamiento tributario espariol ha dado entrada al
concepto de empresa segln la ciencia econémica, sin plantearse el que haya podido

elaborar la doctrina juridico-privada.

4. La empresa como objeto del trdfico juridico

Se afirma con rotundidad que en Espana sélo el 11 por 100 de las empresas fami-
liares supera dos sucesiones. Y ello sucede sin considerar, al parecer, que las empresas
familiares suponen més del 60 por ciento del producto interior bruto y que emplean a
mas de seis millones de personas integradas en millén y medio de familias.

Tales datos obligan a reflexionar sobre su actual régimen tributario, pero, también,
sobre el comportamiento relativamente reciente en el Impuesto sobre Sucesiones® con
la cooperaci6n del Impuesto sobre el Patrimonio®.

Esto es, en lo sucesivo no sélo a la Hacienda Pdblica ha de pasarse la factura de
la corta permanencia de estas empresas en la economia nacional. También se ha de cui-
dar su régimen juridico en punto a su administracién, a los criterios de distribucién del
patrimonio empresarial en las sucesiones “mortis causa”, a la eleccién de sus directivos
sin valorar adecuadamente la capacidad profesional de los designados y a la propia es-
tabilidad familiar. Se ha escrito que un buen testamento es clave para la transmisién de
una empresa familiar, es decir, para su continuidad generacional.

Los problemas de la empresa familiar, como los de cualquier otra empresa, de-
mandan soluciones eficaces sin que el parentesco sea el tnico factor constitutivo o
de decisién. El testamento del titular, el protocolo rector de la empresa por su con-

V., el estudio del prof. Antonio Cayén Galiardo en Presente y futuro de la imposicién directa
en Espanfia, patrocmada por la Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales en su XXX aniversario.

@ Es excelente la aportacién de Tomés Marcos Sanchez, del Gabinete de Estudios de la citada
Asociacién, que examina la exencién contenida en el art. 4.8.2° de la Ley del Impuesto sobre el Patri-

monio (vol. lll, II, pp. 11-33).
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dicién de familiar y al margen de las normas mercantiles y financieras, las retribu-
ciones de sus directivos y la comunicacién y lealtad entre los miembros de la fami-
lia, son elementos basicos para el buen funcionamiento de la empresa familiar®. Y
aqui el Estado, no intervencionista pero si regulador, debe ofrecer las reglas claves
para la redaccién de los estatutos de la empresa familiar segtin sus fines, dimensién,
composicién de la familia y demds aspectos de caracter interno y tipicos de la em-
presa familiar. Al fin todo régimen subvencionador, sea con cargo al gasto publico,
sea mediante minoracién de los ingresos publicos, debe llevar consigo una cierta ac-
cion tutelar. ‘

Pero esta exhortacién a los responsables de la empresa familiar habra de estar
acompafada de un régimen en el Derecho civil y en el Derecho tributario que garanti-
ce la sucesién “mortis causa” de la empresa familiar sin los costes que por su cuantia
hagan peligrar su misma subsistencia en la economia nacional. El Impuesto sobre Suce-
siones ha de seguir favoreciendo la continuidad de la empresa familiar®, y a cuya ex-
posicién se renuncia en este trabajo, no sin dejar de indicar que ya se ha pedido que la
exencion se extienda hasta el tercer grado de parentesco (nietos, sobrinos y primos) con
unos u otros limites o requisitos —opino— que garanticen las efectivas y perdurables re-
laciones econémicas, ademas de familiares, entre ellos.

3. EL. COMPONENTE FAMILIAR

Cuestion principal en el disefio de la empresa familiar es, naturalmente, su com-
ponente familiar.

Sea una u otra la férmula acreditativa de la presencia y participacién de la fami-
lia en la empresa, segun se analice en los diversos supuestos, es preciso fijar el vinculo
o el parentesco que limite al grupo familiar.

Y sin excluir otras opiniones o propuestas, se estima que aparte de vinculo con-
yugal, habré de estarse al parentesco por consanguinidad, afinidad o adopcién con la li-
mitacién del segundo grado hoy en vigor.

Segtin més adelante se dir4, la presencia y participacién de la familia en el patri-
monio empresarial no ofrece otras cuestiones o vinculaciones que las generales o co-
munes de la titularidad dominical. Mas compleja o descriptiva ha de ser la férmula que
se refiera a su participacion en la actividad empresarial.

® Deberan tener ancha aplicacién el art. 1271 del Cédigo Civil y los pertinentes preceptos de
nuestra legislacion foral civil.

© Art. 20.2.c) de su ley reguladora segtin redaccién dada por la ley 66/1997, de 30 de diciem-
bre, llamada de Acompaiiamiento a la de Presupuestos Generales del Estado para 1998.
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De algtin modo ya se apunta por dénde ha de discurrir el concepto de empresa fa- !
miliar. |

4. LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL
1. La actividad empresarial y la empresa

La actividad es elemento esencial en la configuracién de la empresa tanto desde
el dngulo econémico, como desde la perspectiva juridica y tributaria, bien entendido
que la actividad no es una mera suma de actos, sino un conjunto de actos coordinados
por el fin que la empresa persiga, y que pueden ser materiales y juridicos.

Por ello, toda actividad empresarial ha de ser referida o imputada a su titular, que
no puede ser otro que el de la respectiva empresa. Titularidad que se bifurca respecto
del exterior y, también, respecto de la organizacién interna, que, de otro lado, compor-
ta el riesgo econémico propio de toda empresa y, asimismo, el poder de direccién de
ella.

Cualesquiera que sean los requisitos legales y de otro orden establecidos o exigi-
dos para el ejercicio de una actividad empresarial, se ha de admitir que la proteccién de
los terceros por razén del propio trafico juridico, exige una capacidad de obrar o de ejer-
cicio que no es de esta ocasi6n examinar.

2. La familia en la actividad empresarial

Es bien sabido que en la familia concurren un fenémeno social y ser objeto de re-
laciones juridicas”. Y en cuanto constituye un grupo social implica una unién o aso-
ciacion de personas que bien puede polarizarse en torno a la empresa con sentido ins-
titucional y que, por consiguiente, puede ser objeto de regulaciéon normativa con uno u
otro alcance.

La primera cuestion que se plantea a los aludidos efectos es el sentido restringido
0 no que a la familia se puede asignar. La mera comunidad doméstica no es elemento
constitutivo de la familia, aunque a efectos de la legislacién social, de arrendamientos
urbanos o laboral pueda ser suficiente o determinante la mera convivencia, y nada se
diga en cuanto a los derechos de uso y habitacién que regula el art. 524 del Cédigo ci-

vil.

A los fines que presiden la presente aportacién, parece indudable que la familia
ha de ser algo més, esto es, que ha de considerarse en sentido amplio incluyendo todas

@ Un buen andlisis de la familia como fenémeno social y como objeto de relaciones jurfdicas
en Fundamentos de Derecho civil, de ). Puig Brutau, tomo 1V, vol. | pp. 5 y ss., Barcelona, 1967.
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las personas unidas por vinculos de matrimonio o parentesco, y sea éste natural o de
adopcion. En este orden de ideas pueden quedar convocados los impedimentos por pa-
rentesco en el matrimonio, en la deuda alimenticia, la tutela y en la sucesién intestada.

En el sentido restringido que antes quedé aludido, la familia ha de limitarse a las
personas que viven en un mismo techo, cuales son el padre, la madre, los hijos y, en su

caso, los nietos y los colaterales. No cabe duda que en los actuales modos de vida es

; o : Y . 0
preciso prescindir de la idea de “hog ra que la comunidad familiar pueda quedar

vinculada a la empresa.

P/
al

Cada dia tiene mayor reconocimiento la familia como eje de un patrimonio o de
una explotacién econdmica, por lo que parece recomendable que el mismo Derecho tri-
butario asigne una existencia juridica auténoma a la familia a los efectos derivados de
la actividad empresarial. El articulo 33 de la Ley General Tributaria puede ser invocado
para dar por constituido un “contribuyente”, que no es “sujeto pasivo” aunque otra co-
sa resulte literalmente de su texto.

En todo caso, la cuestién mas problemética es la relativa a los propios limites de
la familia que caracterice a la empresa como familiar, y tanto en su creacién o constitu-
cién como en sus vicisitudes posteriores. El art. 1056 del Cédigo Civil en su segundo péa-
rrafo fue perspicaz cuando ofreci6 que “el padre que en interés de su familia quiera con-
servar indivisa una explotacién agricola, industrial o fabril, podra usar de la facultad
concedida en este articulo (siempre que no perjudique a la legitima de los herederos for-
z0s0s, se advierte), disponiendo que se satisfaga en metalico su legitima a los demas hi-

”

jos”.

Bastard, asimismo, aludir a las politicas econémicas que obstaculizan o impiden
la existencia del minifundismo empresarial (unidades minimas de cultivo, incentivos a
la concentracion empresarial sin violar el Derecho de la Competencia, etc.) para fundar,
proteger o amparar la empresa con interés personal para un grupo familiar. Incluso pue-
den tomarse tales medidas como ejemplo a seguir. El interés individual de cada miem-
bro del grupo familiar se subordina al propio interés superior del grupo constituido en
la empresa comun, y que va a contar con el soporte econémico que la familia en prin-
cipio no tiene, excepto en supuestos de patrimonio indiviso que por su cuantia y por ser
indivisible por esencia, le sea de aplicaci6n el art. 404 del Cédigo civil.

Ahora bien, cuanto hasta aqui se expone no ayuda siquiera a proponer que la fa-
milia se circunscriba a los conyuges e hijos, y no a los padres y demds parientes por
ejemplo. No en vano la familia es regida por el Derecho privado con algunos injertos
de Derecho publico, y estamos intentando determinar qué familia es acreedora a un ré-
gimen tributario especial por su vinculacién a la empresa contribuyente que, desde lue-
go, se rige por una rama del Derecho pblico.

;Hasta dénde, pues, alcanza la familia que puede participar en los resultados y en
el régimen tributario que se asigne a la empresa familiar?

BRIT n°43 25
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Desde el enfoque patrimonial cabe admitir la extension que el Cédigo civil esta-
blece para los herederos llamados forzosos (arts. 806 a 822). Y desde la consideracién
propia de la actividad empresarial bien podria estarse a la participacién del pariente de
“forma habitual, personal y directa” en la ordenacién por cuenta propia de los medios
de produccién y los recursos humanos afectos a tales actividades, como determina la ley
rectora del Impuesto sobre la Renta. Ser titular de una actividad empresarial ofrece ele-
mentos probatorios, ademas de comportamientos personales, que sirven para delimitar
qué miembros de la familia ampliamente entendida (;los parientes en linea colateral
hasta el cuarto grado: art. 954 del Cédigo civil?), sin excluir los parientes por afinidad
(consanguineos del cényuge de la otra persona), ni los que lo sean por adopcién (art.
175 del Cédigo civil) o por acogimiento (art. 173 del mismo cuerpo legal).

He aqui una decisién propia de la opcién politica y contando con el Impuesto mu-
nicipal sobre Actividades Econémicas (seccién primera de sus tarifas), que podra servir pa-
ra probar —o dar por probada— la participacién personal del pariente en el ejercicio de
la actividad empresarial de que se trate, y en la que no podran faltar antecedentes tan ca-
lificados como los generados por la Administracién de la Seguridad Social, que también
ha de colaborar en el establecimiento de las condiciones mas favorables para la subsis-
tencia y desarrollo de la familia tratando de vitalizarla y de conservarla como ha escrito un
preclaro tratadista del Derecho de familia (profesor José-Luis Lacruz Berdejo).

. LA TITULARIDAD EN LA EMPRESA

1. Nota previa

La mds elemental consideracién de la empresa ofrece dos dimensiones: la subje-
tiva y la objetiva. Esta Gltima, a su vez, nos presenta dos aspectos: el de su patrimonio y
el de su actividad. De su parte objetiva nos hemos de ocupar a continuacién para tratar
de recalar en su titularidad desde un enfoque estatico (patrimonio) o desde un angulo

dindmico (actividad).

A este esquema trata de ajustarse el presente apartado relativo a la titularidad que
utiliza la contemporanea legislacion tributaria por su amplitud y su ambigtiedad.

2. Del patrimonio empresarial

La empresa se manifiesta como un bien generador de rendimientos al mismo tiem-
po que estd formada por un conjunto de elementos de naturaleza patrimonial sean mue-
bles o inmuebles, materiales o inmateriales, relaciones juridicas, etc., aparte del intan-
gible por excelencia que es llamado “fondo de comercio”. Todos ellos estdn presentes
en la propia actividad como tal unidad y en su cohesion funcional constituyendo obje-
to de Derecho susceptible de transmisién o cambio de titular.

El patrimonio empresarial como tal conjunto de bienes o cosas puede ser presen-
tado como una realidad unitaria que admite las titularidades reguladas por el Derecho
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y que aspira a un tratamiento juridico en su unidad objetiva, lo que logra con determi-
nadas condiciones incluso en el &mbito del Derecho tributario bajo la nocién de “rama
de actividad” y, desde luego, en el marco del Derecho mercantil en los supuestos de es-
cisién societaria (arts. 252 y siguientes de la Ley refundida de sociedades anénimas).

Los aludidos supuestos rompen la equivalencia “empresa” y “patrimonio empre-
sarial”, conciben a este Gltimo en funcién de la “actividad empresarial” y ponen de ma-

nifiacto e la amn 3
nifiesto que la empresa articulada en consideracién de su titular (individual o colectivo),

admite su fraccionamiento en la medida que cada una de las porciones ofrezca la auto-
nomia propia de la empresa (actividad empresarial) en punto a la organizacién y a la
afectacién de bienes, obligaciones y derechos vinculados entre si después de las segre-
gaciones. Con la denominacién de “rama de actividad” trata de representarse a cada una
de las empresas (explotaciones econémicas) segregadas (art. 97.2.b de la ley 43/1995 y
art. 2, apartado cuatro, de la ley 29/1991).

Cuanto acaba de ser expuesto niega la existencia de una correlacién absoluta en-
tre la empresa como actividad econémica y el patrimonio empresarial, que, a su vez,
atribuye al titular de la empresa mdiltiples relaciones de caracter patrimonial segin los
bienes y cosas que integran el patrimonio empresarial y que, en principio, puede ser
concebido como “patrimonio separado”.

Ahora bien, cualquier fragmentacién del patrimonio empresarial requerird que las
respectivas fracciones respondan al concepto de empresa segtin cada una de las activi-
dades empresariales (explotaciones econdmicas), segregadas como antes se ha dicho.
Esto es, la empresa no se fracciona en funcién del patrimonio que se fragmenta, si no va
acompafada de las correlativas actividades econémicas que acreditan por si mismas y
en su individualidad, la funcién propia de toda empresa. El art. 7.1 de la ley 37/1992
del Impuesto sobre el Valor afadido, distingue bien los supuestos en que hay desafec-
tacién de bienes y derechos en las actividades empresariales, asi como la falta de con-
tinuidad en el ejercicio de las actividades econémicas.

La conclusién anterior deberd regir cualquier desdoblamiento empresarial si sus ti-
tulares desean mantener el régimen que tuvieran asignado o concedido, y que, como
queda dicho, exige el paralelismo patrimonio-empresa que ha de darse si la empresa no
ha de perder su condicién de tal.

3. De la actividad empresarial

La titularidad de la actividad empresarial tiene su mejor recepcion en el ya men-
cionado Impuesto municipal sobre Actividades Econdmicas.

Tampoco es ignorada por el Impuesto sobre la Renta cuando se ocupa de los ren-
dimientos de las actividades empresariales, ademds de los profesionales, y a la hora de
la “individualizacién” de sus rendimientos como dice la ley, no deja de referirse a “quie-
nes realicen de modo habitual, personal y directa, la ordenacién por cuenta propia de
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los medios de produccién y los recursos humanos afectos a las actividades” (art. 11.4 de
la Ley 40/1998).

4, En el dmbito tributario

Sin perjuicio de las concretas citas legales formuladas, es sabido que el patrimo-
nio empresarial tiene expreso reconocimiento en la legislacién tributaria vigente (art. |
4.8.1 de la Ley 19/1991 segtin redaccién en vigor a partir de 1 de enero de 1997), que
se refiere a los bienes y derechos de las personas fisicas necesarios para el desarrollo de
su actividad empresarial, siempre que ésta se ejerza de forma habitual, personal y di-
recta por el sujeto pasivo... Asimismo, el art. 11 de la ley citada relativo a las activida-
des empresariales por via de sujecién no exenta, y en el que incluso se refiere a la dife-
rencia entre el activo real y el pasivo exigible).

Ademds de los supuestos de afectacién de bienes que se regulan en el Impuesto
sobre la Renta (art. 27 de la ley 40/1998), es bien conocida la trascendencia que en el
Impuesto sobre el Valor Afiadido tiene toda transferencia desde el patrimonio empresa-
rial al patrimonio particular o personal del sujeto pasivo, pues el primero se encuentra
en el sector de la produccién y el segundo en el sector del consumo (art. 9 de la ley |
37/1992), debiendo anotarse que a otros efectos dicho impuesto contiene un concepto
de bienes personales en los siguientes términos: “A los efectos de esta ley se considera-
ran bienes personales los destinados normalmente al uso personal del interesado o de
las personas que convivan con él o para las necesidades de su hogar, siempre que, por
su naturaleza y cantidad, no pueda presumirse su afectacién a una actividad empresa-
rial o profesional. No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, constituyen también
bienes personales los instrumentos portatiles necesarios para el ejercicio de la profesién
u oficio del importador” (art. 29 de la ley 37/1992 antes mencionada).

Por consiguiente, no se trata de injertar disposiciones de caracter privado en el or-
denamiento juridico-tributario, pues este Gltimo ya ha necesitado construir y computar
el patrimonio empresarial para la exaccién de determinados impuestos. Sélo resta indi-
car que la titularidad patrimonial no parece sea suficiente en el sector empresarial para
ser acreedor al régimen tributario singular o excepcional que pueda establecerse o con-
firmarse por ley para las empresas familiares, ya que la empresa se caracteriza por su
“actividad”, no por la posesién o tenencia de los bienes patrimoniales. Piénsese que, por
ejemplo, la ley 40/1998 del Impuesto sobre la Renta, da preferencia a la “afectacién” de
los elementos patrimoniales respecto de su titularidad en caso de matrimonio, resulte o
no comdn a ambos cényuges (art. 27.3).

Parece oportuno recordar que la existencia de actividades empresariales en el se-
no de la unidad familiar constituida por los cényuges, con las consiguientes transferen-
cias en los supuestos de servicios personales y de cesién de elementos materiales a la
empresa, no fueron admitidas como gastos deducible para la determinacién de la base
imponible por la legislacion espafola hasta después de ser dictada la sentencia de 20
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de febrero de 1989 por el Tribunal Constitucional (Cfr. ley 20/1989, de 28 de julio: art.
9.1% ). Es decir, la contraprestacién que la empresa debia abonar seggin procede en los
contratos onerosos (art. 1274, primer inciso, del Cédigo civil), con la presuncién “Juris
tantum” del art. 3.3 de la ley del Impuesto sobre la Renta y a pesar de su calificacién de
partida deducible (art. 19.29) para la determinacién del rendimiento neto o imponible,
no se tenia en cuenta cuando el acreedor era miembro de la unidad familiar (art. 19.2.b
de la Ley 44/1978 a que me vengo refiriendo)®.

Fue, pues, la Ley 20/1989 antes mencionada, dictada para rellenar el vacio nor-
mativo creado por la citada sentencia constitucional, la que enmendG la posicién tradi-
cional de la ley espafiola en la expresada materia obediente a los criterios propios de la
imposicion real o de producto. Y la ley 18/1991, de 6 de junio, estableci6 el régimen
que a continuacién se extracta y que tan reticente es cuando son familiares el deudor y
el acreedor de la respectiva relacién obligatoria.

Si resulta debidamente acreditado mediante contrato laboral y afiliacién al co-
rrespondiente régimen de la Seguridad Social, que el cényuge o los hijos menores de
edad del sujeto pasivo que convivan con él, trabajen —“sic’— habitualmente y con
continuidad en las actividades empresariales por el mismo desarrolladas, se deducirdn a
las retribuciones con cada uno de ellos estipuladas para la determinacién de los rendi-
mientos netos a gravar por el Impuesto sobre la Renta, siempre que no sean superiores
—advierte— a las del mercado correspondiente a su cualificacién profesional y trabajo
prestado. Tales cantidades —afnade innecesariamente la ley— se consideraran obtenidas
por el cényuge a los hijos menores de edad en concepto de rendimientos del trabajo a
todos los efectos tributarios, y bien sabia el legislador tributario que contaba con el apo-
yo del articulo 1.3.e) del vigente Estatuto de los Trabajadores.

Analoga norma ha establecido para las cesiones de bienes y derechos sin concre-
tar que han de ser traslativas del uso o goce de los bienes o derechos, esto es, de las que
son fuentes de rendimientos del capital segtin la propia ley del Impuesto sobre la Ren-
ta. En efecto, cuando el cényuge o los hijos menores de edad del sujeto pasivo que con
él convivan, realicen cesiones de bienes o derechos que sirvan al objeto de la actividad |
empresarial de que se trate, se deducira la contraprestacién estipulada para la determi- |
nacién del rendimiento imponible de la actividad empresarial, siempre que no exceda
del valor de mercado, y a falta de ella —agrega previsoramente la ley— podra deducir-
se el valor de la prestacién en el respectivo mercado. Obvio es que la contraprestacién
convenida o la senalada por el mercado constituird un rendimiento del capital para el

® Dicha norma trafa causa del epigrafe C) de la llamada Tarifa segunda de Utilidades que dejé
vigente el art. 49.a) de la Ley de 16.12.1940, y que critiqué desfavorablemente en Tributacion del Be-
neficio de la empresa y de sus participes, ed. Revista de Derecho Mercantil, Madrid, 1949, pégs. 242,

243, 354 y 362.

RTT n-° 43 | 29




Pégina 14 de 18

|
l
|

RTT43EL [file://IC:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT43E1.cpc]

cényuge a los hijos menores que sean titulares de los bienes o derechos arrendados o
de otro modo cedidos al empresario. Inexplicablemente advierte la ley que el régimen
que queda descrito no sera de aplicacién cuando se trate de bienes y derechos que se-
an comunes a ambos cényuges, a lo que hay que oponer que no es razonable ni con-
secuente la ley que se anota, pues siempre podrd cederse la parte que al cényuge co-
rresponda en los bienes o derechos comunes (el 50 por ciento normalmente cuando se
trate de bienes gananciales: articulo 1344 y siguientes del Cédigo civil). Y si a esta nor-
ma se suma la contenida en el art. 6, dos, de la misma ley del Impuesto sobre la Renta,
habra que admitir que su texto no fue afortunado. Ello es debido a que el legislador tri-
butario casi siempre se siente mediatizado en las cuestiones de prueba y de su valora-
cion critica cuando teme la confabulacién de los intervinientes, aparte de la actual y
fluida “comunicabilidad” de los bienes entre los cényuges desde la ley de 13 de mayo
de 1981, sin coste tributario al parecer.

Se ha de indicar, asimismo, que felizmente en la ley 18/1991, primero, y en la ley
40/1998, después, no ha prosperado la advertencia de la Ley 20/1989 antes referida, en
el sentido de que no podian resultar “rendimientos” negativos como consecuencia de la
deduccién como “gasto” de las contraprestaciones por servicios personales o por cesién
de bienes o derechos a la empresa por parte del cényuge o los hijos menores de edad
del sujeto pasivo.

Las disposiciones que acaban de ser recogidas deben ser tenidas muy en cuenta si
llega a redactarse y promulgarse un estatuto tributario para la empresa familiar, pues ca-
receria de sentido otorgar un régimen singular o excepcional que simultdneamente no
reconociera el tratamiento tributario que procede entre dos personas con una u otra vin- !
culacién, pero bajo los principios de la imposicién personal que hoy ha adquirido arrai-
go en los paises tributariamente evolucionados como es Espafia®. |

5. ¢"Quid” de la empresa familiar con forma societaria? |

La doctrina disponible en torno al apartado octavo, puntb 2), del art. 4 de la ley
del Impuesto sobre el Patrimonio para la aplicacién de la exencién tratindose de par-
ticipaciones en entidades que revistan forma societaria, no rechaza que el grupo fami-
liar (conyuge, ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado, ya tenga su
origen el parentesco en la consanguinidad, en la afinidad o en la adopcién), sea titular
de las respectivas participaciones para que la empresa sea calificada como familiar.

@V, el primoroso ensayo de Celestino Cano Tello, La nueva regulacion de la sociedad de ga-
nanciales, Ed. Civitas, S.A., Madrid, 32 ed. (1989), 107 pp.

10 Fg antecedente de obligada consulta: Tributacién de la familia, de Inocente Altozano Ferra-
gut y Javier Sancho Calabuig, ed. CISS, mayo de 1996.
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Tal y como acontece en el referido impuesto habran de observarse requisitos y cum- !
! plirse condiciones para evitar que la empresa torticeramente por medio de la entidad so- i
cietaria, obtenga o no pierda su condicién de familiar. La propia ley del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones (articulo 18.2.c) acepta el régimen de exceptuacién tanto de la
empresa individual, como de las participaciones en las entidades antes aludidas con simi-
lares condiciones o cautelas. Las leyes 13 y 14 de 1996, de 30 de diciembre, han com-
pletado el régimen que queda apuntado, y la res. de la Direccién General de Tributos de
6.07.1998 ha concretado que ia adquisicién ha de mantenerse en cuanto al “valor”.

6. A GUISA DE ANTECEDENTES

Dos precedentes pueden ser mencionados al examinar un régimen “ad hoc” para
las empresas familiares.

Uno, el que supuso la Ley 49/1981, de 24 de diciembre, sobre estatuto de la ex-
plotacion familiar agraria y de los agricultores jévenes, derogada por la Ley 19/1995, de
4 de julio, sobre modernizacion de las explotaciones agrarias, sin perjuicio de recono-
cer que los objetivos de la citada en primer lugar “siguen siendo vélidos, en gran medi-
da”. De ella han de resaltarse: a) Que la explotacién familiar agraria queda constituida
por el conjunto de bienes y derechos organizados empresarialmente por su titular para
la produccién agraria, primordialmente con fines de mercado, siempre que constituya el
medio de vida principal de la familia; b) Que el titular desarrolle la actividad empresa-
rial agraria como principal, asumiendo directamente el riesgo inherente a la misma; c)
Que los trabajos de la explotacién sean realizados personalmente por el titular y su fa-
milia, sin que la aportacién de mano de obra asalariada fija, en su caso, supere en com-
puto anual a la familia en jornadas efectivas; d) Que la titularidad de la explotacion po-
dria recaer, en caso de matrimonio, en ambos cényuges, siendo suficiente que uno de
ellos redina los requisitos antes referidos; €) Que a efectos sucesorios o de continuacion
de la comunidad conyugal en cuanto a la explotacién familiar agraria, se entenderia que
el conyuge supérstite reunia los aludidos requisitos; f) Que tendria la consideracién de
“colaborador” de la explotacién familiar agraria la persona mayor de edad o menor
emancipado que siendo cényuge, descendiente u otro pariente del titular, tenga una ex-
periencia profesional minima de dos afios en actividades agrarias y como dedicacién |
principal su trabajo en la explotacién, y que establezca un acuerdo escrito de colabo- f
racién con el titular, y en caso de matrimonio, y si pertenecieran a uno u otro cényuge
elementos integrantes de la explotacién, el acuerdo de colaboracién habria de ser sus-
crito por ambos cényuges; g) Que en defecto de conyuge, descendiente u otro pariente
del titular, podria tener la consideracién de colaborador cualquier otra persona que
cumpla los expresados requisitos; h) Que en caso de matrimonio, si la titularidad de la
explotacién recayera en ambos conyuges o de alguno de los inmuebles que la integren,
seréd preciso el consentimiento de los dos o, en su caso, autorizacion judicial con inde-
pendencia del carécter comtn o privativo de los aludidos bienes; i) Que de no haber
testamento o pacto sucesorio (cfr. la legislacion foral espafiola ademas de los arts. 9.8 y
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1271 del Cédigo civil) que establezca otra cosa, al fallecimiento de un cényuge la ex-
plotacién se atribuira al sobreviviente en usufructo vitalicio con la obligacién de aten-
der al sostenimiento de la familia; j) Que el pacto sucesorio antes mencionado tiene am-
plia aplicacion segn los arts. 16 y siguientes de la ley 49/1981 que se viene anotando
y en favor del titular de la explotacién®™.

Se ha de afadir que cuanto queda recogido en el anterior parrafo constituye una
sugerente enumeracion de los aspectos que pueden ser considerados al regular fa em-
presa familiar cualquiera que sea la explotacién que tenga a su cargo.

Y otro antecedente es el régimen resultante, en Gltimo término, de las normas con-
tenidas en la ley 66/1997, de 30 de diciembre, redactando el apartado ocho del art. 4
de la ley 19/1991, de 6 de junio, desarrollado por el Real Decreto 2481/1994, de 23 de
diciembre, y con nueva redaccién por la ley 13/1996, de 30 de diciembre, que no ha
de ser examinado en esta ocasién por asi hacerlo otro miembro de esta Asociacién Es-
pafiola de Asesores Fiscales.

7. HACIA UN CONCEPTO DE EMPRESA FAMILIAR

A lo largo de los apartados anteriores se ha pretendido anotar aquellos aspectos o
consideraciones que conducen a formular un concepto de la empresa familiar. Por tan-
to, la nocién de empresa familiar que a continuacién se propone desde su misma ope-
rativa, no requiere fundamentacién pues ésta ha quedado expuesta segtn la estructura
y el funcionamiento de la empresa en general.

