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LOS DIVIDENDOS TRANSFRONTERIZOS EN LA UNION EUROPEA Gloria Marin Benitez

I Extracto:

Dk entre los distintos aspectos que componen el sistema fiscal de los
Estados miembros de la Unién Europea, en este trabajo vamos a cen-
trarnos en el régimen tributario aplicable a los dividendos transfronte-
rizZos.

El tratamiento tributario que los distintos Estados miembros otorgan a
los dividendos entrantes (procedentes de sociedades residentes en otros
Estados) o salientes (distribuidos a inversores residentes en otros Estados),
por comparacién al otorgado al dividendo nacional, puede ser causa de
distorsién de las inversiones y actividades internacionales, obstaculi-
zando el establecimiento del mercado interior comtin que el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea incluye entre sus objetivos.

Aunque la Directiva 90/435/ CEE, relativa al régimen fiscal comtn apli-
cable a sociedades y matrices de Estados miembros diferentes, supuso
una aproximacién de las legislaciones de los distintos Estados miembros
en materia de tributacién de dividendos transfronterizos percibidos por
sociedades con una participacién significativa en sociedades de otro
Estado miembro, es en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas donde se encuentran los principios que deben
regir el tratamiento tributario de los dividendos transfronterizos en la
Unién Europea.

Por ello, este trabajo, tras revisar las causas por las que la tributacién de
los dividendos transfronterizos puede interferir en la construccién del
mercado interior, analizard el marco normativo establecido desde el
Derecho comunitario para su imposicién —con especial atencién a los cri-
terios que se desprenden de la jurisprudencia comunitaria— y evaluara,
finalmente, la adecuacién de la normativa espafiola a dicho marco.

Sumario;

1. Introduccion.

2. La tributacion de los dividendos transfronterizos y su interferencia en el establecimiento
del mercado comun.

2.1. La doble imposicién sobre los dividendos transfronterizos.
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2.2. La integracion entre el impuesto sobre el beneficio y el impuesto sobre la renta del
inversor final.

2.3. Métodos para corregir la doble imposicién sobre los dividendos de fuente extranjera
en los sistemas tributarios.

3. Marco comunitario para la tributacién de dividendos transfronterizos.

3.1. Introduccion.

3.2. Elmarco resultante de la aproximacion legislativa de los Estados miembros: la Directiva
Matriz-Filial.

3.3. El marco resultante de la proyeccion de los principios comunitarios sobre la normati-
va fiscal de los Estados miembros en materia de dividendos transfronterizos.

3.3.1. Los principios comunitarios de no discriminacidn y libre circulacién de capi-
tales en el TCCE.

3.3.2. La proyeccién de los principios comunitarios sobre la normativa fiscal de los
Estados miembros segun la jurisprudencia del TICE.

3.3.2.1. Comparabilidad.
3.3.2.2. Diferencia de trato que constituya restriccion.

3.3.2.3. Inexistencia de justificacion para dicha diferencia de trato fiscal.

4. Tributacién de los dividendos transfronterizos en Espafia.

4.1. Cuando el inversor es persona fisica.

4.1.1. Tratamiento en IRPF de los dividendos nacionales.
4.1.2. Tratamiento en IRPF de los dividendos de fuente comunitaria.

4.1.3. Tratamiento en IRnR de los dividendos de fuente espafiola satisfechos a inver-
sores finales comunitarios.

4.2. Cuando el inversor es una sociedad.

4.2.1. Tratamiento en IS de los dividendos nacionales.
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4.2.2. Tratamiento en IS de los dividendos de fuente comunitaria.

4.2.2.1. Métodos para eliminar la doble imposicion sobre dividendos de fuen-
te extranjera en el IS espafiol.

4.2.2.2. Adecuacion al Derecho comunitario de los métodos establecidos en el
IS espariol para eliminar la doble imposicién sobre los dividendos de
fuente extranjera.

4.2.3. Tratamiento en IRNR para dividendos de fuente espafiola satisfechos a socie-
dades comunitarias.

5. Recapitulacion y conclusiones.

Bibliografia.

NOTA: Laautora quisiera agradecer a Rafael GARCIA LLANEZA, socio del Departamento
Tributario de Uria Menéndez, y a Ana RODRIGUEZ ENCINAS, abogada de su
Departamento de Derecho Europeo y de la Competencia, sus valiosos comen-
tarios y sugerencias, asi como toda la ayuda prestada en la preparacién de
este trabajo.
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1. INTRODUCCION

El Tratado Constitutivo de la Comunidad EuropeBQKE ») incluye entre sus objetivos el
establecimiento de un mercado interior comin en el que no existan obstaculos a la libre circulacion
de mercancias, personas, servicios y capitatesno forma de promover, entre otros logras
desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econdmicas», «un crecimiento
sostenible y no inflacionistap «una elevacién del nivel y de la calidad de vida en los Estados
miembros»?.

No obstante, a medida que aumenta la integracién de los mercados y la movilidad del capital,
crece también la posibilidad de que el diferente disefio de los sistemas impositivos interfiera en las
decisiones de inversion de los agentes econdmicos, lo que puede perjudicar la competitividad y obs-
taculizar la consecucién de los objetivos recogidos en el TCCE cuando la decision entre invertir en
el propio pais de residencia o hacerlo en el exterior no responde a una mayor eficacia y eficiencia
en la asignacion de los recursos sino a razones puramente imp8sitivas

Por ello, la forma en que las divergencias entre los sistemas fiscales de los diferentes Estados
miembros obstaculizan el establecimiento del mercado comin y la capacidad de paliar dichas
divergencias —habida cuenta de que los Estados miembros no han hecho cesién de su soberani
en materia de imposicidn directa— han sido preocupaciones antiguas y constantes de las institu-
ciones comunitarias.

Entre los distintos aspectos que componen el sistema fiscal de los Estados miembros de la
Unién Europea, en este trabajo vamos a centrarnos en el régimen tributario aplicable a los dividen-
dos transfronterizos, revisando las causas por las que su tributacién puede interferir en la construc-
cién del mercado interior, analizando el marco normativo establecido desde el Derecho comunita-
rio para su imposicién, y evaluando, finalmente, la adecuacion de la normativa espafiola a estos
preceptos.

1 Articulo 3.1 c) del TCCE (versién consolidada, DOCE C de 10 de noviembre de 1997).

2 Articulo 2 del TCCE.

3 Un andlisis de las consecuencias de la movilidad del capital en el disefio de la politica impositiva lo encontramos en
Santiago Avarez GaRcia, M.2 Luisa ERNANDEZ DE SoTo BLass y Ana Isabel ®NzALEZ GonzALEZ: «La fiscalidad del
ahorro en la Union Europea: entre la armonizacion fiscal y la competencia de los sistemas tributarios ndngiitates»,
de Estudios Fiscale®ocumentos n.° 15/2003.
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Debe tenerse en cuenta que los mismos principios aplicables en el &mbito de la Unién Europea
se extienden al Espacio Econdmico Europeo, de conformidad con el articulo 40 del Acuerdo sobre
el Espacio Econémico Europeo.

2. LATRIBUTACION DE LOS DIVIDENDOS TRANSFRONTERIZOS Y SU INTERFE-
RENCIAEN EL ESTABLECIMIENTO DEL MERCADO COMUN

La tributacién de los dividendos y su influencia en el establecimiento de un mercado Unico
europeo han sido objeto de atencion por las instituciones comunitarias desde hace afios.

Asi, se ha considerado que el tratamiento tributario de los dividendos puede ser una fuente de
discriminacién contra las inversiones transfronterizas (Informe Ruding, 1992) y un elemento de dis-
torsion de las inversiones y actividades internacionales (Informe Bolkestein, 2001), con la conse-
cuente fragmentacién de los mercados de capitales en la Unién Europea.

En general, las perturbaciones que en el mercado Unico ocasiona una distinta fiscalidad de los
dividendos provienen de la influencia que tanto la doble imposicién que soportan estas rentas, como
los distintos métodos establecidos para su correccién, tienen en las decisiones de inversion trans:
fronteriza de los agentes econémicos.

2.1. La doble imposicion sobre los dividendos transfronterizos.

En la tributacion de los dividendos existe por definicién dwigle imposicién econémica
resultado de la yuxtaposicion de los distintos niveles de imposicion sobre estas rentas: el impuesto
que recae sobre el beneficio de la sociedad, por un lado, y el impuesto sobre la renta que recae sobr
el accionista, por otro.

Cuando se trata de dividendos transfronterizos, a esta doble imposicién econdmica se le afiade
unadoble imposicion juridica internacionalesultado de la yuxtaposicion de distintas competen-
cias tributarias en aplicacion de dos principios distintos: por un lagioneipio de territorialidad
segun el cual el Estado del que proceden las rentas o Estado de la.iget&stado de residen-
cia de la sociedad que distribuye los dividendos) tiene potestad para someterlas a imposicién; por
otro lado, ebrincipio de residenciasegun el cual el Estado donde el perceptor de las rentas man-
tiene vinculos mas estrechos o Estado de residencia puede, en aplicamidciged de gravamen
por la renta mundial de los residentesmeter a tributacién todas las rentas obtenidas por dicho per-
ceptor, cualesquiera que sea su origen, nacional o extranjero.

Gréficamente, en Espafia, aplicando la normativa vigente en territorio comun del Impuesto
sobre Sociedades|B») y del Impuesto sobre la Renta de no ResidentBNR»), la diferencia
entre un dividendo y otro seria la siguiente:

-8- ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 271
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DIVIDENDO NACIONAL DIVIDENDO TRANSFRONTERIZO
E.° de la fuente = E.° de la residencia E.° de la residencia
A bividendo bruto: 65
Dividendo bruto: 65 Dividendo neto: 55,25

Dividendo neto: 65

E.° de la fuente

Sociedad Sociedad
Beneficio: 100 Beneficio: 100
Impuesto: 35 Impuesto: 35
Dividendo: 65 Dividendo: 65

Retencién: 9,75

Por lo tanto, si la posibilidad de que un mismo hecho imponible sea gravado dos veces cons-
tituye uno de los més serios obstéculos a la internacionalizacion de las actividades economicas, y
esta internacionalizacién es imprescindible en la consecucién de un mercado Unico europeo, la doble
imposicién que soportan los dividendos transfronterizos constituye una seria interferencia para la
consecucién de los objetivos pretendidos por el TCCE.

2.2. La integracion entre el impuesto sobre el beneficio y el impuesto sobre la renta del inver-
sor final.

Para evitar o paliar la doble imposicion econdmica sobre los dividendos, los sistemas tributa-
rios establecen distintos sistemas de integracién entre el impuesto personal sobre la renta del accio
nista y el impuesto sobre los beneficios obtenidos por la sodiedad

4 Una referencia detallada a los diferentes sistemas de integracion entre el IS y el impuesto sobre la renta del inversor con
un andlisis de sus efectos se encuentrasmueva GoNzALEZ-COTERA, Alvaro: «La eliminacién de la doble impo-
sicién econémica de dividendos en la Unién EuropRavista de Contabilidad y Tributacié@EF, n.° 206, mayo 2000,
péags. 52 a 68. También resulta ilustrativa la sintesis realizadaywapi/ACip, José Manuel yERRANOANTON, Fernando:
«Doble imposicién econdémica internacional y derecho comunitario: repercusion de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en el ordenamiento espaflifipena Fiscal (Revista de Actualidad Fiscal)
Aranzadi, n.° 18 de octubre de 2002, pags. 16 y ss.
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En el seno de la Union Europea, los métodos de integracion elegidos por los Estados miem-
bros varian entre

« sistemas clasicos o de doble imposicion integral, que no establecen ningun tipo de inte-
gracion, con lo que el dividendo vuelve a quedar gravado, sin ningun paliativo, a nivel del
accionista, produciéndose una doble imposicion econémica corfipleta

 sistemas cedulares, que establecen un tipo de tributacién reducido para los dividendos, sea
éste Unico (sistema de tipo cedular Unico) o distinto para cada tipo marginal del Impuesto
sobre la Renta (sistema de tipo cedular multifle)

« sistemas de imputacion, en los que el IS se considera un pago adelantado del Impuesto sobre
la Renta en lo que respecta al dividendo del accionista, de forma que en el accionista el
dividendo se convierte en dividendo bruto (afiadiendo el IS pagado por la empresa), con-
cediéndose un crédito por la totalidad o parte de dicho imp¥egsto

< sistemas de exencidn, en los que los dividendos quedan exentos en sede del dccionista

Estos sistemas se suelen establecer para la tributacion de los dividendos nacionales. Para I
tributacién de los dividendos transfronterizos, los Estados miembros no suelen aplicar estos siste-
mas de integracion, aunque si prevén normalmente (sea por normativa interna o convencional) méto-
dos que corrigen la doble imposicion internacional.

2.3. Métodos para corregir la doble imposicién sobre los dividendos de fuente extranjera en
los sistemas tributarios.

Los métodos para eliminar o mitigar la doble imposicién internacional se subdividen en dos
grandes familias: los de deduccién (o imputacion o crédito de impuesto) y los de exencion.

Fuente: «Imposicion de dividendos percibidos por personas fisicas en el mercado interior», Comunicacion de la Comision

al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social Europeo, Bruselas 19-12-2003, COM (2003) 810

final, apartado 2.4.

Es el seguido por Irlanda: como Irlanda tiene un IS del 12,5% (fuente: The International Comparative Legal Guide to:

Corporate Tax 2005; publicado por Global Legal Group, Ltd.), la doble imposicion que ocasiona este sistema no es, con

todo, muy elevada.

Bélgica, Dinamarca, Alemania, Luxemburgo, Paises Bajos, Austria, Italia, Portugal, Suecia y, entre los nuevos Estados

adheridos, Chipre, Republica Checa, Hungria, Lituania, Polonia, Eslovaquia y Eslovenia tienen un sistema cedular.

8 Es el sistema seguido en Francia hasta diciembre de 2004, Espafia —para personas fisicas— y Malta. En Espafia, no obs
tante, se imputa al accionista una estimacion y no el IS realmente soportado.

9 Es el sistema seguido en Grecia desde 1995 y también en Estonia y Letonia.

-10 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 271
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Los sistemas de deduccién, imputacion o de crédito de impuesto se fundamentan en la idea
de que del impuesto, que en el Estado de residencia del inversor grava la renta procedente del extrar
jero10, debe deducirse el importe de lo ya pagado en el Estado origen de esa renta. Dicha deduccior
suele tener como limite (en el conocido como sistema de imputacion ordinario) el importe del impues-
to que en el Estado de residencia del perceptor corresponderia a la renta obtenida en el extranjerc
De otro modo, la Hacienda del Estado de residencia del inversor estaria financiando el impuesto
cobrado por la Hacienda del Estado destinatario de la inversion y origen de ¥ renta

En los sistemas de exencion, el Estado de residencia no tiene en cuenta las rentas de fuent
extranjera que cumplan una serie de requisitos al cuantificar la base imponible del impuesto perso-
nal del inversor, lo que supone una excepcién al principio de gravamen por la renta mundial de los
residentes. Especialmente, si se aplica el denominado sistema de exencion integra en el que el Estac
de residencia prescinde absolutamente de gravar las rentas procedentes del pais de la fuente. Por
contrario, en el sistema de exencion con progresividad, el Estado de la residencia renuncia al gra-
vamen de las rentas originadas en el extranjero, excluyéndolas de la base del impuesto, pero las tien
en cuenta a efectos de determinar el tipo de gravamen al que deben quedar sometidas las restant
rentas obtenidas por el contribuyekte

Desde el punto de vista del contribuyente, los sistemas de deduccién aseguran que la renta de
fuente extranjera queda sometida a una tributacién efectiva equivalente, como minimo, a la que
hubiera soportado en el Estado de residencia, ya que si la tributacion efectiva en el Estado de la fuen
te es menor, la diferencia se pagara en el Estado de residencia.

Por el contrario, los sistemas de exencién aseguran que la renta de fuente extranjera tributa
exclusivamente en el Estado de la fuente, lo que puede resultar en una tributacion igual, menor o
superior que la que hubiera sido aplicable de haber sido obtenida en el Estado de residencia.

Por esta razén se afirma que los métodos de exencién consiguen la denomitadidad
en la importacién de capitalesn el Estado receptor de la inversion extranjera, todas las inversio-
nes realizadas en su territorio conservan el mismo grado de tributacion efectiva con independencia
de su origen, lo que favorece la inversién extranjera. Por el contrario, el sistema de imputacién con-
sigue la denominadgeutralidad en la exportacion de capitafgs cuanto que todos los residentes
de un Estado soportan una misma tributacion efectiva sobre las rentas obtenidas, cualesquiera qu
sea su origen (nacional o extranjero), lo que anula el interés de invertir en paises distintos al de resi-
dencia del inversor s6lo por razones impositivas.

10 por aplicacién del principio de tributacién por renta mundial.

11 Excede del propésito de este trabajo examinar las cuestiones que plantea este método (base para calcular el tipo de reter
cion, computo del limite, posibilidad de deduccién de impuestos no pagados). Para un analisis de estas cuestiones véanse
CoLMENAR VALDES, Salvador: «Las deducciones por doble imposicion: doble imposicion internacionaitiestos
(Compendio), 1996, tomo 2, Ed. La Ley-Actualiga€ALDERON CARRERQ, José Manuel: «Estudio de las nuevas medi-
das para la eliminacién de la doble imposicion intersocietaria internacional y el tratamiento de las holdings espafiolas»;
ImpuestogCompendio), 1997, tomo 2, Ed. La Ley-Actualidad.

12 para examinar las cuestiones que plantea el método de exencién (por ejemplo, el régimen que deban seguir las pérdida
incurridas en el pais de la fuente), véanse los trabajosideKAr VALDES y CALDERON CARREROCitados.
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3. MARCO COMUNITARIO PARA LA TRIBUTACION DE DIVIDENDOS TRANSFRON-
TERIZOS

3.1. Introduccion.

Evidentemente, la forma mas eficiente de erradicar la doble imposicién sobre los dividendos
transfronterizos en la Unién Europea seria evitar que dicha doble imposicién llegara a producirse,
eliminando los supuestos que la hacen sdfgiKo obstante, ello exigiria la armonizacién de las
disposiciones legislativas de los Estados en materia de imposicion del beneficio empresarial, y sabi-
do es que las competencias sobre imposicion directa no han sido objeto de negociacién ni de cesiér
expresa por los Estados miembros de la Union Europea.

En efecto, mientras el TCCE prevé la armonizacion de la legislacion de los Estados miembros
en materia de imposicion indirecta (art. 93 del TCCE), para la imposicion directa sélo obliga a la
aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miem-
bros que tengan incidencia directa en el establecimiento o funcionamiento del mercado comun; apro-
ximacion que seré impulsada mediante directivas adoptadas por el Consejo (por unanimidad con
caracter general —ex art. 94 del TC&E o por mayoria cualificada en supuestos de especial gra-
vedad —ex art. 96-).

No existe, pues, una armonizacion de las disposiciones relativas a imposicién directa en la
Unidn Europea, aunque si esta prevista en esta materia unaapi@ximacionegislativa, que no
de armonizacion. Esta via ha dado algunos frutos, entre los que destacan el paquete de medidas apr
badas en 1990 para favorecer el establecimiento de grupos empresariales de caracter interestatal €
la Unién Europe&fy las medidas aprobadas en junio de 2003 tendentes a evitar tanto la doble impo-
siciébn como la desimposicion de los rendimientos del aarro

13 perez BERNABEU, Begofia: «Posibles soluciones a la problematica de la doble imposicién econémica internacional de
dividendos de fuente extranjera en el ambito comunita@oincena Fiscal (Revista de Actualidad Fiscaly 14 de
15 de julio de 2003, Ed. Aranzadi, pag. 35.

14 segiin el cuatel Consejo adoptara por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo
y al Comité Econémico y Social, directivas para la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas de los Estados miembros que incidan directamente en el establecimiento o funcionamiento del mercado comun».

15 segun el cuak[e]n caso de que la Comisién compruebe que una divergencia entre las disposiciones legales, regla-
mentarias o administrativas de los Estados miembros falsea las condiciones de competencia en el mercado comun y
provoca, por tal motivo, una distorsion que deba eliminarse, procedera a celebrar consultas con los Estados miembros
interesados. Si tales consultas no permitieren llegar a un acuerdo para suprimir dicha distorsion, el Consejo, a pro-
puesta de la Comisién, adoptard, por mayoria cualificada, las directivas necesarias a este fin. La Comisién y el Consejo
podran adoptar cualesquiera otras medidas apropiadas previstas en el presente Tratado».

16 Directiva 90/434/CEE, relativa al régimen comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje
de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros; Directiva 90/435/CEE, relativa al régimen fis-
cal comun aplicable a sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes; Convenio 90/436/CEE, relativo a
la supresion de la doble imposicién en caso de correccion de los beneficios de las empresas asociadas.

17 Directiva 2003/48/CEE del Consejo, de 3 de junio, de fiscalidad de los rendimientos del ahorro y Directiva 2003/49/CEE
del Consejo, de 3 de junio, sobre pago de intereses y canones entre empresas asociadas.
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Un primer marco comunitario para la tributacion de los dividendos transfronterizos es, pues,
el resultado de la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en esta materia y qut
ha quedado plasmado en la Directiva 90/435/CEE, del Consejo de 23 de julio de 1990, relativa al
régimen fiscal comun aplicable a sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes
(«Directiva Matriz-Filial »), recientemente modificada por la Directiva 2003/123/CE, del Consejo,
de 22 de diciembre de 2003.

Se trata de un marco normativo que, como veremos, se encuentra definido y limitado en su
ambito de aplicacion tanto subjetivo como objetivo.

Otro marco, mas amplio e indefinido, viene constituido por la proyeccion de los principios
comunitarios de no discriminacién y libre circulacion, tal y como vienen siendo interpretados por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades EuropeB¥Jk»), sobre la legislacion de los Estados
miembros en materia de tributacion de dividendos transfronterizos, habida cuenta de que la percep-
cién de éstos constituye una manifestacion de la libre circulacion de cdyaks algunos casos,
de la libertad de establecimierifo

En este sentido, aunque los Estados miembros se han reservado su soberania en materia ¢
imposicion directa, su ejercicio ha de ser respetuoso con el principio de no discriminacion por razén
de la nacionalida&y con el reconocimiento de las cuatro libertades basicas (libertad de circula-
cion de mercanciad, personas?, servicios?3y capitales?4), que son interpretados por el TICE
como condicionantes de la competencia estatal. Asi, el TJICE se ha embarcado en un andlisis de la
normas dictadas por los Estados miembros a la luz del principio de no discriminacion y de las liber-

18 En la Sentencia del TICESXJCE») de 6-6-2000Staatssecretaris van Financién c. B.G.M. Verkogigsunto C-
35/98, Rec. 2000, p. I-4071 (Sentenci@rkooijer»), el TICE sefiala que el concepto de libre circulacion de capitales
puede inferirse de la relacién (no exhaustiva) contenida en el Anexo de la Directiva 88/361/CEE, de 24 de junio, sobre
liberalizacion de los movimientos de capitales. Entre las operaciones detalladas, el Anexo no menciona explicitamente
la percepcion de dividendos transfronterizos, pero si la «participacién en empresas nuevas o existentes» (Titulo I, punto
2 del Anexo de la Directiva) o la «adquisicion, por parte de residentes, de titulos extranjeros negociados en bolsa» si se
trata de acciones cotizadas en mercados organizados (Titulo Ill, letra A, punto 2 del Anexo), presupuestos ambos nece-
sarios para la obtencién de dividendos. De ahi que el TICE haya entendido que la obtencién o pago de dividendos trans-
fronterizos constituye una manifestacion de la libre circulacion de capitales.

19 | alibertad de establecimiento abarca segun el articulo 43 del ¥€lGEceso a las actividades asalariadas y su ejer-
cicio, asi como la constitucion y gestion de empresas y, especialmente, de sociedadssafers que la constitucion
de una sociedad no es equivalente a la adquisicién de una participacion en su capital, pero el TICE (STJCE de 13-4-2000
C. Baars contra Inspecteur der Belastingen Particulieren/Ondernemingen Gorinakanto C-251/98, Rec. 2000,
p. 1-2787 (SentenciaBaars») ha entendido que la libertad de establecimiento incluye también los supuestos de adqui-
sicion de participaciones en el capital de una sociedad (presupuesto indispensable para la obtencién de dividendos trans
fronterizos) cuando dicha adquisiciéon permita a un ciudadano o sociedad comunitariejeragtuencia real en las
decisiones de la sociedad y le permita determinar las actividades de ésta»

20 Articulo 12 del TCCE, segun el cudEn el &mbito de aplicacién del presente Tratado, y sin perjuicio de las disposi-
ciones particulares previstas en el mismo, se prohibira toda discriminacién por razén de la nacionalidad»

21 Articulos 23y siguientes del TCCE.

22 Articulos 39 y siguientes del TCCE.

23 Articulos 49 y siguientes del TCCE.

24 Articulos 56 y siguientes del TCCE.
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tades fundamentales para concluir en su adecuacién o no al Derecho comunitario. Las consecuen
cias de este analisis y de la proyeccion que el TICE hace de principios comunitarios sobre el dere-
cho interno de los Estados miembros constituyen el segundo marco comunitario para la tributacion
de los dividendos transfronterizos en la Unién Europea.

3.2. El marco resultante de la aproximacion legislativa de los Estados miembros: la Directiva
Matriz-Filial.

La Directiva Matriz-Filial reconoce la necesidad de establecer unas normas fiscales que no
entorpezcan ni dificulten la cooperacion entre sociedades de distintos Estados miembros. Asi su
Preambulo sefiala quefL]as actuales disposiciones fiscales por las que se rigen las relaciones
entre sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes varian sensiblemente de un
Estado miembro a otro y son, por lo general, menos favorables que las que aplican a las relaciones
entre sociedades matrices y filiales de un mismo Estado mieifabroen lo quekla cooperacion
entre sociedades de Estados miembros diferentes queda por ello penalizada con relacién a la coope-
racion entre sociedades de un mismo Estado miembro».

Para garantizar la neutralidad fiscal en las relaciones entre sociedades de distintos Estados, le
Directiva Matriz-Filial propone eliminar la doble imposicién econdémica que sufren los beneficios
distribuidos por filiales de grupos intracomunitarios a través de las dos siguientes medidas:

< En primer lugar, y en cuanto a la tributacion de los dividendos entrantes, la Directiva
(art. 4.1) obliga a los Estados miembros a que adopten el método de exencién o de impu-
tacion para eliminar la doble imposicion sobre los dividendos que, obtenidos por sus socie-
dades residentes, procedan de filiales residentes en otros Estados miembros. No obstante
el articulo 4.2 de la Directiva permite a los Estados miembros que consideren no deduci-
bles los gastos que se refieren a la participacion o las minusvalias derivadas de la distribu-
cion de los beneficios de la sociedad filial.

* En segundo lugar, para la tributacién de los dividendos salientes, la Directiva obliga a los
Estados miembros (con ciertas excepciones) a eximir de retencion en origen los beneficios
gue una sociedad filial distribuye a su sociedad matriz.

En la redaccion original de la Directiva Matriz-Filial, estas medidas afectaban a las socieda-
des residentes en alguno de los Estados miembros, sujetas y no exentas al impuesto sobre el ben:
ficio aplicable en dicho Estadg, y que revistieran una de las formas establecidas en el Axexo
Ademas, el umbral de participacién en el capital necesario para la consideracion de sociedad matriz
se cifraba en el 25%.

25 En Espafia, al IS.

26 En Espafia, las sociedades anénimas, las limitadas y las comanditarias por acciones, asi como las entidades de derech
publico que operen en régimen de derecho privado.
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La Directiva 2003/123/CE amplia el ambito subjetivo de aplicacién de la Directiva Matriz-
Filial, incluyendo en el Anexo una serie de formas sociales que, a pesar de ser consideradas sujeto
pasivos del IS en los respectivos Estados miembros, no estaban incluidas en la list&¢original
Ademas, la Directiva 2003/123/CE reduce progresivamente el umbral de participacién necesario
para la consideracion de sociedad matriz del 25% al280%ambién incluye dentro de su ambito
de aplicacion a los establecimientos permanentes de sociedades matrices situados en un Estado mier
bro y regula el supuesto de las sociedades transparentes.