Se formulan las siguientes bases:

a) La empresa tendrd la calificacién de familiar por la participacién de un grupo
familiar y con carécter personal en las actividades econémicas de ella, sin merma o me-
diatizacién de las funciones directivas y organizativas a cargo de su titular sea persona
fisica o sea entidad colectiva.

b) El grupo familiar habrd de estar constituido por el cényuge, los hijos, los pa-
dres y los demas parientes hasta el segundo grado del titular en sus modalidades de con-
saguineidad, afinidad o adopcién, sin que quienes carezcan del expresado parentesco
sean en ndmero superior a su tercera parte?.

™ En relacién con el criterio que niega la condicién empresarial a la “empresa” agraria, véanse
las pags. 307-308 de la aportacién del prof. Justino F. Duque a la obra en homenaje al profesor Aure-
lio Menéndez Menéndez, Estudios juridicos..., I, ed. Civitas, Madrid, 1996; y mi articulo “La empresa
espafiola ante la nueva fiscalidad” en Informes y Estudios de CEOE, La empresa espafiola ante al Mer-

cado Unico. Madrid 4/92 ndm. 67, pp. 107-152.

2 E| trabajo propio del empresario y de sus familiares siempre habra de ser superior al trabajo aje-
no como sucede, o debe suceder, en la pequefia empresa que, por ello, necesita menor financiacién ajena.
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¢) La titularidad del respectivo patrimonio empresarial sélo servird para comple-
tar o reforzar la pertenencia al grupo familiar de quienes participen en las actividades
empresariales.

d) Las condiciones que ha de cumplir el grupo familiar para que la respectiva em-
presa tenga la consideracién de familiar a efectos tributarios y los demés que la Ley de-
termine, deberdn mantenerse, al menos, durante tres trimestres en cada periodo anual

e) Lo establecido en la base d) anterior sera aplicable en los supuestos de cambio
de titular de la empresa por sucesién “mortis causa”, por donacién o por transmisién
onerosa, y en el plazo de los tres meses siguientes a la fecha en que tuvo lugar la trans-
ferencia.

f) El grupo familiar podré constituirse en sociedad con personalidad juridica con
la limitacién en cuanto a extrafios que consta en la anterior base b).

g) Para la comprobacién periédica por la Administracién tributaria de los miem-
bros del grupo familiar constituido o no en sociedad con personalidad juridica, se lle-
vard con las debidas formalidades un registro individual del grupo familiar o de la so-
ciedad con él constituida.

APENDICE: OTROS ASPECTOS TRIBUTARIOS DE LA EMPRESA FAMILIAR

Con independencia de las medidas de excepcién que se concedan por ley a la
empresa familiar, tanto por el grado de comunidad de intereses que se dé entre los
miembros del grupo familiar, como por su posicién socioeconémica en la colectividad
nacional, incluso por el volumen de su oferta de empleo, si deberd partirse de la exis-
tencia de las unidades econémicas familiares a todos los efectos tributarios, sin que,
por consiguiente, el parentesco pueda ser un factor de cardcter negativo en el trata-
miento tributario de las operaciones derivadas de convenios o estipulaciones a titulo
0Neroso.

Si se tratara de adquisiciones a titulo gratuito entre miembros del respectivo gru-
po familiar, parece llegado el momento de que queden exoneradas de gravamen en tan-
to los bienes y derechos adquiridos continten en la titularidad del adquirente, dentro de
una restringida esfera familiar y con caracter diferido, por tanto, segln la propuesta del
conocido Informe Carter"®.

% Habr que tener en cuenta, a juicio de muchos, que la familia en sf, esto es, al margen de las
actividades empresariales, estd siendo citada como la gran olvidada de nuestro sistema tributario. Se afir-
ma, con cierta generalidad, que hoy es dificil simultanear la vida familiar y la dedicacién laboral, por lo
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También se opina que las empresas familiares son acreedoras a las medidas reco-
nocidas o que en lo sucesivo se reconozcan a las pequefias y medianas empresas den-
tro de los limites que para estas Gltimas se establezcan.

Las necesidades de financiacién de las empresas familiares también reclaman me-
didas tributarias favorables con la expresada finalidad, y no sin razén han sido citadas i
las _acciclmes sin voto como eficaz instrumento siempre que tengan adecuada regulacién |
en o tributario sin pérdida de control del capital para el respectivo grupo familiar®.

que es necesario proteger las funciones y las responsabilidades familiares como determina el art. 39.1 de
la Constitucién Espaiiola e interpreta el Tribunal Constitucional por su sentencia 184/1990, de 15 de no-
viembre, al afirmar que “es claro que dicho precepto no establece ni postula por sf solo una paridad de
trato en todos los aspectos y en todos los 6rdenes de las uniones matrimoniales y no matrimoniales”.

Es significativa la posicién del profesor Eugenio Simén Acosta, de la Universidad de Navarra, que
fue miembro de la Comisién de Expertos para la reforma del Impuesto sobre la Renta constituida el afio
1997.

Es de anotar la gradual o prudente construccién legal del régimen tributario de la empresa fami-
liar segdn la disposicién contenida en el art. 31.3.c de la novisima Ley 40/1998 del Impuesto sobre la
Renta, relativo al no cémputo de ganancia o pérdida patrimonial en transmisiones lucrativas (mejor: ad-
quisiciones lucrativas) de empresas o participaciones referidas en el apartado 6 del art. 20 de la Ley
29/1987, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

() En la redaccién de este trabajo se ha de reconocer el estimulo de D. Antonio Durén-Sindreu
Buxadé, que coordina la seccién de Fiscalidad de la Empresa Familiar en el seno de la Asociaci6n Es-

pafola de Asesores Fiscales (Madrid)..
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1. INTRODUCCION.

Desde la primera disposicién que se dicta en Espafia en 1941 sobre mecanizacién .
del Registro de Rentas y Patrimonios del Ministerio de Hacienda hasta el momento ac-
tual de potenciacién del uso de los sistemas informaticos con objeto de mejorar la efi-
cacia de la gestion tributaria y reducir la presién indirecta minorando los costes de los
contribuyentes, se ha recorrido un largo camino que, sin embargo, se puede decir que

e b Lo L
10 Na hecno mas gue empezar'.

En la actualidad, de hecho, el sistema tributario se basa fundamentalmente en las
declaraciones manuales y, en menor medida en las cumplimentadas y presentadas por
los contribuyentes a través de los distintos programas informéticos. Sin embargo, y co-
mo veremos, la Administracién tributaria espafiola estd adoptando con celeridad la in-
formatica en su organizacién y en los procedimientos de gestion tributaria?, preparan-
do su infraestructura material para, por ejemplo, poder recibir en 1999 las primeras
declaraciones por Internet, o para procesar las futuras declaraciones completamente di-

.

gitales. )

El imparable y acelerado desarrollo de los sistemas informéticos y su aplicacién a
la gestion diaria ha provocado, sin embargo, que nos encontremos ante un vacio nor-
mativa en el dmbito tributario®. La incidencia de las nuevas tecnologias informdticas,
electrénicas, telematicas, de mecanizacion, etc., en el sistema tributario y en el contri-
buyente, ha puesto al descubierto importantes lagunas que es necesario llenar cuanto
antes.

En el presente trabajo se expondra una panoramica general de la incidencia
de la informética en los contribuyentes y en el sistema tributario espafiol, asi como
del régimen juridico existente sobre el uso de datos informatizados. Para ello, ana-
lizaremos, en primer lugar, la normativa espafiola y comunitaria sobre intercambio,
proteccién y reserva de datos automatizados. Posteriormente se verd el régimen ju-
ridico sobre utilizacion de la informacién reservada por parte de la Administracion

1 Sobre dicha evolucién puede consultarse, DEL VALLE ALONSO, G., Implicaciones de la Infor-
mética en los Derechos Econémico, Fiscal y Financiero, en «Implicaciones socio-juridicas de las tec-
nologias de la informacién. Encuentros 1980-1990. Los juristas ante la Revolucién Informética», CITE-

MA, Ministerio de Educacién y Ciencia, pags. 244 a 252.

2 SANTIAGO MARTIN, J.D., La inform4tica en la organizacién y en los procedimientos de la Ad-
ministracién tributaria, Hacienda Pablica Espafiola, Cuadernos de Actualidad, 7/1990, pégs. 14 a 25.

3Y ello a pesar de que “la mecanizacién y automatismo de nuestra burocracia estaba previsto
en nuestra Ley de Procedimiento Administrativo (arts. 30, 31, 38...)" de 1958. Cfr. GIMENEZ-REYNA,
E., Las liquidaciones paralelas, Impuestos, nim. 2, 1985, pags. 294.

|
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tributaria. En este punto se profundizara sobre los Iimites a la cesién o intercambio
de la informacién sobre el contribuyente entre las administraciones o entre ésta y
los 6rganos jurisdiccionales, y se tratard de buscar el necesario equilibrio y com-
patibilidad entre el uso que se haga por la Administracién tributaria de los datos de
los contribuyentes, informatizados o no, y las imprescindibles garantfas de confi-
dencialidad, intimidad y legalidad en la obtencién de los mismos. Porque no se
puede olvidar que el auténtico cambio cualitativo en las relaciones entre el indivi-
duo y el Estado desde el punto de vista del derecho a la intimidad, entendido co-
mo fundamento para el ejercicio de otros muchos derechos y libertades, viene da-
do por la variacién que implica la introduccién del tratamiento electrénico de datos
en el campo de la Administracién pdblica y, fundamentalmente, por las posibilida-
des que en este sector brindan los bancos de datos o sistemas integrados de docu-
mentacién®.

Finalmente, tras ello estudiaremos las garantias del contribuyente frente a la utili-
zacién de la informacién (derecho del contribuyente a conocer y rectificar los datos en
poder de la Administracién tributaria, la informética y las obligaciones tributarias, los
efectos del comercio electrénico en el sistema tributario, etc.).

2. NORMATIVA ESPANOLA Y COMUNITARIA SOBRE INTERCAMBIO, PRO-
TECCION Y RESERVA DE DATOS AUTOMATIZADOS.

1. E] marco normativo espafiol.

Nuestro andlisis debe necesariamente arrancar de la Constitucién Espafiola de
1978, en concreto, de su articulo 18.4 que sefala expresamente que “La Ley limita-
r4 el uso de la informética para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar
de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”. Este precepto fue finalmen-
te desarrollado legislativamente -tras casi quince afios-, por la Ley Orgdnica 5/1992,
de 29 de octubre, de Regulacién de Tratamiento Automatizado de los Datos de Ca-
rscter Personal (en adelante, LORTAD), norma que, a su vez, vino a incorporar a
nuestro derecho interno® el Convenio 108 del Consejo de Europa para la Proteccin

4 MADRID CONESA, F., Derecho a la Intimidad, Informdtica y Estado de Derecho, Coleccién de
Estudios, Universidad de Valencia, Valencia, 1984, pag. 33.
5 Téngase en cuenta que el Convenio al que hago referencia es self-executing, esto es, que im-

pone unas obligaciones de resultado, correspondiendo a cada Estado miembro adoptar en su legisla-
cién nacional las medidas normativas necegarias parar lograr tales resultados.
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de las Personas con respecto al Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Per-
sonal®.

La LORTAD, en sus 48 articulos, configura el régimen juridico del tratamiento in-
formético de los datos de cardcter personal, y tiene por objeto limitar el uso de la infor-
matica y otras técnicas y medios de tratamiento automatizado de los datos de caracter
personal para garantizar el honor, la intimidad personal y familiar,y el pleno ejercicio de
los derechos de las personas fisicas. Advierte la misma Ley que los datos personales s6-
lo podran ser objeto de tratamiento automatizado “cuando tales datos sean adecuados,
pertinentes y no excesivos en relacién con el dmbito y las finalidades legitimas para las
que se hayan obtenido”, asi como que “los datos de caracter personal no podran usar-
se para finalidades distintas de aquellas para las que los datos hubieran sido recogidos””.

En el dmbito tributario, serd la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tribu-
taria (en adelante, LGT) la que consagre en su articulo 113 el caracter reservado de los
datos obtenidos por la Administracién tributaria y su utilizacién exclusiva para fines tri-
butarios. En efecto, tras varios preceptos que establecen la obligacién de toda persona
fisica o juridica de proporcionar a la Administracién tributaria, bien con caracter gene-
ral o bien a requerimiento individualizado, informacién sobre si misma o sobre terceros
con trascendencia tributaria, el citado articulo 113 en su apartado 1 declara el caracter
reservado de “los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administracién tribu-
taria en el desempefio de sus funciones” asi como la imposibilidad de ser utilizados pa-
ra otros fines que no sean “la efectiva aplicacién de los tributos o recursos cuya gestion
tenga encomendada”. Sin embargo, permite “que puedan ser cedidos o comunicados a
terceros” si la finalidad es cualquiera de las siguientes: la investigacién o persecucion de
delitos publicos por los érganos jurisdiccionales o por el Ministerio Pablico; la colabo-
racién con otras administraciones -tributarias o no- en la lucha contra el fraude en la ob-
tencién o percepcion de ayudas o subvenciones a cargo de fondos publicos o de la
Unién Europea; la colaboracién con la Seguridad Social en la recaudacién de sus in-
gresos; la colaboracién con las comisiones parlamentarias de investigacién; la protec-
cién en los derechos e intereses de los menores e incapacitados por los 6rganos juris-
diccionales o el Ministerio Piblico; y, finalmente, la colaboracién con el Tribunal de

6 Firmado en Estrasburgo el 28 de enero de 1981, en el seno del Consejo de Europa, vy ratifica-
do posteriormente por Espafia por Instrumento de 27 de enero de 1984,

7 Para un estudio detenido de la LORTAD, puede consultarse a MURILLO DE LA CUEVA, PL.,
Informética y Proteccién de Datos Personales (Estudio sobre la Ley Orgdnica 5/1992, de Regulacién del
Tratamiento Automatizado de los Datos de Cardcter Personal), Cuadernos y Debates, nim. 43, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, asf como el ndm. 6-7 de la Revista Informdtica y Derecho,
dedicada monogréficamente al estudio de «La Proteccién de Datos Personales. (En la LORTAD y Dere-

cho Comparado)», de la UNED, Mérida, 1994.
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- Cuentas en el ejercicio de sus funciones de fiscalizacién del Organo administrativo en-
cargado de la Administracién tributaria.

Este precepto ha sido objeto de numerosas reformas desde su originaria redac-
ciénd, pero, sin duda, la més relevante es la que se produjo en 1995 en virtud de la Ley
25/1995, de 20 de julio, de modificacién parcial de la LGT.

ORTAD sélo es de aplicacién a los da-
tos personales que sean tratados de forma automatizada, de manera que a los datos no
informatizados les sera de aplicacion los principios generales contenidos en el articulo
37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdin. Pues bien, aunque la LORTAD
como se dice sélo es de aplicacién a los datos personales que sean tratados de forma
automatizada, la LGT asume sus principios extendiéndolos a todos los datos, sean o no
tratados informdticamente, habida cuenta de que la reforma de dicha LGT se justifica -
segtin sefiala la Exposicién de Motivos- por la necesidad de adaptarse a la LORTAD “en
lo que respecta al uso de la informacién que la Administracién tributaria tiene de los
contribuyentes, mediante la consagracion del caracter reservado de toda la informacion
tributaria en su poder facilitada por los contribuyentes, salvo a lo atinente a la investi-
gacién o persecucién de los delitos publicos y los deberes de colaboracion entre Admi-

nistraciones publicas”.

E
En ue la

2. El marco normativo comunitario.

La salvaguarda del derecho a la intimidad frente a la limitacién a la difusion de
datos personales ha sido también una preocupacién constante del Derecho comunita-
rio. Sin animo de realizar un innecesario andlisis exhaustivo®, podemos destacar la exis-
tencia de dos normas fundamentales en esta materia ademas del citado Convenio 108
del Consejo de Europa, la Directiva del Consejo 77/799/CEE, de 19 de diciembre, rela-
tiva a la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los estados miembros en
el 4mbito de los impuestos directos y del Impuesto sobre el Valor Afadido™, y, de ma-

8 La dltima es la que se ha producido por el articulo 28.Dos de la Ley 66/1997, de 30 de di-
ciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que afiade como nueva excepcion a 1
la prohibicién de suministrar datos de cardcter reservados, la citada colaboracién con el Tribunal de ?

Cuentas.

9 Se recomienda para ello la consulta de la compilacién de ISABEL HERNANDO, Contratos In-
forméticos. Derecho Informdtico. Legislacién y Préctica, Editorial Librerfa Carmelo, San Sebastidn,
1995.

19 |ncorporada a nuestro Derecho interno en virtud del Real Decreto 1326/1987, de 11 de sep-

tiembre. Sobre la norma espafola y su Directiva de origen, puede consultarse el detallado estudio de ‘
DELGADO PACHECO, A., La asistencia mutua entre Administraciones tributarias, Impuestos, nam. 6,

marzo, 1990, pdgs. 11 a 37.
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nera especial, la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de oc-
tubre, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacién de estos datos.

Como se ha sefialado”, esta dltima Directiva -que establece un plazo de tres afios
para que se trasponga al ordenamiento interno de cada Estado miembro- viene a com-
pletar las legislaciones nacionales existentes sobre la proteccién de datos personales -en

el caso espaiiol, la LORTAD-, aunque introduce algunas novedades al respecto, como

P

por ejemplo, en o relativo a que el dmbito de aplicacién de la normativa no quede re-
ducido al tratamiento automatizado de los datos personales sino que se amplia al “tra-
tamiento no automatizado de datos personales contenidos o destinados a ser incluidos
en un fichero”", ya que la Directiva entiende que debe brindarse la misma proteccién
a los datos tratados automatizadamente que a los que se traten manualmente’.

3. REGIMEN JURIDICO ESPANOL SOBRE UTILIZACION DE LA INFORMA-
CION RESERVADA POR PARTE DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA.

El ya mencionado articulo 113 de la LGT, precepto éste sobre el que gravitan las
cuestiones centrales de nuestro andlisis, tiene un contenido objetivo, subjetivo y mate-
rial que es necesario apuntar brevemente.

Desde el punto de vista objetivo, la reserva de la informacién y la imposibilidad
de la cesién a terceros alcanza a todos los datos que posea la Administracién con tras-
cendencia tributaria, estén o no automatizados. Por tanto, en el plano objetivo es toda
informacién la que queda amparada por la reserva.

En el ambito subjetivo es, por un lado, la Administracién tributaria, por ser la que
atribuye el caracter de datos reservados a todos los que obtenga “en el desempefio de

" Cfr. LUCAS DURAN. M., El Acceso a los Datos en poder de la Administracién Tributaria, Aran-
zadi, Pamplona, 1997, pags. 178 y 179. . .

12 No obstante, se ha de excepcionar del 4mbito de esta Directiva el llamado sistema de infor-
macién Schengen del Convenio de igual nombre. Vid., el Capitulo IV (sistema de informacién Schen-
gen) y el VI (proteccién de datos de carécter personal).

13 La Exposicién de Motivos de la Directiva sefiala “que la proteccién de las personas debe apli-
carse tanto al tratamiento de datos como a su tratamiento manual; que el alcance de esta proteccién no
debe depender, en efecto, de las técnicas utilizadas, pues lo contrario darfa lugar a riesgos graves de
elusion; que, no obstante, por lo que respecta al tratamiento manual, la presente Directiva s6lo abarca
los ficheros, y no se aplica a las carpetas que no estén estructuradas; que en particular, el contenido de
un fichero debe estructurarse conforme a criterios especificos relativos a las personas que permitan ac-

ceder facilmente a los datos personales”.

14Y ya sea la estatal, la autonémica o la local. Todas ellas son Administraciones tributarias a las
que les alcanza el mandato del articulo 113.
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sus funciones”, y, por otro lado, el obligado tributario o sujeto sobre el que recaen los
datos reservados. Fuera de estos dos casos (Administracién tributaria y obligado tribu-
tario), el sujeto que intervenga tendrd la consideracién de tercero. Por tanto, serd terce-
ro todo aquel que no es Administracién tributaria -cualquier Administracién pdblica asf
como cualquier 6rgano jurisdiccional- y todo aquel sujeto que no es sobre el que se po-
see el dato reservado. Asf lo entiende por lo demds la Directiva 95/46/CE en su articulo
2.f) que incluye en el concepto de «tercero» tanto a los particulares como a los poderes
publicos, precisando que lo serd “la persona fisica o juridica, autoridad publica, servi-
cio o cualquier otro organismo distinto del interesado, del responsable del tratamiento,
del encargado del tratamiento y de las personas autorizadas para tratar los datos bajo la

autoridad directa del responsable del tratamiento o del encargado del tratamiento”.

Desde el punto de vista material, la informaci6n con trascendencia tributaria se re-
serva frente a terceros.

De la regulacién vista hasta ahora se puede concluir que los datos que obtenga la
Administracién tributaria en el desempefio de sus funciones no pueden ser cedidos ni
comunicados a terceros salvo que el interesado dé su consentimiento, o salvo que, atin
sin darlo, exista una excepcién a dicha reserva. Veamos ambos supuestos.

1. Consentimiento del interesado para la cesién de datos propios a
terceros.

La LGT no contempla en su art. 113 la posibilidad de ceder datos a terceros con
el consentimiento del afectado. A pesar del silencio de la Ley, no debe existir problema
alguno en admitir tal posibilidad ya que la LORTAD contempla en su artfculo 11 el prin-
cipio de necesidad del consentimiento del afectado para la cesién de datos, por lo que
deberfa aplicarse en el &mbito tributario dicho principio. lgualmente la Directiva
95/46/CE establece en su articulo 7.a) el citado principio de consentimiento del afecta-
do, si bien regula una serie de excepciones al mismo', donde se podria tal vez encua-
drar a aquellas personas interesadas en el acceso de datos ajenos.

Téngase en cuenta que el fundamento de la reserva de los datos en poder de la
Administracién tributaria se encuentra en la salvaguarda de la intimidad del afectado.

15 Por ejemplo, la contenida en el articulo 7.b), cual es que el tratamiento de los datos sea ne-
cesario para “la ejecucién de un contrato en el que el interesado sea parte”. En este sentido, LUCAS
DURAN. M., El Acceso a los Datos en poder de la Administracién Tributaria, ob. cit., pags. 183 y 184,
entiende que en el mismo &mbito habrfa que encuadrar las letras c) y d) del articulo 7 que suponen ex-
cepciones a la regla del consentimiento del afectado, cuando exista una obligacién jurfdica para el res-
ponsable del tratamiento y cuando sea necesario para el ejercicio de un poder pablico conferido a un
tercero al que se comuniquen los datos.
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Por tanto, si éste consiente en la cesién, desaparece el fundamento que motiva la pro-
teccion y, por tanto, deviene irrelevante la imposibilidad de ceder aquella informacién.

A pesar de ello, debido a la estricta y cautelosa regulacién sobre la materia, habrfa
que poner en duda que la Administracién tributaria espafiola facilitara directamente a
un tercero datos con trascendencia tributaria de un sujeto aun consintiendo éste sobre
tal extremo.

2. Cesidn de informacidén del contribuyente a otras administraciones y
drganos jurisdiccionales.

Conforme vimos en el articulo 113, la cesién de datos en poder de la Administra-
cién tributaria puede realizarse, bien a otras administraciones publicas (tributarias o no)
y 6rganos constitucionales concretos (Tribunal de Cuentas, Comisiones parlamenta-
rias...), o bien al Ministerio Fiscal y 6rganos jurisdiccionales. Analicemos el régimen ju-
ridico de este Gltimo supuesto que es el que presenta los mayores y mds interesantes pro-
blemas.

a) Cesién de datos e informacién a 6rganos jurisdiccionales.

Sobre si los jueces y tribunales pueden requerir en el ejercicio de sus funciones la
comunicacién de datos personales que haya obtenido la Administracién tributaria tam-
bién en el desempefo de sus funciones, es una de las cuestiones mas debatidas y con
posicionamientos doctrinales menos uniformes. Y es que, ciertamente, la regulacién no
es un ejemplo de coherencia normativa; por un lado, la LGT limita la cesién de datos
cuando se trate de “investigacién o persecucién de delitos publicos’ no, por tanto, pri-
vados'®; por otro, la LORTAD establece la irrelevancia del consentimiento respecto de la
transferencia de datos personales “cuando la cesién que deba efectuarse tenga por des-
tinatario el Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los jueces y tribunales, en el ejer-
cicio de las funciones que tienes atribuidas” (articulo 11.2.d). Igualmente, la propia
Constitucién Espanola (CE)"” asi como la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial (LOP)) establecen la obligacién de prestar por parte de “todas las personas y en-
tidades publicas (...) la colaboracién requerida por Jueces y Tribunales en el curso del
proceso” (articulo 17 de esta Gltima). Por Gltimo, la Directiva 95/46/CE, establece la po-
sibilidad de la cesién sin consentimiento si “es necesario para el reconocimiento, ejer-
cicio o defensa de un derecho en un procedimiento judicial”.

16 Salvo que se considere como delito privado la proteccién de derechos e intereses de menores
e incapaces recogido en la letra f) del articulo 113.1.

17 En sus articulos 24 y 118 que establecen, respectivamente, el derecho a la tutela judicial efec-
tiva y la obligacién de prestar la colaboracién requerida por Jueces y Tribunales.
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El hecho de que la LGT restrinja la cesién de datos a los Tribunales que persigan
-asi llamados por el legislador- delitos ptblicos abocando a que ninguno de los demés
6rdenes jurisdiccionales (contencioso-administrativo, civil y laboral) puedan conocer ta-
les datos, y frente al resto de la normativa aludida que no distingue la naturaleza de de-
litos perseguidos para que el secreto no rija ante los 6rganos jurisdiccionales, ha moti-
vado que un sector doctrinal™ considere inconstitucional el citado art. 113 debiéndose
entender por tanto que cede el secreto frente a la solicitud de los datos por cualquier ér-
gano jurisdiccional, y ello por aplicacién de los articulos vistos de la CE, LORTAD, LOP)
asi como de la Directiva cuando se haya traspuesto a nuestro ordenamiento o cuando
venza el plazo para ello.

Esta conclusién, sin embargo, puede no ser correcta si se considera que la LGT es
un mero desarrollo de la LORTAD vy ésta, ademds, no impone un deber de colaboracién
ante la persecucion de todo tipo de delitos. Este planteamiento ha sido plenamente le-
gitimado por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo al entender que el articulo
113 de la LGT constituye un mero desarrollo o reproduccién de lo dispuesto en la LOR-
TAD, que como ley especial prevalece frente al genérico articulo 17.1 de la LOP)™.

Por tanto entiendo que el cardcter reservado de la informacién tributaria llega in-
cluso a negarse atender requerimientos de informacién tributaria de érganos judiciales.
Si, por el contrario, se trata de la investigacién o persecucion de delitos pudblicos, no
existe aparentemente restriccién alguna para la utilizacién de la informacién tributaria,
habida cuenta de que nuestro ordenamiento parece partir de una especie de interés su-
perior en la persecucién del delito, que justificarfa la plena utilizacién de los datos tri-
butarios en los procesos penales, mientras que en los demds dmbitos la regla general es
el caracter reservado de la informacién®.

18 Por todos, LUCAS DURAN. M., El Acceso a los Datos en poder de la Administracién Tributa-
ria, ob. cit., pags. 222 y ss.

19 Asf se pronuncia el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 25 de junio de 1996, al declarar
improcedente el conflicto planteado por un juzgado de primera instancia frente a la Administracién tri-
butaria, ante la negativa de ésta a remitir al juez civil, a los efectos de un proceso declarativo de mayor
cuantfa, las declaraciones fiscales de determinados contribuyentes. Cfr. FALCON Y TELLA, R., El caréc-
ter reservado de la informacién tributaria: la sentencia Saunders y sus consecuencias sobre el ordena-
miento interno, Quincena Fiscal, nim. 12/1997, pags. 5 a 8.

20 De este modo, afortunadamente, se despeja la pesimista incertidumbre que manifestaba la
profesora AGULLO AGUERO al analizar las Directivas 7/799/CEE y 79/1070/CEE sobre intercambio de
informacién tributaria cuando sefialaba en relacién a la utilizacién y cesi6én de la informacién tributa-
ria recabada que “quizés en el futuro el contribuyente espafiol pueda encontrarse en la paradéjica si-
tuacién de resultar mas protegido, desde el punto de vista de la informacién tributaria en un pais dis-
tinto del propio, o el Estado espafiol en una posicién desfavorable a la hora de solicitar informaci6n”.
Cfr., Intercambio de informacién tributaria y derecho de la informacién. (Notas sobre la incorporacién
al derecho interno de las Directivas comunitarias en materia de intercambio de informacién), Noticias

C.E.E., nim. 46, noviembre, 1988, pag. 50.
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No obstante, tras la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17
de diciembre de 1996, recientemente se ha dado un paso mds en esta linea al comen-
zarse a cuestionar con autoridad® la constitucionalidad de este articulo 113 asi como la
legalidad de otros preceptos que no sean objeto de interpretacién restrictiva?, habida
cuenta de que tras el citado fallo, es precisamente la utilizacién a efectos sancionado-
res de la informacién tributaria aportada por el propio interesado, y no la colaboracién
en procesos civiles, la que vulnera los derechos fundamentales, en concreto, el derecho
a no declarar contra si mismo y la presuncién de inocencia. Por supuesto que, en este
punto, se hace imprescindible recordar la distincién entre las informaciones obtenidas
directamente del ciudadano afectado y las informaciones obtenidas a través de otros ca-
nales®. Dicho de otra manera, los datos en poder de la Administracién tributaria tienen
un doble régimen de cesién, dependiendo de si los mismos se han obtenido al amparo
de lo dispuesto en el art. 111 de la LGT (en cuyo caso la cesién solo estd autorizada a
un ndmero reducido de entes publicos) o si la obtencién de datos de los contribuyentes
se ha producido por otro medio (por ejemplo, por via de autoliquidacién)®.

Por ello mismo se ha considerado imprescindible transformar radicalmente el
principio que viene inspirando hasta ahora nuestra regulacién, segun el cual, la infor-
macién tributaria puede utilizarse sin restriccién alguna para la investigacién de delitos
perseguibles de oficio. Por tanto, y conforme a esta nueva corriente, la informacién pro-
porcionada por el propio sujeto en el cumplimiento de su obligacién de declarar y de
proporcionar datos, informes o antecedentes con trascendencia tributaria, no puede ser-
vir de prueba en ningln procedimiento sancionador posterior, penal o administrativo,
esto es, no puede utilizarse como prueba a efectos penales o sancionadores los datos
obtenidos coercitivamente, y como tal hay que considerar todo dato o documento que
se aporte en virtud de un requerimiento administrativo o de una norma legal o regla-
mentaria que obligue a ello al contribuyente, por ejemplo, los datos proporcionados a
efectos de una liquidacion tributaria.

i

21 FALCON Y TELLA, R., El caracter reservado de la informacién tributaria: la sentencia Saunders
y sus consecuencias sobre el ordenamiento interno, ob. cit. pags. 5 a 8.

22 por ejemplo, el art. 66 del Reglamento General de la Inspeccién de los Tributos (Real Decre-
to 939/1986, de 25 de abril) que prevé la remisién del expediente al Ministerio Fiscal cuando se apre-
cie la existencia de delito.

23 Respecto de estas Gltimas, como veremos, serd necesario consagrar legalmente la obligacién
de comunicar al afectado los datos que van a almacenarse en relacién con su persona para que pueda
ejercer sus derechos de rectificacién o cancelacién. Este derecho de los ciudadanos se complementa
con el deber de los organismos que almacenan la informacién de rectificar o cancelar los mismos, de-
ber que ha de ser de aplicacién general en el sector privado y con alguna excepcién en el sector pu-
blico. Cfr. MADRID CONESA, F., Derecho a la Intimidad, Informética y Estado de Derecho, ob. cit.,

pags. 91y 92.
24 En este sentido, LUCAS DURAN. M., El Acceso a los Datos en poder de la Administracion Tri-
butaria, ob. cit., pags. 255 y 256.
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b) Intercambio de informacién y cesién de datos a otras
administraciones tributarias.

Aunque el intercambio de la informacién se puede producir entre las distintas ad-

ministraciones pablicas, tributarias o no, por razones obvias de espacio me referiré en
exclusiva a las que se producen entre las administraciones tributarias.

El intercambio de informacién entre las administraciones supone la concrecién del
deber de cooperacién y colaboraci6n entre las distintas entidades territoriales®. En pa-
labras de nuestro Tribunal Constitucional, del deber de colaboracién se “deriva la obli-
gacion para las autoridades estatales y autonémicas de summlstrar reciprocamente in-

formacién (...) y proporcionar reciprocamente auxilio”?.

Existen varios preceptos en los que se establecen tales deberes de colaboracién y
los procedimientos de intercomunicacién administrativa, disponiéndose incluso la ela-
boracién anual de planes conjuntos y coordinados de informética fiscal, asi como la uti-
lizacién de medios y tecnologias informéticas de cara a tratar, almacenar y trasmitir los
datos registrados.

Hasta la reforma de la LGT en 1995 antes citada, se entendia que “la informacién
de que dispone la Administracién Tributaria del Estado no puede intercambiarse o faci-
litarse a otras Administraciones Piblicas”?; sin embargo, la nueva redaccién dada al ar-
ticulo 113.1.b) de la LGT, salva dicha restriccién al permitir la cesién de informacién
que tenga por objeto la colaboracién con otras administraciones tributarias a efectos del
cumplimiento de obligaciones fiscales en el dmbito de sus competencias®.

25 Como se ha sefialado respecto del dmbito local, la concrecién del deber de colaboracién que
supone la previsién normativa de la obligacién de que las distintas administraciones tributarias se in-
tercambien la informacién que mutuamente se soliciten en el cumplimiento de sus funciones, repre-
senta una tipica actuacién de auxilio, en virtud de la cual una Administracién realiza una actividad
complementaria, auxiliar o coadyuvante respecto del ejercicio de una funcién ajena, de forma que con
ello posibilite una mayor eficacia en el ejercicio de la competencia a la entidad a cuyo favor se presta
el auxilio. Cfr. BARQUERO ESTEVAN, J.M., Distribucién de competencias y relaciones interadministra-
tivas en la aplicacién de los tributos locales, Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 1997, pég.
247.

26 Sentencia 80/1995, Fundamento Juridico 2. Para el estudio de la Jurisprudencia constitucional

sobre el principio de cooperacién, vid., el trabajo de igual titulo de ANA DE MARCOS, en Documen-
tacién Administrativa, nim. 240, octubre-diciembre, 1994, pags. 335 a 339.

27 HERRERO SUAZO, S..El intercambio de informacién entre administraciones tributarias, en
«Segundas Jornadas entre Comunidades Auténomas de la gestién e inspeccién de los tributos cedidos»,
Junta de Andalucfa, ob. cit. por RAMALLO MASSANET, )., Las relaciones interadministrativas en la apli-
cacién de los tributos, Documentacién Administrativa, ndm. 240, octubre-diciembre, 1994, pag. 173,
en nota ndm. 5.

28 RAMALLO MASSANET, J., Las relaciones interadministrativas en la aplicacién de los tributos,
ob. ult. cit., pag. 173.
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Obviamente, también existen limites al intercambio de informacién de manera
que no todo dato con trascendencia tributaria es susceptible de ser cedido a otra Admi- |
nistracién. Los limites vistos en la LORTAD de cara a salvaguardar la intimidad de los
sujetos, son igualmente aplicables a este supuesto, de modo que el principio de afecta-
cién de los datos a los fines para los que fueron recabados (art. 19) rige también en el
intercambio mutuo de informacién entre las administraciones, y tanto respecto del Esta-
do a las Comunidades Auténomas o Corporaciones Locales, como de cualquiera de

ellas entre si. Quiere ello decir que, pese al deber de colaboracién entre las administra-

ciones o de funcionarios piblicos con la Administracién tributaria para suministrar toda
clase de informacién con trascendencia tributaria, existen excepciones que imposibili-
tan tal deber. Una de ellas, por ejemplo, el secreto de los datos sumistrados a efectos es-
tadisticos, limite éste que no rige en todos los paises de la Unién Europea.

Por tanto, y como se ha senalado®, el principio de colaboracién y coordinacién
interadministrativa habilitan, por lo que al intercambio de informacién se refiere, al es-
tablecimiento de una Gnica administracién funcionalmente hablando, desde el punto de
vista del aprovechamiento de la informacién con trascendencia tributaria, ya que es pre-
cisamente esa nota de la trascendencia tributaria de la informacién y el servicio al efi-
caz cumplimiento del deber constitucional de contribuir consagrado en el articulo 31.1
de la CE, al que se encuentran dispuestas las competencias de gestion tributaria atribui-
das a las distintas administraciones, la que justifica que cualquier Administracién tribu-
taria en el ejercicio de sus funciones tenga acceso a la informacién recabada por otra u
otras administraciones para la aplicacién de los tributos. Y este intercambio de informa-
cién no ha de menoscabar, como regla de principio, ningln derecho del contribuyente,
al contrario, coadyuva a la aplicacién del sistema tributario. Otra cosa serd, l6gicamen- |
te, que el tratamiento de la informacién tributaria, en cuanto que contiene datos sensi-
bles susceptibles de afectar a la esfera de intimidad del contribuyente, sea objeto de una
regulacién en el sentido de establecer mecanismos de control para su acceso por parte
de los funcionarios de la Administracién, de manera que quede constancia del uso a que
se destina tal informacién evitando asi posibles desviaciones contrarias a la finalidad pa-
ra la que fueron recabadas.

4. GARANTIAS DEL CONTRIBUYENTE FRENTE A LA UTILIZACION DE LA
INFORMACION.

El hecho de que exista una obligacién de suministrar datos por parte del contri- -
buyente, asi como el posible intercambio de informacién interadministrativa o entre la

29 GARCIA MARTINEZ, A., Distribucién de competencias y relaciones interadministrativas entre
el Estado y las Comunidades Auténomas en la aplicacién de los tributos, Universidad Auténoma de Ma-

drid, Madrid, 1998, apartado 1 del Capitulo V.
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Administracién y el administrado, no debe conducir, per se, a entender que las garanti-
as del contribuyente se debilitan. Estas sélo se deben considerar mermadas si no se es-
tablecen limites precisos y cautelas al suministro de datos, asi como restricciones al uso
de las obtenidas por suministro o por captacién. Por ello se ha sefialado que la atencién
se debe centrar en torno al control de la propia informacién mas que a los limites a los
deberes de informacion®.

A
e la informacién obten

El estudio sobre las garantias de la i a
nea de defensa de los derechos de los obligados tributarios, defensa que se construye en
torno a tres ejes fundamentales: a) el andlisis y desarrollo del secreto y sigilo del perso-
nal al servicio de la Hacienda Puablica; b) la utilizacién de la informacién en torno a los
fines para los que fue solicitada, y c) la posibilidad de control sobre los datos que se en-
cuentran en poder de la Administracién tributaria por parte de los propios sujetos inte-
resados sobre los que se proyecta la trascendencia de la informacién. Estos tres aspec-
tos estin intimamente interrelacionados desde el momento en que “el correcto
tratamiento de la informacién facilitada, ha de completarse con el debido respeto al de-
ber de secreto y sigilo del personal encargado de llevarlo a cabo, con la seguridad que
la utilizacién de la misma ha de proyectarse s6lo hacia aquellos fines permitidos por el
ordenamiento juridico, lo que ha de cerrase con una garantia activa de control del pro-
pio interesado sobre la informacién en poder de la Administracién tributaria”. A pesar
de esa interrelacién, nos referiremos ahora al tercero de los aspectos, el derecho del con-
tribuyente a conocer los datos que sobre él posea la Administracién. Del primero, nos
ocuparemos sucintamente en el siguiente apartado V, y en relacién al segundo aspecto,
el principio de utilizacién de los datos para los fines explicitos y determinados para los
que fueron tomados, ya hemos tenido ocasion de referirnos al analizar la cesién a ter-
ceros (Administracién piblica y 6rganos jurisdiccionales) de datos reservados. Como se
recordard, la estrecha y necesaria vinculacién entre datos obtenidos y fines para los que
se lograron, esto es, la afeccién de los datos a los fines, es lo que impide que se cedan
los mismos a otros 6rganos, y ello a pesar de la regla de la legitimidad de utilizacién de

tales datos.

1. Derecho del contribuyente a conocer y rectificar los datos en poder
de la Administracidn tributaria.

Ante la ausencia de precepto expreso en la LGT y sus normas de desarrollo sobre
este derecho, hemos de acudir a la LORTAD por ser la que contempla la forma de ac-
ceder a los datos automatizados. En concreto reconoce tal derecho aunque con dos ver-
tientes distintas, como la cara y la cruz del mismo derecho; por un lado, el derecho de

30 En este sentido, LOPEZ MARTINEZ, J., Los Deberes de Informacién Tributaria, Instituto de Es-
tudios Fiscales-Marcial Pons, Madrid, 1992, p4gs. 188 y 189.
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informacién o derecho a conocer la existencia de ficheros automatizados de datos de
caracter personal (art. 13), y por otro, el derecho de acceso o derecho a solicitar y ob-
tener informacién de sus datos de carédcter personal incluidos en los ficheros automati-
zados (art. 14). Este serd el que permita ejercer el derecho de rectificacién y cancelacién
(art. 15)* respecto de aquellos datos que considere el obligado tributario erréneos, asi
como el derecho a ser indemnizado por el responsable del fichero en caso de incum-
plimiento de la Ley (art. 17.3). Los citados preceptos han sido objeto de desarrollo por
el Real Decreto 1332/1994, de 20 de junio, asf como por la recién aprobada Instruccién
1/1998, de 19 de enero, de la Agencia de Proteccién de Datos, relativa al ejercicio de
los derechos de acceso, rectificacién y cancelacion. |

Por su parte, la reiterada Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 24 de octubre, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos, recoge igual-
mente el derecho de acceso a los ficheros de datos personales. El acceso se puede rea-
lizar, en primer lugar, por aquel cuyos datos estin siendo objeto de tratamiento, sea o
no automatizado, al cual la Directiva denomina «interesado», o bien por otras personas
distintas de éste, como ya hemos visto.

Respecto a los afectados por el tratamiento de sus datos personales, el articulo 12
de la Directiva recoge también el derecho de acceso, que se podra ejercitar «libremen-
te, sin restricciones y con una periodicidad razonable». Este derecho se concreta en la
facultad de confirmacién por parte del responsable del tratamiento, de la existencia o
no de datos que le conciernan, asi como los destinatarios de ellos®.

Como se ha sefialado por la doctrina espanola*, el derecho de acceso a los pro-
pios datos personales no se configura como un derecho absoluto, sino que se estable-

31 Vid. las normas contenidas en el Real Decreto 1332/1994, de 20 de junio, que desarrolla de-
terminados aspectos de la LORTAD, asi como las Ordenes del Ministerio de Economia y Hacienda de
27 de julio de 1994 y de 4 de agosto de 1995, dictadas en cumplimiento de la citada LORTAD, que son
las que regulan la finalidad y usos de los ficheros automatizados en el dmbito de la Administracién Tri-

butaria.
32 Sobre ello, Vid., ORTI VALLEJO, A., Derecho a la intimidad e informatica. (Tutela de la perso-

na por el uso de ficheros y tratamientos informaticos de datos personales. Particular atencién a los fi-
cheros de titularidad privada), Comares, Granada, 1994, pags. 166 y ss.

33 Los interesados también podran acceder a los datos que sobre él se poseen, ademas de instar
la rectificacién, supresién o bloqueo de datos cuyo tratamiento no se ajuste a las disposiciones de la
Directiva, asi como ordenar que se comuniquen tales rectificaciones, supresiones y bloqueos a los ter-
ceros a quienes se hayan transferido los datos personales.

34 | UCAS DURAN. M., El Acceso a los Datos en poder de la Administracién Tributaria, ob. cit.,
pag. 175.
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cen excepciones al mismo, tal y como ocurre, por ejemplo, con el art. 21.2 de la LOR-
TAD cuando sefiala que los responsables de los ficheros de la Hacienda Pdblica podran
denegar el ejercicio de los derechos de acceso, rectificacién y cancelacién “cuando el . |
mismo obstaculice las actuaciones administrativas tendentes a asegurar el cumplimien-
to de las obligaciones tributarias y, en todo caso, cuando el afectado esté siendo objeto
de actuaciones inspectoras”.

Desde lue enderla -a falta de mayor
|

a a nt
s OO UtLyv, 1a U

quc <l 1 d

concrecién normativa-, en el sentido més restrictivo posible, es decir como un riesgo re-
al y efectivo de paralizacién del funcionamiento administrativo que lleve a inmovilizar
o suspender las actuaciones normales de la Administracién. Por tanto, no serd motivo
suficiente de denegacion la simple dificultad, un impedimento o el mero inconvenien-

te, pues ello supondria una limitacién intolerable del derecho del contribuyente. !

No obstante, en este punto la norma espariola es insuficiente habida cuenta de que
no prevé ningln cauce -salvo una queja al Director de la Agencia de Proteccién de Da-
tos- para atacar una denegacién sin motivacién o con motivacién insuficiente.

Por el contrario, la Directiva 95/46/CE, establece unas potestades denegatorias de
los responsables del tratamiento mds restringidas, ya que la negativa tiene que ser ne-
cesaria para la salvaguardia de un interés importante de la Hacienda Pdblica, no bas-
tando, por tanto, cualquier obstaculo o interés menor®.

En definitiva, todo lo visto se enmarca en la doctrina limitativa del llamado dere- }
cho a la autodeterminacién informativa, segtn la cual, el ciudadano no tiene un dere-
cho sobre sus “datos”, en el sentido de una soberania absoluta e ilimitada®, pues al ser
un ciudadano que se desenvuelve en una comunidad en la que la comunicacién e in-
formacién son imprescindibles, debe aceptar determinadas limitaciones de su derecho
en aras del interés preponderante de la colectividad®.

35 De ahf que LUCAS DURAN. M., El Acceso a los Datos en poder de la Administracién Tribu-
taria, ob. cit., pag. 181, proponga “ante la doble normativa que regula una misma realidad”, que la ex-
presién “obstaculizacién administrativa” de la LORTAD se interprete en el sentido de la Directiva.

36 Doctrina ésta que asume el Tribunal Constitucional al entender que el articulo 18 de la CE no
obsta a que la autoridad administrativa deniegue, mediante Resolucién motivada, algtin extremo de la
informacién solicitada, siempre que dicha negativa se encuentre justificada por alguna excepcién legal
(Sentencia 254/1993, de 20 de julio, Fundamento Juridico Noveno). ’

37 Asf se expresa comentando la Sentencia del Tribunal Constitucional Alemén de 15 de diciem-
bre de 1983 sobre la Ley del Censo de Poblacién, LUCAS MURILLO, P., El Derecho a la Autodetermi-
nacién Informativa, Tecnos, Madrid, 1990, p4gs. 121 y ss., lo que le lleva a recordar la previa diferen-
cia existente en el Informe Younger de 1972 entre intimidad fisica o libertad frente a toda intromisién
sobre uno mismo, y la intimidad informativa o derecho a determinar personalmente cémo y en qué me-
dida se puede comunicar a otros informacién sobre uno mismo.
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En cualquier caso, ambas disposiciones, la espafiola y comunitaria, coinciden en
la posibilidad de denegar la informacién cuando el sujeto esté siendo objeto de activi-
dades inspectoras.

Finalmente, es necesario sefialar que no existe en el Derecho espafiol, salvo lo ya
visto, otros especiales derechos que garanticen particularmente los archivos electréni-
cos, ni un cauce procesal especifico para impugnar los datos de archivos informéticos
Altaradac nar [a AdminictraciAn trihritaria A nar tarcarm~e DA ambn lae wmeslae oo mom [om
ditciduus pul id Adliiihisuativi tibutaiia U por I€1Leiros, ror wdnio, 1as regidas generaies

vistas sobre los derechos de acceso, rectificacién y cancelacién son los que se han de
aplicar en tales supuestos.

J. INCIDENCIA DE LA INFORMATICA EN EL SISTEMA TRIBUTARIO Y EN |
LOS CONTRIBUYENTES. | |

1. Informdtica y obligaciones tributarias.

Los métodos previstos por nuestro ordenamiento tributario para, sirviéndose de los
sistemas informéticos, presentar las declaraciones tributarias, son ciertamente escasos
aunque con claras perspectivas de desarrollo.

En la actualidad la Administracién tributaria espafiola facilita a los contribuyentes
diversos programas informdticos para que cumplimenten determinadas modalidades de
declaraciones tributarias.

Aunque existen programas informdticos de varios tributos, es respecto del im-
puesto que grava la renta de las personas fisicas en el que mds se ha desarrollado este
sistema de declaracion. Los requisitos para ello son minimos, como la obligacién de en- |
viar el resultado impreso, y que éste se realice en impresora de caracteristicas especia-
les.

Junto a ello, y también respecto del citado impuesto, se estd incrementando nota-
blemente la asistencia técnica que presta la Administracion tributaria a los contribuyen-
tes ya que, conforme a los datos aportados por éstos, es la misma Administracion la que
cumplimenta las declaraciones de los contribuyentes que lo soliciten. A esto hay que
afiadir la aprobacion de la Ley 1/1998, de 28 de febrero, de Derechos y Garantias de [os
Contribuyentes, que en su articulo 18, tras reiterar el cardcter reservado de la informa-
cién obtenida por la Administracién tributaria y acceso a archivos y registros adminis-

Analizan también aquella Sentencia, PEREZ LUNO, A E., La defensa del ciudadano «Jornadas In-
ternacionales sobre Informatica y Administracién Publica», Coleccién Administracién y Autonomfa,
ndm. 3, IVAP, Bilbao, 1986, pag. 59., y, POMED SANCHEZ, L.A., El derecho de acceso de los ciu-
dadanos a los archivos y registros administrativos, Coleccién Estudios, INAP, Madrid, 1989, pag. 273.
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trativos, declara que “los contribuyentes pueden acceder a los registros y documentos
que, formando parte de un expediente, obren en los archivos administrativos, siempre
que tales expedientes correspondan a procedimientos terminados en la fecha de la soli-
citud en los que el solicitante haya intervenido”, lo que ha abierto la puerta para que los
contribuyentes soliciten los datos que sobre ellos tenga en su poder la Administracién
tributaria con trascendencia tributaria a efectos de presentar, conforme a los mismos, sus
declaraciones tributarias. Probablemente el paso siguiente consista en que la Adminis-
tracion, conforme a los datos solicitados y entregados por ella misma, liquide el tributo
correspondiente. Tal hecho supondria ir més all4, incluso de aquellos paises de la Unién
Europea en los que la Administracién tributaria remite al contribuyente un borrador de
la liquidacién de su impuesto para que éste lo rectifique o confirme.

Sin embargo, respecto de la incidencia de la informética en tales deberes tribu-
tarios, como deciamos, el futuro inmediato se presenta con importantes cambios pues-
to que, por ejemplo, la Administracién tributaria espafiola ya permite para 1999 que las
empresas que superen los 1000 millones de pesetas de base imponible puedan presen-
tar la declaracién a través de Internet; la opcién se transforma en obligacién para el afio
2000 y opcional para las personas fisicas y pequefias y medianas empresas.

Ciertamente que la Administracién tributaria sigue preparando su infraestructura
material para poder procesar en 1999 las primeras declaraciones por Internet, hecho es-
te que también instrumenta para adaptar sus sistemas a las futuras declaraciones com-
pletamente digitales. A tales objetivos responde la Orden de 29 de junio de 1998 en la
que se establecen las condiciones generales y el procedimiento para la presentacion te-
lematica de las declaraciones-liquidaciones mensuales de grandes empresas correspon-
dientes a los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas, de Sociedades y sobre el
Valor Anadido®.

La propia Orden justifica la necesidad de su aprobacién en la conveniencia de in-
troducir en la gestién de aquellos tributos las nuevas tecnologias de comunicacién tele-
matica para, sobre todo, agilizar la gestién de las declaraciones-liquidaciones a través
de un répido tratamiento y control informético de los datos suministrados. En concreto
se regulan los supuestos y condiciones en que las grandes empresas -las que superen co-
mo deciamos los 1000 millones de pesetas de base imponible- han de presentar por me-
dios telematicos sus declaraciones, declaraciones-liquidaciones, autoliquidaciones o
cualesquiera otros documentos exigidos por la normativa tributaria.

En esta norma se reglamentan las caracteristicas técnicas del sistema de suminis-
tro de datos relativos a las declaraciones mensuales a través de Internet o Infovia. Se par-

38 Boletin Oficial del Estado de 1 de julio.
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te del llamado Nimero de Referencia Completo (NCR) -compuesto de 22 posiciones- i
que es un c6digo generado informéticamente mediante un sistema criptogréfico y utili- \
zado por la gran empresa como clave para poder conectarse con la Administracion Tri-
butaria del Estado (AEAT) a través de Internet o Infovia, a los efectos de facilitar la pre-
sentacién de declaraciones-liquidaciones por via telemética. Igualmente se ha de
facilitar el Cédigo Electrénico, que es un cédigo formado por 16 caracteres alfanuméri-
cos, generados por la AEAT en funcién de los datos incluidos por el declarante en su de-
claracion a través de Internet/Infovia y que da validez a la autenticidad de la presenta-
cion.

La Orden prevé que en aquellos casos en que se detecten anomalfas de tipo for-
mal en la transmision telemdtica de declaraciones, dicha circunstancia se ponga en co-
nocimiento del declarante por el propio sistema mediante los correspondientes mensa-
jes de error, para que proceda a su subsanacién. No obstante, si el declarante no corrige
las anomalias detectadas en el curso del proceso de transmisién, la Orden obliga a con-
firmar, a través del propio sistema, la intencion de transmitir la declaracién con los de-
fectos observados, debiendo entonces la Administracién Tributaria recibir la declaracién
asi presentada, sin perjuicio del ulterior requerimiento que pueda proceder para la sub-
sanacion de las mismas.

El extenso art. 4 de la citada Disposicion regula el procedimiento para la presen-
tacién de las declaraciones-liquidaciones mensuales por via telematica. Se distingue se-
gun el resultado de la autoliquidacién, esto es, seglin sea a ingresar, a devolver, a com- |
pensar, sin actividad o con solicitud de devolucién mensual. lgualmente regula el |
procedimiento de transmisién telematica de las declaraciones con solicitud de aplaza-
miento o fraccionamiento, reconocimiento de deuda con solicitud de compensacién o
simple reconocimiento de deuda.

Por lo que se refiere a los supuestos mas normales, esto es, cuando el resultado de
la autoliquidacion sea a ingresar o a devolver, el procedimiento, brevemente, es el si-
guiente: el declarante se pone en comunicacién de la entidad bancaria colaboradora o
de la entidad depositaria que presta el servicio de caja en la Administracién Tributaria,
via telemética o acudiendo a sus oficinas, para facilitar una serie de datos (nimero de
identificacion fiscal del contribuyente, ejercicio fiscal, periodo mensual que se liquida,
impuesto de que se trate, tipo de autoliquidacién, importe a ingresar o devolver, etc.).
La entidad colaboradora, una vez contabilizado el importe a ingresar o devolver asig-
nar4 al contribuyente un NCR que generard informaticamente mediante un sistema crip-
tografico que relacione de forma univoca el NCR con el importe a ingresar o a devol-
ver. Si se trata de un ingreso, la entidad colaboradora sélo entregard el NCR después de
contabilizar el correspondiente importe. Al mismo tiempo remitird o entregard, segln la
forma de transmisién de los datos, un recibo que contendrd, como minimo, una serie de
datos (fecha de la operacién, cédigo de la entidad bancaria y sucursal, ejercicio econé-
mico y periodo, identificacién del sujeto pasivo y cuenta corriente, importe, tipo de au-
toliquidacién, etc.). Tras ello, el declarante se pondrd en contacto con la Administracion

| RIT n°43 53 P




RTT43E2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT43E2.cpc] Pégina 20 de 26

|
|

Tributaria a través de Internet® o Infovia®® para enviar una serie de datos como el tipo de |
declaracién, el NCR, etc.; una vez aceptada la presentacién, la AEAT le devolverd en 2
pantalla la declaracién validada con un Cédigo Electrénico de 16 caracteres, ademas de
la fecha y hora de presentacién, debiendo el declarante imprimir y conservar la decla-
racién aceptada y validada con el correspondiente Cédigo Electrénico. ‘

Junto a esta Disposicion, la reciente Orden de 16 de julio de 1998 por la que se
establece el sistema para la transmision electrénica de las declaraciones y documentos
utilizados en la gestién de los Impuestos Especiales de Fabricacién*', merece ser breve-
mente resefiada habida cuenta de que busca agilizar y modernizar los trdmites estable-
cidos por la normativa de los Impuestos Especiales, dotando a los expendedores de do-
cumentos y declaraciones sujetos a la dicha normativa de una mayor seguridad juridica,
asi como facilitando el cumplimiento de sus obligaciones formales, al prever el sumi-
nistro de los datos correspondientes por los medios y procedimientos electrénicos, in-
formaticos o telemdticos que el mismo determine.

La Orden prevé que las declaraciones y documentos establecidos por la normati-
va de los Impuestos Especiales de Fabricacién pueden ser, previa autorizacion, presen-
tados mediante transmisién electrénica de datos. El sistema adoptado es el de via EDI
(Intercambio Electrénico de Datos), y el mensaje electrénico estara basado en la nor-
mativa de Intercambio Electrénico de Datos para la Administracién, el Comercio y el
Transporte. Los operadores que deseen utilizar este sistema de transmisién electrénica |
de declaraciones y documentos, lo han de solicitar especificando el nimero de identifi- |
cacion fiscal y demds datos del solicitante, los datos de identificacién del estableci-
miento, las declaraciones y documentos que desea trasmitir, la identificacién de la Red
VAN (Red de Valor Afadido) que se va a utilizar, y el nmero de identificacién del bu- |
z6n del que la Administracién Tributaria recibird los mensajes. |

Esta ha de autorizar la utilizacién del sistema de transmisi6n electrénica, asi co-
mo el tipo de declaraciones y documentos a transmitir. En cualquier caso, la autoriza-
cién ha de hacer referencia al identificador (buzén) de la red VAN utilizada. La utiliza-
cién de este codigo en la transmisién via EDI de las declaraciones y documentos
sustituira a la firma manuscrita del titular de la autorizacién, que responderd de la exac-
titud de todos los datos transmitidos con su cédigo desde el buzén autorizado. -

Advierte la Orden que en los supuestos de transmisién electronica de documen-
tos y declaraciones via EDI, estos se considerardn vélidamente presentados en el mo-

39 Cuya direccién es httpsy/aeat.es.
40 En httpsy/aeat.inf.
41 Boletin Oficial del Estado de 31 de julio.
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mento de su recepci6n por parte de la Administracién Tributaria siempre que, previas las
comprobaciones oportunas, emita informéticamente la correspondiente aceptacién, que
incluird la identificacién del mensaje recibido, el ndmero de registro y la fecha de ad-
mision.

Y en caso de rectificaciones, éstas se realizaran mediante el correspondiente men-
saje EDI previsto para ello.

En cualquier caso, las dos disposiciones vistas pueden ser buenos ejemplos de los
cambios que se estdn produciendo en esta materia. Sin embargo, hay todavia que espe-
rar a futuras regulaciones para ver cémo se sortean algunas de las cuestiones mds pro-
bleméticas y no aclaradas por el momento, por ejemplo, la necesidad de mantener o no
en papel las declaraciones tributarias o facturas electrénicas justificativas de deduccio-
nes remitidas electrénicamente, los limites al envio a través de Internet de las declara-
ciones, los sistemas y procedimientos para garantizar a los contribuyentes la recepcién
de las declaraciones y su no manipulacién tras dicha recepcién, la incorporacién de en-
criptaciones o de la firma digital u otras puertas de seguridad a las declaraciones pre-
sentadas por los obligados tributarios, la seguridad en la red electrénica, etc.