Por lo tanto, en lo que respecta a los dividendos percibidos por sociedades, nos encontramos
con que las normas para evitar la doble imposicion econémica sobre los dividendos transfronterizos
en el seno de la Unién Europea se encuentran en una gran parte cubiertas por las Directivas comu
nitarias.

3.3. El marco resultante de la proyeccion de los principios comunitarios sobre la normativa fis-
cal de los Estados miembros en materia de dividendos transfronterizos.

3.3.1. Los principios comunitarios de no discriminacion y libre circulacion de capitales en el
TCCE.

Un marco mucho mas amplio e indefinido que el constituido por la Directiva Matriz-Filial es
el que resulta de la proyeccién de los principios comunitarios de no discriminacion y de libre circu-
lacion de capitales sobre la normativa de los Estados miembros en materia de dividendos transfron-
terizos.

El principio general de no discriminacion por razén de nacionalidad esta recogido en el articu-
lo 12 del TCCE segun el cuaén el ambito de aplicaciéon del presente Tratado, y sin perjuicio de
las disposiciones particulares previstas en el mismo, se prohibira toda discriminacion por razén de
la nacionalidad» No obstante, este precepto solo es de aplicacién directa a aquellas situaciones que
no se encuentren amparadas por otra disposicién especifica de Derecho comunitario que pueda inva
carse en el caso concreto plante@d@omo las disposiciones del TCCE que reconocen las liberta-
des fundamentales de circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales constituyen mani
festaciones concretas del principio de no discriminacion en sus respectivos ambitos de aplicacion

27 En Espafia, se incluyen en el ambito de aplicacion de la Directiva todas las sociedades sujetas al IS que hayan sido cons
tituidas con arreglo a Derecho espafiol. Es el caso, por ejemplo, de la sociedad comanditaria simple y la sociedad colec-
tiva.

28 | a participacion exigida seréa del 20% desde el 1 de enero de 2005; 15%, desde el 1 de enero de 2007 y 10%, desde el 1 d
enero de 2009.

29 STJCE de 30-5-198G0misién c. Republica helénicasunto 305/87, Rec. 1989, p. 1461; STJCE de 29-4-Re8@)

Bank of Scotland plc c. Elliniko Dimosio (Estado heléniegunto C-319/97, Rec. 1999, p. I-2651 (SenterRR@yal
Bank»).
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—ya que proscriben de modo expreso toda discriminacién que obstaculice el ejercicio de dichas liber-
tades a los operadores de otros Estados mierffbroal articulo 12 del TCCE no se aplicara en el
ambito de las libertades bésicas.

Por tanto, puesto que la percepcion de dividendos transfronterizos constituye una manifesta-
cion de la libre circulacion de capitafdssu tributacion debe ser respetuosa con los articulos 56 y
siguientes del TCCE, que regulan la libre circulacion de capitales en la Unién Europea, no pudién-
dose invocar la aplicacion directa del articulo 12 del TCCE.

El articulo 56 del TCCE establece la obligacién incondicional para los Estados miembros de
eliminar todas las restricciones a los movimientos de capitales (apartado 1) y de pagos (apartado 2).

Este mandato encuentra su contrapeso en el articulo 58.1 del TCCE cuando dispone que la
obligacién de eliminar las restricciones a los movimientos de capitales establecida en el articulo 56
se aplicard sin perjuicio del derecho de los Estados miemkeagsliaar las disposiciones perti-
nentes de su Derecho fiscal que distingan entre contribuyentes cuya situacion difiera con respecto
a su lugar de residencia o con respecto a los lugares donde esté invertido su capitathoptar
las medidas necesarias para impedir las infracciones a su Derecho y normativas nacionales, en par-
ticular en materia fiscal (...) o tomar medidas justificadas por razones de orden publico o de segu-
ridad publica».

Esto es, el articulo 58.1 del TCCE reserva una parcela de soberania fiscal a los Estados miem-
bros en materia de libre circulacion de capitales, si bien es cierto que dicha soberania se encuentr:
condicionada, a su vez, por la necesidad de que las medidas adoptadas no cotitmyaedio
de discriminacion arbitraria ni una restriccién encubierta de la libre circulacién de capitales y
pagos»» segun dispone el articulo 58.3 del TCCE

3.3.2. La proyeccidn de los principios comunitarios sobre la normativa fiscal de los Estados
miembros segun la jurisprudencia del TICE.

Partiendo de la regulacion contenida en los articulos 56 y siguientes del TCCE, para deter-
minar si una medida o disposicion adoptada por un Estado miembro constituye un medio de discri-
minacién arbitraria 0 una restriccidn encubierta a la libre circulacién de capitales, el TICE viene rea-
lizando un andlisis que se compone de tres fas@sconstatacion de la existencia de una situacién
de comparabilidad objetiva entre los sujetos que hacen ejercicio de una libertad fundamental y los

30 Adolfo J. MarTiN JMENEZ y José Manuel SDERON CARRERG Imposicién directa y no discriminacién comunitaria,

Edersa, Madrid, 2000, pag. 25.
31 En algunos casos, de la libertad de establecimiento.

32 sanz Gapea, Eduardo: «Aspectos internacionales de politica fiscaRBwista Impuestppilio 2001, pag. 180; GzALEZ
GaRcia, Gabriela: «Una aproximacion al contenido de los conceptos de discriminacion y restriccion en el Derecho
Comunitario», Documento n.° 8/2004stituto de Estudios Fiscalgpag. 32.
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sujetos que no lo hacen; (ii) comprobacion de la existencia de una diferencia de trato fiscal que
sitla en peor situacion al sujeto que ejerce una libertad fundamental respecto del que no la ejerce
y (iii) determinacion de la inexistencia de justificacion para dicha diferencia de trato fiscal.

A continuacién desarrollamos la interpretacion que la jurisprudencia del TICE ha venido rea-
lizando de estas tres fases, aplicandola a la tributacion de los dividendos transfronterizos.

3.3.2.1. Comparabilidad.

La primera fase del analisis de si una norma estatal es respetuosa o no con el principio de libre
circulacién de capitales consiste en determinar si los sujetos que hacen ejercicio de una libertad fun-
damental se encuentran en una situacion objetivamente comparable a la de los sujetos que no hace
ejercicio de dicha libertad.

e Los términos de la comparacion

Hasta la fecha, los términos de la comparacion analizados por el TICE han sido siempre la
situacién de un sujeto que ejercita la libre circulacién de capitales, por un lado, y la de un sujeto que
no la ejercita, por otro.

Las discriminaciones que puedan existir entre dos sujetos que no ejercitan la libre circulacion
de capitales (por ejemplo, dos sociedades residentes en un Estado X que con unas mismas inversic
nes reciben un distinto tratamiento fiscal) caen fuera del &mbito de aplicacién del TCCE.

Por otro lado, y hasta la fecha, el TICE no se ha pronunciado sobre si la comparacién se puede
establecer entre dos sujetos que ejercitan ambos la libre circulacién de capitales, diferenciandose si
situacién por el distinto origen o destino de la inversién realizada. Seria el caso, por ejemplo, del
distinto tratamiento otorgado por un mismo Estado miembro a una misma inversion efectuada por
inversores comunitarios residentes en Estados diferentes; o del distinto tratamiento otorgado por un
Estado a sus residentes en funcion del distinto destino comunitario de sus inversiones.

Como dicha diferencia de trato provendra, normalmente, de normas convencionales de carac-
ter bilateral (por ejemplo, convenios para evitar la doble imposicion), los efectos practicos de que el
TJCE admita la posibilidad de establecer la comparacion entre dos sujetos que ejercitan ambos le
libre circulacién de capitales, serian equivalentes a admitir que los residentes comunitarios pueden
invocar laclausula de la nacion més favorecidara determinar el tratamiento tributario de sus inver-
siones respecto de un determinado Estado.

En la doctrina, la aplicacion de esta clausula no ha estado exenta de polémica. Asi, frente a
algunos autores que afirman que el articulo 12 del TCCE prohibe toda discriminacién por razén de
la nacionalidad y no sélo las que se producen por comparacion con el tratamiento otorgado al pro-
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pio nacionaPs3, otros entienden que si la diferencia de trato proviene de disposiciones convencio-
nales, aplicar la clausula de la nacién mas favorecida iria en contra del principio de reciprocidad en
la negociacion de los convenios, principio que ha sido admitido por el propic332.JCE

En Metalgesellschaf, el TICE ya tuvo ocasion de pronunciarse sobre la aplicabilidad de la
clausula de la nacion mas favorecida en el ambito comunitario, pero no lo hizo. Si lo ha hecho, aun-
gue indirectamente, en@so D36, Se planteaba en este caso si los articulos 56 y 58 del TCCE se opo-
nen a que, en virtud de un convenio para evitar la doble imposicién, un Estado miembro reconozca Uni-
camente a los residentes en el otro Estado parte del convenio la aplicacion de la cantidad exenta qui
concede a sus propios residentes, sin extenderla a los residentes de los demas Estado8’miembros

El TICE se pronuncia en sentido negativo por entender que el residente en un Estado miem-
bro X que ha firmado un convenio bilateral de doble imposicién no se encuentra en una situacion
comparable —a efectos de la aplicacion de dicho convenio— con los no residentes en dicho Estadc
miembro X. Y ello porque el hecho de que los derechos y obligaciones reciprocamente reconocidos
en los convenios de doble imposicion sélo se apliquen a las personas residentes en uno de los do
Estados miembros contratantes es una consecuencia inherente a los convenios bilaterales para ev
tar la doble imposicion. EI TICE reconoce que las ventajas previstas en un convenio pueden exten-
derse a un residente en un Estado miembro que no sea parte de este convenio cuando el sujeto pas
VO no residente se encuentra en una situacién equivalente a la del sujeto pasivo residente (cual es ¢
caso de los establecimientos permanentes de sociedades no residentes que tienen derecho, en ag
cacion del principio del trato nacional, al mismo trato concedido a las sociedades residentes). Pero
no puede extenderse sin mas a cualquier otro no residente que no tenga un vinculo subjetivo pare
invocar la aplicaciéon del Convenié

33 Véase en este sentido &BER, Dennis: «The D Case: Most-Favoured-Nation Treatment and Compensation of Legal
Costs before the European Court of Justi&ewopean TaxationFebruary/March 2004. También se muestra a favor de
la aplicacion de la clausulaubas DurAN, Manuel:Fiscalidad Internacional de rentas financierdsdersa, Madrid,
2001, péags. 51y ss.
34 VocEL Klaus: «Problems of a Most-Favoured-Nation Clause in Intra-EU Treaty E@Fax Reviewl 995/4, pags. 264-265.
35 STJCE de 8-3-200Metallgesellschaft Ltd. y otros c. Commissioners of Inland Revenue y HM Attorney Gaseral,
tos acumulados C-397/98 y C-410/98, Rec. 2001, p. I-1727 (Sentdfetallgesellschafs).
STJCE de 05-07-2008. c. Inspecteur van de Belantingdienst / Particulieren / Ondernemingen buitenland te Heerlen,
asunto C-376/2003 (Sentencia.x)
Se cuestionaba en este caso si era conforme al Derecho comunitario que un individuo afincado en Bélgica y con bienes
inmuebles en los Paises Bajos recibiera en este segundo Estado un tratamiento mas beneficioso en el Impuesto sobre ¢
Patrimonio que un vecino aleman (Sr. D), con un patrimonio inmobiliario en los Paises Bajos del mismo valor que el
residente belga, por razén de que el convenio de doble imposicion entre Paises Bajos y Bélgica reconociera al residente
belga una exencion parcial del patrimonio radicado en los Paises Bajos, y este derecho no le fuera reconocido al Sr. D
en virtud del convenio de doble imposicién entre Paises Bajos y Alemania.
Por el contrario, las conclusiones del Abogado General, Sr. DAmaso Ruiz-Jarabo Colomer, defendian que el Sr. D (resi-
dente aleman) tendria derecho al mismo tratamiento que los residentes en Bélgica por considerar que el distinto trata-
miento otorgado a residentes de uno y otro Estado en virtud de diferentes normas convencionales constituia una res-
triccion a la libre circulacién de capitales.
El Abogado General apoyaba su argumentacion en los $astsGobairy Gottardg a los que consideraba preceden-
tes en esta cuestion (apartados 91 y 92 de sus conclusion€sjtt&dq la Sra. Gottardo, italiana de origen, pero de
nacionalidad francesa por razén de su matrimonio, queria que, para la fijacién de su pension de jubilacién en el pais

36

37

38
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En cualquier caso, pensamos que la posible invocaciorctiitula de la hacion més favo-

recidaen la materia que nos ocupa (tributacién de dividendos transfronterizos en la Unién Europea)
deberia tener una eficacia muy limitada en la practica por las siguientes razones:

(i) Porque su eficacia deberia desplegarse sélo en supuestos en los que el tratamiento de los divi
dendos nacionales es peor que el otorgado a los dividendos comunitarios (salientes o entran-
tes) dado que, como veremos, el caso contrario se encontraria ya amparado por la doctrina de
TJCE que prohibe un tratamiento distinto a los dividendos nacionales del otorgado a los divi-
dendos comunitarios, cuando este diferente trato fiscal tiene como resultado que los dividen-
dos comunitarios soportan una presion fiscal superior a la de los dividendos na#lonales

(ii) Porque el principio de reciprocidad en la negociacién de los tratados como limitativo de
la eficacia de esta clausula es plenamente aplicable a los dos aspectos que sobre los divi-
dendos transfronterizos suelen regular los convenios de doble imposejdetencion
en la fuente y métodos para eliminar la doble imposicion) puesto que se trata en ambos
casos de distribuir la potestad tributaria entre los Estados contradfantes

Por consiguiente, descartada la posibilidad de establecer la comparacion entre dos sujetos que

ejerciten ambos la libre circulacion de capitales, para analizar si la regulacién establecida por un
Estado en materia de dividendos transfronterizos se adecua o no al articulo 56 del TCCE, podrian
establecerse las dos siguientes comparaciones:

a) Residente que recibe dividendos distribuidos por una sociedad también residente (de fuen-
te nacional) frente al residente que recibe dividendos distribuidos por una sociedad resi-
dente en otro Estado de la Union Europea (de fuente comunitaria o entrantes).

b) Residente que recibe dividendos de fuente nacional frente al no residente que recibe divi-
dendos distribuidos por una sociedad residente (dividendos salientes).

39

40

donde naci6, se tuvieran en cuenta no solo los periodos cotizados en esos dos Estados (Italia y Francia), sino tambiér
los abonados en Suiza, con arreglo a un convenio italo-suizo de seguridad social que, para cuantificar el retiro, recono-
ce a los italianos el tiempo trabajado en SuizaS&nt-Gobain una sociedad residente en Francia y con sucursal en
Alemania, pretendia disfrutar de los beneficios concedidos a las compafiias alemanas por los convenios de doble impo-
sicion firmados con Suiza y Estados Unidos. No obstante, ta@oteardocomo erSaint-Gobain existia una justifi-

cacion (distinta a la de la clausula de la nacién mas favorecida) para que el sujeto comunitario invocara la aplicacién del
convenio. ErGottardqg el convenio italo-suizo era directamente aplicable puesto que la Sra. Gottardo era de nacionali-
dad italiana de origen. E3aint-Gobainla aplicacion se sustentaba en la similitud de la posicién de la sucursal alema-

na con la de las sociedades domiciliadas en dicho pais.

En nuestra opinion, la restriccion a la libre circulacion de capitales tiene su origen en el distinto tratamiento otorgado al
no residente que ejercita una libertad de circulacion respecto del nacional que no la ejercita. Que este distinto tratamiento
se elimine para algunos no residentes sélo hace mas injustificable su mantenimiento en otros casos. Pero entendemo:
que el origen de la restriccion se encuentra en el distinto tratamiento al no residente por comparacion con el nacional.
El TICE ha sefialado que los Estados miembros son libres, en el marco de los convenios de doble imposicion, para fijar
los criterios de sujecidn a efectos del reparto de la competencia fiscal y que una diferencia de trato entre nacionales de
los dos Estados contratantes derivada del citado reparto no puede constituir una discriminacion contraria al TCCE (STJCE
de 14-09-1999Gilly c. Gschwindasunto C-391/97, Rec. p. |-5451, apartado 32, Sente@dig»; Sentencid. cit.).
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e Los criterios de comparabilidad

Una vez delimitados los términos de la comparacién, nos detendremos en los criterios que en
la jurisprudencia del TICE permiten concluir cuando dos circunstancias son comparables.

En la comparacion entre el residente que recibe dividendos nacionales y el residente que reci-
be dividendos entrantes de fuente comunitaria, los criterios de comparabilidad vienen establecidos
en la propia legislacién del Estado de residencia: en ambos casos existe sujecion a tributacion por
obligacién personal de contribuir (principio de tributacion por la renta mundial de los residentes) y
la misma consideracion de renta sujeta a gravamen suelen tener los dividendos nacionales que lo:
dividendos de fuente extranje¥a

Més complicado resulta dilucidar cuales son los criterios de comparabilidad entre el resi-
dente que recibe dividendos nacionales y el no residente que recibe dividendos distribuidos por
una sociedad residente (dividendos salientes). Sobre todo partiendo de la afirmacién realizada
por el TICE erschumackef? o D. cit. en el sentido de quesm materia de impuestos directos
la situacion de los residentes y de los no residentes no son comparables, por lo géséral»

TJCE considera que entre la situacion del residente y la del no residente existen importantes dife-
rencias objetivas: la diferente proporcion que, sobre el total de sus rentas, representan las obte-
nidas en el pais que aplica la norma tributaria (la mayor parte o la totalidad, para los residentes,
0 bien sélo una parte de las rentas, para los no residentes) y la mayor facilidad, en el caso de los
residentes, para adecuar el gravamen a las exigencias del principio de capacidad de pago por I
mayor facilidad de obtencién de la informacién necesaria para apreciar la capacidad contributi-
va del sujeto pasivo.

No obstante, la comparabilidad entre residentes y no residentes se ha admitido por el TICE
en algunas circunstancias: cuando existe igualdad en la determinacion de la base imponible (como
la que existe, por ejemplo, entre sociedades residentes y no residentes con establecimiento perma
nente)*3, o cuando la totalidad o casi totalidad de las rentas son obtenidas y gravadas en el mismo
Estadot4.

Analizando los pronunciamientos judiciales en el &mbito de la libre circulacion de capitales,
nos encontramos con que se ha admitido la comparacion entre la inversion realizada por un residente
en sociedad residente con la del residente que invierte en sociedad comunitaria (asi por ejemplo, er

41 EncLisch, Joachim: «Fiscal Cohesion in the Taxation of Cross-Border Dividends (Part Bugpean TaxationJuly
2004, pag. 325.

42 STJCE de 14-2-1995jnanzamt Koeln-Altstadt c. Roland Schumacksunto C-279/93, Rec. 1995, p. I-225 (Sentencia
«Schumackes).

43 STJCERoyal Bank

44 STJCESchumackerSTICED.; STIJCE de 11-8-1998. H. E. J. c. Inspecteur der Directe Belastingesunto C-80/94,
Rec. 1995, p. I-2493 (Sentenci/ielockx»). También en la STICE 12-06-20Gzrritse Asunto C-234/01 (Asunto
«Gerritse»).
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Verkooijencit. 0 enManninen?s), asi como entre las inversiones que residente y no residente rea-
lizan en una sociedad residente (asi, por ejemploaekhorst*¢ 0 enFokus47).

Es dificil, no obstante, aislar los criterios que permiten al TIJCE (o al Tribunal de la EFTA)
concluir en la comparabilidad de estas situaciones. Quiza porque se ha evolucionado desde un enfo
gue basado en la posible transgresién del principio de no discriminacion a un enfoque basado en le
existencia de restricciones a una libertad de circulacion fundamental, en el que la comparabilidad
(que es requisitsine qua nompara declarar la existencia de discriminacion) puede soslayarse: en un
andlisis enfocado en la restriccion no es necesario partir de la existencia de una situacién compara:
ble, sino de los efectos obstaculizadores o disuasorios de la norma cuestionada en el ejercicio de un
libertad comunitarias.

En cualquier caso, los argumentos que tradicionalmente se utilizan para negar la comparabi-
lidad residente-no residente (que el residente se encuentra sujeto a tributacién por renta mundial
mientras que el no residente solo se encuentra sujeto a tributacion por las rentas procedentes de u
Estado) son dificilmente trasladables a la tributacion de rentas financieras (canones, intereses y, po
lo que ahora nos interesa, dividendos) para las que no es necesario atender a la situacion global de
sujeto pasivo sino so6lo a como resulta tratado por la obtencién de un determinado tipo“&e renta
la renta procedente de un instrumento financiero es, en el Estado destinatario de la inversion, un indi-
cio de capacidad de pago y, dejando al margen las deducciones y bonificaciones de caracter persc
nal, puede ser determinada de forma similar para residentes y no residentes.

Esto es, ante un gravamen que recae sobre determinados rendimientos de los sujetos pasivo
(por ejempilo, y por lo que ahora nos ocupa, los dividendos) no se puede considerar que constituya
una diferencia esencial el hecho de que el residente esté sujeto a obligacion personal y el no resi
dente a obligacion real de contribuir: las diferencias deben encontrarse en la situacion de cada suje
to frente al gravamen que recae sobre el rendimiento de que se trate sin que sea necesario atende!
la situacién global de cada perceptor

Esta es la tesis que en la doctrina defienatsns DURAN cuando afirma que la distinta resi-
dencia de dos sujetos comunitare® permitiria, para el caso de las rentas pasivas, deducir que
se trata de situaciones no comparables. (...) [L]as cuestiones de residencia pueden ser importantes
(...) para la practica de deducciones personales que atienden a la capacidad econdmica del sujeto
pasivo (...). Sin embargen el caso de obtencion de rentas pasivasl) contribuyente por obliga-

45 STJCE 7-9-2004, C-319/02 (todavia no recopilada) (Sentehtziarinem).

46 STJCE de 12-12-2002.ankhorst-Hohorst GmbH c. Finanzamt Steinfaunto C-324/00, Rec. 2002, p. 1-11779
(SentenciacLankhorst).

Sentencia del Tribunal de la Asociacion de Libre Comercio Europaeepean Free Trade Association, EFTA
de 23-11-2004Skattedirektoratet c. Fokus Bank A®Aunto E-1/04 (Sentengi&okus»).

Asi lo entiende GNzALEZ GARCIA, Gabriela: «Una aproximacion (...op. cit.,pags. 53 y 32.

Conclusiones del Abogado General Mischo presentadas el 2 de marzo deal®98GobainAsunto C-307/97.

Conclusiones del Abogado General Mischo presentadas el 2 de marzo dgal®98pbainAsunto C-307/97, parra-
fos 48-51. Sentencigokus parrafos 29, 30.

47
48

49
50
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cion real se encuentra en una situacion de sujecién respecto de la Administracion tributaria que le
hace formal y materialmente comparable frente al resto de contribuyentes obligados ante la misma
Hacienda Publica por obligacion personah:

3.3.2.2. Diferencia de trato que constituya restriccion.

La mayor parte de la doctrifdentiende por restriccion todo lo que dificulte o haga menos
atractivo el ejercicio de las libertades fundamentales, se trate de legislacién, reglamentacién o prac-
tica administrativa. Del mismo modo, la nocién de restriccién en la jurisprudencia comunitaria se
ha definido como un obstaculo de naturaleza legal o administrativa que impone condiciones de forma
o de fondo que dificultan los movimientos de capiafa en 1985 el TICE consideraba yneles-
tia» para la liberalizacion de los movimientos de capitales la existencia de cualquier tipo de trabas
administrativag.

Para determinar si existe o no restriccion, el TICE analiza el efecto disuasorio o obstaculi-
zador de una medida o disposicion sobre la decision de invertir. Asi, si la medida o disposicion
puede disuadir a residentes de un Estado miembro de invertir su capital en empresas establecida
en otros Estados miembreko si la disposicion o medida analizada puede constituir un obstaculo
para que empresas establecidas en otros Estados miembros obtengan capital en &8gdEstado
TJCE concluye que la disposicion o medida analizada constituye una restriccion de los movimien-
tos de capitales.

En el ambito tributario encaja en este concepto de restriccion la imposibilidad de acceder a
una normativa interna de un Estado miembro que no coloque en una situacion de desventaja al suje
to que ejerce alguna de las libertades comunitarias. Esto es, en materia de tributacién de dividendos
constituye una restriccion a la libre circulacién de capitales establecer un tratamiento diferenciado
para los dividendos entrantes o salientes, en la medida en que éstos se encuentren peor tratados q
el dividendo naciond’.

51 LucasDurAN, Manuel:Fiscalidad Internacional (..,Jop. cit.pag. 38. En el mismo sentidei@ iscH, Joachimpp. cit,
pag. 326.

52 vgase, por todos, Alfonso M.aGcia-Moncé: Libre circulacién de capitales en la Unién Europea: problemas tributa-
rios, Civitas, 1999, Madrid, pags. 52y ss.

53 STJCE de 8-6-199%;.P.M. Meeusen c. Hoofddirectie van de Informatie Beheer Gesemto C-337/97, Rec. 1999,

p. 1-3289.

54 STJCE de 24-5-1986uigi Brugnoni y Roberto Ruffinengo c. Cassa di Risparmio di Genova e Imgsuigto 157/85,
Rec. 1986, p. 2013.

55 En la Sentencia de 14-11-19%%ter Svensson y Lena Gustavsson c. Ministre du Logement et de l'urhasisnte
C-484/93, Rec. 1995, p. I-3955 (Senten@aensson), se considera contraria al TCCE la condicién de que, para con-
seguir un beneficio fiscal por adquisicion de vivienda mediante préstamo, sea necesario acudir a una entidad financiera
del lugar donde se solicita el referido beneficio fiscal.

56 Sentencia/erkooijen

57 Por el contrario, el trato diferenciado consistente que coloca a los dividendos nacionales en peor situacion que los divi-
dendos salientes o entrantes (discriminacién inversa) no caeria dentro del &mbito de la libre circulacién de capitales pro-
tegida por el TCCE.
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1. Diferencias de trato respecto de los dividendos entrantes constitutivas de restriccion.

Entre las diferencias de trato que podrian encajar en este concepto nos encontramos con la:
siguientes:

a) Admitir la deducibilidad de los gastos relativos a la participacion cuando se trata de inver-
siones procedentes de sociedades residentes y negarla cuando se trata de inversiones er
sociedades no residentes.

EnBosals8, el TICE considero que dicho trato diferenciado constituia una restriccion a la
libertad de establecimiento.

b) Aplicar un sistema de integracién entre el impuesto sobre el beneficio de la sociedad y
el impuesto personal del accionista para paliar o corregir la doble econdmica sobre los
dividendos nacionales, negando su extension a los dividendos entrantes de fuente comu-
nitaria.

Asi lo ha entendido el TICE &ferkooijencit. (donde se analizaba la norma holandesa
—hoy modificada— que establecia un sistema de exencion o cedular para los dividendos
nacionales mientras que los dividendos de fuente comunitaria tributaban a tarifa progre-
siva), ertManninencit. (donde se analizaba el régimen de integracion finlandés que com-
binaba el método de imputacion y un método cedular sélo para los dividendos naciona-
les), o en_enz® (donde concluye que es contraria al Derecho comunitario la normativa
austriaca —ya derogada— cuando permite elegir entre un impuesto liberatorio a un tipo el
25% y el Impuesto sobre la Renta con aplicacion de un tipo reducido a la mitad, cuando se
trata de titulares de rendimientos de capital de origen austriaco, mientras que los rendi-
mientos de capital procedentes de otros Estados miembros quedan sujetos al tipo ordina-
rio sin reduccion).

¢) Exigir unos requisitos mas estrictos para paliar o corregir la doble econémica sobre los
dividendos entrantes de origen comunitario que los establecidos para la tributacion de los
dividendos nacionales.