No obstante, respecto de estas Gltimas cuestiones se puede ir avanzando en algu-
nos de los problemas de orden legal que se pueden plantear y que cabe agrupar en tres:
el relativo a la validez del documento remitido, el que se refiere al método de autentifi-
cacién del remitente y, por Gltimo, a la prueba de los datos y ficheros que se afiadan o
adjunten al mismo.

Respecto del documento, se ha de decir junto con la jurisprudencia de nuestro Tri-
bunal Supremo que el soporte informatico o telemético se encuentra en situacién de
igualdad, en cuanto a su validez juridica, con cualquier otro de los que tradicionalmente
se aceptan en soporte papel®.

La autentificacién del remitente nos conecta con la cuestién de la firma electréni-
ca o digital, la cual cumple las mismas funciones que la firma manuscrita, esto es, vin-
cular a quien la hace e identificar a su autor. Por tanto, no deberia ofrecer dudas la uti-
lizacién de claves publicas o privadas como si de una firma manuscrita se tratara,
maxime cuando ofrece aquella mayor fiabilidad habida cuenta de que la falsificacién de
la firma manuscrita es relativamente sencilla en comparacién con la electrénica.

Finalmente, los mayores problemas juridicos en relacién con la utilizacién de me-
dios electrénicos se encuentran en el terreno de la prueba. En este punto habria que con-

42 Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1981, de 5 de febrero de 1988, de
31 de mayo de 1993, y de 30 de julio de 1996.
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siderar, también en términos generales, que los documentos que se afiadan a las decla-
raciones remitidas a través de Internet -cualquier fichero, aclaracién, factura informati- |
ca justificativa de una deduccién, etc.- debe tener el mismo valor que el documento del
impuesto que se esta liquidando, esto es, debe tener la naturaleza de declaracién tribu-
taria, ya que, conforme al articulo 102.1 de la LGT, “se considerara declaracién tributa-
ria todo documento por el que se manifieste o reconozca espontineamente ante la Ad-
ministracién tributaria que se han dado o producido las circunstancias o elementos
integrantes, en su caso, de un hecho imponible”, y nada obsta para considerar como tal
a un fichero anexado, una factura electrénica, o cualquier otro documento justificativo
o aclaratorio que informaticamente remita el contribuyente.

En otro orden de consideraciones, es necesario mencionar brevemente el desarro-
llo normativo producido en relacién al sistema de seguridad informdtica de datos en po-
der de la Administracidn tributaria. Y es que las primeras disposiciones que fueron in-
troduciendo algunas cautelas estimables en éste dmbito no se referian de modo expreso,
ciertamente, a la informética, pero resultaban (tiles como elementos posibles de limita-
cién de su uso. En este sentido, cabe citar como pionera la Orden Ministerial de 30 de
julio de 1982 que disponia “limitaciones” del acceso a la informacién contenida en las
bases de datos fiscales, hasta el punto de considerar dicho acceso-utilizacién como vio-
lacién del secreto profesional y, por tanto, falta muy grave, por parte del funcionario fue-
ra del &mbito. estricto de su funcion®.

En la actualidad, es la Instruccién 2/1996, de 1 de febrero, de la Direccién Gene-
ral de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, la que regula el acceso de datos
tributarios de la propia Administracion tributaria. Dicha Instruccién, ademds de crear un
Grupo de Coordinacién de Seguridad Informatica y un Administrador de Seguridad del
Departamento de Informatica, encargados de velar del cumplimiento de lo dispuesto en |
aquella disposicién normativa, establece un sistema de seguridad informdtico equipara- i
ble en sus principios a cualquier sistema de seguridad respecto al acceso del personal
de la Administracién tributaria a los datos: clave del usuario constituida por un cédigo
secreto y una palabra de control que, combinadas, permite acceder al dato requerido.

Para dotar de una mayor seguridad al sistema existe un control de acceso a las ba-
ses de datos. A los efectos de facilitar el mismo, se registra en el momento de cada ac-
ceso, el usuario que requiere la informacién, la informacién requerida y el motivo del
acceso, de modo que en el control que se realice (con cardcter general, quincenalmen-

43 Cfr,, BERMEJO VERA, )., Premisas juridicas de la intimidad personal y de la proteccién de los
datos en el Derecho espaol, en el Libro Homenaje al Profesor ).L. Villar Palasf, Civitas, Madrid, 1989,
pags. 157 y 158, trabajo éste que, precisamente, evoca el estudio de J.L. VILLAR PALASI, Informética y
Derecho, en el ndmero monografico con igual titulo de la Revista de la Facultad de Derecho de la Uni-

versidad Complutense, ndim. 12, Madrid, septiembre, 1986, pags. 211 a 238.
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te si bien pueden establecerse periodos diferentes para controles especificos o grupos de
usuarios concretos) se detecten las anomalfas que serdn de inmediato comunicadas al
citado Administrador de Seguridad*.

2. Efectos del comercio electrénico en el sistema tributario.

Como se ve, algunos de estos aspectos presentan semejanzas con las cuestiones y
problemas suscitadas a raiz de la proliferacién del comercio electrénico y de la posibi-
lidad de remitir facturas por via electrénica®. Este sistema estd pensado para la transmi-
sién de facturas via EDI (Intercambio Electrénico de Datos) entre las partes, tal y como
se deriva de la definici6n de la factura electrénica contenida en la citada Orden Minis-
terial. Como se ha sefialado*, la aprobacién de la factura telematica supone un recono-
cimiento juridico a la transmisién telemdtica de las mismas, puesto que la emisién de la
factura o documentos anélogos por via telemética se efecttia “con los mismos efectos y
trascendencia que se atribuyen a la tradicional facturacién en soporte papel”?.

Pero la factura electrénica tiene, ademds, un importante significado desde el pun-
to de vista tributario al cumplir funciones fiscales trascendentes, en concreto, desempe-
fa una importante labor de informacién facilitando a la Administracién su labor de con-
trol; constituye ademds un requisito para el ejercicio de la repercusion en el dmbito de
la imposicién indirecta; y, finalmente, la factura se convierte en un elemento bésico pa-
ra justificar los gastos minorados en la base imponible o en las deducciones practicadas.

Desde luego, el comercio electrénico -intercambio de bienes y servicios, transfe-
rencias de fondos, subastas, compra de valores, etc.- no sélo supone nuevos riesgos pa-
ra empresarios y profesionales al surgir desconfianza sobre la fiabilidad de los provee-
dores, su localizacién fisica, el cumplimiento de los contratos, la proteccién de los datos
personales y la seguridad de los pagos, sino que, sobre todo, genera lo que algunos han
[lamado el agujero fiscal del ciberespacio.

4 Cfr, LUCAS DURAN. M., El Acceso a los Datos en poder de la Administracién Tributaria, ob.
cit., pag. 253.

45 La Orden Ministerial de 22 de marzo de 1996, por la que se dictan las normas de aplicacién
del sistema de facturacién telemética, es la que ha aprobado la utilizacién de la factura electrénica.

46 PERALES VISCASILLAS, M2.P., Documentos electrénicos: validez y eficacia, Diario Expansién,
5 de diciembre de 1997, pag. 55 .

47 Si bien se exigen requisitos especiales, como solicitar autorizacién a la Administracién tributa-
ria; que se trate de residentes en territorio espafiol o que operen mediante establecimiento permanente;
que se conserven fntegramente los ficheros de facturas transmitidas y recibidas en soporte magnético u 6p-
tico y en el mismo orden de transmisién o recepcién; que se adopten especiales medidas de seguridad co-
mo doble copia, regrabacién periédica, etc.; o que se conserve el listado recapitulativo en soporte mag-
nético u dptico y en papel, conforme a los requisitos que se contemplan en los articulos 62 y ss. del
Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido (Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre).
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E b T U D I O S

En efecto, el sistema tributario siempre va vinculado a la actividad econémica. Y
los cambios y avances que se estdn produciendo en las tecnologias informéticas afec-
tan, en primer lugar, a la actividad econémica y comercial y, en segundo lugar y reflejo
de ello, a nuestro sistema tributario. Piensesé sino en la imposicién directa, en la que
conceptos cldsicos como establecimiento permanente o la teoria de la fuente se en-
cuentran en crisis pues para entregar productos o prestar servicios por medio, por ejem-

L] r'd
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plo, de Internet no se requiere una presencia fisica en un lugar determinado, o determi-
nar el origen de la renta a gravar y, por tanto, la jurisdiccién competente, es también, de
hecho, imposible en las transmisiones por via de Internet.

La situacion es especialmente preocupante en los impuestos indirectos existentes -es-
pecialmente en el Impuesto sobre el Valor Afadido-, ya que la distincién clésica entre en-
trega de bienes y prestaciones de servicios pierde todo sentido en las transacciones en In-
ternet «on line» y «off line», ademds de la dificultad de localizar el lugar de realizacién del
hecho imponible o prestador del valor afiadido®. Las caracteristicas del comercio electré-
nico -velocidad de transacciones, dificultad de su localizacién y el potencial anonimato de
estas operaciones-, generan nuevas ocasiones de fraude y evasién fiscal®. Piensesé, tam-
bién, que la movilidad de los capitales deberfa aumentar debido a la revolucién de las te-
lecomunicaciones, con lo que los riesgos de fugas de capitales a efectos de evitar su impo-
sicién no hardn sino aumentar. Y el aumento de la movilidad provoca un aumento en la
sensibilidad a las diferencias de tratamiento fiscal, en particular, de los tipos impositivos.

Pero existen ejemplos con soluciones mds complejas a la citada venta de bienes
materiales a través de Internet -pues a estos se les podrfa aplicar el régimen especial de
las «ventas por catélogo o teletiendas»-, tales como la venta de bienes inmateriales a tra-
vés de Internet, o la prestacién de servicios y las actividades de I+D (Investigacién y De-
sarrollo) que no se hallan centralizadas en un lugar fijo, sino que el prestador y su des-
tinatario se comunican a distancia, del mismo modo que cada uno de los participantes
en un programa de |+D aportan sus experiencias, conocimientos y trabajos desde su lu-
gar habitual de residencia®®.

48 En opinién de CARBAJO VASCO, D., El impacto del comercio electrénico en la fiscalidad,
Contabilidad y Fiscalidad al Dfa, Praxis, nim. 184, marzo, 1998, pag. 8

49 Aoi |lo denunci6 el Secretario General de Comunicaciones espafol en la clausura del Semina-
rio sobre Libertad y control en Internet, organizado por Fundesco, Madrid, 11 de noviembre de 1997.
Por otro lado, en Estados Unidos, donde los usuarios potenciales superan los 30 millones, el Departa-
mento del Tesoro y la Internal Revenue Service, se ocupan desde hace afios de este fenémeno y de las
cuestiones fiscales que de él derivan, por lo que ha establecido un plan de accién prioritario que trate
de evitar que el desarrollo de este comercio pueda comportar una severa reduccién de los ingresos del
erario publico.

50 Sobre todo ello, vid., el trabajo de FRANCO ROCCATAGLIATA y JOAN HORTALA | VALLVE,
Cuestiones fiscales ligadas al uso comercial de Internet, Revista de Contabilidad y Tributacién, Centro
de Estudios Financieros y Tributarios, nim. 176, noviembre, 1997.
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Todo ello pone de relieve, en definitiva, el vacfo normativa existente, ya que nos
encontramos respecto de las nuevas realidades descritas y en el campo de la aplicacién
de las normas juridicas, con importantes lagunas que han de ir llenindose a fin de evi-
tar perpetuar un ordenamiento juridico extrafio y ajeno a la realidad que debe normar.

6. CONCLUSIONES.

La normativa espafiola tiene reconocido al méximo nivel posible, en la Constitu-
cion, la limitacién del uso de la informética para garantizar asf la intimidad personal de
los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos. En desarrollo de tal precepto y
adaptando distintas normas comunitarias, se aprobé en 1992 la Ley Orgénica 5/1992 so-
bre tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal que viene a configurar
el régimen jurfdico del tratamiento informético de tales datos, asi como a limitar el uso
de la informética y de otras técnicas y medios de tratamiento automatizado de los datos
de cardcter personal garantizando la intimidad y demds derechos aludidos.

En el dmbito tributario se consagra con mayor rotundidad que en la citada Ley Or-
ganica el cardcter reservado de los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Ad-
ministracién tributaria en el desempefio de sus funciones asi como su utilizacién exclu-
siva para fines tributarios. Este caricter llega incluso a poder negarse a atender
requerimientos de informacién tributaria de 6rganos judiciales, salvo que se trata de la
investigacion o persecucién de delitos pablicos. No obstante, también respecto de estos
se puede entender, conforme a la jurisprudencia mas reciente, que la informacién pro-
porcionada por el propio sujeto en el cumplimiento de su obligacién de declarar y de
proporcionar datos con trascendencia tributaria, no puede servir de prueba en ningdn
procedimiento sancionador posterior, penal o administrativo. Por el contrario, la posibi-
lidad de ceder datos a otras administraciones tributarias encuentra su fundamento en el
principio de colaboracién y coordinacién interadministrativa y en el eficaz cumpli-
miento del deber constitucional de contribuir consagrado en la Constitucion. Ello, sin
perjuicio de la necesidad de utilizar la informacion para la que fue recabada, asi como
de los mecanismos de control para evitar posibles desviaciones contrarias a la finalidad
para la que fue solicitada. En cualquier caso, al contribuyente le asiste el derecho a co-
nocer y rectificar los datos en poder de la Administracién tributaria.

Por otro lado, los métodos previstos por nuestro ordenamiento tributario para, sir-
viéndose de los sistemas informaticos, presentar las declaraciones tributarias, son cier-
tamente escasos aunque con claras perspectivas de desarrollo. En la actualidad, el siste-
ma tributario se basa fundamentalmente en las declaraciones manuales y, en menor
medida, en las cumplimentadas y presentadas por los contribuyentes a través de los dis-
tintos programas informdticos. Sin embargo, la Administracién estd adoptando con ce-
leridad la informdtica en su organizacién y en los procedimientos de gestién tributaria,
habida cuenta de que para 1999 las empresas que superen los 1000 millones de pese-
tas de base imponible ya pueden presentar la declaracién a través de Internet, opcién
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que serd obligatoria para el afio 2000 y opcional para las personas fisicas y pequefias y
! medianas empresas. La actual regulacién, aunque avanza decididamente en esta linea, |
’ no ha sabido sortear algunas de las cuestiones mas probleméticas, por ejemplo, la ne- |
cesidad de mantener o no en papel las declaraciones tributarias o facturas electrénicas

justificativas de deducciones remitidas electrénicamente, los limites al envio a través de ’
Internet de las declaraciones, los sistemas y procedimientos para garantizar a los contri-
buyentes la recepcién de las declaraciones y su no manipulacién tras dicha recepcién,
la incorporacién de encriptaciones o de la firma digital u otros puertas de seguridad a
las declaraciones presentadas por los obligados tributarios, la seguridad en la red elec-

tronica, etc.

En cualquier caso, los avances informéticos y tecnolégicos estén afectando no s6-
lo a los contribuyentes, sino también a la actividad profesional de la asesoria fiscal,
puesto que, como ya advertia el Presidente de la Asociacién Espafiola de Asesores Fis-
cales®, la progresiva participacién de la Administracién tributaria en la ejecucién de las
liquidaciones debido a su propésito de asumir cada vez mds el peso de determinar la
deuda en virtud de los datos que obren en su poder, abocard a una reduccién del ni-
mero de declarantes que precisen de asistencia técnica, siendo atin mds trascendente el
efecto si se lleva a la préctica, en un futuro no muy lejano, la idea de los actuales diri-
gentes del Ministerio de Hacienda de proponer a los contribuyentes las liquidaciones
que se deriven de los datos automatizados de que disponga, dando la oportunidad al
ciudadano para que corrija o ratifique la propuesta de liquidacién.

51 LUQUE DELGADO, E., Editorial del Boletin de la Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales,
ndim. 37, enero-febrero, 1998, pag. 1.
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DELITO FISCAL Y PRESCRIPCION TRIBUTARIA |
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Catedrético de Derecho Financiero y Tributario. Universidad Central de Barcelona
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1. LA APLICACION RETROACTIVA DE LA LEY PENAL MAS FAVORABLE.
2. RETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL EN BLANCO.

3. EL ELEMENTO NORMATIVO DEL TIPO DEL DELITO FISCAL: LEY PENAL
EN BLANCO.

4. CONSECUENCIAS: LA APLICACION RETROACTIVA DE LA LEY FISCAL
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5. DELITO FISCAL Y PRESCRIPCION TRIBUTARIA.

6. CONCLUSION: PRESCRIPCION TRIBUTARIA Y DELITO FISCAL.
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1. LA APLICACION RETROACTIVA DE LA LEY PENAL MAS FAVORABLLE.

“La aplicacién retroactiva de la ley penal mds favorable no es una cuestién ex-
clusiva del derecho sustantivo o material ordinario sino que alcanza rango y catego-
rfa constitucional por aplicacién de lo dispuesto en los arts.9.3 y 25.1 de la Consti-
tucion, asi como en los arts. 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y art.15 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Fundamentales cuyas disposiciones forman parte de nuestro or-
denamiento juridico al haber sido debidamente ratificados por Espafia”. (STS 22 abril
1991).

2. RETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL EN BLANCO.

“Cuando se trata de una ley penal en blanco o de un tipo penal con elementos
normativos para cuya integracién haya de acudirse a una norma diferente de la propia-
mente penal, la modificacién de esta norma complementaria de la de orden criminal
puede determinar la destipificacion de una concreta conducta y permitir la aplicacién
del articulo 24 del Cédigo Penal incluso con revisién de una anterior sentencia firme
condenatoria...” (STS 5 mayo 1995).

“Toda norma que completa una disposicién penal pasa a gozar de la naturaleza
penal de esta dltima. El Tribunal Supremo tiene declarado que la retroactividad de la
ley penal més benigna se extiende a la normativa extrapenal llamada a integrar el tipo
penal en blanco -Sentencias de esta Sala del Tribunal Supremo de 9 marzo 1964, 13 di-
ciembre 1966 y 13 junio 1990.” (STS 31 octubre 1997).

3. EL ELEMENTO NORMATIVO DEL TIPO DEL DELITO FISCAL: LEY PENAL
EN BLANCO.

“Es opinién undnime de la doctrina”, se ha dicho en el Tribunal Supremo (STS 27
diciembre 1990), “que tanto el antiguo delito (art.319) como el vigente delito contra la
Hacienda Pdblica (art.359) del Cédigo Penal, son delitos de resultado...” y que “este re-
sultado estd constituido por la produccién a la Hacienda de un real perjuicio econémi-
co por cuantfa superior...” a una suma determinada.

“Las opiniones divergen cuando se trata de determinar si tales sumas o cuotas
constituyen una condicién objetiva de punibilidad o una caracteristica del resul-

tado”.

“Pero se consideren condicién objetiva de punibilidad o caracteristica del resulta-
do son elementos valorativos, no descriptivos, de la figura delictiva, sobre cuya carac-
terizacion -elementos valorativos de modalidad normativa- no existe discrepancia algu-
na: se trata de una ley penal en blanco.”
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4. CONSECUENCIAS: LA APLICACION RETROACTIVA DE LA LEY FISCAL \
MAS FAVORABLE. \

Las consideraciones hechas hasta aquf por el Tribunal Supremo -que no por mi-
llevan -en mi opinién- a una consecuencia indubitada que, para explicarla con claridad,
expondré con un ejemplo.

Una persona fisica compra en 1.989 un inmuebie por 40 m.de pts. y lo vende en
1.992 por 100 m.de pts. No declara la plusvalia habida.

En 1.994 la Inspeccién descubre este hecho y aplicando el tipo (superior al 50%)
a la base (60 m.de pts.) estima que la infraccidn, al eludir el pago de una suma superior
a 30 m.de pts., puede ser constitutiva de delito y pasa “el tanto de culpa a la jurisdic-
cién competente” en aplicacion del art.77.6 LGT.

Si el delito se juzga en 1.995 no cabria esperar sino una condena.

Pero el delito se juzga en 1.998. La Ley fiscal ha variado radicalmente. El tipo de
gravamen aplicable a la plusvalia realizada es el 20% y la cuota defraudada, a efectos
penales -insisto a efectos penales y no administrativo tributarios- es de 12.500.000 pts.
No cabe esperar sino una sentencia absolutoria. Ni cabe esperar sino que el calculo pe-
ricial -si se produce- se haga conforme a la ley fiscal mas favorable. Volveremos mds
tarde sobre la pericia deteniéndonos ahora en la aplicacion retroactiva de la Ley en
blanco mas favorable.

Como sabemos, fue Binding el primero que explicité una teoria sélida y trabada
sobre las “leyes penales en blanco”, dentro de una obra cientifica en la que, [lamativa-
mente, se defendia el principio general de la aplicacién de la ley penal vigente en el mo-
mento de realizarse el hecho y, en consecuencia, la irretroactividad de la ley mas favo-
rable.

La obra de Binding no es mds que una muestra de la especial atencién que la doc-
trina alemana ha prestado a los limites temporales de aplicacién de la Ley penal y de la
diversidad de posturas que en este tema se han defendido. Diversidad que, muchas ve-
ces se ha sostenido sobre la base de las sutilezas propias del llamado “Derecho de pro-
fesores”; y que, desde luego, no ha impedido la defensa generalizada tanto del princi-
pio general de irretroactividad como (sobretodo tras la segunda guerra, lo que no es
desde luego una mera coincidencia histérica) de su excepcion: la retroactividad de la
ley penal més favorable, también en cuanto esta regla se refiere a las leyes penales en \

blanco.

Por fortuna nuestra doctrina cientifica, nuestra jurisprudencia y nuestro ordena-
miento positivo, incluso durante el anterior régimen, han sido y son mucho mas claros

y tajantes en la defensa irrestricta de los dos principios: el de la irretroactividad general :
de las leyes penales y el de la retroactividad de la Ley penal mas favorable. \
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Principios apoyados a su vez, entre otras bases, en los principios de legalidad, se-
guridad e igualdad que se sitdan en el ndcleo esencial del Estado democratico de Dere-
cho y que impiden cualquier interpretacién limitativa no querida por ellos en la aplica-
ci6n de las dos reglas a las que ahora me estoy refiriendo.

Entendiéndolo asf el art.2.2 del vigente y reciente CP, siguiendo -insisto- una ya
larga tradicién en nuestro ordenamiento, nos dice que: “tendran efectos retroactivos
aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido
sentencia firme y el sujeto estuviere cumpliendo condena”. El caracter claro y rotundo
de esta norma hace innecesarios otros argumentos para rechazar disquisiciones restric-
tivas propias de un derecho de profesores empefiado en oscurecer lo claro, empefiados
en la novedad a cualquier precio, e inspirados en otros ordenamientos menos cercanos
y obedientes que el nuestro a los principios de seguridad, legalidad e igualdad, segdn
los cuales, entiendo, parece indefendible castigar o seguir castigando una conducta que
ahora, a través de normas vélidamente emanadas de ella, la comunidad politica juzga
que no es merecedora de castigo.

“Lo ptimero que Ilama la atencién” -ha dicho un autorizado autor recientemente
(Morillas Cueva)- es la amplitud con que esta redactado el art.2.2 con respecto a otras
legislaciones extranjeras.”

Amplitud que no hace sino reflejar nuestra tradicién y el sentir de nuestros Tribu-
nales, seglin los cuales “puede integrarse el tipo penal en blanco (STC 62/97, de 7 de
abril) con las disposiciones que permanecieron vigentes después” de la STC 45/89 “sin
lesionar, por supuesto, los derechos bésicos en juego e incluso acudir a la Ley 20/1989,
de 28 de julio, de adaptacién de dicho Impuesto, que regula el régimen transitorio de
los periodos anteriores a 1988, siempre que fuere mas favorable (art.24 CP)” (los votos
particulafés de los Sres. Garcia Mon y Mendizabal acentdan si cabe esta afirmacién). En
la misma linea se mueven las S.S.T.S. 20 octubre 1.992 y 5 mayo 1.995 en materia de
contrabando (aunque en ambos casos el fallo sea condenatorio por entender, en el pri-
mero, que la mercancfa era de procedencia extracomunitaria y, en el segundo, que el
tabaco sigue siendo objeto de monopolio) y, en materia de control de cambio, la STS de
18 mayo de 1.992 en la que, con toda claridad se dice que:

Respecto a la aplicabilidad de esta legislacién a conductas anteriores al 1 de febre-
ro de 1.992, fecha de entrada en vigor del Real Decreto 1816/1.991, realizadas du-
rante la vigencia de una norma que las tipifica como infracciones penales, no pue-
de ofrecer duda en cuanto que se trata de la aplicacién retroactiva de una norma
favorable, conforme al art. 24 del Cédigo Penal, que asf lo dispone con car4cter ge-
neral, y ni siquiera puede cuestionarse tal efecto retroactivo, aun cuando se le re-
putara como normativa administrativa extrapenal, pues tanto la doctrina como la ju-
risprudencia de esta Sala reiteradamente, mantienen que por Ley Penal ha de
entenderse, a efectos del art. 24 del Cédigo Penal, no sé6lo los preceptos que defi-
nen figuras concretas del ilicito penal, sino también los preceptos de otros ordena-
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mientos juridicos que integran las llamadas Leyes penales en blanco -cfr. Sentencias
12 diciembre 1.966, 6 junio 1.983, 25 noviembre 1.985-. |

No parece sino que el criterio sentado de forma tan rotunda y clara por el Tribunal
Supremo haya de aplicarse con igual certeza respecto de las leyes tributarias que confor-
man el complemento extrapenal de las normas que en el CP tipifican el delito fiscal.

Y si tal criterio ha sido sentado y seguido con claridad por nuestros Tribunales, con
no menos claridad ha sido sentado y seguido por nuestra doctrina més tradicional, au-
torizada y consolidada de modo general: Cérdoba, notas a Maurach, pagina 144; Antén
Oneca, Derecho Penal, Parte General, pagina 107; Rodriguez Devesa, Derecho Penal
Espafol, Parte General, pagina 203; Jiménez de Asua, Tratado de Derecho Penal, II, pa-
ginas 661 y 662; Ferrer Sama, Comentarios al Cédigo Penal , I, 1947, pdginas 152 y
153; Quintano Ripollés, Curso de Derecho Penal, I, Madrid, 1963, pagina 163; Rodri-
guez Mourullo, Derecho Penal, Parte General, Madrid, 1977, pagina 136; Bustos Rami-
rez, Manual de Derecho Penal Espariol, Parte General, pdginas 98 y siguiente; Mir Puig,
Derecho Penal, paginas 28 y 29.

La amplitud y complitud con que nuestro Tribunal Supremo y nuestra doctrina ha
reconocido y reconoce la retroactividad de las leyes penales en blanco se refleja, en fin,
en las citas que, para terminar en este punto, inserto a continuacién:

“Por ley penal a efectos del art. 24 del Cédigo Penal”, dice la STS de 6 de junio
de 1.985, “debe entenderse todo precepto del cual resultan consecuencias penales. Por
tanto, no sélo los que se refieren a la pena o definen figuras concretas del delito, sino
también los de otras ramas juridicas que dan contenido a las llamadas Leyes penales en
blanco, son modificaciones extrapenales de la Ley penal, pues forman parte del con-
junto de presupuestos de los que depende la pena. La modificacién puede aumentar o
restringir el dmbito de la tutela penal, dando mayor o menor plenitud al precepto, a par-
tir del momento en que la modificacién se produce; en rigor, estamos en presencia de
una Ley nueva a la que es de aplicacion lo prevenido en el articulo 24 citado; es crite-
rio unanime en la doctrina recogida en Sentencia de 13 de diciembre de 1.966, 26 de
junio de 1.963, 8 de noviembre de 1.963, 9 de marzo de 1.964”. En el propio sentido
se manifiesta la Sentencia de 26 de septiembre de 1.983.

Dos citas doctrinales creo deben afiadirse a lo tan claramente expresado por esta
Sentencia del T.S. para hacer ver esta linea continua del Derecho penal espaol.

Rodriguez Devesa, Catedratico con una amplia experiencia en el dmbito de la Ad-
ministracién de Justicia, dice en su “Derecho Penal” en 1.976 (p.174): “a efectos del
art. 24, habra que entender por ley penal el conjunto de todos aquellos presupuestos de
los que depende la pena que se haya de imponer en el caso concreto”.

“En la determinacion de la ley penal mds favorable deben tenerse en cuenta también
las llamadas modificaciones extrapenales de la ley penal, pues forman parte del conjunto
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de presupuestos de los que depende la pena. La modificacién puede aumentar o restringir
el dmbito de la tutela penal, dando mayor o menor amplitud al precepto a partir del mo-
mento en que la modificacién se produce y, en consecuencia, habra de entenderse que en-
tonces estamos ante una ley nueva, a la que es de aplicacién lo prevenido en el art. 24.”

Hace una semana, cuando esto escribo, se publicé el “Curso de Derecho penal
econémico” dirigido por Bacigalupo, Juez y Catedrético y, en él, el citado autor dice (pp.
216-218):

“De todos modos, cualquiera sea el contenido que se quiera atribuir a la “accién”
de no pagar, lo cierto es que aquello que antes era una elaboracién jurisprudencial
ha pasado a ser Derecho positivo: la “defraudacion” fiscal consiste en no pagar tri-
butos a los que se estd obligado; el delito fiscal es (también) un delito de omisién.

La tipicidad en los delitos de omisién depende del incumplimiento de una manda-
to de accién. Por tanto, es preciso establecer qué exige el deber fiscal cuya infrac-
cién es punible o, dicho de otra manera, cuél es el comportamiento debido.

La primera cuestion concierne a la aplicabilidad del art.24 CP (retroactividad de la
ley mas favorable) a los complementos normativos fiscales. La jurisprudencia...
...moderna extiende la aplicacién del art. 24 CP también a las modificaciones del ti-
po penal y, consecuentemente, de los complementos normativos de las leyes pena-
les en blanco (SSTS de 8 de noviembre de 1.963, 25 de septiembre de 1.985, 13 de
junio de 1.990). El fundamento de esta linea jurisprudencial es claro: el caracter mds
favorable de una ley en relacién a otra no se mide s6lo por la menor gravedad de la
consecuencia juridica, sino también por la menor amplitud del tipo penal, es decir,
por la menor reduccién de la libertad que genera un tipo penal menos abarcador.

La consecuencia préctica de este punto de vista en relacién al delito fiscal es que
la deuda fiscal se deberd considerar siempre segtn la ley fiscal mas favorable, aunque
ésta sea posterior al hecho. En un dmbito legislativo tan fluido como es el de las leyes
fiscales la cuestién tiene una considerable trascendencia.

La misma postura se ha mantenido, en la doctrina tributaria por aquellos autores
que se han ocupado especialmente del tema: Falcén, Clavijo y Pérez Royo, a quién per-
tenecen estas palabras:

La principal cuestion que suscita la aplicacién del principio de retroactividad de
la norma més favorable en los casos de delitos contra la Hacienda Publica es la de la
consideracién que, en relacién con este principio, debe atribuirse a las modificaciones
de la normativa tributaria. En el caso de que la norma tributaria vigente en el momen-
to de la comision de defraudacién fuera sustituida por otra mas favorable (por ejemplo,
en el caso de una rebaja de la tarifa del IRPF como sucede en el Proyecto de Ley ac-
tualmente en curso de debate parlamentario), ;ha de entenderse que esta modificacién
debe ser tomada en cuenta en los procesos penales por hechos cometidos bajo la ante-
rior legislacion? En otras palabras: a la hora de determinar la cuantia de la deuda tri-
butaria en el proceso penal jhay que estar a la resultante de la nueva normativa o de-
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berd mantenerse el célculo sobre la base de la norma vigente en el momento de la co-
mision de los hechos?

Para responder a esta cuestion es necesario recordar el caracter de norma penal en
blanco que caracteriza a los tipos de los delitos contra la Hacienda Pdblica. Se trata de
preceptos que incluyen una serie de elementos normativos del tipo para cuya definicion
es necesario acudir a la Iegislacic’)n fiscal. En este sentido, la norma fiscal, en cuanto apa-
rece invocada implicitamente por la definicion del tipo, tiene la consideracion de norma
penal. De manera que, a efectos estrictamente penales, la aplicacion de dicha norma de-

be realizarse siguiendo el principio de retroactividad de la norma més favorable.

Y ha de recordarse aqui que el tipo del delito fiscal se delimita en funcién de la
cuantia defraudada. Como sefiala Bacigalupo “elementos del tipo son aquellos que per-
tenecen a la infraccién de la norma; la norma que infringe quien elude el pago de im-
puestos es la que obliga al tributo; la obligacién de tributar no comienza en los
15.000.000 de ptas. “...pero sélo si se supera esta cifra es punible la accién”. Si la nor-
ma fiscal mas favorable no determina una deuda superior no existen las condiciones ob-
jetivas de punibilidad.

La cuestién tiene, sin duda, una enorme trascendencia pues no vierte sus conse-
cuencias sélo al delito fiscal sino también a las infracciones tributarias definidas, tipifi-
cadas, en los arts. 77, 78 'y 79 LGT, que son también normas sancionadoras en blanco
a las que debe aplicarse también (Cfr. STC 8 junio 1981) el principio de retroactividad
de la Ley penal mas favorable.

No se trata -insisto- sélo de aplicar las normas que tipifican las infracciones y esta-
blecen las sanciones que sean mds favorables (a lo que parece referirse el art. 4.3 de la
Ley 1/98) sino las leyes fiscales sustantivas (p. ej. la Ley del IRPF) que, complementan los
tipos fijados por la LGT, cuando su aplicacion resulta mas favorable al contribuyente.

Ello quiere decir que si el procedimiento sancionador se inicia en el cuarto afio
después de realizado el hecho imponible la sancién, cuando se exija, no puede exigir-
se sino conforme a la norma fiscal que determina una cuantificacién mas favorable pa-
ra el contribuyente y que haya estado en vigor en el periodo transcurrido desde la rea-
lizacion del hecho y la exigencia efectiva de la sancién.

La cuota ha de exigirse conforme a la legislacion en vigor al tiempo de realizarse
el hecho imponible pues en cuanto a ella no existe el principio de la ley més favorable,
pero la sancién si ha de determinarse conforme a la legislacién mas favorable al contri-

buyente.

Ya sé que ésto es muy dificil de llevar a la préctica. Pero los ciudadanos no tie-
nen la culpa de la inestabilidad de las leyes fiscales ni de los cambios frecuentes y fre-
cuentemente frivolos e innecesarios, puramente propagandisticos o demagégicos, que
estas leyes sufren continuamente.
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La Administracién tributaria ha de cuantificar la deuda a efectos de sanciones o de
delito fiscal (cuando los inspectores actdan como peritos) de acuerdo con la ley fiscal
mds favorable que haya estado en vigor hasta el momento de fijar la sancién o de ren-
dir la pericia. Es la Constitucién quien lo ordena. Nadie, mientras la Constitucién no
se modifique en este punto, puede desobedecerla o hurtar su aplicacién con argumen-
tos formalistas, de posibilidad préctica o con sofismas que nos alejen de su aplicacién
practica, real y efectiva.

Y quizds quepa sefialar aqui que toda liquidacién exige una previa calificacién ju-
ridica. Las liquidaciones hechas por los inspectores de Hacienda a peticién judicial
también: son, también, pericias en derecho que han de admitirse para todos, también
para la defensa, o para nadie. La verdad penal pide, quizas, terminar con la hipécrita y
absurda suposicién de que el juez penal o el abogado penalista han de conocer, a efec-
tos del juicio oral, con profundidad todo el ordenamiento, atin en sus mas sofisticadas
especialidades. El justiciable, en materia fiscal, tiene derecho a la asistencia en juicio,
en la forma que sea, de un especialista en derecho penal y un especialista en derecho
fiscal de la misma forma que la acusacién puede ser ejercida por el Fiscal y el Abogado
del Estado. Las reformas que se anuncian en materia de enjuiciamiento deberan aten-
der estas exigencias. Las actuales leyes de enjuiciamiento debieran ser interpretadas,
hasta el Iimite, en esta direccién y no quedar ancladas en el momento histérico en el
que vieron la luz y en el que estas exigencias -las exigencias de especializacién- no se
planteaban con la urgencia de hoy.

En esta linea, cabe sin duda defender una mayor apertura en las posibilidades de
codefensa que no se reduzcan a la sustitucién sino que posibiliten la actuacién simul-
ténea de defensores; o, de otro modo, una actuacién absolutamente libre de quienes es-
tdn llamados a actuar en la pericia como expertos fiscales: una actuacién abierta, sin res-
tricciones, a todo tipo de consideraciones -también y en primera linea juridicas- que
sean relevantes para precisar los hechos, sefialando y perfilando todos sus matices, to-
dos los matices que sean relevantes para su recto enjuiciamiento.

No olvidemos que ya ahora -después del mandato claro y tajante del art. 10 de la
Ley 43/95 del Impuesto de Sociedades no cabe dudar de ello- las normas contables son
también normas juridicas y que las pericias contables deben de ser entendidas también,
en este sentido, como pericias en Derecho. La linea abierta por esta Ley debe ser reco-
nocida, sin restriccién alguna, posibilitando abiertamente la pericia en Derecho si no
queremos recortar las posibilidades de defensa del justiciable.

9. DELITO FISCAL Y PRESCRIPCION TRIBUTARIA.

Y abordo asi, por dltimo, el punto que da origen y explica este ya largo trabajo:
las consecuencias en el dmbito penal del acortamiento a 4 afios de la prescripcién de
las deudas tributarias dispuesto por la Ley 1/98.
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Y voy a abordar este punto, en su inicio, hablando también por boca de otros, con
mds autoridad que yo.

“El efecto fundamental de la prescripcién -sefiala Costan (T.LV.II)- es extinguir el
derecho o accion que sea objeto de ella, juntamente con todos los derechos accesorios. |
Y esto con cardcter retroactivo.”

Tan contundente afirmacién puede plantear alguna duda, desde luego, en el 4m-
bito del Derecho Civil. “La tradicional discusién -sefiala Puig Ferriol (Manual de Dere-
cho Civil)- acerca de si la prescripcion extintiva afecta al derecho subjetivo o a la accién \
para ejercitarlo en juicio no debe preocupar en exceso. El art. 1930.2 Cc habla de la |
prescripcién de “los derechos y las acciones”, probablemente sin 4nimo de resolver el
problema, pues en el contexto del Cédigo civil se usan frecuentemente como sinénimos
los términos derecho y accién.”

Pero inmediatamente hemos de afiadir que en el dmbito del Derecho tributario el
problema no se plantea o, si se quiere, estd totalmente resuelto.

“En la actualidad -dice en este sentido Mufioz Bafios (Infracciones y delitos)- el
tema estd plenamente resuelto con la aparicién del nuevo Reglamento de Recaudacion
aprobado por el Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre, porque en su articulo
62.4 establece que la prescripcién ganada extingue la deuda tributaria, aprovechando
por igual a todos los obligados al pago. Ello significa que aunque se ingrese una can-
tidad que ha prescrito no se esta renunciando a la prescripcion ganada, porque ésta es
irrenunciable y se aplica de oficio incluso cuando se paga la deuda (art. 60.1 del Re-
glamento de Recaudacién). Dicho de otro modo, al entenderse extinguida la deuda
por prescripcion el acreedor no tiene ningtn derecho a cobrar, y cuando el deudor le
paga la deuda que ya se ha extinguido, aquél no tiene mas remedio que devolver lo
cobrado.

Para mayor abundamiento en esta postura, el articulo 7.1¢) del Reglamento de De-
volucién de Ingresos Indebidos incluye el ingreso de tributos prescritos como un caso
en el que procede practicar la devolucién.”

No cabe duda pues, a mi juicio, de que en el transcurso de cuatro afios se extin-
gue la deuda tributaria y, en consecuencia, todas las responsabilidades derivadas de la
misma, incluso las penales.

Esta dltima afirmacién exige, desde luego, por su importancia, una prueba adicio-
nal. Y tal prueba, desde luego, existe: tanto en sentido negativo como en sentido posi-

tivo.

En sentido negativo ha de decirse que cualquier otra interpretacion sobre los efec-
tos penales de la prescripcion tributaria conduce inevitablemente al absurdo. Y cual-
quier jurista sabe que una interpretacién que conduzca al absurdo debe ser rechazada

“de plano.
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En efecto, si entendemos que, prescrita la obligacién de pago, el delito puede ser
perseguido hasta que transcurra el quinto afo se producen, entre otros, estos dos efec-
tos absolutamente -por absurdos- rechazables:

a) Como ha indicado Falcén, la obligacién prescrita “resucitarfa” via responsabi-
lidad civil, con la sentencia condenatoria, cuando ya el propio legislador ha declarado
que no existe -porque se ha completado el plazo de prescripcion- dafio alguno para la
Hacienda publica que deba ser reparado.

El bien juridico protegido -para mi clarisimamente, el dinero publico al que van
unidas todas las ideas de lealtad y solidaridad que muchos han indicado como bien ju-
ridico protegido- sélo lo es - porque asf lo ha declarado el legislador de modo claro y
rotundo- mientras la obligacién no prescriba.

El delito fiscal sélo protege a la obligacién de pagar deudas no prescritas. La pres-
cripcion afecta asi al tipo del injusto destruyéndolo cuando ha transcurrido el plazo de
cuatro anos.

No quiere decir esto, resulta claro, que el plazo de prescripcion del delito por cin-
co anos sea inoperante. En absoluto. El delito ha de perseguirse antes de los cinco afos
siempre que se trate de una obligacién no prescrita, ain més alld de los cuatro afios, por
haberse interrumpido el plazo de prescripcién.

b) Si se defiende la perseguibilidad del delito por una obligacién prescrita se pro-
duce igualmente el absurdo de que aquel que ha visto prescribir su obligacion es de pe-
or condicién que aquel cuya obligacién no ha prescrito.

En efecto, quien ha dejado de pagar puede hacerlo -utilizando la excusa absoluto-
ria del art. 305 CP- mientras la obligacién no prescriba aunque hayan pasado cuatro afios
desde la realizacién del hecho imponible (cuando la prescripcién se haya interrumpido,
p. €j., por un acto propio) mientras no haya actuaciones inspectoras o judiciales.

Pero quien haya ganado la prescripcién por el transcurso no interrumpido del plazo
de cuatro afos ya no puede hacerlo en el quinto afio porque no puede pagar una deuda
prescrita. En este quinto afio, si se defiende que el delito no prescribe sino a los cinco afios
aunque haya prescrito la obligacién, no puede pagar ya la deuda utilizando asf la mencio-
nada excusa absolutoria y extinguiendo asf todas sus responsabilidades penales.

Y debo de indicar en este punto que -a mi juicio- la interrupcién de la prescrip-
cién del delito fiscal por una actuacién judicial exige el conocimiento formal del sujeto
infractor de que el procedimiento se dirige contra él. Pues asi lo dice expresamente el
art. 305.4 “in fine” y asf lo habfa mantenido desde siempre la doctrina mas autorizada

(Cfr. Pérez Royo, Derecho Financiero)

La polémica en la que recientemente ha incidido la sentencia del “caso Marey” no
puede -en mi opinién- plantearse en el dmbito del delito fiscal.
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Pues bien, las dos absurdas consecuencias que acabamos de resefiar -la resu- i

rreccién de una deuda extinguida via respondabilidad civil y la imposible excusa ab-

solutoria para las deudas prescritas- se obvian si entendemos que la prescripcion de

la deuda extingue también, junto a la obligacién, las consecuencias penales del im- }

pago. |

Esta explicacién parece también coherente con una explicacién en los términos !
especializados del Derecho penal si se utiliza aiguna o todas las vias que sefialamos a |
continuacion:

es un delito de resultado no podemos sino estar de acuerdo- con Cobo y Vives ( por to-
dos) que “la falta del resultado tipico provoca la atipicidad de la conducta”. La pres-
cripcién provoca la anulacién ex tunc de la obligacion, la falta, en términos juridicos
del deber de ingresar y del resultado dafioso que el incumplimiento de este deber pro- i
voca. Es el legislador quien, declarando prescrita la obligacién declara la inexistencia
de todo dafio exigible o reclamable. El dafo producido deja de existir juridicamente. \
“También queda excluido el tipo del injusto -sefialan Cobo y Vives- alli donde, atin con-
curriendo todos los presupuestos del hecho tipico, y su particular contenido del injusto, \
se halla presente alguna caracteristica negativa”. La obligacién prescrita deja de surtir |
cualquier efecto “ex tunc”, desde su nacimiento, no es exigible, no es reclamable el da- \
no derivado de su impago y destruye de esta forma el tipo al declarar irrelevante - a efec- \

|
a) Si entendemos, como parece se entiende mayoritariamente, que el delito fiscal ‘

tos juridicos- su falta de pago.

b) “La ausencia de cualquiera de las exigencias que el tipo proyecta sobre los su-
jetos activo y pasivo, sobre el objeto material, o sobre las circunstancias de la accién
y demds situaciones tipicas, produce la exclusion del tipo correspondiente” (Cobo vy Vi-
ves “Derecho Penal”).

En este sentido hemos dicho ya que el bien juridico protegido es la prestacion
tributaria debida mientras la deuda no prescriba. La proteccién del bien juridico no
va més alla del momento de la prescripcién. Y ello tanto si el bien juridico se entiende
en este caso en su estricta materialidad -el dinero que ha de pasar a las arcas publi-
cas- como si se entiende como derecho subjetivo que la Hacienda puede ejercitar
frente al particular. El derecho se extingue por la prescripcién; la cantidad debida ya
no lo es.

c) He mantenido hasta aquf que la prescripcién supone la exclusién del tipo del
injusto. Pero, aGin si se afirma la realizacion del tipo en la deuda no pagada y pres-
crita ésta no dejarfa de ser irrelevante a efectos penales pues aunque podamos estar
de acuerdo -con Cobo y Vives- en que “Prima facie, debe negarse toda eficacia al con-
sentimiento en los delitos contra la comunidad, pues la voluntad colectiva de los ciu-
dadanos se manifiesta por medio de la ley, y fuera de ella ningdn acto realizado por
cualquier autoridad o funcionario puede estimarse como manifestacion de la volun-
tad comunitaria”; también debemos estar de acuerdo con estos autores cuando siguen
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diciendo, sin solucién de continuidad (D.Penal, p.407) que: “Las leyes expresan, y por

lo general de forma terminante, las conductas que la comunidad esti dispuesta a con-
sentir.”

Y no puede caber la menor duda de que, al regular la prescripcion, la comunidad
manifiesta a través de la ley de forma clara y terminante que est4 dispuesta a consentir,
que consiente y ordena a todos los funcionarios consentir el impago de las deudas pres-
critas. La prescripcién actda asf como una causa de justificacion que hace imposible ya
la persecucién del delito, al modo en que el consentimiento del ofendido puede hacer

imposible la persecucién de otros delitos.

d) La prescripcién de la deuda tributaria determina igualmente la falta de culpabi-

E lidad.

“Hay una serie de casos -dice Rodriguez Devesa- en los que a pesar de ser el su-
jeto imputable y de haber realizado dolosa o culposamente una conducta tipicamente
| antijuridica, la ley le declara exento de responsabilidad criminal. Paulatinamente se ha
abierto paso la idea de que la Gnica explicacién razonable para ellos es que falta la cul-
pabilidad por no ser juridicamente exigible una conducta distinta.”

Y afade: “El nivel de exigibilidad de una conducta distinta lo determina siempre
el propio ordenamiento juridico.”

Pues bien, si aplicamos la clara ensefianza de Rodriguez Devesa al supuesto de
la deuda tributaria prescrita, hemos de entender, sin duda, que el ordenamiento exige
de quien realiza el hecho imponible el pago de la cantidad debida mientras, y sélo
mientras, la deuda no se extinga por prescripcién; y que no permite el pago de la deu-
da prescrita. La conducta exigible por el ordenamiento es la de pagar mientras la deu-
da no prescriba y la de no pagar si la deuda ha prescrito. Ninguna otra conducta pue-
de ser exigida. Transcurrido el plazo de prescripcién no es exigible una conducta
distinta tendente al pago de la deuda. A partir de este momento la Ley declara al suje-
to exento de responsabilidad penal haciendo ésta inexigible. “Falta la culpabilidad”, he-
mos visto dice Rodriguez Devesa, “por no ser juridicamente exigible una conducta dis-
tinta”.

e) Por dltimo, no pueden ignorarse las dificultades para la iniciacién de un proce-
dimiento penal por el impago de una deuda ya extinguida y, por tanto, en el momento
del inicio del proceso, inexistente. El antiguo deudor ya no esta obligado, ahora, a pa-
go alguno porque la ley le ha eximido de tal deber. El complemento normativo tribu-
tario de la ley penal declara, ahora, que la deuda no existe ni existe el deber de pago,

- ni se omite su realizacién. La ley aplicable ahora hace imposible la iniciacién del pro-
- ceso para castigar la falta de pago de una obligacién ahora inexistente, dada la ausen-
cia de condiciones objetivas de perseguibilidad por lo que, desde el momento en que
tal ausencia se constata debe suspenderse también la tramitacién del proceso en su ca-
so ya iniciado (Cfr. Rodriguez Devesa, p. 585. Derecho Penal).
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6. CONCLUSION: PRESCRIPCION TRIBUTARIA Y DELITO FISCAL.

En cualquier caso signifique la prescripcién ganada la exclusién del tipo, a falta ’
de culpabilidad, la concurrencia de una causa de justificacién o la ausencia de las con- {
diciones objetivas de perseguibilidad parece claro que -en todo caso, repetimos- signi- '
fica que se han extinguido también las responsabilidades penales que derivan de la elu-
sién del pago de un tributo. |

|

Y siendo esto asi no parece pueda discutirse que el acortamiento del plazo de
prescripcién de las deudas tributarias a cuatro afos operado por la Ley 1/98 deja fuera
de la érbita penal -por aplicacién de la ley penal mas favorable- todas aquellas con-
ductas cuya persecucién incriminatoria fue iniciada en el pasado, por la Inspeccién de
Hacienda o por los 6rganos de la Justicia, después de transcurridos cuatro afios desde su
realizacion.,

La deuda ha de declararse -a efectos penales- prescrita, el proceso, en su caso, ini-
ciado debe declararse carente de objeto y debe, en consecuencia suspenderse su trami-
tacion.

No queremos cerrar, sin embargo, estas paginas sin subrayar que, a nuestro juicio,
la prescripcién de la deuda tributaria determina la exclusién del tipo del injusto, ya que
afecta, como ya hemos dicho tanto al resultado como al bien juridico protegido, y que,
por tanto, la aplicacion de la ley penal mas favorable hace aplicable ahora a las con-
ductas realizadas en el pasado el plazo de prescripcién de cuatro afos ahora estableci-
do: el transcurso de cuatro afios desde que se produjo la falta de pago de un tributo pe-
nalmente reprochable hasta que se inici6 la actuacién de la Inspeccion o de a Justicia
hace decaer tal reproche debiendo suspenderse el proceso, en su caso, iniciado y de-
biendo levantarse la pena, en su caso, todavia no cumplida.

La base de esta exclusidn parece, en el sentido apuntado, clara: el tipo integrado
con las normas de complemento que regulan la prescripcién tributaria declara punible
la falta de pago de una obligacién no prescrita. El acortamiento del plazo - evidente-
mente més favorable- debe aplicarse con efectos retroactivos: el derecho actual declara
punible la falta de pago sélo si desde el hecho imponible hasta la iniciacién de las ac-
tuaciones inspectora o judiciales no ha transcurrido el plazo de cuatro afos.
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1. INTRODUCCION

Las notas que nos proponemos desarrollar versan sobre un problema de induda-
ble importancia no sélo desde el punto de vista tedrico sino también desde el de Ia apli-
cacién prdctica de las normas jurfdicas en un campo especialmente sensible, como es
el de los delitos contra la Hacienda Publica. Se trata de la cuestién de cémo debe jugar
el precepto del Cédigo Penal relativo a la aplicacién retroactiva de la ley m4s favorable
en el dmbito de los delitos contra la Hacienda Pdblica, de manera singular en aquellos
casos en los que, sin producirse modificacion expresa del tipo penal correspondiente,
sobreviene un cambio en la normativa tributaria sustantiva que reduce la carga tributa-
ria o, en términos mds generales, altera las condiciones de aplicacién de los tributos en
un sentido favorable al contribuyente.

Como decimos, es ésta una cuestién de indudable relevancia préctica en los mo-
mentos actuales en los que se encuentra en tramitacién legislativa una modificacién a
la baja del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y en los que nos encontra- !
mos igualmente en visperas de la entrada en vigor de un cambio de entidad en la regu- |
lacién de la institucién de la prescripcion tributaria, que, a partir de 1-1-1999 tendra un
plazo cuatrienal, en lugar del tradicional de cinco afos.

La cuestion que nos planteamos es la siguiente: aparte del efecto en el dmbito
propiamente tributario de estas modificaciones legales ;cabe entender que las mismas
pueden tener un efecto reflejo en el dmbito de los delitos contra la Hacienda Pdblica
y en relacién a situaciones producidas antes de la entrada en vigor de la nueva nor-
mativa?

Para responder a este interrogante consideramos oportuno proceder a través de los
siguientes pasos légicos:

Primero, andlisis de la formulacién legal del principio de aplicacién retroactiva de
la ley penal mds favorable y de su fundamentacién juridico criminal.

Segundo, examen de los términos en que este principio se aplica en los casos de
los llamados tipos penales en blanco.

Tercero, aplicacién de las conclusiones obtenidas a partir del andlisis de los pun-
tos anteriores al supuesto concreto del delito fiscal o, mas correctamente, de los delitos
contra la Hacienda Publica, concebidos como tipos penales en blanco o que, en todo
caso, incluyen elementos normativos propios de la legislacién tributaria.

2. EL PRINCIPIO DE APLICACION RETROACTIVA DE LA LEY PENAL MAS
FAVORABLE: FUNDAMENTACION JURIDICA.

Como es sabido, el principio general de prohibicién de retroactividad de las leyes,
que constituye una de las més sefialadas manifestaciones de la garantia o exigencia fun-
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damental de la seguridad juridica, presenta caracteristicas especiales en el dmbito del
ordenamiento penal y del derecho sancionador en general.

En primer lugar, estd el dato de que la prohibicién de retroactividad, que para el \
conjunto del ordenamiento, juridico tiene un valor simplemente relativo, que puede ce- |
der en presencia de valores o exigencias que justifiquen, a juicio del legislador, la ex- |

cepcién singular a dicho principio, asume, en cambio, en el dmbito del derecho san-
cionador un valor absoluto, que se recoge en el propio texto constitucional. Este

...................... m Oh IRRUBT VMV LLAWY LU LR Lo,

|
|
ademds de unir en el articulo 25 a la exigencia de legalidad para la definicién de los ti- \
pos penales, la de que la ley sea anterior a la comisién del delito, establece, en su arti- |
culo 9, al recoger las determinaciones de la garantia general de seguridad juridica, la |
prohibicién absoluta de las leyes penales o desfavorables. )

En segundo lugar, estd el precepto o principio tradicional, recogido en todos los
Cédigos Penales democréticos, que ordena al juzgador aplicar al caso sometido a su jui-
cio la norma penal posterior, con preferencia a la vigente en el momento de comisién
de los hechos, siempre que esta norma posterior sea mds favorable para el inculpado. |
Nuestro Cédigo Penal de 1995 recoge este principio en su articulo 2 en términos muy |
amplios, en comparacién con otros ejemplos del Derecho comparado.

Dice, en efecto, el articulo 2.2 del Cédigo Penal: “Tendrdn efectos retroactivos
aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido
sentencia firme y el sujeto estuviere cumpliendo condena”. Es de resaltar, como ya he-
mos advertido la generosidad o extensién con que nuestro Cédigo recoge el principio \
de aplicacién retroactiva de la ley penal mds favorable: no sélo por extender sus efec- |
tos a supuestos ya juzgados, sino también porque, a diferencia de otros ordenamientos
-seflaladamente el alemdn-, no establece ninguna distincién respecto del tipo de normas
o se situaciones en que se aplica este principio. En el caso del ordenamiento alemén, en
cambio, se exceptiian aquellos casos en los que la norma anterior fuera una norma tem-
poralmente limitada en cuanto a su vigencia (Zeitgesetze). Hacemos esta advertencia,
no por ninguna clase de prurito de erudicién, sino por consideracién a la influencia que
el ordenamiento penal aleman y la doctrina desarrollada en torno al mismo ha ejercido
tradicionalmente, y contin(ia ejerciendo en los momentos actuales, sobre nuestra propia
doctrina, como tendremos ocasién de ver en relacién a la cuestion a la que se refieren J
estas notas. \

)
|

Pasando de la exposicién de la formulacién legal del principio en examen a la
basqueda de su fundamentacién, debemos hacer unas someras referencias a la doctrina |
y jurisprudencia que se han ocupado de la cuestion. |

\

En una primera aproximacion se ha entendido que el criterio o regla sobre apli- \
cacién de la ley penal mds favorable tiene su fundamento en la propia Constitucién, en 2
cuanto constituye un mero reflejo o interpretacién “a sensu contrario” de la prohibicién 1
de retroactividad de las normas incriminadoras contenido en el articulo 25 de la Cons- \
titucion. Esta ha sido la tesis mantenida por el Tribunal Supremo en diversas Sentencias,
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como la de 22 de abril de 1991: “La aplicacién retroactiva de la ley penal més favora-
ble no es una cuestién exclusiva del derecho sustantivo o material ordinario, sino que
alcanza rango y categorfa constitucional por aplicacién de lo dispuesto en los articulos
9.3 y 25.1 de la Constitucién, asi como en los articulos 2.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el articulo 15 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, cuyas disposiciones forman |
parte de nuestro ordenamiento juridico al haber sido debidamente ratificadas por Espa- |
Aa”. Esta posicion fue también la defendida por el propio Tribunal Constitucional en sus
Sentencias 8/1981, de 30 de marzo y 15/1981, de 7 de mayo, aunque introduciendo una
importante matizacién: sin negar la relacién entre el mandato del Cédigo Penal sobre
aplicacién retroactiva de la ley penal més favorable y el texto constitucional, el supre- |
mo intérprete de la Constitucién ha negado que una eventual infraccién de este pre- |
cepto pueda dar lugar a un recurso de amparo, que, como se sabe, queda reservado pa-

ra supuestos tasados: “El problema de la retroactividad e irretroactividad de la ley penal

(...) viene regulado por nuestra Constitucién en su articulo 9.3, donde se garantiza la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de dere-

chos individuales. Interpretando a sensu contrario este precepto puede entenderse que

la Constitucién garantiza también la retroactividad de la Ley penal favorable, principio

que ya estaba recogido y puntualmente regulado en cuanto a su alcance en el articulo |
24 del Cédigo Penal que, lejos de oponerse a la Constitucién y haber sido derogado por
ella, resulta fortalecido por la interpretacién del citado articulo 9.3. Sin embargo, ni el
articulo 9.3 -cuyos principios son mandatos dirigidos a los poderes pdblicos y, en espe-
cial, al legislador- ni, por supuesto, el articulo 24 del Cédigo Penal definen por si mis-
mos derechos cuya defensa pueda dar lugar a un recurso de amparo ante este Tribunal,
pues ese mecanismo sélo queda reservado en nuestro ordenamiento a la tutela de las li-
bertades publicas y derechos fundamentales reconocidos en los articulos 14 a 29 y 30.2
de la Constitucién, segtin establece el articulo.53.2 de la misma”.