Aplicando los criterios que viene utilizando hasta la fecha el TJICE, entendemos que cons-
tituye restriccion ampliar los supuestos o flexibilizar los requisitos para eliminar la doble
imposicién econémica sobre los dividendos nacionales respecto de los requisitos o térmi-
nos establecidos en la Directiva Matriz-Filial (participacion del 25% —20% desde 1 de enero
de 2005—; afio de tenencia), manteniendo estos ultimos para la correccion de la doble impo-
sicion econdmica sobre los dividendos entrafftes

58 STJCE de 18-09-20080sal Holding B.V.asunto C-168/01 (SentenciBosab).

59 STJCE de 15-07-200#nneliese Lenz c. Finanzlandesdirektion fiir Tiesunto C-315/02 (todavia no recopilada),
(Sentenciadenz).

60 Asi lo entiende, entre la doctrina, Dietmasker: «The Bosal Holding BV Case: Parent-Subsidiary Directive and
Freedom of Establishmentmtertax marzo de 2004, v. 32, n.° 3, pags. 148-150.
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d) ¢ Establecer métodos diferentes en la correccidn de la doble imposicion econdémica de los
dividendos nacionales y entrantes?

Por el contrario, pensamos que el establecimiento de métodos diferentes en la correcciéon
de la doble imposicion econdmica de los dividendos nacionales y entrantes no constituye
restriccién a la libre circulacion de capitales contraria al TCCE. Y ello porque, pese a la
polémica que en la doctrina se ha planteado desde hace tiempo sobre cuél de los dos méto-
dos resulta mas conforme a los principios comunitatjdanto el método de imputacion

como el método de exencion tienen cabida en el marco comunitario para la imposicion de
los dividendos transfronterizés En este sentido, con independencia del método elegido,

los dividendos entrantes se encontraran en peor posicion que los dividendos nacionales
cuando el impuesto subyacente en el Estado de la fuente sea superior al impuesto subya-
cente en el Estado de residencia del inversor. Por el contrario, cuando el impuesto subya-
cente en el Estado de la fuente sea inferior al aplicable en el Estado de residencia, el méto-
do de exencidn permitira que los dividendos entrantes reciban un trato mas beneficioso que
los dividendos nacionales, pero el método de imputacién lo Gnico que hara sera equiparar
la carga tributaria soportada por los dividendos entrantes con la soportada por los dividen-
dos nacionales. No situandose en peor situacién a los dividendos entrantes respecto de los
nacionales, no pensamos que la preferencia de un método sobre otro pueda considerarse
constitutiva de restriccion.

2. Diferencias de trato constitutivas de restricciéon respecto de los dividendos salientes

distribuidos a no residentes comunitarios.

La forma y términos en que los dividendos pagados a no residentes quedan sujetos a tributa-

cién por obligacion real de contribuir en el Estado de la fuente puede constituir una restriccion a la
libre circulacién de capitales prohibida por el TCCE.

61

62

Parte de la doctrina considera que el método de exencién, al asegurar un trato fiscal homogéneo para un mismo tipo de
renta con independencia de la residencia del perceptor, resulta mas adecuado al principio comunitario de no discrimi-
nacion, que debe dar prioridad al principio de neutralidad en la importaciéon de capitales frente a la neutralidad en la
exportacion de capitales. Asi, por ejemplo, entre la doctrina espafalsia GrRATS, F.A.: Imposicién directa, no dis-
criminacién y derecho comunitari&d. Tecnos, Madrid, 1998, pags. 236 a 239. Igual valoracion mereceria, para otros
autores, un método de imputacién con reconocimiento del impuesto subyacente acompafiado por una té&usula de
sparing(ALmupi Cip, José Manuel yERRANOANTON, Fernando: «Doble imposicion econdémica internacional y dere-

cho comunitario: repercusion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el ordena-
miento espafiol (II)»Quincena Fiscal (Revista de Actualidad FiscAanzadi; n.° 19 de noviembre de 2002, pag. 14).

No obstante, el método de exencién comporta el riesgo de una mayor competencia fiscal entre los Estados, riesgo que
se evitaria con el método de deduccion. Esto es, aunque el método de exencion favorece la movilidad de capitales mas
gue el método de imputacion, este Ultimo evita que estos movimientos de capitales se produzcan por razones puramen-
te impositivas lo que parece coherente en un entorno como el comunitario en el que se pretende que las decisiones de
los agentes econdmicos no se vean condicionadas por cuestiones impositivas, sino que se fundamenten en la mayor efi-
ciencia y rentabilidad de unas alternativas sobre otras.

Ambos son expresamente admitidos por la Directiva Matriz-Filial y el T®2E) no ha mostrado preferencia por uno

sobre otro.
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No obstante, el TICE no se ha pronunciado hasta la fecha sobre cuales son los factores de
trato diferenciado que determinan la existencia de una restriccion. En la doctrina podemos distin-
guir las siguientes posturas:

a) La de quienes consideran que el tratamiento diferenciado consiste en someter a los divi-
dendos salientes a un impuesto por obligacion real de contribuir.

Algunos autores consideran que la sujecion por obligacién real de contribuir sobre rentas
financieras (por lo que ahora nos interesa, dividendos) obtenidas por no residentes comu-
nitarios constituye, en si misma, una discriminacién prohibida por el TCCE puesto que se
trata de un tributo que habran de pagar los no residentes sin que dicha exaccion exista, para:
lelamente, para los residenfés

Este tributo tiene evidentes efectos perniciosos sobre la movilidad del capital: el impuesto
por obligacién real de contribuir exigido sobre los dividendos salientes —aun devengandose
a un tipo proporcional y reducido—, unido al impuesto subyacente sobre el beneficio de la
sociedad que distribuye el dividendo, ocasiona que la carga fiscal global soportada en el Estado
de la fuente sea tan elevada que, cualesquiera que sea el sistema empleado por el Estado ¢
residencia para eliminar la doble imposicién econémica y juridica sobre los dividendos entran-
tes, dicha doble imposicién no pueda normalmente ser corregida en su totalidad.

Sin duda, esta doble imposicion tiene efectos disuasorios sobre la decision de invertir en
sociedades residentes por parte de inversores comunitarios.

b) La de quienes consideran que el trato diferenciado consiste en que los dividendos salien-
tes soporten una presién fiscal superior a la de los dividendos nacionales.

Esta es la conclusién de la Comision en su Comunicacion al Consejo, al Parlamento Europeo
y al Comité Econémico y Social sobredanposicion de dividendos percibidos por per-
sonas fisicas en el mercado interipBruselas 19-12-2003, COM (2003) 810 final, que
analiza los efectos de la Sentenggakooijencit. sobre los sistemas impositivos de los
Estados miembros respecto de la tributacion de dividendos percibidos por personas fisicas.
Para determinar esta mayor o menor onerosidad debera compararse, para los dividendos
nacionales, el efecto total del impuesto sobre la renta del accionista, y, para los dividendos
salientes, el porcentaje de retencion aplicado. Esta tesis respeta, por un lado, la potestad de
Estado de la fuente de someter a gravamen los dividendos obtenidos en su territorio pero,
por otro, establece limites a dicha potestad que se encuentran en el tratamiento que el Estadt
de la fuente otorga a sus dividendos nacionales.

¢) Una variante de la posicion anteriotade quienes consideran que la restriccién se encuen-
tra en la negacion al no residente de la posibilidad de aplicar los sistemas de integracién
entre el impuesto sobre el beneficio y el impuesto personal del accionista que en el Estado
de la fuente se reconocen al residente para corregir la doble imposicién econémica sobre
los dividendos nacionales

63 Manuel Lucas DurAN: Fiscalidad internacional (..,)op. cit pags. 46 y ss.
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El razonamiento subyacente en esta tesis es el siguiente: los sistemas de integracién entre
el impuesto sobre el beneficio y el impuesto personal del accionista establecidos en un
determinado Estado tienen como objetivo compensar, o al menos mitigar, la doble imposi-
cion econdmica sobre los beneficios distribuidos. Puesto que los dividendos pagados al
residente soportan la misma doble imposicion econémica que los pagados al no residente,
el Unico sistema fiscal realmente coherente seria otorgar a los dividendos salientes el mismo
crédito fiscal que el otorgado a los dividendos nacionales. Esta es la tesis que, en la doc-
trina, mantiene EGLIscH %4y que ha seguido el Tribunal de la EFTARkus

En contra de esta posicion puede arguirse que la denegacion del crédito fiscal a los divi-
dendos salientes se encuentra compensada con la aplicacion a dichos dividendos de un tipc
reducido y proporcional de gravamen, por comparacion con la tarifa progresiva y elevada
que (salvo en regimenes tributarios duales como en el de los paises escandinavos) se apli-
ca al dividendo nacional.

Por otro lado, el mayor obstaculo para la aplicacién de esta tesis reside en la dificultad de
compatibilizarla con la seguida por el TICBEVerkooijen, Maninnera Lenz si se obliga

tanto al Estado de la fuente como al Estado de residencia a corregir la doble imposiciéon
sobre el dividendo, dependiendo de los sistemas de integracion establecidos en cada Estadc
podrian producirse supuestos de desimposicion (por ejemplo, si ambos Estados —el de la
fuente y el de la residencia— establecen un sistema de imputacidn), o supuestos en los que
no se corrija la doble imposicion (por ejemplo, si ambos Estados han establecido un siste-
ma cedular de tipo Unico).

3.3.2.3. Inexistencia de justificacion para dicha diferencia de trato fiscal.

Los tratos diferenciados que hemos apuntado en el apartado anterior podrian encontrarse den-
tro de la parcela de soberania fiscal que los Estados miembros se reservan en el articulo 58.1 de
TCCE. Este precepto autoriza a los Estados miembeagl@ar las disposiciones pertinentes de su
Derecho fiscal que distingan entre contribuyentes cuya situacién difiera con respecto a su lugar de
residencia o con respecto a los lugares donde esté invertido su capitabbstante, dado que el
articulo 58.1 del TCCE representa una excepcion al principio fundamental de libre circulacion, su
interpretacion debe ser restrict®fay, por ello, en la jurisprudencia del TJCE la posibilidad que se
concede a los Estados miembros de diferenciar entre situaciones que son objetivamente compara
bles sélo es compatible con el Derecho comunitario cuando el trato diferenciado se justifica por razo-
nes imperativas de interés general y resulta necesario y proporcional al objetivo pef§eguido

64 Joachim EcLiscH: «Fiscal Cohesion in the Taxation of Cross-BorderDividends (Part TBojepean TaxatiorAugust
2004, pag. 362.

65 Asunto C-54/9%glise de Scientolog[2000] Rec. I-1335; Opinién del Abogado General Tizzano en el Asunto C-516/99
Schmid2002] Rec. I-4573.

66 En teorfa pueden existir mayores justificaciones para admitir la compatibilidad con el Derecho comunitario de las nor-
mas restrictivas que las que pueden llegar a justificar la existencia de normas discriminatorias. Asi, las normas discri-
minatorias s6lo pueden justificarse en alguna de las razones establecidas en el TCCE, mientras que las normas restric-
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Razones al mantenimiento por los Estados de normas que colocan a los dividendos entrantes

o salientes en peor situacion que a los dividendos nacionales hay muchas. Algunas de ellas, como €
riesgo de evasion fiscal, la pérdida de recaudacién tributaria o la compatibilidad con los convenios
de doble imposicién, han sido rechazadas tajantemente por el TICE por considerar que no tiener
entidad suficiente para ser consideradas razones imperativas de interés general. Otras, como la coht
rencia fiscal, o la compatibilidad de la normativa cuestionada con la armonizacion limitada existen-
te en la materia o con los principios internacionales de distribucidn internacional de la potestad tri-
butaria, si han sido merecedores de mayor atencion por el TICE.

» Enlajurisprudencia del TICE, la invocacionrégsdgo de evasion fiscale condiciona a que
la normativa cuestionada tenga por objeto especifico la lucha contra el fraude fiscal, lo que
no ocurre con las disposiciones sobre tributacién de dividendos transfronterizos. Ademas, aun
cuando se considerara que el establecimiento de una tributacion mas onerosa para los divi-
dendos entrantes o salientes pretende evitar la evasion fiscal, podria discutirse la necesidad y
proporcionalidad de la via elegida para conseguir el objetivo pretendido, cuando existe una
normativa anti-frauded hoct” o cuando pueden establecerse presunciansgantumo
requisitos especificos de prueba para tener derecho al mismo tratamiento que los dividendos
nacionale$8. Y, en cualquier caso, podria discutirse la legitimidad de invocar esta razon cuan-
do se trata de dividendos salientes, que ya han soportado una imposicion (la que recae sobre
el beneficio de la sociedad que distribuye el dividendo) en el Estado correspondiente.

 Evitar lapérdida de recaudacion tributaria no es una finalidad que pueda justificar la
adopcién de medidas contrarias a una libertad fundamental. Antes bien, se trata de una
potencial consecuencia del compromiso de los Estados de crear un mercado interior sin
fronteras en la Unién Europea: los Estados han aceptado la creacidon de un mercado inte-
rior sin obstaculos y deben soportar los costes fiscales que acarrea la supresion de las barre
ras fiscales. Por ello, esta justificacién ha sido continuamente rechazada por €. TICE

« Lacompatibilidad con los convenios internacionalemmpoco justifica medidas contra-
rias a las libertades fundamentales: los convenios forman parte del ordenamiento interno y
éste esté sujeto a los condicionantes y requisitos de las disposiciones directamente aplica-
bles del TCCE, entre las que se encuentran las relativas a la libre circulacion de capitales.

67

68

69

tivas pueden justificarse en cualquier razén imperiosa de interés general, cuando persiguen un objetivo de interés gene-
ral distinto a la pura restriccion, y son adecuadas y proporcionales para la consecucion de dicho/abjativeela-

cién con la libertad de establecimiento, el as@ebhardSTICE de 30-11-199Reinhard Gebhard c. Consiglio dell'or-

dine deli Avocati e Procuartori di Milan@sunto C-55/1994, Rec. 1995, p. I-4165, Senter@&bkard) y Klauscit.

Asi, por ejemplo, las medidas establecidas en la Directiva del Consejo 77/799/CEE de 19 de diciembre de 1977, sobre
asistencia mutua por las autoridades competentes de los Estados miembros en materia de tributacion directa.
EnLankhorst los Estados miembros argiiian que admitir la deducibilidad de los intereses pagados a sociedades vincu-
ladas no residentes, aun cuando el importe obtenido en préstamo sea muy superior al que la sociedad prestataria pued
obtener de terceros independientes, abriria la posibilidad de deslocalizar el beneficio obtenido por la prestataria (los inte-
reses son deducibles de dicho beneficio) que serian ubicados en territorios con nula tributacion. No obstante, el TICE
consider6 que el distinto tratamiento de los intereses en funcién de la residencia del prestamista constituia una discri-
minacion contraria al TCCE. Muy critico con esta resolucién se ha mostregjdGfahamTax and the Fundamental
Freedoms: recent case law of the ECBe International Comparative Legal Guide to Corporate Tax 2005, pags. 1-5.
Lankhorst apartado 36Verkooijen apartado 59.
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* La coherencia fiscal

La coherencia del sistema tributario fue admitida por el TICE para justificar un trato diferen-
ciado en un caso en el que existia una relacion directa entre la concesién de una ventaja fiscal y la com
pensacion de dicha ventaja con una exaccion fiscal, ambas relacionadas con el mismo“inpuesto

No obstante, las limitaciones que se atribuyeron entonces al concepto (relacién directa entre
ventaja y carga fiscal; mismo tributo; mismo contribuyente) han hecho que su eficacia se vea muy
restringida, habiéndose rechazado expresamen¥erkaoijen Manninemo Lenzcomo justifica-
cion de la ausencia de aplicacién a los dividendos entrantes de fuente comunitaria de los métodos
de integracién entre el impuesto sobre el beneficio empresarial y el impuesto sobre la renta perso-
nal del accionista establecidos para los dividendos nacionales.

En la doctrina, se ha criticado la limitacion del concepto «coherencia fiscal» en la jurispru-
dencia del TICE. Asi, se ha entendido que la coherencia fiscal puede claramente predicarse en mate
ria de tributacion de dividendos porque todo método de integracion entre el impuesto sobre la renta
del inversor final y el impuesto sobre el beneficio de la sociedad que distribuye un dividendo se basa
en la existencia de dos normas, directamente relacionadas: si una de las dos normas debe ser elim
nada por causa de su incompatibilidad con el Derecho comunitario, la coherencia del régimen tri-
butario quiebra®. De ahi que, en sentido amplio, la «coherencia fiscal» deberia incluir la posibili-
dad de compensar una carga fiscal soportada por un contribuyente (el impuesto subyacente sobre €
beneficio de la sociedad) mediante la concesion a otro contribuyente de una ventaja fiscal (crédito
fiscal concedido al accionista para paliar la doble imposicion econémica sobre el dividendo), si exis-
te un vinculo directo que pueda discernirse desde un punto de vista econémico en el sentido de que
los dos impuestos se refieren a un Unico objeto gravable (la renta obtenida por la sociedad que dis-
tribuye el dividendo).

Esto es especialmente claro en el sistema de imputacién donde puede sostenerse que exist
una relacion directa entre la imposicion del beneficio de la sociedad y el crédito fiscal concedido al
accionista, garantizandose un tratamiento fiscal coherente del beneficio empresarial: no se trataria
de dos impuestos separados sino de un sistema integrado donde la renta recibe un tratamiento uni
tario que afecta a dos personas.

No obstante, en las ya citadas Sentendgakooijen Manninemy Lenz el TICE afirmé que
no existe un vinculo directo entre la imposicién de los accionistas y la de la sociedad que distribu-
ye el dividendo, sino que se trata de dos impuestos separados que recaen sobre contribuyentes dis
tintos.

70 STJCE de 28-01-1998ans-Martin Bachmann c. Estado belgsunto C-204/1990, Rec. 1992, p. 1-249 (Sentencia
«Bachmann). Se compara en esta STJCE la situacion de un residente belga que contrata un seguro con una compafiia
domiciliada o establecida en Bélgica con la de otro residente belga que contrata un seguro con una compafiia estableci-
da en otro Estado y que no ejerce actividades en Bélgica mediante establecimiento secundario. En el primer caso, el con-
tratante podia deducirse las primas del seguro, mientras que al segundo se le deniega.

71 gSanz Gapea, Eduardo: «Aspectos internacionales... (@, cit.pags. 172y 173.
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Algun autor se ha mostrado critico no solo con el razonamiento del TICE, sino también con
sus conclusione®. Otros si comparten la conclusién alcanzada por el TUEE(e los sistemas
para eliminar la doble imposicién econdémica sobre dividendos nacionales percibidos por personas
fisicas deben extenderse a los dividendos entrantes de fuente comunitaria) aunque consideran qu
el TICE deberia haberse limitado a analizar si la eliminacién de la doble imposicién econdmica sobre
el dividendo nacional y su mantenimiento sobre dividendos de fuente extranjera es compatible con
el mercado Unico y con la libre circulacion de capitales, dejando al margen, por su indefinicién, el
concepto de coherencia fis¢al

En cualquier caso, cabe plantearse si para mantener la coherencia del sistema tributario resul-
ta necesario y proporcional establecer un sistema de integracién entre el impuesto sobre el benefi-
cio y el impuesto sobre la renta del accionista del que queden excluidos los dividendos entrantes de
fuente comunitaria. A nuestro juicio, la respuesta debe ser negativa: pueden establecerse sistema
gue sin menoscabar la coherencia del sistema tributario no discriminen al dividendo entrante res-
pecto del naciondl.

» La existencia de una armonizacion limitada

El hecho de que la Directiva Matriz-Filial establezca un marco de armonizacion para los divi-
dendos entrantes o salientes se ha invocado como justificacion de una normativa estatal que, aul
cuando coloque en peor situacion a los dividendos comunitarios respecto de los dividendos nacio-
nales, se adecua a lo establecido por la Directiva Matriz-Filial. Seria el caso de establecer unos requi-
sitos mas amplios para la eliminacion de la doble imposicion econémica sobre los dividendos nacio-
nales, manteniendo el 25% (20% desde 1 de enero de 2005) y el afio de participacion para la eliminaciéi
de la doble imposicién econdmica sobre los dividendos entrantes o para la exencién de la retencion
en la fuente sobre los dividendos salientes.

En nuestra opinién, el marco establecido por la Directiva Matriz-Filial no puede invocarse
como justificacion de diferencias de trato contrarias a la libre circulacion de capitales o al princi-
pio de no discriminacion. En primer lugar, porque el objetivo de la Directiva Matriz-Féialfi-

72 EncLiscH, J.: «Fiscal Cohesion (...) Part Twop. cit.pags. 356-358. El autor afirma que la coherencia fiscal justifi-
ca que los sistemas de integracion entre impuesto sobre beneficio/impuesto personal del accionista establecidos pare
los dividendos nacionales no se extiendan a los dividendos entrantes (con lo que los Estados miembros estarian legi-
timados para mantener dicha diferencia de trato). Por el contrario, en el caso de los dividendos salientes, el autor con-
sidera que la coherencia fiscal no justifica la ausencia de aplicacion de los sistemas de integracion establecidos para
los dividendos nacionales (con lo que entiende que es contrario al TCCE mantener dicha diferencia de trato para los
dividendos salientes).
Sanz GADEA considera que por su indefinicion resulta muy dikbidcer ninglin prondstico sélido de adecuacion de
las normativas nacionales al Derecho comunitasobre el concepto de «coherencia fiscal» [«Aspectos internaciona-
les... (I)»,0p. cit.pags. 172y 173].
74 Asi lo entiende también la Comisién en su Comunicacion somgosicion de dividendos percibidos por personas fisi-
cas en el mercado interiodonde considera que un sistema cedular aplicable a dividendos entrantes y nacionales cum-
pliria dichos requisitos.

73
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ficar el trato de grupos de empresas nacionales con el de grupos de empresas intracomunitarios par
promover la neutralidad de las decisiones empresariales) podria verse burlado si los Estados miem-
bros colocan a los residentes comunitarios en peor situacion que a sus residentes por la via de mejc
rar o ampliar para estos ultimos las disposiciones o los supuestos previstos en la Directiva Matriz-
Filial.

En segundo lugar porque la Directiva Unicamente pretende establecer un ambito de armoni-
zacion minimo: los Estados miembros pueden, legitimamente, restringir las medidas tendentes a la
eliminacion de la doble imposicién econémica sobre los dividendos al &mbito previsto por la Directiva
0 pueden, también legitimamente, ampliar este ambito a supuestos no previstos en la propia Directiva.
Lo que los Estados miembros no pueden es establecer una mejora en el tratamiento de los dividen
dos nacionales sin extenderla a los dividendos comunitarios entrantes o salientes que caen dentr¢
del ambito de la Directiva. Tal trato diferenciado no puede verse amparado por la Directiva si el pro-
pio TCCE lo prohibe al constituir una restriccion a la libre circulacién de capitales.

El TICE ha manifestado reiteradamente que el orden comunitario y los derechos que deri-
van del mismo deben ser respetados y garantizados incluso frente a competencias ajenas a l
Comunidad, de forma quéa ausencia de armonizacion en la imposicién directa no implica que
las libertades reconocidas puedan quedar condicionadas a la armoniza€idtuses bien, si el
TJCE ha entendido que la ausencia de armonizacién o de aproximacién normativa no puede jus-
tificar la existencia de medidas discriminatorias, entendemos que la adopciéon de medidas dis-
criminatorias tampoco podria justificarse por encontrarse presuntamente amparadas en una armo-
nizacién (la aproximacién normativa resultado de la Directiva Matriz-Filial) que, en cualquier
caso, no es completa.

Asi, enBosalcit. el TICE sentencid que la Directiva Matriz-Filial interpretada a la luz del
articulo 43 del TCCE prohibe una norma estatal que, al determinar la base imponible de la sociedad
matriz establecida en un Estado miembro, no permite la deduccién de los costes incurridos en rela-
cion con la participacion en una filial establecida en otro Estado miembro salvo cuando dicha filial
obtiene beneficios tributables en el Estado miembro de residencia de la matriz. EI TICE considera
gue el hecho de que el articulo 4.2 de la Directiva permita a los Estados miembros que establezcar
la no deducibilidad de los gastos que se refieren a la participacion no es 6bice para que se conside
re que dicha falta de deducibilidad es contraria a los principios comunitarios cuando se coloca a los
no residentes en peor situacion que a los residentes.

75 STJICE de 28-1-198&omision ¢. Republica francéasunto 270/83, Rec. 1986, p. 273 (Senteniaix fiscab»). En
el mismo sentido, el TICE ha precisado, en relacién con un &mbito de competencia en materia fiscal reservado a los
Estados que:et derecho comunitario impone limites al ejercicio de esta competencia por parte de los Estados miem-
bros, en la medida en que las disposiciones nacionales adoptais respecto no pueden constituir un obstaculo al
ejercicio efectivo de las libéades fundamentales garantizadas por loScaflos 48 y 52 delratado», STJCE de
31-3-1993Dieter Kraus c. Land Baden-Wuerttemheagunto C-19/92, Rec. 1993, p. I-166 (Senter€rauys»). Vid.
en el mismo sentido, STIChumackeISTICEWielockx STICE de 27-6-1996, H. Asscher c. Staatssecretaris van
Financién asunto C-107/94, Rec. 1996, p. I-3089 (Sentenkizchep).
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 Los principios internacionales en la distribucion de la potestad tributaria

La retencion sobre los dividendos salientes tiene su razon de ser en principios consolidados

de tributacién internacional, en virtud de los cuales la potestad tributaria queda distribuida entre el
Estado de origen de las rentas (Estado de la fuente), por aplicacion del principio de territorialidad,
y el Estado de residencia del perceptor (Estado de destino o de residencia), por aplicacion del prin-
cipio de tributacién por renta mundial de los residentes. Los principios de Derecho tributario inter-
nacional permiten la imposicion de las rentas de fuente extranjera cuando existe una conexion sufi-
ciente (residencia habitual, vivienda permanente, nacionalidad...) entre el pagador y el Estado que
grava las rentas. Y también permiten la imposicion de las rentas que son obtenidas en un territorio,
de acuerdo con el principio de territorialidad

En la tributacién de dividendos comunitarios, la aplicacion de estos principios tendria las

siguientes consecuencias:

— en aplicacion del principio de territorialidad, el Estado de la fuente puede imponer una
retencion sobre los dividendos aunque, por aplicacién de los principios comunitarios de no
discriminacion, dicha retencion no deberia superar la imposicion que soportan los accio-
nistas residentes del Estado de la fuéhte

— en aplicacién del principio de tributacién por renta mundial de los residentes, el Estado de
residencia del perceptor tendria derecho a gravar toda la renta, si bien, por aplicacién de
los principios comunitarios de no discriminacién (segun han sido interpretados por el TICE)
deberia dar derecho al residente al mismo sistema de integracion previsto para los divi-
dendos nacionales.

La Comision’® entiende que, en los casos en los que la retencién en la fuente hace que la

imposicién que soportan los dividendos sea excesiva, corresponde al Estado de la residencia hace
concesiones a favor del principio de territorialidad, corrigiendo la doble imposicién juridica inter-
nacional sobre los dividendos.

76
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No existe acuerdo sobre el principio que debe primar, si bien los paises latinoamericanos se han inclinado hacia la terri-
torialidad, mientras que la posicion de los paises desarrollados ha sido, en general, favorable al criterio de nacionalidad
o residencia. En la préctica, el reparto de la potestad tributaria suele realizarse mediante acuerdos bilaterales entre los
Estados en la forma de convenios para evitar la doble imposicion. Asi, el modelo de convenio de la OCDE establece
como principio de sujecién general el de la residencia, si bien es cierto que para determinadas rentas establece la com-
petencia exclusiva del Estado de la fuente, y para otras la tributacion compartida entre los dos Estados, reconociendo un
derecho de imposicion limitada al Estado de la fuente y estableciendo la obligacion de eliminar la doble imposicion en
el Estado de residencia.