Asi pues, sin negar el anclaje constitucional del articulo 2.2 del Cédigo Penal (ar-
ticulo 24 del anterior), nos encontramos, a efectos practicos, ante una cuestion de lega-
lidad ordinaria y no de legalidad constitucional directa (SANCHEZ YLLERA).

Profundizando en el andlisis del fundamento de esta norma, existe un relevante
sector doctrinal que, més alld de las genéricas referencias a “consideraciones de justi-
cia” o “razones humanitarias”, encuentra la justificacién de este tradicional criterio de
aplicacion de la norma penal en el fundamental principio de intervencién minima, pro-
pio del Derecho Penal (VIVES ANTON) o en las exigencias de la llamada “prohibicién
de exceso” (COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, SILVA SANCHEZ).

Por nuestra parte, como ya hemos adelantado en un trabajo precedente (Ponencia
espafiola sobre “La Criminalizacion de las Infracciones Tributarias” presentada en las
“Jornadas Luso-Hispanoamericanas de Derecho Tributario” celebradas el pasado mes de |
Octubre en Lisboa), entendemos que, para encontrar una fundamentacién acabada de - }
la regla que ocupa nuestra atencién, han de tenerse en cuenta, por un lado, los men- |
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cionados principios de intervencién mfnima o prohibicién de exceso, y por otro, la exi-
gencia de igualdad, en los términos especificos en que ésta se recoge tradicionalmente
en la aplicacién de las normas penales.

Efectivamente, lo que de manera expresa ha querido el legislador es que, a la ho-
ra de valorar la antijuridicidad de una conducta o el merecimiento de pena para la mis-
ma, el juzgador aplique la norma vigente en el momento del juicio (e incluso mds all4,
mientras persista la pena), valorando por igual las conductas cometidas antes y después
de la entrada en vigor de esa norma, siempre que de ella se derive un resultado mas fa-
vorable para el reo. Se podrd hacer la objecién de que una aplicacién estricta de la
igualdad exigiria, al menos en algunos casos, la aplicacién retroactiva incluso de la nor-
ma menos favorable. Y efectivamente asi fue sostenido en su momento con la autoridad
de una de las figuras clasicas de la ciencia penalista (BINDING), como instrumento de
afirmacién de la justicia material. Es evidente, sin embargo, que en un Derecho penal
democrético la garantia de seguridad juridica pasa por encima incluso del criterio de
justicia material. Pero, en cambio, este criterio de justicia material, derivado de la igual-
dad, se impone en los casos de aplicacién de la norma mds favorable.

Se trata, insistimos, de un modo particular de aplicacién del criterio de igualdad.

Particular pero en absoluto extrafio al Derecho Penal. Basta pensar en otra institucion
singular de este ambito del ordenamiento, cuya légica se conecta igualmente con la ma-
xima de la igualdad, como es la de la aplicacién analégica. Y recordar como, de mane-
ra semejante, se impone en el dmbito penal, a diferencia de lo que sucede en el resto
del ordenamiento, una consideracién asimétrica del juicio o razén de semejanza: mien-
tras que resulta excluida la aplicacién analégica de la norma en perjuicio del reo (ana-
logia “in malam partem”), no sélo se admite, sino que se impone la consideracién de la
analogia en beneficio del mismo reo (analogfa “in bonam partem”).

3. LA APLICACION RETROACTIVA DE LA LEY PENAL MAS FAVORABLE EN
EL CASO DE TIPOS PENALES EN BLANCO.

Una importante cuestién en relacién con la aplicacién de la regla de que venimos |
hablando surge en relacién a aquellos supuestos en los que la configuracién del tipo pe-
nal se lleva a cabo mediante la técnica de las llamadas “leyes penales en blanco” o, en
general, mediante la remisién explicita o implicita a elementos normativos extrapenales.

Se identifica con el concepto o término de leyes penales en blanco aquellos su-
puestos en los que la ley penal, en lugar de definir directamente y de manera acabada
el tipo delictivo, contiene una remisién a otra norma de naturaleza extrapenal median-

te la cual se integra el tipo penal.

El recurso a esta técnica legislativa de las leyes penales en blanco, que es espe-
cialmente frecuente en los tipos de la llamada delincuencia econdmica, plantea una se-
rie de cuestiones, que, en mayor o menor grado, han sido abordadas por la doctrina y
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la jurisprudencia. Cuestiones relacionadas con la propia delimitacién del concepto, con
la admisibilidad de este modo de produccién normativa desde las exigencias del prin-
cipio constitucional de legalidad penal, o con la influencia de este tipo de normas res-
pecto de la aplicacién de la doctrina sobre el error.

No es éste el lugar apropiado para detenernos en el examen de todas estas cues-
tiones, aunque sobre alglin aspecto de ellas volveremos brevemente un poco més ade-
lante. El propésito de estas Notas es mads modesto: pretendemos solamente analizar c6-
mo juega en estos casos el principio antes enunciado de aplicacién retroactiva de la ley
mads favorable. Pues una de las derivaciones més relevantes que pueden originarse a par-
tir de la técnica de las leyes penales en blanco es la que se refiere al fenémeno de “su-
cesién de leyes”, que se encuentra en la base de la aplicacién retroactiva de la més fa-
vorable. En efecto, en el caso de tipos penales en blanco puede darse la circunstancia
de que, sin modificacién formal del tipo penal, sin modificacién de la letra del Cédigo,
tenga lugar una alteracién de su contenido por via de modificacién de la norma penal
invocada, explicita o técitamente, en el tipo. Pues bien, la cuestién que se plantea en
estos casos es la siguiente: jcabe considerar aplicable el criterio de la ley mdas favorable
en aquellos supuestos en que, mediante la modificacién de la norma extrapenal inte-
gradora del tipo, éste resultara finalmente definido en términos mas beneficiosos para el
inculpado?

Esta cuestion de la aplicacién retroactiva en el dmbito penal de la regulacién més
favorable derivada de la modificacién de les leyes complementarias (Ausfiillungsgeset-
ze) del tipo penal en blanco ha sido examinada fundamentalmente por la doctrina ale-
mana, que es la que ha creado los conceptos de que estamos tratando y la terminologfa
que los identifica; y también por la doctrina cientifica, singularmente la més reciente, y
la jurisprudencia de nuestro pafs. En cuanto a la doctrina, podemos citar un trabajo del
Prof. J. M. SILVA SANCHEZ (“Legislacién penal socio-econémica y retroactividad de dis-
posiciones favorables en caso de las leyes penales en blanco”, Revista Juridica de Cata-
lufa, n. 1/1994, pégs. 87 y ss.), que ha adquirido la condicién de obra de referencia so-
bre este tema en la literatura juridico-penal, y de modo especial en la relativa a los
llamados delitos econémicos, en los que, como ya hemos dicho, esta cuestién alcanza
un relieve especial (véase también C. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, “Derecho Penal Eco-
némico. Parte General”, Valencia, 1988, pags. 120 y ss.) En cuanto a la jurisprudencia,
cabe referirse a diversas Sentencias del Tribunal Supremo que han abordado directa-

mente la cuestién.

En términos generales el estado de la misma en los momentos actuales puede re-
sumirse en la afirmacién de que la doctrina dominante, y asimismo la Jurisprudencia,
dan una respuesta positiva al interrogante que plantedbamos en el parrafo anterior. Ci-
temos, en este sentido, la referencia que hace el Prof. SILVA SANCHEZ en el trabajo an-
tes mencionado, en el que, luego de referirse a la “tesis tradicional” de la doctrina y ju-
risprudencia alemana, contraria a la aplicacién retroactiva de los mandatos o
prohibiciones con eficacia penal derivados de normas extrapenales, afirma: “La tesis
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que, de modo contrario a lo establecido por el Reichsgericht, entiende que, en princi- |
pio, las modificaciones favorables al reo experimentadas por las leyes penales en blan- ;
co a consecuencia de variaciones de las Ausfiillungesetze (normas extrapenales de com- ‘
plemento) deben tener una aplicacién retroactiva, se ha ido consolidando en la \
posguerra como doctrina dominante. En este sentido, al menos, se ha venido pronun- \
ciando la doctrina de lengua alemana més caracteristica asi como, desde luego, cuan-
tos autores se han manifestado sobre el tema -casi siempre sucintamente- en nuestro pa- ‘

fs. También una jurisprudencia constante, tanto alemana, como italiana y espafola” \
(véase “Legislacién penal...” , pag. 95).

El fundamento en el que se ancla esta posicién dominante es el de considerar co- ]
mo leyes penales, a los efectos de su aplicacién retroactiva limitada a la 6rbita penal, a i
las leyes o elementos complementarios de los llamados tipos penales en blanco. De ma- |
nera que la modificacion de este tipo de normas, sin ser de aplicacién retroactiva en su
ambito sustantivo o propio (el administrativo, tributario, etc.), si desarrollan eficacia re-
troactiva, en cuanto mas favorables, en su papel o funcién de integracién de un tipo pe-
nal. El Prof. CORDOBA RODA lo expresa con claridad: “las leyes situadas fuera del or-
den penal, si bien en si mismas, por no constituir leyes penales, no son retroactivas, son
retroactivas en cuanto son parte integrante de la ley penal” (véanse “Notas” a la traduc-
cién espanola del Tratado de MAURACH, |, péag. 14).

Este mismo razonamiento formal se advierte en diversas Sentencias del Tribunal
Supremo, entre las que entresacamos las siguientes citas:

STS de 26 de septiembre de 1983 (Ponente Sr. Huerta y Alvarez de Lara): “por ley
penal, a efectos del articulo 24 CP (actual art. 2), debe entenderse todo precepto del cual
resultan consecuencias penales. Por tanto, no sélo los que se refieren a la pena o defi-
nen figuras concretas de delito, sino también los de otras ramas juridicas que dan con-
tenido a las llamadas leyes penales en blanco; son modificaciones extrapenales de la ley
penal, pues forman parte del conjunto de presupuestos de los que depende la pena. La
modificacién puede aumentar o restringir el dmbito de la tutela penal, dando mayor o
menor amplitud al precepto a partir del momento en que la modificacién se produce;
en rigor estamos en presencia de una ley nueva a la que es de aplicacién lo prevenido
en el articulo 24 CP (actual art. 2)".

STS de 13 de junio de 1990 (Ponente Sr. Ruiz Vadillo): “Partiendo, s6lo por via de
hipétesis, de que con la regulacién precedente el hecho fuera delito y hubiera dejado
de serlo como consecuencia del cambio operado en la norma extrapenal integradora del
contenido del tipo punitivo, también debe aplicarse la retroactividad. Los efectos han de
ser idénticos tanto si el legislador destipifica o descriminaliza una accién directamente, ‘
derogando el correspondiente precepto penal o modificandolo en beneficio del reo, co- )
mo si a esta consecuencia se llega a través de la modificacién de la ley extrapenal que |
servfa para dar contenido a la norma punitiva. Si el legislador en un determinado mo- \
mento decide que un comportamiento se sitde extramuros de la norma penal, cualquie-
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ra que sea el procedimiento utilizado, los efectos favorables tendrdn cardcter retroacti-
vo de manera absoluta e incondicionada. En definitiva, hay que entender que se estd en
presencia de una ley nueva que, siendo favorable al reo, dar4 lugar a la aplicacién del
articulo 24 (actual art. 2) del Cédigo Penal, y, en sentido inverso, que, siendo perjudi-
cial, sélo serd de aplicacién a los hechos realizados después de su vigencia”

Este es, insistimos, el sentido de la doctrina dominante en nuestro pafs (asi como
en otros de nuestro entorno) y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Con su expo-
sicién podriamos concluir el presente apartado, Nos parece, sin embargo, conveniente
detenernos brevemente en el examen de las llamadas “tesis diferenciadoras”, que en
tiempos recientes se han ido abriendo un cierto camino en la doctrina, primero en la de
lengua germdnica y luego en nuestro pais, en el cual la exposicién mds acabada se de-
be al ya citado Prof. SILVA SANCHEZ.

Estas tesis diferenciadoras, sin negar el presupuesto fundamental del que parte la te-
sis dominante ya examinada, es decir, el carécter penal, a los efectos que nos ocupan de las
normas complementarias de los tipos penales (“ley penal, afirma SILVA, no es sélo el texto
de un precepto contenido en una ley penal, sino también toda la normativa extrapenal que
contribuye a dotar de un contenido precriptivo especifico al referido precepto”, op. cit., pag.
105); proponen matizar la conclusién en funcién de diversos criterios que conducen a una
interpretacion “teleoldgica”, que restringe el alcance literal del precepto contenido en el ar-
ticulo 2 del CP. El principal de estos criterios diferenciadores es el que distingue, en relacién
con las modificaciones en las normas complementarias extrapenales, entre cambios “facti-
cos”, o de simple acomodacién a las circunstancias, y cambios “axiol6gicos”, que traducen
una modificacién en la valoracion juridica del comportamiento. El corolario de esta distin-
cién serfa el de restringir la aplicacién retroactiva de la norma més favorable al segundo de
los supuestos, en el de los cambios “axiol6gicos”. En el caso de los cambios “facticos”, en
cambio, “el mantenimiento de la irretroactividad serfa, pese a todo, conforme con la prohi-
bicién de exceso y la proporcionalidad de la intervencién penal”.

No estamos conformes con esta aguda distincién entre cambios “facticos” y cambios
“axiolégicos” y, sobre todo, entendemos que es peligrosa la conclusién que de ella se hace
derivar. En primer lugar, habria que decir que llevando esta tesis hasta sus Gltimas conse-
cuencias, la "restriccién teleolégica” del campo de aplicacién del articulo 2 del CP alcan-
zarfa, no solamente a los cambios registrados en las leyes complementarias de los tipos pe-
nales en blanco, sino también a modificaciones producidas directamente en el Cédigo, que
pudieran encajarse dentro de esos llamados cambios “facticos”. Pensemos, por no salir del |
ambito de los delitos contra la Hacienda Publica, en las modificaciones relativas a la cuan- !
tfa de los umbrales de punibilidad, que pueden ser vistas como meras adaptaciones a la i
evolucién del nivel de precios. Pero es que, en segundo lugar, hay que tener en cuenta que
la sutil distincién entre cambios meramente “facticos” y cambios valorativos o "axioldgi-
cos”, més alla de las simplificaciones propias de los ejemplos de manual, puede ser muy
dificil de establecer en la realidad (como ilustra a la perfeccién precisamente uno de los
ejemplos expuestos por SILVA, el de la abolicién de los controles de cambio, que él consi-
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del mercado de capitales estuviera ayuna de cualquier consideracion valorativa sobre el pa-
pel del Estado en el funcionamiento de la economia y de los agentes sociales). La conse-
cuencia final de este modo de proceder es la de sumir en la inseguridad juridica la aplica- |
cién de este fundamental precepto del Cédigo Penal. \

dera un mero cambio “factico”, como si nada menos que la normativa sobre liberalizacién ‘

4. LA APLICACION RETROACTIVA DE LA LEY MAS FAVORABLE EN LOS f,
DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA. ]

Los delitos contra la Hacienda Pdblica han experimentado, tanto en lo que se re-
fiere a la delimitacién de los contornos del tipo, como en lo relativo a la penalidad, di- \
versas modificaciones, desde la introduccién del delito fiscal en el Cédigo en 1977. Es-
ta multiplicacion de regulaciones penales ha provocado, como sefalan los Profesores
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y FERRE OLIVE (“Todo sobre el fraude fiscal”, Bar-
celona, 1994, pag. 34), constantes problemas de aplicacién de la ley penal en el tiem-
po. Como advierten estos mismos autores, esta cuestion debe resolverse por el juzgador
en cada caso, aplicando con cardcter general los principios acuiiados de forma unéni- |
me por la doctrina penal para resolver estos supuestos de conflictos de leyes:

- Irretroactividad de las leyes restrictivas de derechos (art. 9.3 de la C.E.) |

- Determinacion de la ley mds favorable mediante la comparacién de las penas
correspondientes que resulten de la aplicacién de cada una de las leyes.

- Consideracion de la norma en su totalidad, y no creando, por tanto, una nueva
norma con elementos tomados de cada una de las dos que estaban en conflicto, con la !
consiguiente asuncion de funciones legislativas. |

Estos principios han sido seguidos efectivamente por el Tribunal Supremo, asi como
por instancias inferiores, en diversas ocasiones. Pero en todas ellas se ha tratado de proble-
mas de sucesion de leyes penales en sentido estricto, es decir, de modificaciones del tipo
penal y de las penalidades definidas en el propio Cédigo. Singularmente se ha planteado la
cuestién de la aplicacion retroactiva de la ley mds favorable en relacién con la elevacién
del umbral de punibilidad de las defraudaciones tributarias, el cual fue fijado inicialmente
(en 1977) en 2.000.000 de pesetas, para ser elevado a 5.000.000 en 1985 y a 15.000.000
en 1995. Subrayamos este dato porque, como ya hemos apuntado anteriormente, estas mo- ;
dificaciones responden claramente a un criterio de actualizacién o adecuacién del valor
de la suma a la evolucién del valor adquisitivo de la moneda. Es decir, se trata de modifi-
caciones que entran de lleno dentro de la categoria de los cambios “facticos”, no valorati- \
vos. De acuerdo con las tesis restrictivas sobre el alcance del mandato del articulo 2 del C6-
digo, éste no serfa de aplicacién en estos supuestos. Sin embargo, ni la doctrina ni los l
Tribunales han dudado en ningtin momento sobre la aplicacién del mencionado precepto.

Ahora bien, por lo que interesa al objeto de estas notas, hay que resaltar que la \
doctrina y jurisprudencia que se ha ocupado de la cuestién lo ha hecho a la vista de mo- |
dificaciones expresas del Cédigo, sin abarcar la consideracién relativa al cardcter de le- \
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yes penales en blanco que presentan las diferentes figuras de delitos contra la Hacien- |
da Pdblicay a las consecuencias que de esta calificacién se derivan en los casos de mo-
dificacién de la normativa tributaria. |

la modificacién que se introdujo en la legislacién tributaria en 1984 para incluir entre los

gastos deducibles en el Impuesto de Sociedades las donaciones a los partidos polticos. La

doctrina mds autorizada (véase TIEDEMANN, “Die gesetzliche Milderung im Steuerstra-

frecht”, K6ln, 1985) defendi6 la tesis de que esta modificacién legislativa era de aplicacién, |
a efectos penales, en relacién con los empresarios procesados por donaciones ocultas a los
partidos en los afios anteriores a la vigencia de la nueva ley, puesto que, al ser el tipo penal |
de la defraudacion tributaria (Steuerhinterziehung) una norma penal en blanco, la modifica- 5
cién de la norma tributaria debfa reflejarse en su aplicacién como norma més favorable a
efectos penales. Debe advertirse que el Tribunal Supremo Aleman acabé fallando en contra,
pero por considerar que las normas sobre cada tributo tienen la condicién de normas tem-
porales, vdlidas para cada periodo impositivo singularmente considerado y serles de aplica-
cién, en consecuencia, el precepto del Cédigo Penal (apartado 1V del articulo 2) que ex-
ceptiia de la regla de aplicacién retroactiva de la ley mds favorable a las normas de vigencia
temporal (véase, con todo, la critica a esta posicion en TIEDEMANN, Die Parteispenden-
Entscheidung des BGH, en NJW, 1987, pag. 1247, asi como en Lecciones de Derecho Pe-
nal Econémico, Barcelona, 1993). Desde luego en nuestro ordenamiento una tal resolucién
resulta inconcebible: en primer lugar, no existe una norma expresa similar a la del Cédigo
Alemdn en relacién con las leyes temporales; pero, ademds, porque en nuestro derecho po- |
sitivo se encuentra claramente afirmada la calificacién de las leyes tributarias como leyes or-
dinarias desde el punto de vista de su vigencia temporal: tendran tal condicién sélo aque-
llas que asi lo prevean (como sucede, por ejemplo, con algunas normas del articulado de las |
Leyes de Presupuestos). Precisamente una de las notas que caracterizan a nuestra Ley Ge-
neral Tributaria en relacién a este tema es la afirmacién expresa de que las leyes de im-
puestos “no necesitan ser convalidadas por la Ley de Presupuestos ni por cualquier otra” (art.
20 LGT), con lo que queda zanjada la cuestién que, como hemos sefialado, se encuentra en
la base de la sentencia citada del Tribunal Supremo de la Reptblica Federal.

|
La cuestion si que se ha planteado en la doctrina alemana. Concretamente a raiz de |

Volviendo a nuestro ordenamiento, tenemos que advertir que esta cuestién va a
plantearse a la doctrina y ante los Tribunales, al haberse producido modificaciones en
la legislacién tributaria que van a conducir a la alteracién de algunos de los elementos
normativos incluidos en el tipo del articulo 305 del CP. Los principales supuestos a que

nos referimos son los siguientes:

- En primer lugar, la modificacién de la tributacién de los incrementos de patri-
monio introducida por el Real Decreto-Ley de 1996, que ha dulcificado sensiblemente

el trato fiscal de las plusvalias.

- En segundo lugar, la disminucién de la tarifa del IRPF aprobada recientemente
por el Parlamento y que entraré en vigor en 1 de Enero de 1.999.
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- En tercer lugar, la modificacién del plazo de prescripcién del derecho a liquidar
la deuda tributaria y del derecho a exigir la deuda tributaria liquidada. Modificacién, en
este caso, del articulo 64 de la LGT, producida por la Ley 1/1998, de Derechos y Ga-
rantias de los contribuyentes, que en este punto concreto dispuso una “vacatio legis”
excepcional, de manera que la nueva regulacién tiene como fecha de entrada en vigor
igualmente el 1 de Enero de 1.999.

En los dos primeros supuestos la qn! icacion del tipo nenal del articulo 305 puede

o UIUD I oU cowY aa VGV [ ULl aluLvuiv Jug puc

verse afectado en relacién con uno de los principales elementos normativos contenidos
en el mismo, el de la cuantia de la cuota defraudada, que ha de ser tenida en cuenta pa-
ra determinar si se alcanza o no el umbral de punibilidad previsto en el precepto
(15.000.000 de pesetas), asf como para la fijacién de la pena de multa, que consiste en
un mdltiplo de la cantidad defraudada. En cuanto al tercer supuesto, el de la modifica-
cién del plazo de prescripcién, lo que puede verse afectado por la aplicacién retroacti-
va, a efectos penales, es la propia existencia del resultado integrante del tipo, es decir,
la existencia de cuota defraudada.

Efectivamente, si, de acuerdo con la legislacién vigente actualmente, los incre-
mentos de patrimonio con plazo de generacién superior a dos afios van gravados al ti-
po del 20 por 100, un sujeto que se encontrara procesado por delito fiscal por actos co-
metidos antes de la reforma de 1996 y cuya cuota correspondiera a este tipo de rentas |
(incrementos de patrimonio), tendria derecho a que, a efectos puramente penales, es de- |
cir, de la aplicacién del articulo 305 del CP, su cuota fuera calculada de conformidad
con la regulacién actual. El mismo razonamiento es vélido para quienes resulten bene-
ficiados por la aplicacién de la reforma del IRPF que las Cortes acaban de aprobar.

Esta es la tesis que hemos defendido, como ya se apunt6 antes, en el texto que,
como Ponente espafol tuve el honor de presentar en las Jornadas Luso Hispanoameri-
canas de Derecho Tributario celebradas el pasado mes de Octubre en Lisboa, aunque en
aquel texto la argumentacién fuera de cardcter mds sumario que el que hemos desarro-
llado en estas Notas. Confiamos haber presentado suficientes razonamientos en apoyo
de nuestra tesis en los apartados anteriores de este trabajo.

Queda, por Gltimo, la cuestién de la incidencia sobre la aplicacién del tipo del ar-
ticulo 305 de la modificacién del plazo de prescripcién. Cuestién que presenta caracte-
risticas singulares y a la que dedicamos el siguiente apartado.

5. LA MODIFICACION DEL PLAZO DE PRESCRIPCION TRIBUTARIA Y SU
INFLUENCIA SOBRE LOS SUPUESTOS DE DEFRAUDACIONES TRIBUTARIAS
COMETIDAS CON ANTERIORIDAD A LA REFORMA.

Como es sabido, una de las principales novedades introducidas por la Ley 1/1998,
sobre Derechos y Garantfas de los Contribuyentes ha sido la relativa a la modificacién
del plazo de prescripcién tributaria: a partir de 1 de enero de 1999 el derecho de la Ad-
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ministracion para liquidar la deuda tributaria tendrd un plazo de prescripcién cuatrienal,
en sustitucion del quinquenal que regia con anterioridad a la reforma.

Lo que aqui nos interesa resaltar es que, con esta modificacién se va a producir
una discordancia entre el periodo de prescripcién tributaria y el de la prescripcién de la
accion penal para la persecucion del delito de defraudacién tributaria regulado en el ar-
ticulo 305 del Cédigo Penal, para el cual el propio Cédigo establece un plazo de pres-
cripcién de cinco afios.

En realidad, la posibilidad de que la consumacién de la prescripcién a efectos pe-
nales se produjera de manera no coincidente con la de la accién de la Administracién
para exigir la deuda tributaria podia perfectamente producirse también en el pasado,
aln teniendo ambas un plazo de prescripcién quinquenal, pues los motivos de inte-
rrupcion son diversos en un caso y en otro: podia (y puede) darse el caso de que la pres-
cripcién tributaria fuese interrumpida por alguno de los motivos contemplados en el ar-
ticulo 66 de la Ley General Tributaria (es decir, por alguna actuacién de la
Administracion o del propio sujeto pasivo que hagan salir del estado de latencia el de-
recho o accion en curso de prescripcion) sin que sea interrumpido el plazo de prescrip-
cién para el ejercicio de la accién penal. Pasados cinco afos sin que se hayan produci-
do actuaciones procesales respecto del presunto infractor, la accién penal habra
prescrito, aunque adn siga viva la deuda tributaria cuya falta de pago constituye el nd-
cleo del resultado que integra el tipo del delito de que estamos hablando.

Pero a raiz de la reforma del plazo de prescripcion del derecho de la Administra-
cién para liquidar la deuda tributaria podrd producirse precisamente la circunstancia in-
versa: que se consume por el transcurso de cuatro afios la prescripcion tributaria y de
esta manera quede extinguida la deuda y, sin embargo, aiin no se haya consumado el
plazo de cinco afios que el Cédigo Penal contempla para la prescripcién del delito.

Esta situacién de descoordinacién entre la prescripcién de la deuda y la del deli-
to habfa sido abordada por la doctrina ya en el pasado, atin cuando bajo la anterior re-
gulacién fuera un caso de dificil realizacién en la practica. FALCON y TELLA, en la que
podemos considerar como monograffa de referencia en nuestra doctrina en relacién con
la institucién de la prescripcién, se plante la cuestién, resolviéndola en los siguientes
términos: “Cuando ha prescrito la obligacién tributaria (por ejemplo por haber transcu-
rrido cinco afos desde la finalizacién del plazo para declarar) pero no ha prescrito el
delito (cuya prescripcién puede haberse iniciado en un momento posterior), nos en-
contramos con la paradéjica situacién de que no es exigible canfidad alguna en con-
cepto de cuota, pero en cambio, con una interpretacién literal de las normas sobre l.a
prescripcion, cabria todavia la apertura de un proceso penal. En la préctica, continda di-
ciendo este mismo autor, dificilmente podré exigirse la responsabilidad criminal deriva-
da del incumplimiento de una obligacién tributaria prescrita, pues los efectos de la. pres-
cripcién de ésta alcanzan a las potestades administrativas de comprobacién e
investigacion, lo que normalmente impedird el descubrimiento del delito. Pero no se tra-
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ta s6lo de una cuestion de hecho, sino que, en nuestra opinién, es también defendible ‘
en teorfa que la responsabilidad derivada del delito se extingue cuando prescribe la obli- l
gacion tributaria.” EI fundamento que aduce FALCON para sustentar esta conclusién es |
el de la configuracién de la prescripcién de la deuda tributaria como una especie de ex- (
cusa absolutoria: “El argumento fundamental en apoyo de esta tesis se basa en la equi-

paracién de la prescripcién de a obligacién tributaria al pago espontaneo fuera de pla- |
zo, que, seglin el art. 61.2 de la LGT, excluye las sanciones exigibles por las infracciones
cometidas, y por tanto también la responsabilidad criminal... En este sentido, cabe afir-
mar que lo mismo que el pago espontdneo, sin requerimiento previo, supone la repara-
cién del perjuicio econémico ocasionado por la omisién del ingreso, la prescripcién tri-
butaria elimina no sélo la exigibilidad de la obligacién, sino también el perjuicio
econémico producido” (cfr. FALCON y TELLA, “La prescripcién en materia tributaria”, !
Madrid, 1992, pags. 269-270). '

Por nuestra parte, entendemos que la conclusién que en su momento exponfa la
doctrina a que acabamos de hacer referencia es la que debe mantenerse en los mo-
mentos actuales. Con independencia de que el legislador de 1998 fuera consciente de
que, al modificar el plazo de prescripcién de la deuda tributaria, estaba incidiendo so-
bre la aplicacién del tipo del articulo 305 del Cédigo Penal, la exigencia de coherencia
en la interpretacion del conjunto del ordenamiento debe conducir a la conclusién de
que carece de objeto el ejercicio de la accién penal por delito fiscal respecto de una
deuda que el propio ordenamiento declara como inexistente.

A este respecto deben tenerse en cuenta las determinaciones especificas que asu-
me la institucion de la prescripcion en el ordenamiento tributario. La prescripcién, or-
dena el articulo 67 de la Ley General Tributaria, se aplicara de oficio, sin necesidad de
que la invoque o excepcione el sujeto pasivo. Se trata de un principio de orden publico
que, como han sefialado doctrina y jurisprudencia, conduce incluso a la imposibilidad
de admitir la renuncia a la prescripcién ganada. Asf lo ha acabado reconociendo el Re-
glamento de Recaudacion (RD 1684/1990, de 20 de diciembre), el cual, corrigiendo lo
que decia el anterior, de 1968, establece en su articulo 60 que la prescripcién se apli-
caré de oficio, incluso en los casos en que se haya pagado la deuda. El mismo precep-
to ordena en su apartado 3 que anualmente la Dependencia de Recaudacién de cada
Delegacién de Hacienda procedera a declarar la prescripcién de todas aquellas deudas
prescritas que no hayan sido declaradas individualmente.

En resumidas cuentas, el transcurso del plazo de prescripcion, al extinguir la deu-
da, determina que, desde el punto de vista de la aplicacién del tipo delictivo de la de-
fraudacién tributaria, haya que considerar como inexistente la lesién de la recaudacién
tributaria que constituye el bien juridico protegido por ese delito. Es cierto que, en su
momento, se dejé de ingresar una deuda tributaria pero esa misma deuda ha sido de-
clarada inexistente por el transcurso del periodo de prescripcion, por lo que carece de
objeto el ejercicio de la accién penal respecto de una deuda cuyo pago el propio orde-
namiento jurfdico considera inadmisible.
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en este delito, la institucién de la excusa absolutoria por cumplimiento esponténeo, que
con anterioridad a la reforma del tipo penal en 1995 se hacia derivar de la integracién
del tipo penal con el precepto de la Ley General Tributaria correspondiente (antiguo ar-
ticulo 61.2 y actual art. 61.3). En la actualidad, como se sabe, la excusa absolutoria se
ha incorporado expresamente a la redaccién del articulo 305 del Cédigo Penal, de ma-
nera que queda reforzada la consideracién de la recaudacién tributaria como bien juri-
dico protegido en el tipo delictivo de que estamos hablando.

Hay que tener en cuenta, en cuanto a la valoracién de la lesién del bien juridico \
|

opuesta, es decir, la de considerar que, no obstante la declaracién de inexistencia de la
deudas por transcurso del plazo de prescripcién, aun fuera posible ejercer la accién pe-
nal por el incumplimiento inicial, puede conducir a resultados absurdos. Pensemos en
el supuesto del sujeto que, transcurrido el plazo cuatrienal de prescripcién, presentara
una declaracién complementaria, rectificando la omisién inicial o las incorrecciones o
falsedades existentes en la presentada. Mediante este comportamiento el sujeto estaria
procediendo a la “regularizacién de su situacién tributaria”, y, en consecuencia, queda-
ria exento de responsabilidad penal, atn cuando el resultado de esa regularizacién se-
ria la declaracién por parte de la Administracion de que la deuda es inexistente.

Para acabar de justificar nuestra argumentacién debemos afiadir que la conclusién \

Retornamos finalmente a la cuestion que constituye el ntcleo central de estas No-
tas, la de la aplicacién retroactiva, en cuanto norma penal mds favorable, de las modi-
ficaciones en la legislacién tributaria que complementan los tipos penales de delitos
contra la Hacienda Publica. Entre estas modificaciones se encuentra la que acabamos
de examinar, es decir, la de considerar extinguida la responsabilidad penal en los casos
de prescripcién de la accién tributaria por transcurso de cuatro afos. Esta conclusién es
de aplicacién no solamente para los casos que se vayan produciendo en el futuro sino
también para aquellos registrados en el pasado y ain pendientes de juicio o de cumpli-
miento de la pena, en los que la accién penal hubiera sido ejercida con posterioridad al 5
mencionado periodo de cuatro afios.
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1. EL PROBLEMA DE LA SUBCAPITALIZACION. ANTECEDENTES NORMA-
TIVOS.

La problemética en torno a la subcapitalizacién surge como consecuencia de la
diferencia de tratamiento fiscal a que pueden verse sometidas las distintas entidades se-
gln la forma en que se financien -a través de fondos propios o a través de financiacién
ajena o préstamos-. Diferencia de tratamiento fiscal que puede llevar a que la carga im-
positiva global soportada por un grupo de entidades que operan en diferentes Estados
sea, por el modo en que se estén financiando, distinta; es decir, superior o inferior.

Los socios que participan en el capital social de una entidad ostentan el derecho
a participar en el beneficio de la sociedad. La forma de remunerar a estos socios se re-
aliza a través de la distribucién de dividendos, que pueden soportar doble imposicién
econémica intersocietaria cuando el perceptor sea otra sociedad. En cambio, en la fi-
nanciacién ajena mediante préstamos, el prestamista tiene derecho a una retribucién fi-
ja, el interés, que es independiente de los resultados de la sociedad prestataria, y a re-
cuperar el capital prestado en el plazo acordado.

Cuando el Estado de residencia de la sociedad que financia a otra, ya sea a través
de fondos propios como a través de fondos ajenos, tenga establecido el Impuesto sobre
Sociedades en el que no se adoptan medidas para evitar la doble imposicién econémi-
ca de los dividendos que procedan de otros Estados, l6gicamente la carga fiscal conjunta
que soportaria un grupo de sociedades variard, sustancialmente, en funcién de cémo se
financien las sociedades integrantes del mencionado grupo.

No obstante, si el Estado de residencia de la sociedad que financia, en su regula-
ci6n del Impuesto sobre Sociedades, hubiera adoptado las medidas necesarias para evi-
tar la doble imposicién econémica de los dividendos, podria interesar, desde un punto
de vista fiscal, en cambio, la financiacién de las sociedades a través de préstamos, cuan-
do la sociedad prestamista tuviera acumuladas pérdidas o créditos fiscales pendientes de
compensar y los intereses percibidos absorbieran dichas pérdidas de tal manera que el
resultado fuera nulo, ni positivo ni negativo.

La financiacién ajena resulta, en numerosas ocasiones, mas ventajosa para las so-
ciedades vinculadas que si se financiaran a través de recursos propios. Los intereses que
remuneran al prestamista no soportan doble imposicién econémica y constituyen un gas-
to de explotacién deducible de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades de la en-
tidad prestataria. Ademds, estos intereses en sede de tributacién internacional estan suje-
tos, generalmente, a tipos de gravamen inferiores a los que gravan los dividendos. Por ello,
en sede internacional, es donde puede obtenerse una ventaja fiscal mayor en el supuesto
de una financiacién ajena. Ventaja fiscal que puede resultar importante cuando la socie-
dad prestamista resida en un Estado de baja tributacién o goce de un estatuto privilegiado.

Una financiacién excesiva o «anormal» mediante préstamos entre una entidad re-
sidente con otra entidad o con personas no residentes y vinculadas, se acepta con rece-
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lo por parte de las Administraciones fiscales de los distintos pafses. Y el hecho de que el
otro Estado elimine o no la doble imposicién econémica de los dividendos resulta irre-
levante, a estos efectos, porque cada Estado quiere cobrar los impuestos sobre los be-
neficios que considera que se han obtenido en su territorio, con independencia de c6-
mo se les grave a los accionistas extranjeros en los Estados de residencia. La
subcapitalizacién, asi, se conecta con el principio internacional de distribucién interna-
cional del poder tributario entre los Estados -principio de plena concurrencia entre par- [
tes independientes-, por el que cada Estado tiene derecho a gravar los beneficios que los |
contribuyentes hubieran obtenido en su pais de haber sido personas independientes en
situacién de plena concurrencia en el mercado.

El fenémeno de la subcapitalizacién va a operar en el marco de sociedades vin-
culadas -matriz y filial, una residente y otra no residente- con una financiacién ajena ex-
cesiva, de tal manera que esa operacién de endeudamiento constituya una aportacién
encubierta de capital de la matriz a la filial, y cuyo objetivo fundamental va a ser el de
reducir la base imponible de la filial. El endeudamiento se va a considerar excesivo
cuando la proporcién entre el volumen de recursos propios y ajenos procedentes direc-
ta o indirectamente de sociedades del grupo supera aquella proporcién que podria con-
siderarse normal en situaciones de libre concurrencia.

Para contrarrestar la pérdida de ingresos tributarios por la via del endeudamiento
excesivo, los ordenamientos tributarios introducen la regla de la subcapitalizacién. Esta
puede responder o bien a métodos objetivos o bien a métodos subjetivos. Entre los sub-
jetivos se encuentra el andlisis de todas las circunstancias presentes en el caso concreto
para determinar si en condiciones de libre concurrencia en el mercado, la sociedad
prestataria habrfa sido capaz de obtener los préstamos representativos del nivel de en-
deudamiento existente con una entidad independiente. Bélgica e Italia son dos Estados
que han optado por utilizar el método subjetivo en la regulacién de la subcapitalizacién.
Y entre los objetivos ha de incluirse el sistema de ratio o coeficiente fijo de recursos aje-
nos/propios por encima del cual el préstamo tendria el tratamiento de aportacion a ca-
pital. EE.UU., Francia, Jap6én y Canada han utilizado el método objetivo. Australia y Sui-
za, que han escogido también el método objetivo, fijan distintas ratios dependiendo del
sector econémico de que se trate.

La aplicacién de las normas nacionales antisubcapitalizacién no han de incre-
mentar los beneficios de la empresa nacional més alld del beneficio en situacién de ple-
na concurrencia. Y las consecuencias de aplicar estas normas afectan a las dos partes
del préstamo, tratando de anular la pérdida recaudatoria inicialmente originada, y dan-
dole a la operacién el tratamiento fiscal correspondiente a su verdadera naturaleza: los
intereses pagados en exceso tendran la consideracién tributaria de dividendos. Asi, la
sociedad pagadora de estos dividendos no los podrd deducir de su base imponible, y la
sociedad perceptora de los mismos se verd sujeta en la fuente por obligacién real al ti-
po de gravamen aplicable a dichos dividendos.
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Para que un Estado pueda llevar a cabo una regulacién de la subcapitalizacién co-
herente con el principio internacional de libre concurrencia, al que ya hemos hecho re-
ferencia mds arriba, tendrd que regularla, o bien mediante métodos subjetivos, o bien
mediante el método objetivo pero en el que se permita que los sujetos puedan probar,
por cualquier medio valido en derecho, que un coeficiente superior no conlleva que se
vulnere el principio de libre concurrencia.

En Espafia la problemdtica surgida en torno a la subcapitalizacién es tenida en cuen-
ta a partir de la regulacién del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por la Ley
18/1991, cuya disposicién adicional quinta afiade un nuevo apartado al articulo 16 de la
LIS, Ley 61/1978, en los siguientes términos: «9. Cuando el endeudamiento directo o in-
directo de una sociedad con otra persona o entidad no residente y relacionada con ella en
el sentido de los apartados 4 y 5 de este articulo, exceda del resultado de aplicar el coefi-
ciente que se determine reglamentariamente a la cifra de capital fiscal, los intereses satis-
fechos que correspondan al exceso tendran la consideracién fiscal de dividendos». El RD
1841/1991, Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, fija el coefi-
ciente en 2 y ademds excluye de la subcapitalizacién, sin base legal para ello, a las enti-
dades que, por norma legal o reglamentaria, deban mantener un determinado volumen de
recursos propios en relacién con las inversiones realizadas y los riesgos asumidos (Dispo-
sicion Adicional 22 del RD 1841/1991). En este sentido, Espafia opta por introducir la re-
gla de la subcapitalizacién en base al método objetivo, ya que fija el coeficiente 2 recur-
s0s ajenos/propios. Legalmente no se contempla ninguna correccién ni exclusién de este
método objetivo; pero el Reglamento si que permite la no aplicacién del coeficiente aten-
diendo a circunstancias concretas de las sociedades intervinientes. Ahora bien, este as-
pecto no se halla amparado en norma legal alguna. La entrada en vigor de esta norma de
subcapitalizacién es para periodos impositivos iniciados con posterioridad a 31 de di-
ciembre de 1991 (Disposicién Final 22.4. de la Ley 18/1991).

La subcapitalizacién, en base a esta normativa, se aplica cuando la sociedad resi-
dente en Espafia se endeude, directa o indirectamente, con una persona o entidad no re-
sidente vinculada en el sentido de los apartados 4 y 5 del articulo 16 de la Ley 61/1978,
-el prestamista no residente es socio o consejero de la sociedad; el prestamista es socio
o consejero de otra sociedad del mismo grupo; el prestamista es cényuge, descendien-
te o ascendiente de los socios o consejeros; la sociedad residente en Espafa y la socie-
dad prestamista no residente tienen socios o cényuges, ascendientes o hermanos de és-
tos que poseen al menos el 25 por 100 del capital de ambas, o estas personas pueden
ejercer en ambas funciones que impliquen el ejercicio del poder de decisién; la socie-
dad residente en Espafia y la sociedad prestamista no residente participan directa o in-
directamente, al menos en el 25 por 100, en el capital social de otra cuando sin mediar
esta circunstancia, una sociedad ejerza en otra funciones que impliquen el ejercicio del
poder de decisién; y aquellas sociedades que pertenezcan a un grupo de sociedades en
los términos definidos por la legislacién mercantil-; y cuando ademds los capitales aje-
nos superen el doble de los capitales propios. <
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_2. LA SUBCAPITALIZACION EN LA LEY 43/1995, DE 27 DE DICIEMBRE, DEL
IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES.

Actualmente la regla sobre subcapitalizacién se recoge en el articulo 20 de la LIS.
Literalmente este precepto sefiala:

«1. Cuando el endeudamiento neto remunerado, directo o indirecto, de una enti-
dad, excluidas las entidades financieras, con otra u otras personas o entidades no resi-
dentes en territorio espafiol con las que esté vinculada, exceda del resultado de aplicar
el coeficiente 3 a la cifra del capital fiscal, los intereses devengados que correspondan
al exceso tendrdn la consideracién de dividendos.

2. Para la aplicacién de lo establecido en el apartado anterior, tanto el endeuda- -

miento neto remunerado como el capital fiscal se reducirdn a su estado medio a lo lar-
go del periodo impositivo.

Se entenderd por capital fiscal el importe de los fondos propios de la entidad, no
incluyéndose el resultado del ejercicio.

3. Cuando medie un convenio para evitar la doble imposicién y a condicién de
reciprocidad, los sujetos pasivos podran someter a la Administracién Tributaria, en los
términos del articulo 16.6 de esta Ley, una propuesta para la aplicacién de un coefi-
ciente distinto del establecido en el apartado 1. La propuesta se fundamentara en el en-
deudamiento que el sujeto pasivo hubiese podido obtener en condiciones normales de
mercado de personas o entidades no vinculadas».

A. Presupuestos de aplicacién de la regla de la subcapitalizacién.

A.l. Vinculacién.

En primer lugar, este articulo 20 exige para la aplicacién de la regla de la subca-
pitalizacién la relacién de vinculacién entre una entidad y otra entidad, o entre una en-
tidad con una persona fisica. Por tanto, en este aspecto es preciso remitirse al articulo
16 de la LIS, precepto que regula dichos supuestos de vinculacién. En concreto, el apar-
tado 2 de este articulo 16 es el que enumera la relacién de personas o entidades vincu-

ladas.
Asi, las relaciones de vinculacién se darian en los siguientes supuestos:
1. Una sociedad y sus socios, consejeros o administradores.

2. Una sociedad y los cényuges, ascendientes o descendientes de los socios, con-
sejeros 0 administradores.

3. Dos sociedades que formen parte de un mismo grupo, de acuerdo en el articu-
lo 42 del Cédigo de Comercio.
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4. Una sociedad y los socios o los consejeros o administradores de otra sociedad,
cuando ambas pertenezcan a un mismo grupo de sociedades, conforme al articulo 42
del Cédigo de Comercio.

5. Una sociedad y los cényuges, ascendientes o descendientes de los socios o con-
sejeros de otra sociedad, cuando ambas sociedades pertenezcan a un mismo grupo de
sociedades conforme al articulo 42 del Cédigo de Comercio.

6. Una sociedad y otra sociedad participada por la primera indirectamente en, al
menos, el 25 por 100 del capital social.

7. Una sociedad residente en territorio espafiol y sus establecimientos permanen-
tes en el extranjero, y viceversa.

8. Dos entidades que forman parte de un grupo que tribute en el régimen de los
grupos de sociedades cooperativas. ‘*

9. Dos sociedades, cuando una de ellas ejerce el poder de decisién sobre la otra.

Cuando la vinculacién se refiera a la relacién sociedad-socio, la participacién ha-
bré de ser igual o superior al 5 por 100 0 al 1 por 100 si se trata de valores cotizados en
un mercado secundario organizado.

A.2. Residencia en territorio espaiiol y no residencia en territorio
espaiiol.

Ademads de la relacién de vinculacién se precisa para la aplicacién del articulo 20 de
la LIS que una entidad tenga el caracter de residente en territorio espafol y la otra no. Una
sociedad se considera que tiene su residencia en territorio espafiol si se ha constituido con-
forme a las leyes espafiolas, o si tiene su domicilio social en territorio espafiol o si tiene la
sede de direccién efectiva en territorio espafol (art. 8.3. de la LIS). Ante esta flexibilidad de
la normativa espafiola para alcanzar la condicién de sociedad residente en territorio espa-
fiol no serfa extrafo ni infrecuente que nos encontremos ante supuestos de doble residen-
cia, que deberan solventarse mediante las normas de resollicién de conflictos de residencia
de los convenios de doble imposicién, si procede, y si no, mediante la aplicacién de los cri-
terios recogidos a este respecto en el Convenio Modelo de la OCDE.

A.3. Endeudamiento neto remunerado, directo o indirecto.

El endeudamiento, ya sea directo o indirecto, que ha de tenerse en cuenta, a es-
tos efectos, es el que pueda originarse por cualquier tipo de contrato, a excepcién de las
operaciones comerciales que no encubran una financiacién. Se incluyen, por tanto, las
operaciones financieras -como préstamos, créditos participativos, deuda subordinada y
obligaciones convertibles- y las operaciones de tipo comercial en las que el periodo de
cobro sea sustancialmente mayor al normal del mercado.
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Ademds, el endeudamiento ha de computarse por su importe neto; es decir, se |
compensan los préstamos con los créditos entre entidades vinculadas. Y, por otro lado,
remunerado, por lo que los préstamos sin interés no tienen ninguna relevancia en el fe-
némeno de la subcapitalizacién. No obstante, se habra de tener en cuenta la opinién de
la DGT, manifestada en la Resolucién de 9 de septiembre de 1996, que, a estos efectos,
ha sefialado: «De los términos empleados por la entidad consultante parece deducirse
que las dos sociedades, prestataria y prestamista, incurren en alguno de los supuestos de
vinculacién descritos, por lo que se plantean las consecuencias de pactar entres ambas
una cesion de capitales propios no remunerada.

El articulo 16.1. de la LIS previene que la Administracién tributaria podra valorar,
dentro del perfodo de prescripcion, por su valor normal de mercado, las operaciones
efectuadas entre personas y entidades vinculadas siempre que la valoracién convenida
hubiera determinado, considerando el conjunto de las personas y entidades, una tribu-
tacién en Espafia inferior a la que hubiera correspondido por aplicacién del valor nor-
mal de mercado o un diferimiento de dicha tributaciény.

En el endeudamiento indirecto habra de tenerse en cuenta aquellos supuestos en los

- que medie interposicién de personas independientes, como los préstamos back to back, pe-

ro no los meramente garantizados por la sociedad matriz extranjera. No obstante, la DGT, en g

la Resolucién de 23 de noviembre de 1993, mantiene una opinién distinta, aunque dicha opi- |
nién la manifestd bajo la vigencia de la anterior normativa del Impuesto sobre Sociedades.

En este sentido, la DGT en esta Resolucién afirmé: «La entidad consultante es una
sociedad andénima luxemburguesa que tiene intencién de adquirir la entidad espafola
«Media Control, SA». A tal efecto, la entidad consultante constituird una sociedad ané-
nima espafiola de la que serd su Gnico accionista. La sociedad constituida suscribird un
préstamo a largo plazo con diversas entidades bancarias espafolas, estando el reembol-
so del mismo garantizado por la entidad consultante. (...).

En el caso de la consulta, hay que entender que la entidad espafiola que paga los
intereses a las determinadas instituciones bancarias espafiolas estd indirectamente en-
deudada con la entidad consultante no residente, ya que es ésta la que en su condicién
de garante del reembolso sufre en Gltima instancia los riesgos derivados del préstamo re-

cibido por la primera».

Y a este respecto, la DGT cambia de opini6n en la Resolucién de 24 de marzo de
1998, y ya bajo la vigencia de la Ley 43/1995, aclarando que la regla de la subcapitali-
zacién se aplica también a los supuestos de endeudamiento indirecto. Este cardcter «in-
directo», con criterio muy discutible, ha de predicarse de la relacién existente entre el
prestatario y la persona que haya asumido, de alguna forma, el riesgo de la operacién,
y ello aunque el prestamista no sea residente.

Sin embargo, a juicio de la DGT, en la mayorfa de los casos habrd que acudir a
un expediente de fraude de ley para aplicar este articulo 20. Y si se atiende a la relacién
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del prestatario con quien asume el riesgo (avalista, por ejemplo), y no con el prestamis-
ta, las cantidades tratadas como dividendos, en lugar de intereses, habran de ser en to-
do caso las correspondientes al coste del aval, manteniendo su calificacién a efectos tri-
butarios los intereses del préstamo propiamente dichos.

También en esta Resolucién de la DGT se aclara lo que ha de entenderse por «en-
deudamiento neto remunerado»; que incluird el saldo de crédito y débitos reciprocos
que devenguen intereses, entendiéndose comprendidos entre los mismos los que pudie-
ran ser consecuencia de relaciones de endeudamiento indirectas.

A.4, Coeficiente 3.

Por Gltimo, para la aplicacién de la norma sobre subcapitalizacién se requiere que
el endeudamiento neto remunerado, directo o indirecto, supere el ratio 3 a la cifra del
capital fiscal.

Y a estos efectos, tanto el endeudamiento neto remunerado como el capital fiscal
han de considerarse en su estado medio a lo largo del periodo impositivo.

El capital fiscal lo constituyen los fondos propios de la entidad, a excepcion del
resultado del propio ejercicio. Esta normativa no indica mas en relacién con dicho ca-
pital fiscal porque sigue la ténica general del Impuesto, en el sentido de no dar ninguna
definicién que se encuentre en la normativa mercantil (art. 10.3. de la LIS). No obstan-
te, la utilizacién del capital fiscal para determinar el ratio de endeudamiento no parece
del todo correcta porque en ella no se tienen en cuenta las plusvalias latentes.

Teniendo en cuenta el PGC (RD 1643/1990), los fondos propios de una entidad lo
“constituyen el capital social (grupo 10 del PGC); las reservas -prima de emisién de ac-
ciones, reservas de revalorizacion, reserva legal, reservas especiales, reservas para ac-
ciones de la sociedad dominante, reservas para acciones propias, reservas estatutarias,
reservas voluntarias y reserva por capital amortizado- (grupo 11 del PGC); y los resulta-
dos pendientes de aplicacién -remanente, resultados negativos de ejercicios anteriores,
aportaciones de socios para compensacién de pérdidas y pérdidas y ganancias- (grupo
12 del PGC). De esta relacién, y s6lo a los efectos de la subcapitalizacién, el articulo 20
de la LIS indica que no ha de tenerse en cuenta el resultado del propio ejercicio, que se-
gln la normativa mercantil si formarfa parte de los fondos propios de la entidad.

En cambio, la normativa anterior del Impuesto sobre Sociedades, Ley 61/1978 y RD
2631/1982, s que recogfan lo que habfa de entenderse por capital fiscal (articulo 17 de la
LIS y articulo 164 del RIS). Asf el articulo 17 de la anterior LIS establecia que el capital fis-
cal habrfa de determinarse por la diferencia entre el importe del activo y el de las obliga-
ciones para con terceros, minorada, en su caso, por el saldo deudor de la cuenta de pérdi-
das y ganancias. Y el articulo 164 del anterior Reglamento, a su vez, especificaba que el
capital fiscal lo constituyen los capitales propios, que son: con signo positivo, el capital so-
cial escriturado, las aportaciones al patrimonio social, la prima de emisién de acciones, las
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reservas constituidas con cargo a resultados, las cuentas de actualizacién a partir del dfa si-
guiente a aquél en que surtan efecto, las plusvalias contabilizadas por revalorizaciones, las
previsiones, los remanentes de ejercicios anteriores y los beneficios del ejercicio minorados
en el importe aplicado a conceptos representativos de obligaciones para con terceros; y con
signo negativo, las pérdidas de ejercicios anteriores, las del propio ejercicio y las acciones
y participaciones sociales en la parte pendiente de desembolso. El apartado 4 de este arti- |
culo 164 del anterior RIS, contenfa ademds algunas exclusiones del capital fiscal: amorti-

zaciones y provisiones admitidas o requeridas fiscalmente y que se encontraran debida-

mente contabilizadas; el fondo de reversién y los fondos de obras sociales de las Cajas de

Ahorro y de Educacion y Obras Sociales de las entidades cooperativas.

B. Efecto de la aplicacién de la norma sobre subcapitalizacién

bre subcapitalizacién, la consecuencia tributaria que se produce es que los intereses que
superan el coeficiente 3 tendrdn la consideracién y el tratamiento fiscal de dividendos.
De este modo, no podrén ser deducidos en la base imponible de la prestataria por lo que
se producird un incremento de su beneficio imponible y, también, serdn tratados como
dividendos a los efectos de la obligacién real de contribuir del prestamista.

Desde el punto de vista del perceptor de los dividendos, y atendiendo a que ope-
re en Espafia o no a través de establecimiento permanente, las implicaciones fiscales po-
drian resumirse del siguiente modo: :

\
|
|
|
|
f
Cuando se den todos y cada uno de los supuestos de aplicacién de la norma so- ‘
|
|
|
|

1. Entidad no residente con establecimiento permanente en Espafa. Los intereses
integrardn la base imponible del establecimiento permanente cuando estuvieran afecta-
dos a su actividad al haber sido éste el que materialmente realizara el préstamo. En es-
te caso, estas rentas soportaran una tributacion similar a la de un residente al someterse
a imposicién a un tipo de gravamen del 35 por 100 y gozar de similares deducciones.
Pero la carga tributaria puede verse incrementada en el supuesto de transferencia al ex-
tranjero del beneficio, ya que, en este caso, se ha de soportar una imposicién comple-
mentaria del 25 por 100, que Gnicamente se excluye cuando la transferencia al extran-
jero se realizara en favor de una entidad con residencia fiscal en algtin Estado miembro
de la Unién Europea (art. 51 de la LIS).

2. Entidad no residente sin establecimiento permanente en Espaia. Los dividendos
que perciba la entidad no residente habran de soportar una retencién en la fuente al ti-
po de gravamen general del 25 por 100.

Los intereses a tener en cuenta para su recalificacion como dividendos, por lo que
respecta al fenémeno de.la subcapitalizacién, son los intereses «devengados». Con an-
terioridad, el articulo 16.9. de la Ley 61/1978 recogia los intereses «satisfechos», por lo
que los intereses devengados pero atin no satisfechos o pagados no se tenian en cuenta
a la hora de calcular el ratio de endeudamiento.

|
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3. LA SUBCAPITALIZACION Y LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE
IMPOSICION.

Las normas contenidas en el articulo 20, 1y 2 de la LIS, que establecen el méto-
do de un «ratio» genérico de recursos ajenos/propios, con la finalidad de solucionar el

problema de la subcapitalizacién, pueden resultar incompatibles con la aplicacién de
convenios para evitar la doble imposicidn suscritos por nuestro pafs. Estos convenios, en
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la medida en que hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno, y segtn dis-
pone el articulo 3 de la LIS habrian de prevalecer sobre la aplicacién de la propia Ley.

Precisamente, para evitar los posibles obstdculos que puedan surgir en relacién a
la compatibilidad de estos convenios con las normas sobre subcapitalizacién, se ha in-
troducido, con cardcter de salvaguarda, el apartado 3 del articulo 20, en el que literal-
mente se dispone que «cuando medie un convenio para evitar la doble imposicién y a
condicién de reciprocidad, los sujetos pasivos podran someter a la Administracién tri-
butaria, en los términos del articulo 16.6. de esta Ley, una propuesta para la aplicacién
de un coeficiente distinto del establecido en el apartado 1. La propuesta se fundamen-
tard en el endeudamiento que el sujeto pasivo hubiese podido obtener en condiciones
normales de mercado de personas o entidades no vinculadas».

La anterior regulacién de la subcapitalizacién, contenida en el apartado 9 del ar-
ticulo 16 de la Ley 61/1978, no aludia en absoluto al tema de los convenios para evitar
la doble imposicién.

El problema que plantean los convenios suscritos por nuestro pafs para evitar la
doble imposicién reside en que la gran mayoria de los mismos van a constituir en gran
medida una copia del «Convenio Modelo» de la OCDE para evitar la doble imposicion
de 1977, cuya compatibilidad con las normas de subcapitalizacién, en general, fue ana-
lizada detenidamente en un informe elaborado por el Comité Fiscal de la OCDE publi-
cado en 1987 -informe titulado «Thin capitalization»-, cuyas conclusiones han sido in-
corporadas a la nueva versién del Modelo de Convenio de la OCDE de 1992, a través
de comentarios detallados de su articulado. Dicho informe va a poner claramente de
manifiesto las condiciones o requisitos que se estiman necesarios para que la aplicacién
de normas internas que tratan de evitar la subcapitalizacién resulten compatibles con el
Convenio Modelo, y en consecuencia con todos aquellos convenios de doble imposi-
cién que vengan a ser, en lo esencial, idénticos al mismo.