Los convenios suelen reconocer al Estado de la fuente un derecho de imposicién limitada.

En los convenios suele establecerse la obligacion de eliminar la doble imposicién juridica sobre los dividendos. En cuan-
to a la doble imposicién econémica, en algunos convenios se establecen medidas para su correccion. El problema surge
cuando se utiliza el sistema de imputacion ordinaria y el impuesto soportado por los dividendos en el Estado de la fuen-
te (afiadiendo la retencion sobre los dividendos al impuesto sobre el beneficio subyacente) es superior al impuesto que
hubieran soportado en el Estado de residencia de haber sido obtenidos en el mismo.

Comunicacion sobrelmposicion de dividendos percibidos por personas fisicas en el mercado interior»
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Algunos autores, no obstante, consideran que es el Estado de la fuente el que debe hacel
concesiones en favor del Estado de residencia, por considerar que el trato diferenciado constitu-
tivo de restriccién se encuentra en la exigencia de retencion en la fuente sobre los dividendos
salientes sin que pueda justificarse invocando el principio de territorialidad que en modo algu-
no constituye una razon imperativa de interés general necesaria y proporcional que justifique la
retencion.

Esta tesis puede defenderse con los siguientes argumentos:

1. Que el criterio de territorialidad en la distribucién de la potestad tributaria, si bien es res-
petuoso con el principio de capacidad de pago, no encuentra apoyo en el principio de bene-
ficio 80 cuando se trata de gravar rentas pasivas, como es el caso.

2. Que el Estado de la fuente ya ha hecho ejercicio de su potestad tributaria basada en el cri-
terio de territorialidad al sujetar la renta empresarial de la que procede el dividendo.

3. Que el principio de territorialidad no constituye una razon de interés general necesaria pues-
to que ya se ha limitado su eficacia en otras parcelas del derecho tributario comunitario.
Asi, por ejemplo, se exime de retencion en la fuente a los dividendos salientes en el marco
de la Directiva Matriz-Filial o a los intereses pagados a residentes europeos en la normati-
va espariola.

4. Que laretencién en la fuente introduce distorsiones en el funcionamiento del mercado inte-
rior sin que la intencion de mantener una recaudacion en el Estado de la fuente o el argu-
mento de que los convenios internacionales permiten su exaccion constituyan razones impe-
rativas de interés general necesarias y proporcionales para su justificacion.

4. TRIBUTACION DE LOS DIVIDENDOS TRANSFRONTERIZOS EN ESPANA

Determinado el marco comunitario para la tributacion de los dividendos transfronterizos, se
trata de dilucidar la adecuacion de la normativa espafiola que regula la tributacién de los dividendos
comunitarios (entrantes o salientes) percibidos por inversores, personas fisicas o sociedades, a dich:
marco.

80 Aun normalmente relegado al &mbito de las tasas y precios publicos, el principio de beneficio (segun el cual el tributo
constituye la contraprestacion de una serie de servicios publicos ofrecidos por el Estado) debe también informar los sis-
temas tributarios.
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4.1. Cuando el inversor es persona fisica.
4.1.1. Tratamiento en IRPF de los dividendos nacionales.

Para la integracion entre el IS y el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fi$t€as) («
y la eliminacion de la doble imposicion econdmica sobre los dividendos nacionales percibidos por
el inversor final, la normativa espafiola establece un sistema de imputacion estimativa: el dividendo
es calificado como rendimiento de capital mobiliario derivado de la participacion en los fondos pro-
pios de entidadel y debe multiplicarse por un coeficiente del 1,4 (si el beneficio obtenido por la
sociedad quedd sujeto a tributacion por el IS al tipo general def3594ra su integracion en la
parte general de la base imponible. Por otro lado, el inversor tiene derecho a una deduccion en cuoti
igual al 409#3 del dividendo bruto percibido. Las cantidades no deducidas por insuficiencia de cuota
pueden deducirse en los cuatro afios siguiéfites

Por tanto, asumiendo que la sociedad ha tributado al 35%, la doble imposicion econémica
sobre el dividendo distribuido se elimina completamente cuando el tipo medio en el IRPF es del
28,57%. Para tipos medios inferiores al 28,57%, el dividendo no queda sujeto a imposicion en sede
del socio, sino que dara derecho a un crédito fiscal (con un méaximo del 19% para un tipo medio igual
al marginal minimo —15%- de las tarifas del IRPF). Por el contrario, para tipos medios superiores
al 28,57%, el dividendo queda sujeto a tributacion en el IRPF a un tipo efectivo méximo igual al
23% para un tipo medio igual al marginal maximo —45%-— de las tarifas del IRPF.

La tributacion del dividendo en IRPF es, por tanto, la siguiente:

. Tipo medio del IRPF aplicable en el socio
TRIBUTACION DEL DIVIDENDO

15% 24% 28,57% 37% 39,29% 45%
BenefiCio .....ccoovvevceveiiiieeee 100 100 100 100 100 100
IS (B5%) wevevveeeeiiie e (35) (35) (35) (35) (35) (35)
Dividendo .......ccooveeiiiiiiiiicen 65 65 65 65 65 65
Base imponible IRPF .................. 91 91 91 91 91 91
Cuota integra (13,65) (21,84) (26) (33,67) (35,75)  (40,95)
[ PR 26 26 26 26 26 26
Cuota liquida ......ccoeevevrieeeeieeende 12,35 4,16 0 (7,67) (9,75)  (14/95)
Tipo efectivo sobre el beneficio
(IS+IRPF) oo 22,65%  30,84% 35% 42,67%  44,75%  49,95%
Tipo efectivo sobre el dividendo
(1R a4 = R (19%) (6,4%) - 11,80%  15% 23%

81 Articulo 23 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2004, de 5 de marzo (en adelani®L4RPF »).

82 1,25 ¢ 1 si la sociedad tributa, respectivamente, al tipo especial del 25% o a un tipo impositivo inferior.

83 2506 0 0% si el dividendo se multiplicé por el coeficiente de 1,25 o 1,00 a efectos de su integracién en base imponible.
84 Articulo 81.3 del TRLIRPF.
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La retencion del 15% del importe bruto del dividendo que debe ser practicada por la sociedad
espafiola cuando los dividendos son obtenidos por contribuyentes dépk iRPRfluye en el ana-
lisis anterior puesto que la retencién puede ser deducida, sin limite, por el socio persona fisica al pre-
sentar su declaracion del IRPF.

4.1.2. Tratamiento en IRPF de los dividendos de fuente comunitaria.

Los dividendos de fuente extranjera (incluidos los comunitarios) obtenidos por contribuyen-
tes del IRPF son calificados como rendimientos de capital mobiliario procedentes de la participa-
cion en fondos propios de entidades y se integran en la parte general de la base imponible, tributan-
do a la escala general de gravamen.

Para eliminar la doble imposicion juridica que pueden haber soportado estos dividendos, el
articulo 82.1 del TRLIRPF permite al contribuyente deducir de la cuota liquida la menor de las dos
cantidades siguientes:

«a) El importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razén de un impuesto de
naturaleza idéntica o analoga a este impuesto o al Impuesto sobre la Renta de no
Residentes sobre dichos rendimientos o ganancias patrimoniales.

b) El resultado de aplicar el tipo medio efectivo de gravamen a la parte de base liqui-
dable gravada en el extranjero.»

Esto es, para los dividendos de fuente extranjera la norma espafiola elimina la doble imposi-
cion juridica internacional, pero no permite la aplicacion del método de imputacion estimativa del
impuesto subyacente establecido para la correccion de la doble imposicién econdémica sobre los
dividendos de fuente interna. El resultado es que sobre los dividendos de fuente extranjera (y en
particular, sobre los dividendos comunitarios) la horma espafiola no corrige la doble imposicién
econdmica internacional.

Es cierto que esta doble imposiciéon econdmica internacional puede encontrarse corregida en
algunos casos por la via convencici®aPero cuando el Convenio no corrige la doble imposicion
econdmica&’, o cuando solo la corrige para personas juriditass dividendos de fuente extranje-
ra se encuentran peor tratados que los dividendos nacionales por la norma espafiola.

85 Articulo 103.4 del TRLIRPF.

86 podria ser el caso de los dividendos pagados por sociedades residentes en Dinamarca, Estonia o Eslovenia dado que st
respectivos convenios de doble imposicion establecen que cuando un residente de Espafia obtiene rentas sometidas
imposicién en dichos paises podra, sin perjuicio de las limitaciones impuestas por la legislacion de Espafia y de acuer-
do con dicha legislacion, deducir el IS efectivamente pagado por la sociedad que reparte los dividendos, correspondiente
a los beneficios con cargo a los cuales dichos dividendos se pagan.

87 Caso de Alemania, Chequia, Eslovaquia, Finlandia, Hungria o Luxemburgo.

88 Caso de Austria, Bélgica, Francia, Grecia, Irlanda, Letonia o Lituania.
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DesdeVerkooijen la doctrina espafiola €ReEz BERNABEU 89, Sanz GADEA 99, ALmubi Cip y
SERRANOANTON 91, STELLA RAVENTOS 92, MARTIN JMENEZ Yy CALDERON CARRERO93, entre otros) ha
sido unanime al considerar esta situacién contraria a los principios comunitarios por considerar que
constituye una restriccién a la libre circulacion de capitales prohibida por el articulo 56 del TCCE.

La Comision creada para la Gltima reforma de la Ley del IRPF (la operada por la Ley 42/2002,
de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y por li
gue se modifican las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades y sobre la Renta de no Residentes
ya se hacia eco de esta falta de adecuacion de la normativa espafiola al Derecho comunitario, aur
gue no lo consideraba una cuestion prioritaria por entender que la movilidad de los capitales en nues:
tro pais (sobre todo los de personas fisicas) no es elevada en®éxceso

No obstante, esta falta de adecuacion a los principios comunitarios no es sélo un problema de
la legislacién espafiola, como ha puesto de manifiesto la Comision de las Comunidades Europeas el
su Comunicacion al Consejo, al Parlamento y al Comité Econdmico y Social Europeo de diciembre
de 20035. En este documento, la Comision concluye «jos Estados miembros no pueden apli-
car a los dividendos entrantes impuestos mas onerosos que a los dividendos nacjonpate®s
posible establecer métodos de desgravacion compatibles con el Tratadtando a los Estados
miembros acunirse a sus trabajos para tratar de solucionar rapida y efectivamente los problemas
examinadosy advirtiendo de que, en caso de no poder encontrarse soluciones, la Cagrision
cumplimiento de su responsabilidad de guardiana del Tratado, tomara las medidas necesarias para
asegurar el cumplimiento efectivo del Tratado, incluida la posibilidad de plantear el asunto ante el
TJCE sobre la base del articulo 226 del TCCE».

Segun el andlisis realizado por la Comisién, la solucidon pragmatica mas adecuada a los prin-
cipios comunitarios para los sistemas tributarios que aplican el método de imputacién (como el espa-
fol) consistiria en aplicar el mismo crédito imputable a los dividendos entrantes que a los dividen-
dos nacionale¥®. Reconoce la Comisién que este sistema no garantizaria plenamente la neutralidad
en la exportacion de capitales (puesto que el tipo de sociedades extranjero no es igual al IS espafio
con lo que el tipo efectivo en los dividendos entrantes podria ser distinto al tipo soportado por los

89 Perez BERNABEU, Begofia: «Posibles soluciones (..9p, cit.,pag. 33.

90 sanz Gapea, Eduardo: «Aspectos internacionales (...) @, cit, pag. 194.

91 ALmubi Cip, José Manuel yERRANOANTON, Fernando: «Doble imposicién econémica internacional y derecho comu-
nitario (...) (Il)»,op. cit.,pag. 15.

92 stella RwenTos: «Fundamental Freedoms for Citizens, Fundamental Restrictions on National Tax Law?. National sur-
vey. Spain»European Taxationenero/febrero 2000.

93 CALDERON CARRERO, José Manuel y MrTiN JMENEZ, Adolfo: Imposicién directa y no discriminacién comunitaria,

Edersa, Madrid, 2000, pag. 214.
94 |nforme para la Reforma del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, publicado en Madrid el 3 de abril de 2002.
95 «Imposicién de dividendos percibidos por personas fisicas en el mercado int€iwnwnicacion de la Comisién al

Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social Europeo, Bruselas, 19-12-2003, COM (2003) 810
final.

96 COM (2003) 810 final, apartado 4, pag. 21.
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dividendos nacionales), pero entiende que la reduccién de la neutralidad transfronteriza seria el
precio a pagar por la soberania de los Estados miembros para fijar sus propios Impuestos sobre
Sociedade¥’, valoracién que compartimos plenamente.

La aplicacion de las recomendaciones de la Comision al caso espariol, con un sistema de impu-
tacion estimativa (no se imputa el impuesto efectivamente soportado sino una estimacién del mismo
en funcion del tipo nominal de gravamen de la sociedad) exigiria, en nuestra opinion, que el crédi-
to reconocido a los dividendos de fuente extranjera dependiera del tipo nominal de gravamen apli-
cado por la sociedad extranjera, al igual que sucede para los dividendos internos.

4.1.3. Tratamiento en IRnR de los dividendos de fuente espafiola satisfechos a inversores fina-
les comunitarios.

Los dividendos pagados por sociedades espafiolas a personas fisicas residentes de otros Estad
miembros de la Unidn Europea se consideran rentas obtenidas en territorio espafiol y quedan suje:
tos a tributacién por el IRnR al tipo del 15%.

Como hemos visto, el IRNR sobre rentas financieras (intereses, canones y, por lo que ahora
nos interesa, dividendos) constituye, en si mismo, un tributo que deben pagar los no residentes sin
que dicha exaccion exista, paralelamente, para los residentes espafioles. Produce este tributo, ade
mas, efectos perniciosos en la movilidad del capital al ocasionar una doble imposicién juridica que,
unida a la doble imposiciéon econdmica del dividendo saliente, sera muy dificil de corregir en el
Estado de residencia del perceffor

En efecto, aunque los dividendos espafioles van a quedar sometidos al IRPF, esta sujecion,
como hemos visto, se realiza integrando el IS espafiol con el IRPF de forma que los dividendos nacio-
nales quedan sujetos a un tipo de tributacion efectiva que varia en funcién de la capacidad econ6-
mica del contribuyente. Por el contrario, los dividendos salientes siempre van a soportar una tribu-
tacion del 15989, que afiadida al IS subyacente sobre el beneficio de la sociedad, ocasiona que la
renta obtenida por el no residente comunitario quede sujeta en Espafia a una tributacion efectiva de
44,75%, cercana al tipo marginal méximo del IRPF. Lo elevado de esta tributacion implica que, con
independencia del sistema de integracion elegido en el Estado de residencia del inversor final comu-
nitario para eliminar la doble imposicion econémica sobre los dividendos de fuente extranjera (sis-
tema de imputacién o de exencién), la doble imposicion espafiola sobre los dividendos de salida
puede no ser eliminada en su totalidad.

Por lo tanto, podria plantearse si la propia exigencia del IRnR sobre dividendos salientes
pagados a residentes comunitarios constituye en si misma una restriccion a la libre circulacion de
capitales prohibida por el TCCE. Hemos apuntado ya que el reconocimiento de la potestad tribu-

97 COM (2003) 810 final, apartado 4, pag. 21.

98 Manuel Lucas DurAN: Fiscalidad internacional (..,)op. cit, pags. 46 y ss.

99 salvo que resulte aplicable un tipo inferior en aplicacién de un convenio de doble imposicién, como seria el caso del fir-
mado con Grecia que establece con caracter general un tipo de retencion del 10%.
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taria al Estado de la fuente para establecer dicho gravamen (en los convenios de doble imposiciér
o el art. 58.1 del TCCE) no justifica restricciones a la libre circulacion de capitales, con lo que una
primera posicion nos llevaria a concluir que si es constitutivo de restriccion.

En otra posicidon mas matizada, y siguiendo el razonamiento de la Cotffisiarexistencia
de restriccién deberia quedar limitada a los casos en que se produce una imposicion de los dividen:
dos salientes mas onerosa que la de los dividendos nacionales, entendiendo que la base de la cor
paracion para determinar esta mayor o menor onerosidad debe tomar, para los dividendos naciona
les, el efecto combinado del porcentaje de retencién y del impuesto sobre la renta nacional y, para
los dividendos salientes, el porcentaje de retencion aplicado.

En esta posicion, teniendo en cuenta que el tipo de tributacién efectiva de los dividendos nacio-
nales en el IRPF es superior al 15% cuando el tipo marginal es superior al 39,28%a contri-
buyentes que en Espafa hubieran quedado sujetos a un tipo marginal inferior al 39,29%, la tributa-
cion espariola sobre los dividendos salientes podria considerarse contraria al TCCE.

4.2. Cuando el inversor es una sociedad.

4.2.1. Tratamiento en IS de los dividendos nacionales.

El dividendo distribuido por sociedades espafiolas a socios personas juridicas residentes en
Espafia debe integrarse en la base imponible del IS, tributando, con caracter general, al tipo del 35%
y quedando, en principio, sujeto a retencién en la fuente.

Ahora bien, para corregir la doble imposicion econémica, cuando los dividendos proceden de
una participacion igual o superior al 5% que se ha mantenido de forma ininterrumpida durante el
afo anterior al dia en que sea exigible el dividendo (o en su defecto, que se mantiene durante el tiem
po necesario para completar dicho plazo), el socio perceptor tiene derecho a una deduccién del 100%
de la cuota integra derivada de dichas re¥tasiendo de aplicacion esta deduccion plena, no se
practica retencion alguna sobre los dividerdda<En el supuesto de que no se cumplan los requisi-
tos sefialados, la deduccion sera del 50% de la cuota derivada de los dividendos disfHpgicos
guedaran sujetos a retencién al 15%.

En cualquier caso, cuando la cuota integra del IS generada por los socios personas juridicas
no sea suficiente para aprovechar la deduccién por doble imposicion de dividendos, las cantidades
no deducidas pueden aplicarse en los siete afios inmediatos y sudésivos

100 (cOM) 2003, 810 final, apartado 3.3.1.
101 véase cuadro en el apartado 4.1.1.
102 Articulo 30.2 del TRLIS.

103 Articulo 57 p) del Reglamento del IS.
104 Articulo 30.1 del TRLIS.

105 Articulo 30.6 del TRLIS.
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La tributacion del dividendo nacional en el IS es, por tanto, la siguiente:

Participacion del socio en la filial
TRIBUTACION DEL DIVIDENDO

<5% o<1 afio 2 5%; > 1 afio
DIVIdendo ........occuveeeeiiiiiiiie e 100 100
Cuota integra IS (35%) (35) (35)
DD it 17,5 35
Cuota liquida .......cccovevieeiiiieeiee e (17,5) 0
Tipo efectivo dividendo ................c.cee 17,5% 0%
Tributacion total beneficio ...........ccccceele 46,37% 35%

4.2.2. Tratamiento en IS de los dividendos de fuente comunitaria.

4.2.2.1. Métodos para eliminar la doble imposicion sobre dividendos de fuente extranjera en
el IS espafiol.

Para eliminar la doble imposicién juridica sobre los dividendos de fuente extranjera obteni-
dos por contribuyentes del IS, la normativa espafiola utiliza el llamado sistema de imputacion ordi-
naria. Para eliminar la doble imposicién econémica, la normativa espafiola utiliza el sistema de cré-
dito por impuesto subyacente asi como un sistema de exencion respecto de dividendos y plusvalias
derivadas de participaciones en sociedades extranjeras que retinan determinados requisitos.

« Sistema de imputacion para eliminar la doble imposicién juridica

El articulo 31 del TRLIS establece el método de imputacion ordinaria que, en ausencia de con-
venio para evitar la doble imposicién, corrige en el ambito del IS la doble imposicién juridica sobre
rentas de fuente extranjera y que concede al sujeto pasivo el derecho a deducir de la cuota del IS e
impuesto efectivamente satisfecho en el extranjero, con el limite de la cuota integra que en Espafis
corresponderia pagar por los rendimientos procedentes del exterior.

» Sistema de crédito por impuesto subyacente para eliminar la doble imposicién econémica

Para corregir la doble imposicion econémica sobre los dividendos procedentes de filiales no
residentes, el articulo 32 del TRLIS otorga un crédito equivalente al impuesto sobre el beneficio
soportado por la filial extranjera siempre que la cuantia de dicho impuesto subyacente se incluya en
la base imponible del sujeto pasivo.
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Para la aplicacion de este método:

(i) La participacion en el capital de la sociedad que distribuye el dividendo ha de ser, al menos,
del 5%, debiendo sumarse a la participacion directa todas las participaciones que, de modo
indirecto y a través de otras sociedades interpuestas, pudiera tener la matriz espafiola en
dicha sociedad filial.

(i) El porcentaje minimo de participacion ha de haberse mantenido, de forma ininterrumpida,
durante el afio anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en su defec-
to, mantenerse durante el tiempo que sea necesario para completar el periodo de un afio.

En la aplicacion de este crédito por impuesto subyacente el legislador espafiol permite la deduc-
cion a un segundo y a un tercer nivel, incluyendo entre los impuestos subyacentes deducibles los
impuestos sobre beneficios satisfechos tanto por las sociedades participadas directamente por [
sociedad que distribuye el dividendo (segundo nivel), como por las sociedades que, a su vez, estét
participadas directamente por aquéllas (tercer nivel).

La deduccién del impuesto subyacente del articulo 32 del TRLIS, unida a la deduccion del
impuesto en la fuente soportado por los dividendos del articulo 31 del TRLIS, no podra exceder
del IS, calculado antes de la deduccion, imputable a las rentas sometidas a imposicién. Por otro
lado, la aplicacion de estos dos preceptos, tras la reforma del articulo 19.4 a) del TRLIRNR [anti-
guo art. 18.4 a) de la Ley 41/1998%kiguiendo la doctrina del TICE en el c&int-Gobain se
encuentra extendida a los establecimientos permanentes de contribuyentes del IRNR.

» Método especial de exencién

El articulo 21 del TRLIS establece la exencién sobre dividendos y rentas de fuente extranje-
ra derivadas de la transmision de acciones o participaciones en entidades no residentes cuando ¢
cumplan los siguientes requisitos:

(i) Que el porcentaje de participacion, directa o indirecta, en el capital o en los fondos pro-
pios de la entidad no residente sea, al menos, del 5%. Esta participacion debera haberse
mantenido ininterrumpidamente durante el afio anterior al dia en el que sea exigible el
dividendo1%¢, En su defecto, este plazo podra completarse con posterioridad. Para el
computo del plazo semara en consideracion el periodo en que la participacion haya sido
poseida por otras entidades del grupo.

(i) Que la entidad participada haya estado gravada, en el ejercicio de obtencién de los bene-
ficios repartidos, por un impuesto extranjero de naturaleza idéntica o analod. 8¢S
considera cumplido este requisito cuando la filial sea residente en un pais con el que Espafia

106 O se transmita la participacion.

107 Gravamen que, en el caso de rentas derivadas de la transmision de la participacion en una filial extranjera, debera haber.
se producido en todos y cada uno de los ejercicios de tenencia de la participacion transmitida.
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tenga suscrito un convenio para evitar la doble imposicion internacional, con clausula de
intercambio de informacién. Por el contrario, se considera incumplido cuando la filial es
residente en un paraiso fiscal.

(iii) Que los beneficios que se reparten procedan de la realizacién de actividades empresariales
en el extranjerd®® Se entendera cumplido este requisito cuando al menos el 85% de los
ingresos obtenidos en el ejercicio por la filial extranjera correspondan a: (a) rentas distin-
tas de aquellas que sean susceptibles de ser incluidas en la base imponible por aplicacion
del régimen de transparencia fiscal internacional o (b) dividendos o participaciones en bene-
ficios, asi como las rentas derivadas de la transmisién de participaciones en otras entidades
no residentes participadas por la filial extranjera, cuando se cumplan los requisitos de por-
centaje de participacion por el sujeto pasivo, tributacion y procedencia de la realizacion de
actividades empresariales en el extranjero en los términos hasta ahora comentados.

4.2.2.2. Adecuacion al Derecho comunitario de los métodos establecidos en el IS espafiol para
eliminar la doble imposicién sobre los dividendos de fuente extranjera.

Para valorar si esta normativa es o no contraria a los principios comunitarios, debemos dis-
tinguir dos situaciones:

« Participacion inferior al 5% o0 no mantenida durante un afio

Cuando la participacion es inferior al 5% o no se mantiene durante un periodo de un afio, los
dividendos nacionales quedan sujetos a tributacién a un tipo efectivo del 17,5% (tienen derecho a
una deduccioén igual al 50% de la cuota integra correspondiente a dichos dividendos como hemos
apuntado en el apartado 4.2.1 anterior), mientras que los dividendos de fuente extranjera quedaréar
sujetos a un tipo efectivo no inferior al 35% (tienen derecho al método de imputacién ordinaria sin
crédito por impuesto subyacenf® pero no a los métodos establecidos en el IS para la correccion
de la doble imposicion econémica —ni al método de imputacion por crédito de impuesto subyacen-
te, ni al método de exencion-).

Parece pues que la situacion es contraria a los principios comunitarios y ello aunque la nor-
mativa espafiola sea en este punto perfectamente compatible con los mandatos contenidos en |
Directiva Matriz-Filial, que limita su @mbito de aplicacién subjetivo a supuestos en los que entre la
matriz y la filial exista una participacién superior al 25% (20% desde 1 de enero de 2005). La razén
de esta disconformidad se encuentra en que el diferente tratamiento de la inversién en sociedade:!
comunitarias podria considerarse una restriccion de salida a la libre circulacion de capitales de inver-
sores espafioles personas juridicas, restriccion que no se encuentra justificada en razones de inter¢
general.

108 Tratandose de rentas derivadas de la transmisién de la participacion en una filial extranjera, este requisito debera cum-
plirse en todos y cada uno de los ejercicios de tenencia de la participacion transmitida.

109 Articulo 31 del TRLIS.
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 Participacion igual o superior al 5%, mantenida durante un afio

Cuando la participacion es igual o superior al 5% y se ha mantenido durante el plazo de
un afo, el dividendo nacional tiene derecho a un crédito de impuesto equivalente a la cuota inte-
gra que corresponda al dividendo, lo que en la practica equivale a su exencidn, soportando nula
tributacion efectiva. Esto quiere decir que el beneficio total obtenido por la sociedad participa-
da queda sujeto a un 35% de tributacion efectiva teniendo en cuenta el efecto conjunto en la socie-
dad y en el socio.

Tratandose de dividendos comunitarios, si se aplica el sistema de imputacién con crédito
por impuesto subyacente, el beneficio obtenido por la sociedad participada queda sujeto a una tri-
butacion efectiva, teniendo en cuenta el efecto conjunto socio/sociedad, no inferior al 35%. La
normativa espafiola es, en estos casos, respetuosa con el principio de neutralidad en la exporta
cion de capitales. Como los requisitos para la aplicacion de estos créditos son iguales a los esta
blecidos para los dividendos nacionales (porcentaje de participacion en el capital superior al 5%
y mantenimiento de la inversion durante un afio), pensamos que en este punto la normativa espa
fiola no s6lo ha obedecido el mandato contenido en el articulo 4.1 de la Directiva Matriz-Filial
(ampliando su ambito subjetivo de aplicacion por reduccién del umbral de participacién requeri-
do para tener la consideracién de matriz), sino que resulta compatible con los principios comuni-
tarios de no discriminacién y de libre circulacién de capitales puesto que el sistema de imputa-
cioén con crédito por impuesto subyacente no cobeeasea los dividendos comunitarios en peor
situacion que los dividendos nacionales.

Si el dividendo comunitario cumple ademas los requisitos adicionales establecidos en el articu-
lo 21 del TRLIS (sujecion a un impuesto anélogo al IS; obtencién de rentas empresariales en el
extranjero) tendra derecho a un sistema de exencion, con lo que el beneficio obtenido por la socie-
dad extranjera participada quedara sujeto al tipo efectivo aplicable en el extranjero (que puede lle-
gar a ser muy inferior al 35% del ). La normativa espafiola es, en estos casos, respetuosa con
el principio de neutralidad en la importacién de capitales.