La introduccién en la Ley 43/1995, del precepto contenido en su articulo 20.3. va
a perseguir, sin lugar a dudas, el objetivo de compatibilizar la normativa espanola sobre
subcapitalizacién con los principios recogidos en el Convenio Modelo de la OCDE, y
en especial, el principio de no discriminacién, para salvaguardar asf la plena efectividad
de dicha normativa, en relacién a las entidades o personas residentes en paises con los
que se haya suscrito un convenio de doble imposicién, con las que mantengan un en-
deudamiento entidades vinculadas residentes en territorio espafiol.
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Los principales articulos del Convenio Modelo de 1977 que plantean dudas acer- |
ca de su compatibilidad o no con las normas de subcapitalizacién serfan: el articulo 9, |
que regula las relaciones entre «empresas asociadas; los articulos 10y 11, que se re-
fieren al tratamiento fiscal de «dividendos» e «intereses»; el articulo 23, relativo a los
métodos para evitar la doble imposicién; y el articulo 24, que establece, entre otras me-
didas, una cldusula genérica sobre el principio de no discriminacién.

El articulo 9 del Convenio Modelo OCDE, que regula las relaciones entre empre-
sas vinculadas, establece el principio de plena competencia para determinar los benefi-
cios imponibles de estas empresas, o lo que es igual, deberdn, en todo caso, someterse |
a tributacién aquellos beneficios que habrian obtenido estas empresas si no hubiese
existido la vinculacién o en situacién de independencia (arm’s length principle). Este
principio deberfa ser respetado por las normas antisubcapitalizacién, de modo que se
lleguen a realizar los ajustes necesarios para que el beneficio de la entidad pagadora de
los «intereses» sometido a tributacién no sea menor que el que hubiere correspondido
gravar si el préstamo lo hubiese realizado una persona o entidad no vinculada a la mis-

ma.

At
all

Segtin el Informe del Comité Fiscal de la OCDE sobre este articulo 9, las normas
«antisubcapitalizacién» no lo vulnerarian, en principio, ya que podria perfectamente
cuestionarse tanto si los tipos de interés de un préstamo entre entidades vinculadas son
tipos de interés de mercado, como si el «ratio» recursos ajenos/propios es el que se po-
drfa haber obtenido en una situacién de independencia. Los ajustes para conseguir el
tratamiento similar al derivado de esta situacion de independencia, en caso de subcapi-
talizacion, serfan permitidos siempre que la tributacién resultante no sea superior a la
derivada de esta situacién -situacién en la que, y como ejemplo, se hubiera acudido al
crédito bancario o de sociedades o personas no vinculadas-.

Y es més, el informe se refiere a los posibles métodos que se podrian seguir, por
parte de los Estados, para aplicar normas «antisubcapitalizacién» en respeto al articulo
9 del Convenio Modelo. Estos métodos consistirfan bien en analizar cada supuesto con-
creto para determinar si la sociedad prestataria habria sido capaz de obtener en las mis-
mas condiciones el préstamo de una entidad independiente -método subjetivo que con-
ducirfa en definitiva a plantearse si una entidad o persona no vinculada habrfa prestado
un capital para recibir intereses en una proporcién tan elevada o bien habrfa exigido en
este caso una participacion en los beneficios de la entidad prestataria, en lugar del abo-
no de intereses-, o bien en establecer un «ratio» fijo de recursos ajenos/propios, que de-
terminaré el endeudamiento cuyo exceso dejard de tener la consideracién de préstamo
que origina intereses para ser tratado como aportacién generadora de dividendos -mé-
todo objetivo-. Tanto uno como otro método serfan admisibles o compatibles con el ar-
ticulo 9 del Convenio Modelo, si bien el segundo va a exigir, para su validez, que «se
deje a la Sociedad implicada la opcién de demostrar que el «ratio» de recursos aje-
nos/propios es de mercado (quizds, por ejemplo, demostrando que se corresponde con
el «ratio» que es habitual en compafifas independientes en el mismo tipo de negocios
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en el pafs)...». Es decir, el método del «ratio» o coeficiente fijo serfa vélido siempre que
se admitiese la prueba en contrario, en el sentido de que existe una situacién de inde-
pendencia en el acceso al préstamo, a pesar de superarse el «ratio» legal establecido.
De no admitirse esta prueba en contrario, por parte de la Sociedad vinculada que ha ob-
tenido el préstamo, la norma antisubcapitalizacién serfa contraria al articulo 9 del Con-
venio Modelo.

Por otra parte, los comentarios a los articulos incorporados a la nueva versién del
Convenio Modelo de 1992 van a recoger las conclusiones del Comité Fiscal de la OC-
DE, expresando con rotundidad que «la aplicacién de las reglas destinadas a combatir
la subcapitalizacién no deberian normalmente producir el efecto de incrementar los be-
neficios fiscales de la empresa nacional hasta una cuantia superior al beneficio en si-
tuacién de independencia y este principio deberfa observarse en la aplicacién de los
convenios en vigor».

Si bien en la normativa espafiola anterior a la Ley 43/1995, se admitia, como ante-
riormente se ha indicado, la no aplicacién de la regla sobre subcapitalizacién, y més en
concreto del «ratio» establecido -entonces un 2- a las entidades que «por norma legal o
reglamentaria deban tener un determinado volumen de recursos propios en relacién a
las inversiones realizadas y los riesgos asumidos», dicha excepcién era, sin lugar a du-
das, muy limitada, no permitiéndose, en modo alguno, que cualquier entidad, con inde-
pendencia de su volumen de recursos propios en relacién a sus inversiones o endeuda-
miento, pudiese demostrar que hubiese podido obtener la misma financiacién obtenida
de la entidad o persona vinculada, de una entidad o persona no vinculada.

Y en la vigente regulacién -articulo 20.3. de la LIS-, a que posteriormente aludire-
mos, se va a permitir la aplicacién de un coeficiente o «ratio» distinto al establecido -
ahora un 3-, pero ante la concurrencia de una serie de requisitos o condiciones que se
alejan, ciertamente, de lo que serfa una mera prueba de que, a pesar de haberse supe-
rado el «ratio» legal, el préstamo se ha obtenido en una situacién de independencia, por
lo que los intereses del mismo deberfan mantener el tratamiento fiscal que legalmente
les corresponde. La compatibilidad de la actual normativa con el articulo 9 del Conve-
nio Modelo serfa, pues, y posteriormente insistiremos en ello, mds que discutible.

Los articulos 10 y 11 del Convenio Modelo van a contener sendas definiciones de
«dividendos» e «intereses» a efectos del Convenio, definiciones que, segln ha entendi-
do el Comité Fiscal de la OCDE, no impedirfan la aplicacién de normas antisubcapita-
lizacién cuando el acreedor del préstamo, en nuestro caso la entidad o persona vincu-
lada no residente, comparta efectivamente los riesgos de negocio del deudor. Se va a
permitir, pues, recalificar los intereses como dividendos, sin que para ello sea 6bice la
definicién de estos conceptos. De hecho, en la definicién que de dividendos ofrece el
articulo 10 se incluyen las rentas provenientes de «otros derechos a excepcién de los
créditos, asf como las rentas de otras participaciones sociales sometidas al mismo régi-
men fiscal que las rentas de acciones por la legislacién del Estado de la residencia de la
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sociedad distribuidora», y precisamente en la definicién de interés del articulo 11 se in-
cluyen «los rendimientos de créditos de cualquier naturaleza con o sin cldusulas de par-
ticipacién en los beneficios del deudor ...».

No obstante, y como hemos avanzado, el Comité Fiscal estimé que en determi-
nados casos serfa adecuado considerar como dividendo un pago que haya sido tratado
como tal de acuerdo con las normas antisubcapitalizacién. Y en los comentarios incor-
porados a la nueva versién del Convenio Modelo de 1992 se va a expresar que el arti-
culo 10 «no sélo trata de los dividendos sino también del interés de los préstamos en la
medida en que el prestamista comparta efectivamente los riesgos de la sociedad, es de-
cir, cuando la devolucién dependa en gran medida del éxito o fracaso de la empresa»,
afiadiendo que «en consecuencia, los articulos 10 y 11 no impiden el tratamiento de es-
te tipo de interés como dividendo con arreglo a las normas nacionales sobre subcapita-
lizacién aplicadas en el pafs del prestatario. La cuestién de si el aportante del préstamo
comparte los riesgos de la empresa debe determinarse en cada caso individual en vista
de todas las circunstancias».

El problema que plantean, pues, estos articulos respecto a la normativa espaiola
va a estar en que la interpretacién de los mismos, en relacion con el articulo 9, parece
conducir mas bien a la aplicacién de un método subjetivo para delimitar el tratamiento
fiscal de «intereses/dividendos», que atenderia a las circunstancias de cada caso con-
creto, que a su vez determinarian si existe 0 no un riesgo empresarial, y no ya el méto-
do objetivo del coeficiente o «ratio» que, en el caso de nuestra legislacién, ni siquiera
admite abiertamente la prueba en contrario. Ademads, en diversos apartados del informe
del Comité Fiscal se van a proponer otras soluciones al problema de la subcapitaliza-
cién como la no deducibilidad de todos los intereses, aun manteniendo su calificacién,
en la medida en que su pago no se considere un gasto necesario; y en otro momento -
apartado 61 del informe- se va a permitir el ajuste en el importe del interés para ade-
cuarlo al principio «arm’s length», pero no recalificarlo como dividendo, con lo que pa-
rece contradecir lo dispuesto en el articulo 9 del Convenio Modelo. En cualquier caso,
la solucién adoptada en la vigente normativa espaiiola no es, evidentemente, la que me-
jor se adapta a lo dispuesto en los articulos 10 y 11 del Convenio Modelo, en sus dos
versiones de 1977 y 1992, teniendo en cuenta el informe del Comité Fiscal de 1987 y
las interpretaciones incorporadas a la versién de 1992.

El articulo 23 del Convenio Modelo establece los métodos para evitar la doble im-
posicién, y en particular, afectarfa a la doble imposicién originada bien cuando se re-
parten dividendos bien cuando se pagan intereses que, por aplicacién de las normas an-
tisubcapitalizacién se traten fiscalmente como dividendos en el pafs de origen. El
problema se va a plantear en relacién con el tratamiento fiscal que el pais del presta--
mista otorgue a los «intereses» que, en el pafs del prestatario han sido considerados co-
mo «dividendos», y en particular si existe o no vinculacion, por parte del pais del presta-
mista, a la calificacién dada en el pais de origen, para seguidamente, aplicar el método
oportuno que evite la doble imposicién.
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El informe del Comité Fiscal de la OCDE va a establecer que en el caso de que el
convenio de doble imposicién incluya en su articulo 23 una referencia expresa a «los
ingresos definidos como dividendos en el articulo 10» o a «las rentas sometidas al régi-
men del articulo 10, el Estado de residencia del perceptor estarfa obligado a aceptar la
calificacién de dividendos realizada por el Estado de la fuente, aplicando consecuente-
mente los métodos para evitar la doble imposicién que aplicarfa si hubiera sido un di-
videndo. Si, por el contrario, no se hubiese hecho en el convenio suscrito, ninguna re-
ferencia al articulo 10, el Estado de residencia del perceptor no estarfa, en principio,
obligado a aceptar la calificacién del Estado de la fuente, pudiendo producirse supues-
tos de doble imposicién. No obstante, y a pesar de esta «no obligacién», se deberfan
aplicar los métodos para evitar la doble imposicién, permitiendo la calificacién de divi-
dendos, en tres supuestos: cuando el Estado de la fuente haya tratado el «interés» como
«dividendo» en virtud del articulo 9 del Convenio, por lo que el ajuste vendria ya mas
bien determinado por el propio articulo 9; cuando el Estado de la residencia tenga nor-
mas andlogas en materia de subcapitalizacién que hubiesen permitido, por tanto, un tra-
to reciproco en una situacién idéntica; y en cualquier otro supuestc en que el Estado de
la residencia considerase adecuado el tratar el interés como dividendo.

En definitiva, si bien en principio se prevé una recomendacién amplia, con la fi-
nalidad de evitar la doble imposicién, que haria compatible la normativa espafola so-
bre subcapitalizacién con el articulo 23 del Convenio, la alusién al supuesto concreto
de la aplicacién del articulo 9, haria reconducir, en un sentido mas estricto, dicha com-
patibilidad al respeto de dicho articulo, con lo que se plantearian de nuevo las dudas
acerca de la idoneidad o no de la vigente regulacién espafiola en esta materia.

Finalmente, el articulo 24 del Convenio Modelo va a establecer el principio ge-
neral de no discriminacion, disponiendo que «los nacionales de un Estado contratante
no serdn sometidos en el otro Estado contratante a ningtn impuesto ni obligacién rela-
tiva al mismo que no se exijan o que sean mds gravosos que aquéllos a los que estdn o
puedan estar sometidos los nacionales de este otro Estado que se encuentren en las mis-
mas condiciones». Y mds en concreto en su pérrafo 5 -pérrafo 4 en la versién de 1992-
se va a establecer que «a menos que se apliquen las disposiciones del parrafo 1 del ar-
ticulo 9, del pérrafo 6 del articulo 11 o del pérrafo 4 del articulo 12, los intereses, ca-
nones y demds gastos pagados por una empresa de un Estado contratante son deduci-
bles para determinar los beneficios sujetos a imposicién de esta empresa, en las mismas
condiciones que si hubieran sido pagados a un residente del primer Estado». Por tanto,
la norma antisubcapitalizacién serfa contraria a este articulo si niega la deduccién de in-
tereses, aplicdndose tan s6lo cuando el acreedor es no residente, a no ser que este tra-
tamiento derive de la aplicacién de lo dispuesto en los articulos 9 y 11.

El Comité Fiscal de la OCDE manifesté de forma muy clara, con la tnica reserva de
Francia, en relacién a este articulo 24.5. del Convenio Modelo, que «los términos de esta
disposicién no impiden al pais del deudor asimilar los intereses a dividendos por aplica-
cién de las reglas sobre subcapitalizacién que sean compatibles con el articulo 9.1. o el
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articulo 11.6. Sin embargo, si esta asimilacién resulta de reglas que no son compatibles
con dichos articulos y que se aplican sélo a prestamistas no residentes (y no a prestamistas
residentes) la asimilacién estd prohibida por el articulo 24.5.». Y esta argumentacién se in-
corpora a los comentarios incluidos en la versién del Convenio Modelo de 1992.

Asf pues, si la norma antisubcapitalizacién espafiola tan sélo se aplica cuando los
acreedores son personas no residentes vinculadas con el deudor, y ademds, si esta nor-
ma utiliza el «ratio» fijo de endeudamiento sin permitir la prueba en contrario, lo que
no serfa acorde, en principio, con el articulo 9 del Convenio Modelo, la incompatibili-
dad de nuestra normativa con el articulo.24 resulta evidente.

A pesar de que, segtin un primer andlisis de algunos articulos que integran el Con-
venio Modelo al que se ajustan la gran mayoria de los convenios de doble imposicién
suscritos por Espafia, habrfa que excluir la aplicacién del articulo 20 de la LIS cuando
el prestamista sea residente en un pafs con convenio, por vulneracién de dichos artfcu-
los, y en particular el 9 y 24 -por supuesto en el caso de que efectivamente hayan sido
incorporados en su tenor literal a los convenios suscritos-, resultard conveniente exami-
nar con mayor detenimiento el parrafo 3 del articulo 20, que precisamente trata de evi-
tar la incompatibilidad que hemos puesto de manifiesto.

El articulo 20.3. de la LIS va a tratar de atenuar la aplicacién del método objetivo
del «ratio» recursos ajenos/propios, fijado en «3» en el apartado 1, en el supuesto en que
medie un convenio para evitar la doble imposicién, teniendo en cuenta el endeuda-
miento que hubiese podido obtener el sujeto pasivo en condiciones normales de mer-
cado de personas o entidades no vinculadas, y ello para tratar de compatibilizar la re-
gulacién sobre subcapitalizacién contenida en los apartados 1y 2, con lo establecido
en el Convenio Modelo OCDE, seguido por la gran mayoria de los convenios suscritos
por nuestro pafs.

Pero esta atenuacién del principio general, aun teniendo presente el principio
«arm’s length» -tan sélo se deberia someter a imposicion el beneficio que las empresas
hubieran obtenido en situacién de independencia-, no va a seguir los dictados del Co-
mité Fiscal de la OCDE que hubieran conducido, al utilizar el método del «ratio» fijo, a
la admisién sin mas de la prueba en contrario, sino que va a establecer un procedi-
miento para la posible aplicacién de un coeficiente distinto, que va a suponer a la pos-

_tre una obstaculizacién al fin perseguido.

En efecto, el articulo 20.3. exige, para la aplicacién de un coeficiente distinto, en
el caso de convenios para evitar la doble imposicién, la formulacién de una propuesta
en dicho sentido ante la Administracién tributaria -propuesta fundamentada en el prin-
cipio «arm’s length»-, y en todo caso, la aplicacién de dicho coeficiente tendrfa lugar a

condicién de reciprocidad.

La propuesta en cuestion habrd de regirse por lo dispuesto en el articulo 16.6. de
la LIS, segtin la remisién expresa que hace el articulo 20.3. Asf, dicha propuesta debera
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ser sometida a la Administracién tributaria con cardcter previo a la realizacién de las
operaciones -en este caso, se entiende, antes de concederse el préstamo-, surtiendo
efectos su aprobacion respecto a las operaciones que se inicien con posterioridad a la
misma y que, por supuesto, se efecttien segin los términos de la propuesta aprobada, te-
niendo validez durante tres perfodos impositivos -entendemos que si, en las mismas
condiciones, se efecttian nuevos préstamos por parte de la entidad o persona vinculada,
no seria preciso formular una nueva propuesta de aplicacién de un coeficiente distinto
durante este tiempo-. Y en el caso de variacién significativa de las circunstancias eco-
némicas existentes en el momento de la aprobacién de la propuesta -modificacién del
«ratio» de endeudamiento-, ésta podria ser modificada para adecuarla a las nuevas cir-
cunstancias econémicas. Una vez transcurrido el plazo de resolucién, las propuestas po-
drén entenderse desestimadas.

El procedimiento para la tramitacién y resolucién de las propuestas sometidas a la
Administraci6n tributaria se regula en los articulos 16 a 28 del Reglamento del Impues-
to, aprobado por Real Decreto 537/1997, de 14 de abril, articulos referidos en general,
a propuestas para la valoracién previa de operaciones efectuadas entre personas o enti-
dades vinculadas, gastos de investigacién y desarrollo, de apoyo a la gestién y coefi-
ciente de subcapitalizacién.

Entre las peculiaridades relativas a las propuestas sobre el coeficiente de subcapi-
talizacién, destaca la obligacién de presentar, ademés de la documentacién previa exi-
gida en el articulo 18 relativa a la identificacién de las personas o entidades que vayan
a realizar las operaciones, identificacion de las operaciones y descripcién sucinta del
contenido de la propuesta, la siguiente documentacién descrita en el articulo 19.5. del
Reglamento: «a) Cuentas anuales de la entidad.

b) Endeudamiento que, en relacién al capital fiscal, estima el sujeto pasivo que hu-
biere podido obtener en condiciones normales de mercado de personas o entidades no
vinculadas vy justificacién del mismo.

c) Descripcion del grupo de sociedades al que pertenece la entidad. A estos efec-
tos, se entenderd por grupo de sociedades el formado por las sociedades entre las cua-
les se dan las relaciones previstas en el articulo 42 del Cédigo de Comercio.

d) Identificacién de las entidades no residentes vinculadas con las que la entidad
ha contraido o contrae el endeudamiento.

e) Coeficiente de endeudamiento que se propone y justificacién del mismo, des-
tacando las circunstancias econémicas que deban entenderse bésicas en orden a su apli-
cacion.

f) Justificacién del tratamiento de reciprocidad».

Tras el examen de la propuesta, pruebas y alegaciones, a que se refiere el artfculo
21, la resolucién que ponga fin al procedimiento podré aprobar la propuesta formulada
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por los sujetos pasivos, desestimarla, o aprobar otra propuesta formulada por los sujetos
pasivos en el curso del procedimiento. La aprobacién de la propuesta relativa al coefi-
ciente de subcapitalizacién, segdn dispone el articulo 22.4. del Reglamento, deberd
plasmarse en un documento en el que se consignaran el lugar y fecha de su formula-
cion, la identificacién de los sujetos pasivos a que se refiere la propuesta, el perfodo de
tiempo a que se refiere y las razones o motivos por las que la Administracién tributaria
aprueba la propuesta. Asimismo, deberd mencionarse expresamente el coeficiente de
subcapltalizacion aplicable.

La resolucién dictada no serd recurrible ni tampoco el acto presunto desestimato-
rio, sin perjuicio de los recursos y reclamaciones que puedan interponerse contra los ac-
tos de liquidacién que en su dia se dicten (art. 23 del Reglamento).

El efecto esencial de la resolucién que aprueba la propuesta en relacién al coeficien-
te de subcapitalizacion, serd que la Administracién tributaria y los sujetos pasivos deberan
atenerse a lo que resulte de su aplicacion (art. 24 del Reglamento). En el caso de revoca-
cién de la resolucién que aprobé la propuesta en relacién al coeficiente de subcapitaliza-
cion, se deberd aplicar el previsto en el articulo 20 de la Ley del Impuesto (art. 28.6. del Re-
glamento), coeficiente que deberd también ser aplicado en el supuesto de desestimacién de
la modificacién formulada por los sujetos pasivos (art. 28.7. del Reglamento).

El procedimiento iniciado por el sujeto pasivo -supuesto normal en el caso de apli-
cacion de un coeficiente distinto al previsto en el articulo 20.1. de la Ley-, deberd fina-
lizarse antes de los seis meses, contados desde la fecha en que la solicitud haya tenido
entrada en cualquiera de los registros del érgano administrativo competente o desde la
subsanacién de la misma a requerimiento de dicho érgano. Transcurrido este plazo sin
haberse producido una resolucién expresa, la propuesta de modificacién podra enten-
derse desestimada (art. 28.8. del Reglamento).

La regulacién legal y reglamentaria del supuesto relativo a la existencia de conve-
nios para evitar la doble imposicién que, como hemos indicado, persigue la finalidad de
compatibilizar la aplicacién de las normas sobre subcapitalizacién con el contenido
esencial del Convenio Modelo de la OCDE, es a todas luces insuficiente.

Partiendo de la generalidad de la norma que, en principio, no tiene en cuenta las
caracterfsticas especificas del sujeto pasivo -no existen «ratios» recursos ajenos/propios
distintos para sectores econémicos especificos-, no se prevé la posibilidad de que el co-
eficiente no se aplique si la entidad puede demostrar que habrfa sido capaz de obtener
la misma financiacién de una entidad o persona no vinculada. Por lo que la incompati-
bilidad con el articulo 9 del Convenio Modelo parece evidente. Ademds, se podria es-
tar vulnerando el principio de no discriminacion establecido en los convenios, si en
ellos se plasma el articulo 24 del Convenio Modelo, pues la norma antisubcapitaliza-
cién tan solo serfa aplicable cuando el prestamista fuese un no residente vinculado, no
aplicandose la misma a los residentes vinculados, dejando de respetar al mismo tiempo
el articulo 9 anteriormente aludido.
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El procedimiento establecido en la LIS y el Reglamento que lo desarrolla para permi-
tir aplicar un coeficiente distinto al establecido con cardcter general, en los supuestos de
convenios de doble imposicién, es absolutamente inadecuado, no pudiendo justificar y me-
nos fundamentar una vulneracién de los articulos 9 y 24 del Convenio Modelo cuando, por
supuesto, dichos articulos hayan sido trasladados a los convenios en cuestién.

La exigencia de reciprocidad, la presentacién de una «propuesta» acompafiada de
una excesiva documentacién, que en ningun caso garantiza su aprobacion y que exce-
de de lo que serfa una simple prueba de un endeudamiento distinto al admitido, asf co-
mo la imposibilidad de recurrir una resolucién o acto presunto desestimatorios, junto a
la posibilidad de que la resolucion estimatoria sea revocada, hacen realmente incom-
patible la normativa espafiola con la que se plasma en el Convenio Modelo.

De todo lo expuesto se va a deducir que la normativa espafiola sobre subcapitali-
zacién no se ha engarzado adecuadamente con las normas contenidas en los convenios
bilaterales para evitar la doble imposicién, por lo que el &mbito de aplicacién de la mis-
ma puede verse muy reducido. De hecho, no podra ser aplicada cuando el no residen-
te afectado resida en un pais con convenio para evitar la doble imposicién y dicho con-
venio reproduzca fielmente el Convenio Modelo de la OCDE -entre las pocas
excepciones estarian los Convenios con el Reino Unido, Estados Unidos o Australia-.
Habra, pues, que estar al contenido de cada convenio, cuya aplicacién serd en todo ca-
so prevalente respecto a la norma interna, para determinar si la normativa espafiola so-
bre subcapitalizacién resultaria o no aplicable a los sujetos pasivos vinculados con per-
sonas o entidades no residentes, afectados por el convenio en cuestién. Y ello sin
perjuicio de que en los supuestos en que se entienda que no son vulneradas las dispo-
siciones contenidas en el Convenio, y en consecuencia quede clara la compatibilidad
con los articulos contenidos en el Convenio Modelo, resulte aplicable el procedimiento
establecido en el articulo 20.3. de la LIS, y desarrollado en los articulos 16 a 28 del Re-
glamento del Impuesto, que podria conducir a la aplicacién de un coeficiente distinto
al establecido con caracter general en el articulo 20.1.

4. CONCLUSIONES.

Para que pueda aplicarse la regla de la subcapitalizacién han de darse todas y ca-
da una de las siguientes circunstancias: existencia de vinculacién entre una entidad re-
sidente en territorio espafiol y la no residente; existencia de endeudamiento neto remu-
nerado, directo o indirecto, entre la sociedad residente y la no residente; y que el
endeudamiento medio del ejercicio supere el triple del capital.fiscal medio del ejercicio.

Una vez cumplidos esos requisitos, la consecuencia fiscal que se deriva de la apli-
cacién del articulo 20 de la LIS es que el exceso de interés se recalifica como dividen-
do, tanto para la sociedad residente como para la no residente. Asf, para la sociedad re-
sidente, este exceso no tiene la consideracién de gasto deducible en el Impuesto sobre
Sociedades y para la sociedad no residente tendrd la consideracién de dividendo.
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La norma de subcapitalizacién no se aplica a las entidades financieras, en las que,
por su objeto social, I6gicamente no cabe entender que poseen un endeudamiento ex-
cesivo en proporcién a su capital fiscal.

La aplicaci6n de las normas sobre subcapitalizacién contenida en el articulo 20
de la LIS ha de ser compatible con los convenios de doble imposicién suscritos por Es-
pafia. Y esta compatibilidad se lograr, segtn el Informe de la OCDE de 1987 sobre
«thin capitalization», de acuerdo con los siguientes criterios:

1. Cabe examinar todas las circunstancias del caso (el ratio de endeudamiento an-
tes de la operacién, la proporcién que representa el préstamo respecto a las participa-
ciones, el hecho de que el préstamo se destine a cubrir pérdidas importantes, su con-
vertibilidad, el caracter de préstamo participativo y la subordinacién o atribucién de un
rango inferior a otros créditos de la sociedad, entre otros) con objeto de determinar si
una persona independiente habrfa proporcionado capital en forma de préstamo o habria
exigido una participacion en los beneficios, para en este dltimo caso negar la deducibi-
lidad de los intereses.

2. Alternativamente cabe acudir a un ratio o coeficiente fijo de endeudamiento,
por encima del cual el préstamo tiene el tratamiento de aportacién, pero en este caso es
necesario que se admita la prueba en contrario, pues de no ser asf el sistema resultarfa
contrario al articulo 9 del Modelo de Convenio de la OCDE.

Por otro lado, el parrafo 4 del articulo 24 del Convenio Modelo en su versién de
1992 impone el mismo tratamiento a los pagos efectuados a residentes y a no residen-
tes, habiendo formulado respecto al mismo reserva Francia, con objeto de asegurarse la
«posibilidad de aplicar las disposiciones de sus normas internas relativas a la deduccién
del interés pagado por una sociedad francesa a una matiz extranjera», e igualmente Aus-
tralia, pero no asf Espaia.

La mayoria de los convenios suscritos por Espafia siguen el Convenio Modelo, lo
que parece excluir la posibilidad de aplicar el articulo 20 de la LIS cuando el prestamista
sea residente de un pafs con convenio, ya que este articulo utiliza un sistema de coefi-
cientes, sin admitir prueba en contrario, y se aplica sélo a los no residentes, vulnerando
en consecuencia tanto el articulo 9 como el 24 del Modelo OCDE.

En un intento de curarse en salud, el parrafo 3 del articulo 20 de la LIS establece
que si media un convenio, y a condicién de reciprocidad, se podra someter a la Admi-
nistracién una «propuesta» para la aplicacién de un «coeficiente distinto», fundamenta-
da en el «endeudamiento que el sujeto pasivo hubiese podido obtener en condiciones
normales de mercado». Ahora bien, aunque se interprete este precepto en un sentido
amplio, dudosamente resulta compatible con el articulo 9 del Modelo, en la medida en
que se refiere sélo a «propuestas», sin admitir plenamente la prueba en contrario, ya que
no se garantiza que la Administracién acepte la propuesta cuando la misma esté efecti-
vamente basada en el endeudamiento que se podria obtener en una situacién de inde-

RTT n°43 - 107




RTT43ES5 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT43E5.cpc]

E S T U D I O S

pendencia. Y en todo caso, la norma interna, en la medida en que sélo se aplica cuan-
do el prestamista es no residente, vulnerarfa el articulo 24 del Modelo.
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