Pensamos que la exigencia, en la aplicacion del método de exencién, de requisitos adiciona-
les a los establecidos para la concesion del crédito del 100% a los dividendos nacionales (que los
dividendos procedan de rentas empresariales de fuente extranjera, o que la filial esté sujeta a ur
impuesto andlogo al IS) no puede considerarse una vulneracion a los principios comunitarios habi-
da cuenta de que, con los mismos requisitos establecidos para los dividendos espafioles, ya se oto
ga el crédito por impuesto subyacente y no es obligatorio en el Derecho comunitario establecer un
sistema de exencidal.

110 sobre todo desde que el TRLIS prestunis et de iureque la filial que distribuye el dividendo ha quedado sujeta a un
impuesto andlogo al IS cuando es residente en un pais con convenio de doble imposicién que contenga una clausula de
intercambio de informacion.

111 parecen mantener un criterio distinto Aadin y J.M. CALDERON CARRERO e€n Imposicion directa (..,)op. cit,
pag. 213.
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4.2.3. Tratamiento en IRNR para dividendos de fuente espafola satisfechos a sociedades comu-
nitarias.

Los dividendos pagados por sociedades espafiolas a sociedades residentes de otros Estadc
miembros de la Unién Europea se consideran rentas obtenidas en territorio espafiol y quedan suje-
tos a tributacion por el IRNR al tipo del 13%

No obstante, el articulo 14.1 h) del TRLIRNR, que implementa en el ordenamiento espafiol el
mandato contenido en la Directiva Matriz-Filial, establece una exencion para los dividendos distri-
buidos a sociedades residentes en un Estado miembro de la Unién Europea con una participacior
igual o superior al 25%33.

Se pueden distinguir, pues, tres situaciones:

(i) Cuando los dividendos proceden de una participacion igual o superior &42§%edan
exentos de tributacion por el IRnR. La renta obtenida por la matriz comunitaria no sopor-
ta més tributacion en Espafia que la que corresponde al IS sobre el beneficio de la filial
espafiola, al igual que ocurriria si la renta hubiera sido obtenida por una matriz espafiola.
Se trata, pues, de una situacion plenamente adecuada al Derecho comunitario.

(i) Cuandolos dividendos proceden de una participacion inferior al 28pero igual o supe-
rior al 5%, los dividendos nacionales no quedarian sujetos a tributacion adicional por el
IS del socio y no soportarian retencion adicional a cuenta de dicho impuesto, mientras
que los dividendos salientes soportan una retencién del 15% (que puede, no obstante, que-
dar reducida por conveni#), con lo que el impuesto espafiol total soportado por la renta
obtenida por el inversor comunitario puede llegar al 44,75%. Entendemos que esta situa-
cion es contraria a los principios comunitarios y ello aunque sea respetuosa con el man-
dato contenido por la Directiva Matriz-Filig".

112 porcentaje que puede quedar reducido por aplicacién de un convenio.

113 porcentaje que, en aplicacién de la Directiva 123/2003, debera ser disminuido progresivamente hasta el 10%. A la fecha
de terminacion de este articulo se encuentra en tramitacion parlamentaria la transposicion de la Directiva 123/2003 que
reducira el porcentaje al 20% con efectos desde 1 de enero de 2005.

114 vid. nota al pie 113 anterior.

115 vid. nota al pie 113 anterior.

116 Es el caso del CDI firmado con Francia que establece una retencién del 0% para participaciones superiores al 10%.

117 |a doctrina se ha pronunciado acerca del caracter restrictivo que podrian tener situaciones en cierta medida similares al
caso espariol. Asi D.I&NER, ha sefialado expresamente qua:aplicacion del nuevo privilegio de afiliacién interna-
cional austriaco exige (...) una participacion minima del 10% en una filial extranjera por un periodo de al menos un
afo, mientras que la exencion de participacién nacional no establece requisitos minimos de participacién ni de perio-
do de tenencia. Por este motivo, la legislacién austriaca podria obstaculizar el ejercicio de la libertad de estableci-
miento [y de libre circulacién de capitales], en la medida en que hace menos atractivo el ejercicio de la libertad de esta-
blecimiento mediante la adquisicion de filiales en el extranjero, lo que puede tener como efecto que las sociedades
austriacas matrices de grupos empresariales se vean desincentivadas para realizar tal adquisicion, todo ello en favor
de la adquisicién de participaciones en AustiéD. AGNER: «The Bosal Holding ...»gp. cit pag. 151).
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(iii) Cuando los dividendoproceden de una participacion inferior al 5%. En este caso los divi-
dendos nacionales quedarian sujetos a una imposicion efectiva en el socio inversor del
17,5%, siendo la tributacién efectiva de la renta de la que el dividendo procede del 46,37%.
Los dividendos salientes quedarian, en este caso, sujetos a una imposicién efectiva que
puede llegar hasta el 44,75% (afiadiendo la retencién del 15% al IS subyacente sobre el
beneficio de la sociedad) con lo que, por comparacion, los dividendos salientes no se encuen-
tran peor tratados que los dividendos de fuente nacional. No obstante, podria pensarse que
el IRNR constituye, en si mismo, una restriccion a la libre circulacion de capitales por cuan-
to que, como ya apuntamos para los dividendos de salida pagados a inversores finales comu-
nitarios, se trata de un tributo que sélo soportan los no residentes que en ejercicio de la libre
circulacion de capitales deciden invertir en Espafia y que ocasiona una doble imposicién
que, en muchos casos, no va a poder ser corregida en el Estado de residencia del inversor

5. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

1. En el &mbito de la libre circulacion de capitales, y a efectos de determinar la adecuacion
de la normativa de un Estado miembro al Derecho comunitario, las inversiones naciona-
les son comparables con las inversiones de residentes en el exterior, asi como con las
inversiones de no residentes en el interior.

2. Constituye restriccién a la libre circulacién de capitales todo trato diferenciado de los divi-
dendos entrantes o salientes respecto al proporcionado a los dividendos nacionales cuan-
do dicho trato ocasiona que los dividendos entrantes o salientes soportan una mayor tri-
butacién que los dividendos nacionales en un Estado determinado.

3. No se puede considerar que la coherencia del sistema fiscal, los principios internaciona-
les en la distribucion de la potestad tributaria o la existencia de una armonizacion limita-
da en materia de distribucion de dividendos constituyan justificaciones proporcionales y
necesarias de un tratamiento fiscal diferenciado.

El TICE se muestra cada vez mas reacio a admitir potenciales razones imperiosas de interé
general para justificar las restricciones al ejercicio de libertades fundamentales. Esta inadmision
generalizada de justificaciones a normas restrictivas de una libertad fundamental, unida a la flexibi-
lizacion del requisito de la comparabilidad, ha tenido como resultado que el TICE disponga de un
margen muy amplio para declarar la incompatibilidad con el Derecho comunitario de las normas de
un Estado miembro que traten de forma peor a las rentas obtenidas en dicho Estado por inversore
no residentes (por comparacion con el otorgado a las mismas rentas de ser obtenidas por inversore
residentes) o a las rentas que, obtenidas por residentes, procedan de inversiones en otros Estad
miembros (por comparacién con el otorgado a las rentas obtenidas en el propio Estado).

Aplicando lo anterior a la normativa espafiola sobre dividendos transfronterizos, nos encon-
tramos con que:
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1. En materia de dividendos percibidos por el inversor final (persona fisica),

1.a) el tratamiento que la normativa espafiola otorga a los dividendos entrantes es contra-
rio a los principios comunitarios de no discriminacion y de libre circulacion de capi-
tales, segln han sido interpretados por el TICEesmoijen, Manninero Lenz

1.b) podria cuestionarse la adecuacion al Derecho comuxightiatamiento que la norma
espafiola otorga a los dividendos salientes, especialmente para perceptores con rentas
medias y bajas que hubieran quedado sujetos a tributacién en Espafia a un tipo margi-
nal inferior al 39,29%.

2. En materia de dividendos percibidos por sociedades,

2.a) la normativa espafiola no es compatible con los principios comunitarios de no discri-
minacion y de libre circulacion de capitales en su tratamiento de los dividendos entran-
tes cuando la participacién en el capital de la sociedad comunitaria que distribuye el
dividendo es inferior al 5%;

2.b) podria cuestionarse la adecuacién a los principios comunitarios de no discriminacion
y de libre circulacién de capitales del tratamiento que la hormativa espafiola otorga a
los dividendos salientes cuando la participacion es inferior al porcentaje de filiacion
establecido en la Directiva Matriz-Filial y, especialmente, cuando la participacion es
superior al 5%.
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1. INTRODUCCION

El Capitulo 11l del Titulo IV de la Ley 58/2003, General Tributaria, contiene los articulos en
los que se tipifican las infracciones tributarias, si bien algunas todavia anidan en las leyes de deter-
minados tributos.

La regulacion vigente contiene importantes modificaciones respecto de la precedente. Las mas
destacadas son las siguientes:

« Latipificacion directa y exhaustiva de las infracciones no determinantes de perijuicio eco-
némico para el Tesoro Publico, que, a grandes rasgos, podemos identificar con las infrac-
ciones simples de la Ley 230/1963.

» La aparicidn de nuevos tipos infractores.

e La incorporacién al tipo infractor de las circunstancias, concurrentes en la accién o con-
ducta, determinantes de ocultacion o de medios fraudulentos.

» Laincorporacion de la sancion al tipo infractor.

« La determinacion de las reglas para calcular la base de la sancion, si bien por via regla-
mentaria.

En su conjunto, se aprecia una notable aproximacion a la técnica tipificadora del Cédigo Penal,
siguiendo la recomendacion del «Informe para la Reforma de la Ley General Tributaria».

El legislador fiscal ha hecho un encomiable esfuerzo para construir el régimen sancionador
tributario sobre los pilares constitucionales del principio de legalidad, e incluso probablemente haya
ido mas lejos de lo que tal principio demandaba.

No es el caso de debatir la relacion existente entre el principio de legalidad, la reserva de ley
y la tipicidad. Baste con apuntar que el articulo 25.1 de la Constitucién parece establecer que la reser
va de ley y la tipicidad son ingredientes del principio de legalidad, y asi lo entendi6 la Sentencia del
Tribunal Constitucional 61/1990, de 29 de marzo. Por el contrario, la Ley 30/1992 distingue entre
el principio de legalidad y el principio de tipicidad (Titulo 1X), y lo propio hace el articulo 178 de
la Ley 58/2003.
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Tampoco es el caso de examinar la cuestién de la naturaleza de la relacion de la infraccion admi-
nistrativa, y por tanto también de la tributaria, con la infraccion penal. Sin embargo, en materia de tipi-
cidad se ponen de relieve dos realidades respecto de tal relacion, a saber, en primer lugar, que el Cédig
Penal selecciona las conductas mas reprochables para construir los tipos, en tanto que la Ley 58/200:.
hace un esfuerzo admirable para tipificar como infraccién todos los incumplimientos de las nhormas fis-
cales, y asi debe ser en aras de la adecuada defensa de los intereses generales, y, en segundo lugar,
asi como el tipo penal no tiene, por regla general, un precepto de referencia cuya vulneracién desate ¢
reaccion penal, la infraccion tributaria siempre cuenta con tal precepto de referencia. Por esta razén,
los materiales probatorios de los hechos constitutivos del tipo de la infraccién derivan del expediente
administrativo relativo a la aplicacion de la norma administrativa, que aqui hemos denominado norma
de referencia.

Ambas realidades no desmienten el parentesco entre las infracciones penales y las adminis-
trativas, pero, desde luego, introducen, en el campo de la tipicidad, elementos de matizacién mas
gue suficientes como para reflexionar respecto de la conveniencia de mimetizar la técnica tipifica-
dora del Cdodigo Penal.

Lo realmente importante es que la norma tipificadora sea clara y ptegisar(g, y que las
sanciones estén proporcionadas a la gravedad de las infracciones.

El principio de proporcionalidad, expresamente mencionado en el articulo 178 de la Ley
58/2003, es la vara de medir el régimen sancionador. El principio de proporcionalidad exige que en
la determinacién del régimen de infracciones y sanciones se respete «...la debida adecuacion entre
la gravedad del hecho constitutivo de la infraccién y la sancién aplicada...» (art. 131 de la Ley de
Procedimiento Administrativo).

La adecuacion requiere que el régimen sancionador tributario se incardine arménicamente en el
ordenamiento sancionador, atendiendo a los bienes juridicos protegidos, y que las sanciones corres
pondientes a las diferentes infracciones tributarias también guarden armonia entre si. La proporciona-
lidad es un ejercicio de equilibrio. Equilibrio del ordenamiento sancionador tributario respecto del resto
del ordenamiento sancionador, y equilibrio entre las sanciones correspondientes a las diferentes infrac-
ciones tributarias. En ese doble equilibrio se manifiesta y concreta el principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad incumbe, esencialmente, al legislador. Asi lo declar6 la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de mayo de 1986, segun la cual «...en principio, el jui-
cio de proporcionalidad de la pena, prevista por la ley con caracter general, es de competencia del
legislador. Alos Tribunales de Justicia s6lo les corresponde, segun la Constitucion, la aplicacion de
las leyes y no verificar si los medios adoptados por el legislador para la proteccion de los bienes juri-
dicos son o no adecuados a dicha finalidad...».

Aplicando estos criterios al ambito de las infracciones y sanciones tributarias, se observa que
la Administracion tributaria deberd, en el ejercicio de la potestad sancionadora, aplicar la ley, sin que
pueda, al amparo de la proporcionalidad, moderar o agravar las determinaciones sancionadoras este
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blecidas por el legislador. El legislador tributario ha puesto especial cuidado en cerrar resquicios a
la discreccionalidad administrativa en materia sancionadora. La determinacion del importe de la san-
cién, a partir de la verificacion de la existencia del tipo infractor, tanto en su elemento objetivo como
subjetivo, se constrifie, en la mayoria de los casos, a una operacidon matematica, que, partiendo d
una magnitud conocida como base de la sancion, determina el importe de la sancion.

Si el entramado normativo relativo al régimen sancionador asi construido ha acertado a con-
cretar todas las exigencias del principio de proporcionalidad, es una tarea que incumbe a la doctrina.

2. LOS TIPOS INFRACTORES. CLASIFICACION

Existen varios criterios de clasificacién de los tipos infractores.

En funcién de la naturaleza de la obligacién vulnerada por el obligado tributario los tipos
infractores pueden ser clasificados en dos grupos: tipos infractores relativos a la vulneracién de la
obligacion tributaria principal (art. 19 Ley 58/2003) o de la obligacion de realizar pagos a cuenta
(art. 23 Ley 58/2003), y tipos infractores relativos a la vulneracion de las obligaciones tributa-
rias formales (art. 29 Ley 58/2003). La clasificacion reposa, como no podia ser de otra manera,
en la norma infringida. Seguidamente se enumeran los tipos infractores correspondientes a ambax
categorias.

Son tipos infractores relativos a la vulneracién de la obligacién tributaria principal o de la obli-
gacion de realizar pagos a cuenta:

« Infraccion tributaria por dejar de ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de una
autoliquidacién (art. 191).

« Infraccidn tributaria por incumplir la obligacién de presentar de forma completa y correc-
ta declaraciones o documentos necesarios para practicar liquidaciones (art. 192).

« Infraccién tributaria por obtener indebidamente devoluciones (art. 193).

« Infraccidn tributaria por solicitar indebidamente devoluciones, beneficios o incentivos fis-
cales (art. 194).

« Infraccion tributaria por determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o
negativas o créditos tributarios aparentes (art. 195).

« Infraccién tributaria por imputar incorrectamente o no imputar bases imponibles, rentas o
resultados por las entidades sometidas a un régimen de imputacién de rentas (art. 196).

« Infraccion tributaria por imputar incorrectamente deducciones, bonificaciones y pagos a
cuenta por las entidades sometidas a un régimen de imputacion de rentas (art. 197).
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« Infraccién tributaria por no presentar en plazo autoliquidaciones o declaraciones sin que se
produzca perjuicio econémico (art. 198.1).

« Infraccion tributaria por presentar incorrectamente autoliquidaciones o declaraciones sin
gue se produzca perjuicio econdmico (art. 199.1, excepto el Ultimo inciso).

Son tipos infractores relativos a la vulneracion de obligaciones tributarias formales:

« Infraccidn tributaria por incumplir la obligacion de comunicar el domicilio fiscal o por
incumplir las condiciones de determinadas autorizaciones (art. 198.5y 6).

« Infraccion tributaria por presentar incorrectamente requerimientos individualizados de infor-
macion (art. 199.1, ultimo inciso).

« Infraccién tributaria por incumplir obligaciones contables y registrales (art. 200).
« Infraccién tributaria por incumplir obligaciones de facturacion o documentacion (art. 201).

« Infraccién tributaria por incumplir las obligaciones relativas a la utilizacion del nimero de
identificacién fiscal (art. 202).

« Infraccion tributaria por resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la
Administracién tributaria (art. 203).

« Infraccion tributaria por incumplir el deber de sigilo exigido a los retenedores y a los obli-
gados a realizar ingresos a cuenta (art. 204).

« Infraccién tributaria por incumplir la obligacién de comunicar correctamente datos al paga-
dor de rentas sometidas a retencién o ingreso a cuenta (art. 205).

« Infraccién tributaria por incumplir la obligacién de entregar el certificado de retenciones o
ingresos a cuenta (art. 206).

Otra forma de clasificar las infracciones tributarias es atender a su relacién con los aspectos
recaudatorios del tributo. En esta modalidad clasificatoria, se puede distinguir entre infracciones
determinantes de perjuicio econémico, efectivo o potencial, e infracciones no determinantes de per-
juicio econdémico inmediato. Bajo tal criterio, las dos ultimas infracciones del primer grupo de la
tabla precedente pasarian al segundo grupo.

El criterio mas idoneo de clasificacién es el que hace referencia a la obligacion infringida, y
ello porque, como antes quedd apuntado, la infraccién administrativa, y, por tanto, la infraccion tri-
butaria, siempre se construye sobre la referencia de una norma que impone el cumplimiento de uns
obligacién. Es el incumplimiento, o el cumplimiento incompleto o defectuoso de la obligacién, la
causa de la infraccion tributaria. La infraccion tributaria siempre trae causa de la vulneracion de otra
norma, en este caso, tributaria. Por eso, parece correcto clasificar las infracciones tributarias en fun-
cion de la naturaleza de la obligacion transgredida.

-50 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 271



| INFRACCIONES TRIBUTARIAS | Eduardo Sanz Gadea

Ya dentro del primer grupo podemos distinguir, ahora si, entre infracciones que han determinado
un perjuicio econémico efectivo, en cuanto no ha sido ingresada la cuota o la cantidad a ingresar, o se h
obtenido una devolucion de manera incorrecta, y aquellas otras que no han determinado tal perjuicio, sei
porque el obligado tributario no ha de liquidar e ingresar sino sélo declarar, o porque la irregularidad de
la autoliquidacion no afecta a la cuota o, en fin, por otras causas que mas adelante se explicitaran.

De lo dicho se desprende que las infracciones tributarias relativas a las obligaciones materia-
les, esto es, la principal y la de realizar pagos a cuenta, no se construyen exclusivamente sobre I
base de un perjuicio econémico efectivo, sino que tal perjuicio puede ser meramente potencial.

En este punto la Ley 58/2003 no se aparta de la Ley 230/1963, segun redacciéon de la Ley
25/1995, pero ambas lo hacen respecto de la redaccion original de la Ley 230/1963, pues la misma
aunque también construyd la infraccion sobre la base del incumplimiento de la obligacion tributa-
ria, determinaba la sancion en funcion de la deuda tributaria ocultada, de manera tal que, por ejem-
plo, no se sancionaban conductas que infringian la obligacién tributaria pero que no tenian inciden-
cia sobre la deuda tributaria (bases imponibles negativas a compensar incorrectas).

Podemos resumir todo lo expuesto en relacion con la clasificacion de las infracciones tribu-
tarias en el siguiente esquema:

B Dejar de ingresar en autoliquidacion (art. 191)

Perjuicio Declaraciones incorrectas (art. 192)
econémico|  Obtencion indebida de devoluciones (art. 193)
efectivo

Solicitud indebida de devoluciones, beneficios 0
incentivos fiscales (art. 194)

Determinar o acreditar improcedentemente par-
Violacion de la tidas positivas o negativas o créditos tributarios
obligacion tri- Perjuicio aparentes (art. 195)

butaria princi-
pal o de la de
realizar pagos @
cuenta

econémico| Imputar incorrectamente o no imputar bases impo-

INFRACCIONES potencial nibles, rentas o resultados (art. 196)

Imputar incorrectamente deducciones, bonifica-
ciones 0 pagos a cuenta (art. 197)

No presentar en plazo autoliquidaciones o decla-
raciones sin que se produzca perjuicio econom-

Sin perjui-
. per] 3 co (art. 198)
cio econo- i o
mico Presentar incorrectamente autoliquidaciones |o

declaraciones sin que se produzca perjuicio eco-
némico (art. 199)

Violacion de obligaciones tributarias formales
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El cuadro precedente requiere algunas explicaciones y permite extraer algunas impresiones
en relacién con el principio de proporcionalidad.

Puede apreciarse que se agrupan en concepto de infracciones determinantes de perjuicio eco
nomico tanto al dejar de ingresar la deuda tributaria (art. 191) como a la presentacién de declara-
ciones que no permitan a la Administracion tributaria realizar una liquidacion correcta (art. 192).

Aparentemente la relacion de unay otra conducta infractora con el perjuicio econémico es dife-
rente. En la infraccion del articulo 191 no se ingreso la deuda tributaria debida, en tanto que en la del
articulo 192 se pretendi6 no ingresar la deuda tributaria debida. Sin embargo, en ambas infracciones
lo que acontece, en relacion con el perjuicio econémico, es que la accidon administrativa, sea de la ins-
peccién tributaria o de la gestién tributaria, frustré la consumacion del perjuicio econémico.

Por esta razon, el sistema de sanciones contemplado en los articulos 191 y 192 es paralelo.

Lo mismo cabe decir respecto de la infraccidn consistente en la obtencién indebida de devo-
luciones (art. 193) y la infraccion consistente en solicitar indebidamente devoluciones (art. 194). La
conducta en ambos casos es la misma, a saber, pretender devoluciones derivadas de la normativa d
tributo correspondiente sin tener derecho a ello, pretension que, en ambos casos, es frustrada por |
accion administrativa, sea de la inspeccion tributaria o de la gestion tributaria. Sin embargo, a dife-
rencia del supuesto anterior (arts. 191 y 192), el sistema sancionador de los articulos 193 y 194 no
es paralelo.

Las infracciones de perjuicio econdmico potencial pueden serlo en relacion con las obliga-
ciones tributarias del propio obligado tributario (art. 195) o respecto de obligaciones tributarias de
terceros (arts. 196 y 197).

En el primer caso el perjuicio econémico efectivo no existe porque la liquidacién procedente
no determina una deuda tributaria, pero habiendo sido incorrecta la autoliquidacién y resultando de
la misma partidas a compensar en bases imponibles o en cuotas integras de periodos impositivo:
futuros, si existe un perjuicio econémico potencial o latente, que se podra materializar en las auto-
liquidaciones de otro u otros periodos impositivos venideros.

Esta infraccién se califica directamente de grave, de manera tal que el importe de la sancion
es indiferente a la concurrencia de la ocultacién o de los medios fraudulentos. La ley restringe la
consideracion de tales conductas, sin duda demostrativas de una mayor gravedad, a las infraccione
con perjuicio econémico efectivo. Sin embargo, no encontramos ninguna razén para tal restriccion,
como no sea la de evitar complejidades, y no apartarse de la regulacion establecida en la Ley 230/1963

Las infracciones de los articulos 196 y 197 tampoco determinan un perjuicio econémico efec-
tivo, puesto que los obligados tributarios que las cometen no estan obligados a ingresar la deuda tri-
butaria. Su conducta, sin embargo, determina un perjuicio econdmico potencial o latente respecto
de las obligaciones tributarias de otros obligados tributarios, esto es, los socios o participes.
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En ambas infracciones tampoco se toma en consideracion la ocultacién o los medios fraudu-
lentos, y aqui también cabe afirmar que no existen razones de fondo para ello.

En las infracciones tributarias que no determinan perjuicio econémico, ni efectivo ni poten-
cial, esto es, las de los articulos 198 y 199, tampoco se toma en consideracion la ocultacién o los
medios fraudulentos, pero en este caso existe una razon técnica, a saber, que no existe una base
la sancion que sirva para modular el importe de la sancion.

Puede apreciarse, en esta primera aproximacion, que existen ciertas claudicaciones respectc
de las exigencias estrictas del principio de proporcionalidad del articulo 178, probablemente expli-
cables por la intencion de evitar excesivas complejidades.

En el cumplimiento defectuoso de la obligacién tributaria principal puede concurrir la comi-
sion de dos o0 mas infracciones. El articulo 180.3 ordena que se impongan las sanciones que proce
dan por todas ellas, y sefiala, como casos tipicos de concurrencia, el de las infracciones de los artict
los 191, 194 y 195, y el de las infracciones de los articulos 198, 199 y 203. Algunos tipos infractores
también establecen normas para el caso de concurrencia, como, por ejemplo, el articulo 191 en rela
cién con el 193. También el Reglamento General de Régimen Sancionador contiene normas relati-
vas a la concurrencia.

Desde un punto de vista sistematico el estudio de las situaciones de concurrencia debe reali-
zarse tras el andlisis de los tipos infractores susceptibles de generar tales situaciones, y asi lo harema

3. LACALIFICACION DE LAS INFRACCIONES TRIBUTARIAS

La Ley 58/2003 califica las infracciones tributarias en leves, graves y muy graves, siguiendo lo
previsto en el articulo 129.1 de la Ley 30/1992. Esta calificacion se proyecta sobre la totalidad de las
infracciones tributarias, incluidas, por tanto, las relativas al incumplimiento de obligaciones formales.

La calificacién tiene dos efectos:

< En determinadas infracciones, no en todas, abre paso a la graduacion al alza de la sancién

» Pondera el criterio de graduacion relativo a la comisién repetida de infracciones tributa-
rias, pues los puntos porcentuales de incremento son crecientes segun que la infraccién
antecedente sea leve (5 puntos), grave (15 puntos) o muy grave (25 puntos).

Hay infracciones en las que la calificacién produce ambos efectos: dejar de ingresar, declarar
incorrectamente, obtener indebidamente devoluciones. Y otras en las que la calificacion no surte
efecto alguno: acreditar improcedentemente partidas o créditos tributarios aparentes. En estas ulti-

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 271 -53 -



| INFRACCIONES TRIBUTARIAS | Eduardo Sanz Gadea

mas la norma correspondiente establece una calificacion, sea leve, grave o muy grave, con caracte
Unico y porcentaje determinante de la sancion también Unico. En realidad, en estos supuestos la cali
ficacion es irrelevante. En este sentido se pueden clasificar las infracciones en dos grupos, segun quu
la calificacién traiga, o no, consecuencias respecto del importe de la sancion.

Probablemente el legislador haya encontrado més dificultades de las previstas en transponer
al ambito de las infracciones tributarias lo establecido, con caracter general, en el articulo 129.1 de
la Ley 30/1992, respecto de la clasificacion de las infracciones administrativas.

La calificacién es un ingrediente del tipo infractor, por mas que su efecto practico sea el pro-
pio de las circunstancias agravantes.

La calificacion se establece, con caracter general, de dos maneras:

< Por referencia a la concurrencia de las circunstancias de ocultacién y utilizacién de medios
fraudulentos.

* De manera directa, sin tal referencia.

En el primer caso, la conducta tipificada consiste, por ejemplo, en dejar de ingresar la deuda
tributaria concurriendo la ocultacion (infraccidén grave) o los medios fraudulentos (infraccion muy
grave). El tipo infractor integra las circunstancias que concurren en el incumplimiento de la obliga-
cion tributaria determinante de dejar de ingresar la deuda tributaria. Similar razonamiento podria
hacerse respecto de otros tipos infractores.

Por su contextura, tanto la ocultacion como la utilizacion de los medios fraudulentos no pue-
den derivar de una conducta meramente negligente. La norma tributaria se puede aplicar incorrec-
tamente por mera negligencia, pero las conductas determinantes de la ocultacién y de los medios
fraudulentos so6lo pueden ejecutarse de manera deliberada. Sin embargo, la ocultacién y los medios
fraudulentos no abarcan, necesariamente, la totalidad de la conducta infractora, por mas que la infrac-
cion sea calificada de forma unitaria, de acuerdo con lo previsto en el articulo 184. En consecuen-
cia, una misma infraccion tributaria puede ser fruto de una conducta compleja en la que se mezclan
elementos de mera negligencia con los estrictamente dolosos.

Esta realidad ha suscitado algunas dificultades en los expedientes sancionadores, tradicional-
mente concebidos para averiguar, de manera separada, la existencia del elemento objetivo de la infrac
cion y el elemento subjetivo. Por ello, tal vez, el articulo 3.1 del Reglamento General del Régimen
Sancionador Tributario haya establecido que la calificacion se efectie «...conforme al resultado de
analizar globalmente la conducta realizada en relacion con la infraccion...».

Sin embargo, las dificultades aludidas son mas aparentes que reales, porque, como hemos
apuntado, la contextura de la ocultacion y de los medios fraudulentos necesariamente implica la con-
currencia de una voluntad deliberada, sin la cual una y otros no se habrian producido, de manera ta
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gue no sera preciso modificar el camino tradicionalmente seguido para apreciar la existencia de los
elementos de la infraccidn tributaria: primero la relativa a los elementos objetivos, luego la relativa
a los elementos subjetivos.

Cuando el importe de la sancién se determina en funcién de un porcentaje, los correspon-
dientes tipos infractores incluyen una mencion a la base de la sancion. Se trata de una novedad res
pecto de la legislacién precedente, mas aparente que real, porque, ciertamente, en dicha legislacio
la base de la sancion también estaba mencionada en los correspondientes tipos infractores. La nove
dad est4 en la detallada regulacion reglamentaria de las bases de la sancién de determinadas infra
ciones tributarias, cuestion esta ciertamente importante y sobre la que era conveniente establecer cri
terios claros y precisos para unificar la accion administrativa.

4. LA INFRACCION TRIBUTARIA POR DEJAR DE INGRESAR LA DEUDA TRIBUTA-
RIA QUE DEBIERA RESULTAR DE UNA AUTOLIQUIDACION

4.1. Rasgos bésicos del tipo infractor.

El tipo infractor del articulo 191 de la Ley 58/2003 es directo heredero del contenido en
el articulo 79 a) de la Ley 230/1963, segun redaccién de la Ley 25/1995, y, a su vez, el prece-
dente de dicho precepto hay que buscarlo en la modificacién introducida en la Ley 230/1963, por
la Ley 10/1985.

En la redaccion original de la Ley 230/1963, una declaracién correcta del hecho imponible y
de la base liquidable, no seguida del correspondiente ingreso, no determinaba la comisién de une
infraccion. La generalizacién del sistema de autoliquidacién, con el correspondiente deber de ingre-
so de la deuda tributaria, mostré la debilidad de una infraccién asi concebida, pues, en efecto, no
permitia sancionar a quien presentaba una autoliquidacion veraz, pero no ingresaba la deuda tribu
taria, seguramente con la esperanza de aprovechar una supuesta ineficacia gestora de la Administracic
tributaria.

El tipo infractor del articulo 191 de la Ley 58/2003 tiene su origen, pues, en la generalizacion del
sistema de autoliquidacion y en la endeblez —hoy ya superada— gestora de la Administracion tributaria.

El niicleo de la accion tipica consiste en dejar de ingresar, dentro del plazo establecido, la tota-
lidad o parte de la deuda tributaria.

Una declaracion completa y veraz no seguida del ingreso correspondiente incide plenamente
en el tipo infractor. El obligado tributario no oculta su situacion tributaria a la Administracién, e
incluso efectdia una liquidacién correcta, pero al no ingresar la deuda tributaria incide en el tipo
infractor.
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El tipo infractor esta correlacionado con la obligacion tributaria principal, la cual «...tiene por
objeto el pago de la cuota tributaria...» (art. 19), y con la obligacién tributaria de realizar pagos a
cuenta que «...consiste en satisfacer un importe a la Administracién tributaria por el obligado a rea-
lizar pagos fraccionados, por el retenedor o por el obligado a realizar ingresos a cuenta...» (art. 23),
considerando que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 58, la deuda tributaria «...estara consti-
tuida por la cuota o cantidad a ingresar que resulte de la obligacién tributaria principal o de las obli-
gaciones de realizar pagos a cuenta...».

Elingreso de la deuda tributaria a través de una declaracién con autoliquidacion fuera de plazo
en los términos y condiciones previstos en el articulo 27, determina la exclusion de la infraccién tri-
butaria, a todos los efectos. Seguramente la figura que mejor describa esta situaciéon es la excus:
absolutoria, pero la literalidad del articulo 191 invita a pensar que estamos ante una circunstancia
sobrevenida que excluye a la conducta, inicialmente irregular, del tipo infractor. Por lo tanto, la regu-
larizacion en el sentido del articulo 27 determina la inexistencia de infraccion.

También excluye la existencia de infraccion la iniciacion del periodo ejecutivo, en los térmi-
nos previstos en el articulo 161.1.b).

Puede apreciarse que el tipo infractor del articulo 191 de la Ley 58/2003 en nada ha cambia-
do respecto del previsto en el articulo 79 a) de la Ley 230/1963, pues la referencia al régimen de atri-
bucioén no es sino una mera clarificacion.

4.2. La calificacién de la infraccién, como antecedente del importe de la sancion.

El articulo 183 establece tres posibles calificaciones de la infraccién, leve, grave o muy
grave, que los articulos que describen los distintos tipos infractores asignan a los mismos. Ya
hemos comentado anteriormente las dos formas en como tal calificacion se ha realizado. El articu-
lo 191, en atencidn a las circunstancias concurrentes, califica la infraccion que tipifica como leve,
grave o muy grave. Es posible que tales circunstancias afecten so6lo a una parte del tipo infrac-
tor, esto es, siendo el tipo infractor dejar de ingresar la deuda tributaria, es posible que las cir-
cunstancias en las que se basa la calificacién solamente tengan relacion con una parte, incluso
en ocasiones, exigua, de la deuda tributaria dejada de ingresar. Sin embargo la calificacion se
refiere a la infraccién, y no a la parte de la misma afectada por las circunstancias calificadoras,
puesto que la calificaciéon, de acuerdo con lo previsto en el articulo 184.1, parrafo segundo, es
unitaria. Cada infraccion tributaria, dice el referido precepto, «...se calificara de forma unitaria
como leve, grave o muy grave...».

Ya se indicé en anteriores colaboraciones que esta forma de enfocar la calificacion, y la deter-
minacioén de la correspondiente sancién, daba lugar al fendmeno conocido como el «error de salto»,
con todas sus implicaciones en relacion con el principio de proporcionalidad.
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El articulo 191 utiliza las siguientes circunstancias a efectos de la calificacion:

« Cuantia absoluta de la base de la sancion.
« Qcultacion.
* Medios fraudulentos.

* Medios cuasifraudulentos.

La cuantia absoluta de la base de la sancién es 3.000 euros. La ocultacién y los medios frau-
dulentos son los que se describen en el articulo 184. Los medios cuasifraudulentos, asi denomina
dos a efectos expositivos, aparecen, por vez primera, en el propio articulo 191, y, como se vera, estai
intimamente relacionados con los medios fraudulentos. Precisamente, la definicién de tal relacion
es una de las dudas interpretativas que genera el articulo 191. Conviene, pues, dedicar una brev
reflexion a este punto.

Los medios que hemos denominado cuasifraudulentos son dos: la utilizacién de «...facturas,
justificantes o documentos falsos o falseados, aunque ello no sea constitutivo de medio fraudulen-
to» [letra a) del art. 191.2], y «...la llevanza incorrecta de los libros o registros (que) represente un
porcentaje superior al 10 por 100 de la base de la sancion...» [letra b) del art. 191.2].

El texto legal relativo a las facturas falsas y asimiladas es de todo punto coincidente con
el medio fraudulento del articulo 184.3 b), excepto por lo que se refiere al umbral del 10 por 100
de la base de la sancién, del que el articulo 191.2 a) prescinde. En consecuencia, la circunstan
cia calificadora es la misma en ambos preceptos, pero en el articulo 191.2 a) opera sin sujecion
a umbral.

Sin embargo, el texto legal relativo a la llevanza incorrecta de la contabilidad no coincide
exactamente con el previsto en el articulo 184.3 a).3.°, relativo al medio fraudulento consisten-
te en la llevanza incorrecta de la contabilidad. En efecto, en el texto de este precepto se especi:
fican y describen las causas determinantes de la llevanza incorrecta, de manera tal que una lle
vanza incorrecta derivada de otras causas no configura el medio fraudulento. Por el contrario, en
el texto del articulo 191.2 b) no se efectlan tales especificaciones, y de aqui que pudiera inter-
pretarse que en el mismo se convoca a la llevanza incorrecta de la contabilidad por cualquier
causa. Frente a esta interpretacién, puede formularse otra, seguramente mas acertada, segun
cual el contenido material de ambos preceptos es idéntico, sin que la no mencion de las causa:
de la incorreccién contable en el articulo 191.2 b) tenga otra significacidon que la puramente de
estilo. En consecuencia, la incorreccion contable del articulo 191.2 b) seria coincidente con la
del articulo 184.3 a).3.°, excepto por lo que se refiere al umbral, que en aquél descenderia hast:
el 10 por 100 de la base de la sancion.
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Las circunstancias calificadoras determinan la siguiente distribucion de la calificaciones:

e Muy grave.

Cuando en la comision de la infraccion se hubieran utilizado medios fraudulentos, en el
sentido del articulo 184.3.

¢ Grave.

— Utilizacién de facturas, justificantes o documentos falsos o falseados, sin alcanzar el
umbral determinante de medio fraudulento (10 por 100).

— Llevanza incorrecta de libros o registros, en un porcentaje superior al 10 por 100, pero
sin alcanzar el umbral determinante de medio fraudulento (50 por 100).

— Ocultacién, siendo la base de la sancion superior a 3.000 euros.

e Leve.

En los restantes casos.

A partir de las reglas precedentes pueden efectuarse combinaciones en orden a clarificar el
influjo de las circunstancias calificadoras. En parte esto es lo que hace el propio articulo 191, pues-
to que en los apartados 2 (infracciones leves) y 3 (infracciones graves) establece reglas positivas y
negativas en relacién con las diversas circunstancias calificadoras, pero, a la postre, se opina, ellc
no afiade mayores dosis de claridad.

Lo que si parece desprenderse con claridad del juego de las circunstancias calificadoras es que
el «pequefio contribuyente» esta convocado, por las infracciones que pudiera cometer, a la califica-
cion de leve, incluso cuando no presente declaracion o la que presente sea mendaz, excepto si ha ut
lizado medios fraudulentos o cuasifraudulentos, puesto que la ocultacion sélo opera a partir de 3.000
euros de base de la sancion.

Las reglas precedentes se aplican, con ciertas matizaciones y excepciones, en materia de reter
ciones e ingresos a cuenta.

La excepcion es que dejar de ingresar cantidades retenidas o que se hubieran debido rete-
ner serd una infraccién tributaria que se calificara como grave 0 muy grave, pero nunca como
leve. La matizacién es que, ademas de las circunstancias calificadoras examinadas, opera otra
con caracter adicional, que esta configurada en funcién de la relacion existente entre las reten-
ciones practicadas y no ingresadas y los ingresos a cuenta repercutidos y no ingresados respec
to del importe de la base de la sancidn, de manera tal que cuando la misma excede del 50 por 10(
la infraccion es muy grave.
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Por tanto, cuando la accién de dejar de ingresar recaiga sobre retenciones o ingresos a cuenta, |
infraccién sera grave o muy grave, pero nunca leve, y, ademas, se aplica un criterio de calificacion adi-
cional, cuyo efecto practico es determinar la calificacion de muy grave, porque grave lo es en todo caso.

La nueva circunstancia calificadora se concreta en la siguiente relacion:

Rith
Base de la sancion
en donde:
R, = retenciones practicadas y no ingresadas.
I, = ingresos a cuenta repercutidos y no ingresados.
K = porcentaje resultante.

Debe notarse que la circunstancia calificadora opera frente a la infraccion consiste en dejar de
ingresar las retenciones o ingresos a cuenta, hubiesen o no sido practicados. La circunstancia califi
cadora pivota sobre las retenciones o ingresos a cuenta practicados y no ingresados, pero la califi
cacion afecta a la infraccién consistente en dejar de ingresar las retenciones, hubiesen sido o no prac
ticadas, y/o los ingresos a cuenta, hubiesen o no sido repercutidos.

Por tanto, no retener y no ingresar sera, a la luz de esta circunstancia calificadora, una infrac-
cién grave; retener y no ingresar puede ser grave o muy grave, dependiendo de la relacion prece
dente. Si tal relacion es superior al 50 por 100, la infraccidon sera muy grave, y grave si es igual o
inferior. En consecuencia, retener y no ingresar, como Unica infraccién, tendra siempre la califica-
cion de muy grave, pero retener y no ingresar acomparfiado de no practicar retenciones que se hubie
ran debido practicar puede determinar la calificacion de grave. Asi, si en un periodo de declaracion
se practican retenciones y no se ingresan, la calificacién es de muy grave, pero si, ademés, no s
practican retenciones que hubieran debido practicarse la calificacién puede ser de grave.

La circunstancia calificadora especifica respecto de retenciones e ingresos a cuenta opera de man
ra adicional, es decir, no excluye la aplicacion de las restantes circunstancias calificadoras. En conse
cuencia, las circunstancias calificadoras determinan la siguiente distribucién de las calificaciones:

e Muy grave.

— Cuando en la comisién de la infraccion se hubiesen utilizado medios fraudulentos, en el
sentido del articulo 184.3.

— Cuando las retenciones practicadas y no ingresadas y los ingresos a cuenta repercutidos
y no ingresados excedan del 50 por 100 de la base de la sancion.

 Grave.
En los restantes casos.
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4.3. La base de la sancion.

4.3.1. Antecedentes.

En el Informe sobre el Borrador del Anteproyecto de la Nueva Ley General Tributaria, se resal-
ta que la base de la sancién es un concepto de nuevo cufio, de gran utilidad para la aplicacion de la
multas proporcionales, al que describe como «...la cantidad sobre la que se aplica el porcentaje er
que se concreta la multa...».

Desde luego, la base de la sancién es un concepto de nuevo cufio, pero de ahi no debe inferirs
gue la legislacion precedente dejara huérfano de regulacion un aspecto tan importante del régimen de
infracciones y sanciones como es la cantidad sobre la que habia de aplicarse el porcentaje para dete
minar el importe de la sancion.

En la redaccion original de la Ley 230/1963, el articulo 79 describia la infraccion tributaria, y el
articulo 83 establecia multas a aplicar sobre la deuda tributaria «ocultada» o sobre la deuda tributaria
«defraudada», seglin que se tratara de infracciones de omision o de defraudacion, respectivamente, ¢
manera tal que los porcentajes (medio al tanto; tanto al triplo), no debian aplicarse sobre la deuda tri-
butaria regularizada sino sobre la parte de la misma «ocultada» o «defraudada».

En la redaccion de la Ley 230/1963, precedente a la Ley 58/2003, es decir, la establecida por
la Ley 25/1995, el articulo 80 establecia que la multa se aplicara sobre «...las cantidades que hubie:
ran dejado de ingresarse...». Ciertamente, la norma referida era menos explicativa que la original,
pero no era dificil colegir que las cantidades aludidas eran aquella porcién de la deuda tributaria
regularizada imputable a la infraccion.

La Ley 58/2003 se ha limitado a explicitar lo que antes se habia de colegir, y asi establece que
«La base de la sancién serd la cuantia no ingresada en la autoliquidacion como consecuencia de |
comision de la infraccion».

El efecto practico de la nueva norma es explicitar la relacién entre la deuda tributaria regula-
rizada y la infraccion cometida. Pero esto no estaba en tela de juicio, ni podia estarlo, en las distin-
tas regulaciones de las infracciones y sanciones tributarias que, a lo largo del tiempo, han ido reca-
lando en la Ley General Tributaria.

La novedad es el desarrollo reglamentario de la norma relativa a la base de la sancién, que,
por lo que se refiere a la infraccién del articulo 191, se contiene en el articulo 8, del Reglamento
General del Régimen Sancionador Tributario. Los articulos 9, 10, 11 y 12 del citado reglamento com-
plementan la regulacion, estableciendo reglas para determinar la incidencia de la ocultacién y de los
medios fraudulentos.

La base de la sancién no solamente opera en cuanto tal, esto es, como cantidad sobre la qu
se aplica el porcentaje para determinar la multa pecuniaria, sino que también es utilizada para deter-
minar la incidencia de la ocultacion y de los medios fraudulentos, asi como la graduacion de la san-
cion por causa del perjuicio econémico.
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4.3.2. Célculo de la base de la sancion.

El articulo 8 del Reglamento General de Régimen Sancionador Tributario contempla tres
supuestos de hecho, y establece las normas para calcular la base de la sancién en cada uno de ellt
Estos tres supuestos de hecho son los siguientes:

» Latotalidad de los hechos y calificaciones de los que resulta una liquidacion determinan-
te de una deuda tributaria es sancionable.

« Solamente parte de los hechos y calificaciones de los que resulta una liquidacién determi-
nante de una deuda tributaria es sancionable.

« Solamente parte de los hechos y calificaciones de los que resulta una liquidacién determi-
nante de una deuda tributaria es sancionable, y ademas, algunos hechos y calificaciones
han tenido, a través de la pertinente liquidacion, el efecto de minorar la deuda tributaria.

En el primer caso, la deuda tributaria resultante de la liquidacion a través de la cual se regu-
lariza la situacién tributaria del obligado tributario es, a su vez, la base de la sancién.

En el segundo caso, la base de la sancién se obtiene multiplicando la deuda tributaria resul-
tante de la liquidacion a través de la cual se regulariza la situacion tributaria del obligado tributario,
por el coeficiente resultante de la siguiente fraccion:

ASBix tg + ASC
ASBix tg + ANSBi tg+ ASC+ ANSC

en donde:
ASBi = aumentos en la base imponible de caracter sancionable.
tg = tipo nominal de gravamen, o tipo medio de gravamen en caso de escala progresiva.
ASC = aumentos en la cuota de caracter sancionable.

ANSBIi = aumentos en la base imponible de caracter sancionable.
ANSC = aumentos en la cuota de caracter no sancionable.
K = coeficiente resultante.

La férmula es correcta. Para asi constatarlo basta con comprobar que lleva al mismo resulta-
do que el calculo consistente en tomar como base de la sancidn la diferencia entre la deuda tributa
ria derivada de la regularizacion y la deuda tributaria teérica derivada de los hechos y calificaciones
declarados y no declarados no sancionables. Nétese que, en pura légica matematica, la diferencii
entre la deuda tributaria resultante de la totalidad de los hechos y calificaciones y la deuda tributa-
ria tedrica resultante de los hechos y calificaciones no sancionables que, naturalmente, son los con
tenidos en la autoliquidacién méas aquellos otros incorporados en la regularizacién con caracter no
sancionable, no puede ser sino la parte de deuda tributaria sancionable o base de la sancion.
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Por excepcion, se presenta una diferencia entre el célculo por diferencia de liquidaciones y el
derivado de la férmula reglamentaria, cuando el tipo de gravamen responde a una escala progresi-
va, debido a que los aumentos de base imponible motivan la aplicacion del tipo marginal y no del
tipo medio.

En el tercer caso la base de la sancidn se calcula de la misma manera que en el caso segund:
pero sin incluir en la férmula las disminuciones en la base imponible o los aumentos en las dismi-
nuciones de la cuota, esto es, los efectos de los hechos y calificaciones determinantes de minora
ciones en la deuda tributaria.

Bajo tal formula para calcular la base de la sancidn no se llega al mismo resultado que el
derivado de la diferencia de liquidaciones, esto es, la diferencia entre la deuda tributaria derivada
de la regularizacion y la deuda tributaria derivada de los hechos y calificaciones declarados y no
declarados no sancionables, entre los cuales se encuentran, obviamente, los de caracter negativt
La causa de ello reside en que la formula reglamentaria surte el efecto practico de prorratear las
partidas negativas entre las partidas positivas, sancionables y no sancionables, en tanto que en |
diferencia de liquidaciones las partidas negativas surten el efecto de minorar los hechos y califica-
ciones declarados.

La contradiccion entre la férmula reglamentaria y la I6gica del sistema de diferencia de liqui-
daciones puede ser objeto de diversos puntos de vista. Asi, puede invocarse el principio de propor-
cionalidad para sostener la correccion de la férmula reglamentaria, viéndose en el prorrateo antes
citado una aplicacion de tal principio. Frente a esta invocacion puede sostenerse la logica del méto-
do de la diferencia de liquidaciones, pues, en efecto, la magnitud resultante de la diferencia entre la
deuda tributaria correspondiente a una liquidacion que tenga en cuenta la totalidad de los hechos y
las correspondientes calificaciones, y la deuda tributaria correspondiente a una liquidacién que tenga
en cuenta los hechos y calificaciones no sancionables, los cuales son, naturalmente, los declarado
y los regularizados no sancionables, entre los que, obviamente, se encuentran los hechos y califica:
ciones determinantes de partidas negativas, ha de ser aquella porcién de la deuda tributaria deriva
da de hechos y calificaciones sancionables. Pues bien, tal porcion de deuda tributaria, siempre den-
tro del limite de la deuda tributaria dejada de ingresar, ha de ser la base de la sancion.

Los puntos de vista referidos tienen una proyeccion puramente teorica. La férmula regla-
mentaria es clara y sus efectos también lo son. Ademas, tiene el valor inestimable de introducir la
uniformidad en la accién administrativa. Pero quienes gusten de practicar la comprension critica de
las normas podran comprobar que la férmula reglamentaria determina bases de la sancién diferen-
tes en relacién con situaciones que, desde la consideracién de los hechos sancionables, son objet
vamente iguales.

La aplicacion de la férmula reglamentaria exige identificar los «ajustes» «...en la cuota o en
la cantidad a ingresar que minoran la deuda tributaria...», pues sélo a partir de tal identificacion puede
cumplirse el mandato normativo. La norma reglamentaria no aborda esta cuestion. Por tanto, cabria
interpretar que cualquier hecho o calificacion que determine minoracidn en la base imponible o
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aumento de deduccion en la cuota, es un «ajuste» determinante de minorizacién de la deuda tribu:
taria, pero también podria sostenerse que cuando tales hechos y calificaciones sean homogéneos re
pecto de otros que determinan efectos de signo contrario, lo correcto seria tomar, a efectos de la apli
cacion de la formula, el neto resultante de la previa compensacion. Bajo esta interpretacion, la formula
reglamentaria y el método de la diferencia de liquidaciones conducen a la misma base de sancion
claro es, cuando todos los «ajustes» de caracter negativo pudieran ser compensados.

4.4. Incidencia de las circunstancias calificadoras.

Algunas circunstancias calificadoras surten efectos cualquiera que sea su importancia cuanti-
tativa: incumplimiento absoluto de la obligacién de llevanza de la contabilidad o de los libros o regis-
tros fiscales, llevanza de contabilidades distintas, interposicién de personas, facturas o documentos
falsos (sélo para la calificaciébn como grave). Otras, por el contrario, s6lo surten efecto a partir de
una determinada importancia cuantitativa, que se manifiesta en términos de su incidencia porcen-
tual sobre la base de la sancién. Asi, la ocultacién y ciertos medios fraudulentos sélo tienen rele-
vancia cuando alcanzan un determinado umbral de incidencia sobre la base de la sancion, de acuel
do con lo establecido en el articulo 184.2 y 3 a).3.°y b), y en el articulo 191.3 b).

El umbral de incidencia puede ser expresado en los siguientes términos:

Deuda tributaria afectada por la circunstancia calificadora

Base de la sancién

Los articulos 9, 10, 11 y 12 del RGST, concretan los componentes de ambos términos de la
fraccion, de la siguiente manera:

AScBix tg + AScC
ASBix tg + ASC

en donde:
AScBi = aumentos en la base imponible afectados por la circunstancia calificadora.
tg = tipo nominal de gravamen; o tipo medio de gravamen en caso de escala pro-
gresiva.
AScC = aumentos en la cuota afectados por la circunstancia calificadora.
ASBi = aumentos en la base imponible sancionables.
ASC = aumentos en la cuota sancionables.
U = coeficiente resultante.
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Esta relacion refleja lo previsto en los articulos 10, 11 y 12 del RGST, pues la Unica diferen-
cia que existe entre ellos se reduce al tipo de circunstancia calificadora concurrente, pero no al modo
de calculo del umbral de incidencia, como, por otra parte, no podria ser de otra manera.

Sorprende de la formula de calculo de la incidencia de las circunstancias calificadoras que el
denominador no coincida con la base de la sancién que se deriva de la formula de calculo del articu-
lo 8.° del RGST, cuando en la regularizacién se practiquen ajustes de caracter negativo. Puesto que i
incidencia de la circunstancia calificadora lo es respecto de la base de la sancién, lo esperable era, pc
el contrario, tal coincidencia.

La incidencia de las circunstancias calificadoras, lo es respecto de la base de la sancién, pero
el denominador de las fracciones determinantes del umbral de incidencia no recoge la base de la san
cion tal y como la determina el articulo 8 del RGST. Hay una inconsistencia légica.

La formula del célculo de la incidencia de las circunstancias calificadoras de los articulos 10, 11
y 12 es correcta. Baste para ello observar que conduce al resultado derivado de calcular el numerado
y el denominador de la fraccion mediante la practica de las liquidaciones pertinentes para determinar
la parte de deuda tributaria imputable a los hechos afectados por las circunstancias calificadoras (nume
rador) y la parte de deuda tributaria afectada por los hechos y calificaciones sancionables o base de I
sancioén (denominador). El corolario del razonamiento precedente es que la base de la sancién del articu
lo 8 del RGST, cuando concurren «ajustes» que minoran la deuda, tal vez no es la mas correcta.

El RGST no contiene normas relativas a la determinacion de la incidencia de las retenciones
practicadas y no ingresadas y de los ingresos a cuenta repercutidos y no ingresados respecto de la ba
de la sancién. Este silencio abre dos posibilidades. La primera consiste en la aplicacién anal6gica de
las normas relativas a la incidencia de las restantes circunstancias calificadoras; la segunda consist
en calcular la incidencia respecto de la base de la sancion derivada de la aplicacién del articulo 8.

La primera responde a un planteamiento matematico riguroso; la segunda, por el contrario,
cuando concurran «ajustes» negativos en la regularizacion, estara afectada por lo que, se opina, con
tituye, tal vez, un defecto del articulo 8.

En consecuencia, parece mas idoneo aplicar la solucién analégica, maxime considerando que
de ello no se deriva perjuicio para el sujeto infractor, habida cuenta que la base de la sancién, en
cuanto término de comparacién para determinar la incidencia de la circunstancia calificadora, asi
determinada, es mayor que la base de la sancién derivada de la aplicacion del articulo 8. Este efec
to es comun a todas las circunstancias calificadoras.

De esta manera tenemos que, tal y como el articulo 8 del RGST determina la base de la san-
cién cuando concurren en la regularizacion «ajustes» que minoran la deuda tributaria, y tal y como
los articulos 10, 11 y 12 del propio RGST regulan la incidencia de las circunstancias calificadoras
respecto de la base de la sancidn, existen dos valores diferentes de la base de la sancién. Y esto €
precisamente, lo que parece confirmar lo justificado de las inquietudes respecto de la correccion téc-
nica del articulo 8.4 del RGST.
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Cualquiera que fuere la valoracion que se pudiera deducir de la referida divergencia, debe
tenerse en cuenta que, con todo, la uniformidad en la actuacién sancionadora de la Administracion
tributaria es un acierto de la norma reglamentaria.

5. LAINFRACCION TRIBUTARIA POR PRESENTACION INCORRECTA DE UNAAUTO-
LIQUIDACION EXTEMPORANEA

La infraccidn tributaria por dejar de ingresar la deuda tributaria se comete cuando se efectla
el ingreso dentro del plazo reglamentariamente establecido. Sin embargo, la presentacién de une
autoliquidacién extemporanea determina que se tenga por no producido el tipo infractor consisten-
te en dejar de ingresar la deuda tributaria, procediendo la aplicacion de los recargos previstos en e
articulo 27.

El efecto precedente esta supeditado a que las autoliquidaciones extemporaneas identifiquen
expresamente el periodo de liquidacién al que se refieren, y contengan Unicamente los datos relati-
vos a dicho periodo (art. 27.4).

Cuando las autoliquidaciones extemporaneas no cumplan los requisitos de referencia, se
entiende producido el tipo infractor del articulo 191.6. Entonces, este tipo infractor puede ser des-
crito como la presentacién de autoliquidaciones extemporaneas que no cumplen con los requisitos
del articulo 27.4, y se integra por los siguientes elementos:

« Dejar de ingresar la deuda tributaria dentro de los plazos establecidos.

« Ingresar la deuda tributaria fuera de plazo, mediante una autoliquidacién extemporanea,
que no especifica su caracter de tal.

Es opinable si el articulo 191.6 crea un nuevo tipo infractor o, simplemente, se limita a pre-
cisar que los efectos de la autoliquidacién extemporanea relativos a la extincion de la infraccién pri-
mitiva sélo se producen bajo el estricto cumplimiento de lo previsto en el articulo 27.4. En cualquier
caso, estamos ante una infraccién tributaria de caracter leve. Por tanto, aunque en la comision de i
primitiva infraccion hubieren concurrido circunstancias calificadoras, la infraccién del articulo 191.6
sera leve. En este sentido podria entenderse que el efecto de la presentacion de una autoliquidacic
extemporanea no conforme con los requisitos del articulo 27.4 determina la no consideracion de las
circunstancias calificadoras.

La autoliquidacion extemporanea incorrecta (no cumple los requisitos del art. 27.4) se cana-
liza a través de una declaracién-liquidacién correspondiente a un determinado periodo impositivo.

Este documento incorpora, entonces, hechos relativos a dos obligaciones tributarias diferen-
tes: los concernientes a la obligacion tributaria en su dia incumplida y ahora regularizada esponta-
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neamente, y los concernientes a la obligacion tributaria del periodo impositivo pertinente. Pues bien,
en el cumplimiento de esta Ultima obligacién tributaria ha podido producirse alguna infraccién, la
cual, obviamente, nada tiene que ver con la infraccién del articulo 191.6.

En este sentido el articulo 8.5 del RGST precisa que, cuando concurra la conducta prevista en
el articulo 191.6, «...las cantidades indebidamente declaradas en un periodo no disminuiran la base
de la sancion que proceda en la regularizacion de aquél...».

El articulo 8.5 del RGST extrae una consecuencia légica de la existencia de dos infrac-
ciones explicitadas a través de la misma declaracién-liquidacion, a saber, que la base de la san-
cion de la infraccion tributaria relativa a la obligacion tributaria que corresponde al periodo impo-
sitivo al que se refiere la declaracién-liquidaciéon, no puede ser minorada porque en dicha
declaracion-liquidacién anidan hechos, y por lo tanto deuda tributaria, imputables a periodos
impositivos precedentes.

La norma del articulo 8.5 del RGST no es, pues, mas que la consecuencia de la existencia de
dos tipos infractores totalmente diferentes, que confluyen y se materializan en el mismo documen-
to. Por tanto, mas alla de la consecuencia explicitada en el articulo 8.5 del RGST ha de interpretar-
se gque para la configuracion de las circunstancias calificadoras de la infraccion correspondiente a la
obligacién tributaria del propio periodo impositivo, tampoco habran de tomarse en consideracion
los hechos inherentes a la infraccion del articulo 191.6.

APENDICE DE CASOS PRACTICOS

En el presente apéndice se examinan los siguientes supuestos:

Num. 1. Calculo de la base de la sancién cuando concurren ajustes sancionables y no san-
cionables, tanto en base como en cuota.

Num. 2. Calculo de la base de la sancidn cuando concurren ajustes sancionables y no san-
cionables, y ajustes de caracter negativo.

NUm. 3. Calculo de la base de la sancién cuando concurren ajustes sancionables y no san-
cionables, y ajustes de caracter negativo homogéneos respecto de los de caracter
positivo.

NUm. 4. Calculo de la incidencia de las circunstancias calificadoras.
Num. 5. Calificaciones en materia de retenciones e ingresos a cuenta.

NUm. 6. Célculo de la base de la sancién en concurrencia con la infraccion tributaria del articu-
lo 191.6.
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Nuwm. 1. Calculo de la base de la sancién cuando concurren ajustes sancionables y no sancionables, tanto
en base como en cuota.

Autoliquidacién:

Base IMPONIDIE ... 100.
(O80T 01 (Yo | = RS 35
DEAUCCIONES ...ttt ettt ettt see e e eeeee e 1
CUOta AIfEIENCIAL .....iieiiieiiiee e 28.

Liquidacion derivada de la regularizacion:

Base iMPONIDIE ...t 130.
Base imponible declarada ...........cceeiriiiiiiiieie e 100
AUMENLOS SANCIONADIES .....ccooiieeeeeeee e 20
AUMENLOS NO SANCIONADIES .......oeviiiiiieee e 10

(0100 c= W 101 (To | - NSRS RRR PSR 45,5

[ LYo (U oTol (o] g T=Y OO ¥
Deducciones deClaradas ............cuuuuiiiiiiiiiiiiieeeee e 7
DismINUCIONES SANCIONADIES ......uuuiiiiiiiiiieeieee e 2
Disminuciones N0 SANCIONADIES ..........ccovvviiiiiiiee e

CUuota difEreNCial ........covvvviiiiiiiiiiie e eennrnnennnn . A5

AULOLIQUIABCION ...t 28

(0100 ] c= W= W Lo | (=17= 1 S PP PRSI 13.5

Determinacion de la base de la sancién (art. 8 RGST)

20% 0,35 + 2 B
(20 +10)x0,35+2+1 13,5

(coeficiente)

13,5x% =9 (base de la sancién)
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Determinacién de la base de la sancién mediante la practica de sendas liquidaciones

Liquidacion que recoge la totalidad de los hechos (declarados y regularizados, sanciona-
bles y no sancionables): esta liquidacién es la practicada como consecuencia de la regu-

=T 4= Tod o ] S PP OU SRR 41,5
Liquidacion que recoge los hechos declarados y los regularizados no sancionables ........ 32,5
Base iIMPONIDIE ... 110
(1o r- W1 0] 1=To | = PRSP SPT 38,5
DEAUCCIONES ....eiiiieie ettt e et e e e e et e e e e e e sttt e e e s ssbaeeeeeeesaneeaens 6
(O1UT0) r= 1 (o] 7= R 32,5
Base de 12 SANCIAAL,5 — 32,5)...uuiieiiiiiiiieeeeiiiiee e e sttt e e s et e e e e e ettt e e e e e s sabr e e e e s sntbaneaeaanes 9

Comentario: La diferencia entre la deuda total y la deuda relativa a hechos no sancionables
(declarados + regularizados, no sancionables) determina, necesariamente, la deuda
correspondiente a hechos sancionables o base de la sancién. La formula estable-
cida en el RGST determina la misma base de la sancion. EI método reglamenta-
rio coincide con el de la diferencia de liquidaciones.

Num. 2. Célculo de la base de la sancién cuando concurren ajustes sancionables y no sancionables, y ajus-
tes de caracter negativo.

Autoliquidacion Contribuyente 1 Contribuyente 2
Base imponible ..........ccooceiiiiiiii e, 90 100
(40 0) 7= W 101 1=To [ = RSO 31,5 35
DEAUCCIONES ...ttt - -

Cuota diferencial ............ccceeeeeiieeiiiiiieiiiceeeeee e, 31,5 35

Liquidacion derivada de la regularizacion

Base imponible ..........ccoveeiiiiiin 120 120
Base imponible declarada ............ccccoeieeiniiennnns 90 100
Aumentos sancionables .............cccceeviiiiiiiieinnns 20 20
Aumentos no sancionables ............ccccevvvvviieinnns 10 10
DiSMINUCIONES ....veveiiiieiiiee et - (120)

CUOLA INLEGIA ...evveiiieeeciee et 42 42

Cuota diferencial ............ccceeeeeiieeiiiiiieicieeeee e, 42 42

Autoliquidacion ............ccocccveiiiierie e 315 35

CUOta @ INGIESAN ...vevieeiiciiiiiee e et 10,5 7
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Determinacion de la base de la sancién (art. 8 RGST)

o 200,35 2 20x 0,35 2
Coeficiente ......cccccvvviiveennnl ————— = _— =

(20 + 10)x 0,35 3 (20 + 10)x 0,35 3
Base de la sancion ................. (18,5% 2/3) 4,66(7 x 2/3)

Determinacion de la base de la sancién mediante sendas liquidaciones

Liquidacién que recoge la totalidad de los hechos (decla-

rados y regularizados, sancionables y no sancionables) .. 42 42
Liquidacién que recoge los hechos declarados y los regu-

larizados no sancionables

Base imponible ... (2006 10) 100 (100 + 10 - 10)
Cuota integra 35 35
Deducciones - -

[©8]0) = 1 (=To (o7 NSRRI 35 35

Base de 1a SanCion ........ccccceveveeeeeiiiiei s (42 735) 7 (42 —35)

Comentario: La diferencia entre la deuda total y la deuda relativa a los hechos no sancionables
(declarados fegularizados no sancionables y entre ellos las disminuciones) deter-
mina, necesariamente, la deuda correspondiente a hechos sancionables o base de
la sancién. En el caso propuesto, ambos contribuyentes presentan las mismas cir-
cunstancias: misma renta (120) y mismos hechos sancionables (20), pero el con-
tribuyente 2 declaré una base imponible superior, fuese por error o deliberada-
mente. Segun la férmula del articulo 8 del RGST, tal irregularidad determina la
minoracion de la base de la sancion respecto del contribuyente que no la cometio.
Se aprecia que la formula reglamentaria no determina, en presencia de ajustes
negativos, un tratamiento igual a los iguales, respecto del importe de la base de la
sancion.

NUMm. 2 bis)

Autoliquidacion

Devengado Soportado Aingresar
IVA L0 e ——————— 100 80 20
IVA 2.0 e 120 90 30
IVA B0 140 100 40
IVAAL e 180 120 60
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Liquidacion derivada de la regularizacién

Devengado Soportado Aingresar

IVA L0 e - - (cenforme)
IVA 2.0 e - - (cenforme)
IVA3.°

Mayor devengado ..........cccocveeniieeeninnenns Pncionable)

Mayor devengado ........ccccoeceieeieeniiineen. i sancionable)

Mayor devengado (temporal) ................ (Bo sancionable) 40
IVA4.°

Mayor devengado .........ccccoeceveeeeinninnenn. Pncionable)

Mayor devengado ..........cccooevveerieeenneenns I'®» sancionable)

Mayor devengado (temporal) ................ (8)o sancionable) 24

Determinacion de la base de la sancién (art. 8 RGST)

IVA3.°

20

———————— = — (coeficiente)
20+12+8 2

40 x 7 = 20 (base de sancién)

IVA4.°

20

5
—— = — (coeficiente)
20+ 12 8

5
24 x ? =15 (base de sancion)

Comentario: El contribuyente ha incurrido en la ocultacion de IVA devengado en los periodos
3.y 4.° por importe de 20 en cada uno de ellos; al tiempo ha incurrido en mayor
IVA devengado no sancionable, por importe de 12 también en cada periodo; ade-
mas, ha incurrido en error de imputacion de IVA devengado, al periodo impositi-
vo correspondiente, por importe de 8, que ha sido mayor IVA devengado en el 3.°
y menor en el 4.9 este error ha propiciado un descenso de la base de la sancion del
periodo 4.° por importe de 5 (20 - 15); en ausencia de tal error la base de sancion
hubiera sido 20.
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Nuwm. 3. Calculo de la base de la sancidn cuando concurren ajustes sancionables y no sancionables, y ajus-
tes de caracter negativo homogéneos respecto de los de caracter positivo.

Autoliquidacion

Base IMPONIDIE ... 100.
(018 T0) = 101 (Yo | - USRS 35
DEAUCCIONES ...ttt ettt ettt b et eeeee e 1.
(0100 ¢=Wo 11 1=T£=] Lol - | PSR RRUPPP 28.

Liquidacion derivada de la regularizacion

Base iMPONIDIE .....oooe e s 130.
Aumentos sancionables (gastos) 20
AumMeNtos N0 SANCIONADIES .........cuviiieiiiiee e 10
Aumentos no sancionables (exencion dividendos ext.) ........cccccevviviiniiieennnen. 8
Disminuciones (exencion dividendos €Xt.) .......ccocveeiiiiiiiiieeniiee e (8)

(0180 = W1 01 (Yo | - SRRSO 45,5

(D= [ o ox o] o= PP PR 1

[OF8T0) ¢= Mo [ (=1 (=T (o1 -1 H 38,5

JAN0 1 (o] [To {010 F= Yo (o] o PP PP UPTOUPPROYIN 28

(0100 c= W= W T | (=271 S TP UPUPPPN 10,5

Determinacion de la base de la sancién (art. 8 RGST)

Efectuamos dos calculos. El primero computa individualmente los ajustes; el segundo toma los ajustes
netos relativos a hechos homogéneos.

20% 0,35
(20% 0,35) + (8% 0,35) + (10 0,35) 13,3

; base de la sancion: 5(%0,5x 7/13,3)

200,35
(20%0,35) + (10 0,35) 10,5

; base de la sancién:(710,5x 7/10,5)
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Determinacién de la base de la sancién mediante sendas liquidaciones

Liquidacion que recoge la totalidad de los hechos (declarados y regularizados, sanciona-
bles y N0 SANCIONADIES) .....oiiiiiiie e 85.. 3

Liquidacion que recoge los hechos declarados y los regularizados no sancionables

Base imponibIEL00 + 10 + 8 — 8)..cuieeiiiiiiieeiiiiiiieeeeeittee e e e s snere e e e e stree e e enneeeas 110

(100 c- [ 01 1=To | = PRSP RP 38,5

(BT [ ToTot o] g 1T 7
({0 To] r= 1 (o ] {[or- NSO SRR 31,5
Base de 1aS SANCIABB,5 — 31,5)....ccciiiiiieeieieeiieiece et e e e e e e e e e e e e e e e e e e e s s s e e e eeanenrarraee 7

Comentario: Si la formula del RGST se aplica tomando el neto de los aumentos no sanciona-
bles y de las disminuciones relativas a hechos homogéneos, la base de la sancién
gue se obtiene es la misma que la derivada del calculo fundamentado en la dife-
rencia de liquidaciones.

Nuwm. 4. Célculo de la incidencia de las circunstancias calificadoras.

Autoliquidacion

Base IMPONIDIE ... 100.
(OF0To] c- 101 (=T |- NSO PP OPR PR 35
[ 1= To 11 [o oo 1= SRRSOt 7
(@18 lo] r= o [} =T (=] g Tod - | RSO UP R PRPRPPRN 28.

Liquidacion derivada de la regularizacion

Base IMPONIDIE ...t e 130.
Base imponible declarada ............cccooviiiiiiiiii e 100
AUMENLOS SANCIONADIES ......viiiiiie e 10
Aumentos sancionables (OCURACION) ........cccevieveiiiererii e 10
Aumentos sancionables (anomalia contable) ...........cccecviiviiiiiiie i 2
Aumentos sancionables (facturas falsas) .. 4
AUMENLOS NO SANCIONADIES .......ooiiiiiiiiiiee e 6
DISMINUCIONES ....vviieeiiiiiiiee e e st e e e e s e e e e e e e e e s e st e e e e e s atae e e e e s atraeeeaean 2)
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(0100 ] r= W 101 (To | - NP EPRTPPPY 45,5
[D]=To 8 [oTolTo] o= USRS 1
(@18 10) 2= W0 [ (=] (=] o3 -1 ERT T 38,5
YU (o] 1o [ 1o F= Tod o] o KR ST 28
(0100 ] c= W= W T | (=17- 1 S USRS 10,5

Determinacion de la base de la sancién (art. 8 RGST)

(10x 0,35) + (10 0,35) + (2x 0,35) + (4x 0,35) 9,1

(10% 0,35) + (10% 0,35) + (2% 0,35) + (4x 0,35) + (6% 0,35) 11,2

10,5x% = 8,4 (base de sancién)

)

Determinacion de la incidencia de las circunstancias calificadoras (arts. 10, 11y 12 RGST)

10x 0,35
(10x 0,35) + (10x 0,35) + (2x 0,35) + (4x0,35) 9,1

> 10% (ocultacion)

2x0,35 _ 0,7 < 500 (N0 medio 4 5g(n0 medio
(10 0,35) + (10 0,35) + (2 0,35) + (4x 0,35) 9,1 fraudulento) cuasifraudulento)
4x0,35 14

= > 10% (medio fraudulento)
(10x0,35) + (10x 0,35) + (2x 0,35) + (4% 0,35) 9,1

La calificacion sera de muy grave, por la concurrencia de medios fraudulentos; por tanto la concurren-

cia de ocultacion es irrelevante (art. 9.1, segundo parrafo RGST).

Comentario: La incidencia de la deuda derivada de los hechos en los que concurre la circuns-
tancia calificadora ha de establecerse sobre la base de la sancion (art. 184 LGT).
Sin embargo, las formulas de los articulos 10, 11 y 12 del RGST establecen la inci-
dencia sobre una magnitud distinta de la base de la sancién, calculada esta tltima
segun lo previsto en el articulo 8 del RGST (8,4). La base de la sancion respecto
de la que los articulos 10, 11 y 12 del RGST determinan la incidencia de las cir-
cunstancias calificadoras es la misma que se deriva del método de la diferencia de
liquidaciones (9,1).
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Num. 5. Calificaciones en materia de retenciones e ingresos a cuenta.

Autoliquidacién

ReNdimientos CAPItaAl .........eeeiiieiiiiiie et e e e e 100....

Retencion practicad@ipo retenCion: 15%0)........cciiuuererueeeriieeeiieieeesieeeseeeessreeessieeesseeeeseeeas 15

Regularizacion

Base Retencion (15%)
Rendimientos capital declarados ............ccccceeeiiiiieneenniiienen. 100 15
Rendimientos no declarados (sancionable) ...........cccccocueeee. 10 15
Rendimientos no declarados (no sancionables) .................... 8 1,2
Retenciones practicadas no declaradas (sancionable) .......... 20 3
Retenciones declaradas en eXCeS0 .......cccccevvcivviieeiriiviieeeennns 9) (1,35)
Retencion autoliquidada ............ccoccvviiiieeeiiiicii e - 15
REtENCION @ INQIESAN ....vvveiviieeiiiie e e e see e e — 4,35

Determinacion de la base de la sancién (art. 8 RGST)

(10x 0,15) + (20x 0,15) B
(10x 0,15) + (20x 0,15) + (8x 0,15) 19

(coeficiente)

4,35x% = 3,39 (base de sancién)

Determinacion de la incidencia de la circunstancia calificadora (art. 191.2, 3y 4)

20% 0,15
(20% 0,15) + (10 0,15)

2
= ? > 50% (muy grave)

Comentario: La base de la sancién, calculada segun el articulo 8 RGST (3,39), es diferente de
la que se toma a los efectos de la determinacion de la incidencia (4,5).
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Nom. 5 bis)

Autoliquidacién

Rendimientos del Capital ........cc.oooiiiiiiiee e e Q... 10

Retencion practicad@po retenCiON 1590).......uueeeeieurrreeeeiirirereeeiisereeeeesisrreeeesssirereessssneees 15

Regularizacion

Base Retencion (15%)
Rendimientos capital declarados ...........ccccovveeiniieinieeennenn. 100 15
Rendimientos no declarados (sancionable) ............cccceveee. 21 3,15
Rendimientos no declarados (no sancionable) .................... 8 1,2
Retenciones practicadas no declaradas (sancionable) .......... 20 3
Retenciones declaradas en exceso 9) (1,35)
Retencidon autliquidacion ..........ccccveivieeeiiiienee e - 15
REetenCiOn @ iNQreSar .........occevevieeeeiiieeneeeeee e nneee e - 6

Determinacion de la base de la sancién (art. 8 RGST)

(21x 0,15) + (20x 0,15) 4
(21x 0,15) + (20x 0,15) + (8x 0,15) 49

6 x = 4,99 (base de sancién)

Determinacion de la incidencia de la circunstancia calificadora (art. 191.2, 3y 4)

20%0,15 20
(20x 0,15) + (21x 0,15) 41

< 50% (grave)

Comentario: Comparando este supuesto con el precedente se observa que el aumento de las
retenciones no practicadas pero sancionables, siendo las mismas las retenciones
practicadas no ingresadas, determina que la infraccion se califique de grave, en
lugar de muy grave.
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NumMm. 6. Célculo de la base de la sancién en concurrencia con la infraccién tributaria del articulo 191.6.

- 76 -

Autoliquidacién (Retenciones)

I o= oo [o N o U1 F- Tox T o ST 100
Autoliquidacion
jIVZ2 oT=T ol (o T [ [T [ U1 F- Tox (o] o KPP PRPR 230

Incluye 20, de retenciones practicadas enépériodo de liquidacion.

Liquidacion derivada de la regularizacion 12.° periodo

RetencionNes deClaradas ..........cc.eeiii i 0...... 23
Retenciones no practicadas (SANCIONaDIE) ........cc.uuviiiiiiiiiiiie e 40
Retenciones no practicadas (N0 Sancionable) ...........ccoccuviiieiiiiiiiie e 10
Retenciones practicadas no ingresadas (Sancionable) ...........ccccvivieieiiiiiii e 45
Retenciones a iNGreS@I0 + 10 + 45)........uuiiie e iiiieeeeeeeiieeeeeeaiteeeeasaaneeeeaesaaneeeeeeeanneneeeaeann 95

Determinacion de la base de la sanciéon

INfraccion del artiCUIO 191.6 ........ooiiiiiiiiiie ettt s 20
Infraccion del articulo 191.(B0 + 45) .. ccieiiiiieiie e eeiieiee e eeiee e e e e e e e e e s enebeeaeesnnneee 85

Callificacion
Infraccién del articulo 191.6: leve

Infraccién del articulo 191.1: muy grave

— >50%
40 + 45

Comentario: La liquidacion del periodo 12.° contiene hechos del periodo 1.°. A efectos sancio-
nadores hay que considerar separadamente los hechos de ambos periodos a todos
los efectos.
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I Extracto:

EL régimen especial de las sociedades patrimoniales, introducido a par-
tir del 1 de enero de 2003, plantea numerosos interrogantes en su apli-
cacién. Dichos problemas surgen, por un lado, al determinar si en una
sociedad concurren las circunstancias previstas en la norma para que
deba tributar en este régimen especial. Por otro lado, las dudas apare-
cen también en relacién con la propia tributacién de la sociedad patri-
monial; entre ellas, las que se plantean como consecuencia del paso del
régimen general al especial y viceversa. Finalmente, surgen algunas cues-
tiones igualmente controvertidas en relaciéon con la tributacién de los
socios o participes de estas entidades.

El presente trabajo analiza algunas de las cuestiones controvertidas de
los tres campos sefialados, sin dnimo de exhaustividad, tratando de arro-
jar alguna luz para su solucién. Con este fin, los criterios que anterior-
mente se manejaban para el desaparecido régimen de transparencia fis-
cal pueden ser igualmente vélidos, pero en algunos casos es necesario
hacer una nueva interpretacién.
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1. INTRODUCCION

El régimen especial de las sociedades patrimoniales fue introducido en nuestro ordenamien-
to por la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y por la que se modifican las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades y sobre |
Renta de no ResidentésCon esta ley se dio nueva redaccion a los articulos 75 a 77 de la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades. En la actualidad, tras la entrada ei
vigor del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS), aprobado por Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, dicha regulacién se encuentra en los articulos 61 a 63
de esta norma.

Segun la exposicién de motivos de la Ley 46/2002, la modificacion «supone la eliminacion
de toda especialidad para las entidades cuyos ingresos procedan de actividades profesionales, arti:
ticas o deportivas, mientras que a las conocidas como entidades de cartera o de mera tenencia de bi
nes se les aplicara el nuevo régimen especial de las sociedades patrimoniales». De esta forma, ls
anteriores «sociedades de profesionales» y las «sociedades de artistas y deportistas» dejan de ten
un tratamiento especifico en el Impuesto sobre Sociedades, tributando a partir de entonces en el régi
men general.

Por otra parte, la desaparicion del régimen de transparencia fsgcplstifica «por razones
de neutralidad». Al respecto, sélo cabe indicar lo ya sefaladosoeiidz PascuaL, es decir, que
las razones invocadas «son las mismas razones que las alegadas por quienes crearon el régimen
1978», lo cual no deja de sorprengler

1 También las Haciendas Forales han introducido el régimen de las sociedades patrimoniales en su normativa. En Navarra,
con la Ley Foral 16/2003, de 17 de marzo. En Alava, la Norma Foral 8/2003, de 17 de marzo. En Guiplzcoa, la Norma
Foral 3/2003, de 18 de marzo. Y en Vizcaya, la Norma Foral 5/2003, de 26 de marzo. En los cuatro casos, la regulacion
es practicamente idéntica a la normativa estatal.

No obstante, el mecanismo de la transparencia se mantiene en nuestro ordenamiento, en concreto, en los regimenes esp
ciales de las agrupaciones de interés econémico, espafiolas y europeas, y de uniones temporales de empresas, regula
en el Capitulo Il del Titulo VII del TRLIS. Igualmente, subsiste el régimen de transparencia fiscal internacional, regula-
do en el Capitulo XI del mismo Titulo.

MALVAREZ PascuaL, Luis A.: «El régimen de las sociedades patrimoniales: un paso mas en la institucionalizacion de la
elusion fiscal a través de sociedadé®evista de Contabilidad y Tributaci6BEF, nim. 249, diciembre 2003, pag. 55.
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El régimen de transparencia fiscal interna, suprimido por dicha ley, aparecié en nuestro orde-
namiento como una figura antielusiva especifica. Su objetivo declarado era el de evitar la interposi-
cion de figuras societarias con las que se conseguia obtener una mejora en la tributacion de deter
minadas rentas «pasivas», al gravarse con el tipo proporcional del Impuesto sobre Sociedades y nc
con la escala progresiva del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Podemos sefialar de forma escueta cudl es la finalidad del nuevo régimen especial y el meca-
nismo para conseguirla. Al igual que ocurria con la desaparecida transparencia fiscal, la finalidad de
este régimen es la de evitar la elusién de la progresividad. En cuanto al mecanismo para su conse
cucioén, la idea que subyace en la articulacion del régimen es que la sociedad patrimonial tribute
como una persona fisica, de tal forma que la tributacion de la entidad sea definitiva. Asi lo sefiala
expresamentesiRez Royo 4, segln el cual, con este mecanismo se consigue «que el posterior repar-
to de beneficios no vuelva a tributar (ni mucho, ni poco ni nada) en la cabeza del socio». Como vere-
mos, sin embargo, este objetivo solo se cumple cuando todos los socios son personas fisicas.

Por el contrario, en el régimen de transparencia fiscal, el mecanismo utilizado era el de efec-
tuar la imputacién a los socios de las bases imponibles positivas y demas conceptos (deducciones
bonificaciones...). Ademas, a partir de 1996, con la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, el Impuesto
sobre Sociedades satisfecho operaba como un pago a cuenta respecto de la renta imputada a Ic
socios.

Alo largo de este trabajo no vamos a realizar un analisis sistematico de todo el régimen, sino
gue, identificados algunos problemas que surgen a la hora de su aplicacion, trataremos de dar algu
na solucidn. Su analisis se ha encuadrado, por razones expositivas, en tres grandes blogues: confi
guracion de las sociedades patrimoniales, tributacidn de las sociedades incluidas en este régimer
especial y tributacion de los socios.

2. CONFIGURACION DE LAS SOCIEDADES PATRIMONIALES

El articulo 61 del TRLIS define, en sus apartados 1y 2, el &mbito de aplicacion del régimen
especiab. De esta forma, para que una sociedad tribute en este régimen especial ha de tener, er
primer lugar, la consideracion de patrimonial mediante la concurrencia de las circunstancias indi-
cadas en el apartado 1 del articulo 61 del TRLIS. Y, en segundo lugar, una vez calificada como
patrimonial, no ha de producirse ninguno de los supuestos establecidos en el apartado 2 del mismc
precepto.

4 Perez Rovo, Ignacio: «La supresion del régimen de transparencia fiscal y el nuevo régimen especial de las sociedades
patrimoniales»Revista REGARPublicacion del Instituto Técnico de Contabilidad y Administracién (ITECA). Consejo
Superior de Colegios Oficiales de Titulados Mercantiles y Empresariales. Gabinete de Estudios del Registro General de
Asesores Fiscales (REGAF), nim. 41, enero 2005, pag. 29.

5 No podemos olvidar a lo largo de este trabajo que el régimen tiene caracter obligatorio para los sujetos pasivos incluidos
en su ambito de aplicacion.
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2.1. Calificaciéon de una sociedad como patrimonial: la composicién del activo.

La calificacion de una sociedad como patrimonial exige, segun el apartado 1 del articulo 61
del TRLIS, la concurrencia de tres circunstancias, a saber:

» La que podemos denominar objetiva, es decir, la relativa a la composicion de su patrimo-
nio: que mas de la mitad del activo esté constituido por valores o que mas de la mitad del
activo no esté afecto a actividades econémicas.

» Lade naturaleza subjetiva, esto es, la referida a los socios o participes en el capital social:
que mas del 50 por ciento del capital social pertenezca, directa o indirectamente, a 10 o
menos socios 0 a un grupo familiar.

» Lade naturaleza temporal: que las dos circunstancias anteriores concurran, de forma simul-
tanea, durante mas de 90 dias del ejercicio social.

Cada una de estas circunstancias plantea problemas para su aplicabilidad, aunque vamos i
centrarnos en la primera de ellas, en particular en el problema relativo a la existencia o no de afec-
tacion de los elementos patrimoniales a una actividad econdmica.

Lo que la norma sefala es que cuando en el activo de la sociedad estan presentes, en un po
centaje determinado, ciertos elementos patrimoniales, se presume la concurrencia de esta primer:
circunstancia. Para analizar dicha concurrencia es preciso un doble analisis. El primero, para deter-
minar si la sociedad realiza una actividad econémica en los términos que este calificativo tiene en
la norma de referencia (la del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas). El segundo analisi
exige que se concrete si los elementos patrimoniales se encuentran afectos o no a la(s) actividad(es
econdmica(s) que la sociedad desarrolla.

Hay que tener en cuenta que la calificacion de una sociedad como patrimonial no es incom-
patible con el desarrollo de una actividad econémica. Es perfectamente posible que una entidad lleve
a cabo una actividad econémica y, sin embargo, que mas de la mitad de su activo no esté afecto i
dicha actividad econédmica. En sentido inverso, una entidad que no desarrolla una actividad econ6-
mica no tiene automaticamente la consideracion de sociedad patrimonial.

2.1.1. Concepto de actividad econdémica.

En el Impuesto sobre Sociedades la cuestion de determinar qué es una actividad econémice
ha sido resuelto por el legislador, antes en el régimen de transparencia fiscal, ahora en el de las socie
dades patrimoniales, mediante la remision al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. E
virtud de esta remision a la nocién de actividad econémica (o a la de los rendimientos procedentes
de ella) se hace preciso acudir al articulo 25 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (TRLIRPF), aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de
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marzo. Segun este precepto, se entiende que existe una actividad econémica —anteriormente activi
dades empresariales o profesionales, distincién que se mantiene a otros efectos, como en las reter
ciones— cuando se produce por una persona una ordenacion por cuenta propia de medios materiale
y humanos, aunando trabajo y capital o uno solo de estos factores, con la finalidad de intervenir en
la produccion o distribucion de bienes y serviéios

Veamos algunas de las cuestiones suscitadas en torno a este concepto.

2.1.2. La compraventa y arrendamiento de inmuebles.

Frente a lo que acontece en otros tributos (IAE, IVA), en los que la naturaleza econémica de
estas actividades se atribuye, al igual que en el resto de las actividades, cuando estan presentes I
factores de ordenacion en los términos ya vistos, el articulo 25 del TRLIRPF incluye una regla espe-
cifica para decidir dicha naturaleza en las actividades de compraventa y arrendamiento de inmue-
bles. Asi, el segundo apartado de este precepto establece que se realizan como actividad econémic
Unicamente cuando se disponga de un local y de una persona empleada. Los comentarios sobre es
apartado en la doctrina cientifica y administrativa son numerosos.

En general, la interpretacion administrativa ha ido encaminada a considerar que la existencia
del local y del empleado son necesarios y suficientes para entender que la actividad tiene un carac:
ter econdmico. De esta forma se argumenta que la ley establece unos medios minimos, una organi
zacion empresarial indispensable, para entender que existe un animo econémico en el desarrollo d¢
la compraventa o arrendamiento de inmuebles.

A nuestro entender, los requisitos que establece dicho apartado deben entenderse en sus jus
tos términos. En consecuencia, el argumento que debe presidir su interpretacion es que la presenci
de estos medios no supone automaticamente que exista una actividad econdmica. De la misma forma
su ausencia no deberia significar la inexistencia del caracter econdémico de la actividad de compra-
venta o arrendamiento.

Imaginemos una sociedad que dispone de varios locales comerciales y viviendas que explota
en arrendamiento. Si dispone de un local y de un empleado, nadie dudara del caracter econdmico dt
su actividad. Supongamos, por contra, que dicha gestion se cede a otra empresa, incluyendo los
medios materiales y personales de los que disponia. Mas aun. Imaginemos que esa otra empresa ¢
constituyeex profes@ara gestionar la actividad de aquélla. ¢ Puede entenderse que ya no es una acti-
vidad econdémica? ¢Y que esa actividad no es, en definitiva, la misma?

6 Este mismo concepto se encuentra también en otros preceptos del propio Impuesto sobre Sociedades. Asi, el articu-
lo 121.3 del TRLIS, incluido en el régimen especial de entidades parcialmente exentas, establece la misma definicién
para establecer cuéles son los rendimientos de una «explotacién econémica».

Por otra parte, esta definicion ha hecho fortuna en otros tributos. En el Impuesto sobre Actividades Economicas se utili-
za para definir el caracter empresarial, profesional o artistico de una actividad (art. 79.1 del Texto Refundido de la Ley
reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por RDLeg. 2/2004, de 5 de marzo). En el Impuesto sobre el Valor Afadido,
el articulo 5.2 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, incluye este concepto para definir las actividades empresariales o
profesionales.
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A nuestro parecer, la finalidad del apartado 2 del articulo 25 del TRLIRPF es la de establecer
unos requisitos minimos para que la actividad de arrendamiento o compraventa de inmuebles pued:
considerarse como una actividad econdémica, requisitos que inciden en la necesidad de una infraes
tructura minima, de una organizacién de medios empresariales, para que esta actividad tenga ta
caracter. Segln una interpretacion literal, si la entidad no dispone de los medios del articulo 25.2, su
actividad no tendrd la consideraciéon de economica.

Sin embargo, en virtud de una interpretacion teleolégica, puede considerarse que lo que exige
el apartado 2 del articulo 25 del TRLIRPF es la presencia de esos requisitos minimos para desarro:
llar una actividad econémica, con independencia de que dicha organizacién se encuentre en sede de
propio titular de los bienes o de un tercero. Es decir, lo que pretende dicho precepto es establece
Unicamente cuales son los medios minimos con los que debe contarse para entender cuando el arre
damiento o compraventa de inmuebles se realiza como actividad econdémica, con independencia de
donde se localice esta estructura.

En conclusién, ante el arrendamiento o compraventa de inmuebles, es preciso verificar la pre-
sencia de la estructura que exige el articulo 25.2 del TRLIRPF, bien en la propia sociedad, bien en
el tercero que tenga encomendada la gestion. Aplicando este razonamiento, si el titular de los bie-
nes no cuenta con esta estructura, caben dos alternativas. La primera es que el tercero contratado p
el titular si disponga o precise, para llevar a cabo la gestion relativa a los inmuebles del titular, de
los medios previstos en el articulo 25.2 del TRLIRPF. En este caso, el arrendamiento merece la cali-
ficacion de actividad econdmica en sede del titular y, en consecuencia, los inmuebles tendran la con-
sideracion de afectos a una actividad econdmica.

La segunda alternativa es que el tercero contratado no disponga ni precise, para llevar a cabc
la gestion relativa a los inmuebles del titular, de los medios previstos en el articulo 25.2 del TRLIRPF.
En este caso, el arrendamiento no tiene la calificacion de actividad econémica y, en consecuencia,
los inmuebles no tendrén la consideracion de afectos a una actividad econdémica.

2.1.3. Afectacion y desafectacion de un elemento patrimonial a una actividad econdémica.

Como exponiamos antes, el segundo andlisis que debe hacerse para determinar la concurrer
cia de la circunstancia objetiva de las sociedades patrimoniales es el de determinar si los elemento:
patrimoniales de que dispone la sociedad se encuentran o no afectos a una actividad econémica.

Aunqgue intimamente relacionadas, la realizacion de una actividad econdmica y la afectacion
de los elementos patrimoniales a una actividad econémica no dejan de ser cuestiones diferentes. Un
sociedad puede desarrollar una actividad econémica, pero puede disponer de elementos patrimo
niales que no estén afectos a ella, bien por imperativo legal, bien porque sean utilizados al margen
de la propia actividad.

Tampoco el concepto de la afectacion se encuentra definido en el Impuesto sobre Sociedades
La remision al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas hace necesario de nuevo acudir a Ic
preceptos de esta norma para determinar la existencia o no de afectacion.
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El articulo 27 del TRLIRPF delimita, positiva y negativamente, cudndo un elemento patri-
monial se considera afecto. Dicho precepto se desarrolla en los articulos 21 y 22 del Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (RIRPF), aprobado por el Real Decreto 1775/2004
de 30 de julio. Asi, sefiala como afectos a una actividad econdmica los bienes inmuebles en los que
se desarrolla la actividad del contribuyente; los bienes destinados a los servicios econémicos y socio-
culturales del personal al servicio de la actividad; y cualesquiera otros elementos patrimoniales que
sean necesarios para la obtencion de los respectivos rendimientos. La delimitacién se completa nega
tivamente al considerar como no afectos los bienes de esparcimiento y recreo o, en general, de ust
particular del titular de la actividad econdmica; y los activos representativos de la participacion en
fondos propios de una entidad y de la cesidén de capitales a terceros.

Por tanto, los criterios parecen claros. No obstante, vamos a ver algunos casos en los que la
cuestion de la afectacién plantea algunas dudas.

2.1.4. El inicio de la actividad.

Como ha sefialado AMvAREZ PascuAL 7, una cuestion ciertamente importante para apreciar
la existencia de la afectacion es la de determinar cuando se produce este hecho si se inicia una act
vidad econdmica.

La solucién a este hecho, en la transparencia fiscal, por parte de la Direccién General de
Tributos (DGT)8, fue la de considerar que dicho inicio se traslada al momento en que comience
el desarrollo efectivo de la actividad. Este criterio parece mantenerse para el propio régimen de
las sociedades patrimoniales. Asi, en la consulta nimero 1116-04, de 28 de abril (NFC020963),
la DGT? ha sefialado lo siguiente (el subrayado es nuestro):

«En definitiva, del escrito de la consultante se deduce que nunca hubo un inicio mate-
rial de la actividad promotora. La mera intencién o voluntad de llevarla a cabo ro impli

ca su comienzo efectiv®or esta causa, el simple traspaso contable de los terrenos de
la partida de inmovilizado a la de existencias no supone dicho comienzo. Del mismo

modo,_las simples actuaciones preparatorias o tendentes a comenzar el desatrollo efec

tivo de la actividad, no supone tampoco su inicio mate?ial tanto, la entidad no ha
realizado nunca una actividad econdmica, por lo que ningun elemento de su activo ha

estado afecto a la misma, (...).»

7 MALVAREZ PascuAL, Luis A.: «<El régimen de las sociedades patrimoniales: (Op»cit, pag. 63.

8 Orden Ministerial de 17 de abril de 1980, por la que se aprueba la doctrina expuesta en las contestaciones a consultas de
caracter vinculante por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Consulta nimero 79.

9 La consultante era titular de dos terrenos desde 1973, que tenia arrendados. Decidié iniciar una actividad de promocién
sobre dichos terrenos, por lo que los traspaso a existencias. Finalmente, desech6 la idea de llevar a cabo la promocior
por no disponer de la financiacion necesaria.
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Dos son las ideas fundamentales que subyacen en esta contestacion del Centro Directivo. Poi
un lado, que no basta la voluntad o la intencién para entender iniciada la actividad econémica. Por
otro, que no basta siquiera con realizar algunas actuaciones que confirmen esa intencion inicial, sinc
gue para entender que se ha producido el inicio es necesario una actuacion «calificada» del sujetc
pasivo. La DGT niega esta calificacion a las «simples actuaciones preparatorias o tendentes» a comen
zar el desarrollo efectivo de la actividad. En conclusion, el inicio se identifica con el inicio «mate-
rial», sin que el Centro Directivo explicite en su contestacion en qué consiste este término.

Entendemos, al igual que el autor arriba citado, que el criterio de la DGT puede resultar exce-
sivamente formalista. Establecer la fecha y, por qué no, la hora concreta del inicio de una actividad
(el «inicio material») en funcién de que se produzca un hecho determinado resulta demasiado sim-
plista. Ademas, siempre quedaria la duda de cual debe ser este hecho en cada actividad econémic
Piénsese, por ejemplo, en la actividad pesquera. Una empresa recién constituida adquiere un barc
y contrata al personal para salir a la mar. Sin embargo, el primer dia que echa las redes vuelve de
vacio, sin tener género para vender en la lonja. Alguien podria argumentar, con el criterio adminis-
trativo, que no ha iniciado aun la actividad.

A nuestro juicio, determinar el momento del inicio de la actividad es una cuestién que Unica-
mente podra conoceragosteriorj tal vez tras un periodo dilatado, cuando se haya visto que, efec-
tivamente, se ha producido la secuencia temporal de hechos légicos que suponen iniciar la actividac
econdmica. En efecto, la puesta en marcha de una actividad econémica requiere un proceso mas
menos largo, en el que habria que incluir, una vez ideado el proyecto, la necesidad de estudiar st
factibilidad, analizar los posibles recursos financieros, emprender la blisqueda de dichos recursos vy,
finalmente, adoptar la decision de dar comienzo a la actividad. Todas estas actuaciones son neces:
riamente preparatorias de la actividad que finalmente pueda llevarse a cabo, pero necesarias al fin
al cabo.

Por tanto, entendemos que podra considerarse iniciada la actividad cuando exista la intencién
o la voluntad de llevarla a cabo. Esta intencién o voluntad se vera concretada en las actuaciones légi
cas que exterioricen esa decisién interna del empresario. Y de esta forma se producira una confirma:
cién en virtud de elementos objetiv@smas alla de la invisible voluntad o intencidn del empresario.

No es posible establecer cuales deberan ser esas «actuaciones légicas» que expresen la volui
tad del empresario, ya que es una cuestion que variara en cada caso. Imaginemos el caso de que ex
ta la intencién de constituir una sociedad para explotar un hotel que ha de construirse en el litoral.
La voluntad inicial se manifestara en la propia creacion de la sociedad, al establecerse su objeto
social, incluso su propia denominacion. Posteriormente, mediante la adquisicién del solar, la firma
del contrato de construccion del hotel, la peticion de las licencias y permisos necesarios, etc. Finalmente
la adquisicion del mobiliario, la contratacion del personal, la publicidad. Todo ello supone el con-
junto de secuencias légicas del proceso que culminard con la apertura del establecimiento y que con
firmara, de forma definitiva, la intencién o la voluntad inicial.

10 En términos muy similares se pronuncia la regulacién del Impuesto sobre el Valor Afiadido. En concreto, en el Gltimo
parrafo del articulo 5.Dos de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre.
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Pues bien, en este caso concreto, ha de entenderse que el inicio de la actividad econémice
ha de trasladarse al mismo momento en que se adopta la decision de explotar el hotel. Légicamente
esta decisién no se conocera hasta que no se concrete en la propia constitucion de la sociedac
Por tanto, a partir de esta fecha podria entenderse iniciada la actividad econémica. De esta forma,
todas las actuaciones indicadas, que tienen por objeto permitir que finalmente se produzca la
apertura del hotel, se entenderan efectuadas en el desarrollo de la actividad econdémica. Y, en con
secuencia, los elementos patrimoniales que aparezcan en el activo de la entidad estaran afecto
a ella.

En el caso de la consulta anteriormente sefialada (Consulta nimero 1116-04, NFC020963), la
intencién de la entidad era desarrollar la actividad de promocion sobre los terrenos de los que dis-
ponia. Por tanto, habia una intencién o voluntad de iniciar la actividad, como demuestra el hecho de
haber traspasado los terrenos a la cuenta de existencias. Pero finalmente no se inicié la actividad po
falta de financiacién. En definitiva, la intencion inicial no se vio confirmada posteriormente, por lo
gue puede concluirse que no se inicié efectivamente la actividad promotora.

El argumento expuesto podria apoyarse en la propia normativa del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas. Al respecto, el TRLIRPF entiende que se efectla una actividad econdmics
cuando existe una ordenacion de medms la finalidadde intervenir en la produccion o distribu-
cion de bienes y serviciés Y el Reglamento afiade que solo se consideraran afectos a una actividad
economica los elementos patrimoniales que el contribuyente ptliados finesle la misma2. Por
tanto, la existencia de una finalidad econdmica reviste a la actividad de este carécter, y confiere a
los elementos patrimoniales destinados a ser utilizados en la actividad correspondiente el caracter
de afectos a la misma.

2.1.5. El cese de la actividad.

Otro hecho relevante para determinar la afectacién o no de los elementos patrimoniales es el
que puede producirse cuando la entidad cesa o deja de desarrollar su actividad.

Previamente es necesario precisar el propio alcance del término «cese». Con esta expresior
puede aludirse a situaciones muy distintas. Asi, puede ocurrir que la entidad deje de efectuar sélo
alguna de sus actividades, o bien que su intencién sea la de extinguirse, en cuyo caso afectara a tod:
las que lleve a cabo. Por otra parte, con el término «cese» puede entenderse desde la imposibilida
de vender el producto por causas derivadas del funcionamiento del mercado hasta la efectiva pues
ta en marcha del proceso liquidatorio del negocio empresarial.

11 Articulo 25.1 del TRLIRPF.
12 Articulo 21.2 del RIRPF.
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En primer lugar, cabe resefiar que una paralizacion, interrupcion o situacion de inactividad
transitoria no supone, por si misma, la finalizacion del desarrollo de la actividad. Hablar de cese
requiere una permanencia en la situacién de inactividad, que permita entender concluido el ejerci-
cio de la actividad econémica de una forma definitiva.

Aligual que hemos visto respecto del inicio de la actividad, para poder hablar de cese es nece-
sario contemplar una secuencia temporal mas amplia, de modo que la paralizacién o la inactividad
inicial puede ser simplemente un primer paso. Unicamente si los hechos posteriores confirman la
imposibilidad o esa voluntad de no continuar ejerciendo la actividad, podremos hablar de un cese
efectivo. Estos hechos pueden ser multiples, tales como la enajenacion del activo empresarial, la
adopcidn del acuerdo de la disolucién y liquidacién, la presentacion de declaraciones tributarias indi-
cando que la sociedad esta inactiva, etcétera. Por tanto, mas que de una fecha de cese debe habl:
se de un proceso que permite el cese de la actividad.

A nuestro entender, cuando una entidad «cesa» ha de realizar a continuacién las actuacione:
I6gicas que confirmen la voluntad de cesar. Asi, el cierre de las instalaciones, la venta o la cesion del
patrimonio empresarial en bloque (negocio) o de los elementos del activo aisladamente considera-
dos, el destinarlos a otra actividad, no son sino actos que, en pura légica, resultan de la decisién de
cesar en la actividad.

De una forma amplia, cuando hay un cese en una actividad, y en relacion con los elementos
patrimoniales que se utilizaban en ella, cabe hablar de dos casos. El primero, que permanezcan e
el patrimonio empresarial, destinandolos o no a otra actividad. El segundo, que salgan del mismo.
En el primer caso, si se destinan a otra actividad, los elementos patrimoniales pasaran sin soluciér
de continuidad de la actividad en la que se ces6 a la nueva. Esta habra de ser analizada para ver
concurren en ella las circunstancias necesarias para calificarla como econémica. Por el contrario, si
no se destinan a otra actividad, habra que analizar el porqué, ya que si la permanencia en el patri
monio se produce Unicamente a la espera de la realizacion en el mercado, estariamos en el caso ¢
su salida del patrimonio.

En el segundo caso posible, si los elementos utilizados en la actividad en la que se cesa salet
de la entidad, estamos ante la liquidacion del patrimonio empresarial. Y la liquidacién no es sino la
Ultima fase de la actividad econémica. En consecuencia, aun cuando el proceso liquidatorio se alar-
gue en el tiempo, no por ello se deja de desarrollar la actividad econdmica, sino que se estan ejecu
tando las actuaciones precisas para que dicha actividad, juridica y econémicamente, deje de existir
A nuestro juicio, resulta sumamente dificil que una entidad que desarrolla una actividad econémica
y que liquida sus activos pueda tener la consideracion de patrimonial ya que habra que entender quu
durante todo el proceso de liquidacion continta realizando la actividad econémica y, consecuente-
mente, los elementos patrimoniales permanecen afectos a ella.

A pesar de lo indicado, no se nos oculta el hecho de que, ya que la aplicacién del régimen de
las sociedades patrimoniales precisa computar un periodo temporal de concurrencia de las circuns
tancias relativas al activo y al accionariado, siempre quedara el problema de determinar cuando se
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produce el cese efectivo y comienza el recuento de los noventa dias de la no afectacién de los ele
mentos patrimoniales a una actividad econdmica. La solucién dista de ser homogénea, por lo que
habra de alcanzarse en cada caso en funcién de las circunstancias concretas.

Al argumento que hemos expuesto podria encontrarsele apoyo, siquiera indirecto, en la pre-
vision legal que establece el nimero 2.° de la letra a) del articulo 61.1 del TBR&&§Un la pro-
pia DGT14 esta norma tiene por fin «evitar que las sociedades que desarrollan actividades econ6-
micas puedan quedar sujetas al régimen de las sociedades patrimoniales como consecuencia de r
distribuir sus beneficios y reinvertirlos en elementos no afectos a la actividad».

De acuerdo con esta previsién legal, para determinar si la entidad tiene la consideracion de
patrimonial, habria que restar del total de los elementos patrimoniales que cumplan el requisito del
articulo 61.1 —valores y activos no afectos— el importe de los beneficios no distribuidos proceden-
tes de la realizacion de actividades econémicas, con el limite de los beneficios obtenidos en el pro-
pio afio y en los diez anteriores. Si después de esta operacion resulta que mas de la mitad del activi
de la consultante esta constituido por activos no afectos o por valores, concurrira la circunstancia
objetiva para que la entidad deba tributar en el régimen de las sociedades patrimoniales.

Precisamente, a la hora de delimitar qué se entiende por beneficios provenientes de la reali-
zacion de actividades econémicas, la D&Ta sefialado que, en relacién con los beneficios que tie-
nen su origen en la transmision de parte del inmovilizado material, donde hasta dicho momento se
desarrollaba parte de la explotacién, al existir un nexo causal, claro y preciso con la actividad reali-
zada al ser un bien afecto a la misma, debe entenderse que los beneficios resultantes de la transm
sion han de incluirse dentro del conjunto de beneficios que proceden de la realizacion de activida-
des econdmicas. En definitiva, el Centro Directivo sostiene, a nuestro juicio acertadamente, que los
beneficios obtenidos en la transmisién del activo inmovilizado que se encuentra afecto a una activi-
dad econdmica son beneficios provenientes de dicha actividad.

Por tanto, con este criterio puede arguirse que si al transmitirse elementos afectos a una acti-
vidad se origina un beneficio procedente de la realizacién de actividades econdmicas, puede con-
cluirse que, de una manera efectiva, no hay nunca una desafectacion de dichos elementos patrimo
niales.

13 «No se computaran como valores ni como elementos no afectos a actividades econémicas aquellos cuyo precio de adqui-
sicion no supere el importe de los beneficios no distribuidos obtenidos por la entidad, siempre que dichos beneficios pro-
vengan de la realizacion de actividades economicas, con el limite del importe de los beneficios obtenidos tanto en el pro-
pio afio como en los Ultimos diez afios anteriores. A estos efectos, se asimilan a los beneficios procedentes de actividades
econdmicas los dividendos que procedan de los valores a que se refiere el dltimo inciso del parrafo anterior, cuando los
ingresos obtenidos por la entidad participada procedan, al menos en el 90 por 100, de la realizacion de actividades eco-
némicas.

14 Entre otras, la Consulta 1692-04, de 14 de septiembre (NFC020345).

15 Consulta 0755-97, de 14 de abril (NFC008030).
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Finalmente, creemos consecuente con lo anterior que el criterio de la DGT, acerca de la fina-
lidad del punto 2.° de la letra a) del articulo 61.1 del TRLIS, deberia ser objeto de una interpreta-
cion mas amplia. Asi, la finalidad de este precepto no debe ser Gnicamente la de evitar que las socie
dades que desarrollan actividades econémicas puedan quedar sujetas al régimen de las sociedad
patrimoniales como consecuencia de no distribuir sus beneficios y reinvertirlos en elementos no
afectos a la actividad. También ha de quedar incluida en esa finalidad el razonamiento que hemos
presentado, de tal modo que se evite igualmente que una sociedad que comienza su proceso de dis
lucién y liquidacién pueda quedar incluida en el régimen de las sociedades patrimoniales cuando
esta situacion se prolongue mas alla del plazo de los noventa dias que establece el articulo 61.1 de
TRLIS.

2.1.6. La promocion inmobiliaria.

Aunque de una forma genérica ya han sido expuestas en los apartados anteriores, las peculia
ridades que pueden producirse en las entidades dedicadas a la promocién inmobiliaria en relaciér
con la posible aplicacién del régimen especial de las sociedades patrimoniales exigen un analisis
mas especificép.

En primer lugar, la fijacion del propio concepto de promocion inmobiliaria no deja de plan-
tear problemas.

En el Impuesto sobre Actividades Econdmicas, la nota del epigrafe 833.1 «Promocién de terre-
nos» de la Seccién 1.2 del Anexo 1 del Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre,
por el que se aprueban las Tarifas y la Instruccion de dicho Impuesto, establece que dicho epigrafe
«comprende la compra o venta en nombre y por cuenta propia, asi como la urbanizacion, parcela-
cion, etc., de terrenos, todo ello con el fin de venderlgda nota del epigrafe 833.2 «Promocion
de edificaciones» sefiala que dicho epigratenprende la compra o venta de edificaciones totales
0 parciales en nombre y por cuenta propia, construidas directamente o por medio de terceros, todo
ello con el fin de venderlas

16 Una muestra de los problemas que puede causar la relacién entre la actividad de promocién inmobiliaria y el régimen
especial ha sido el atisbado poniMirRez PascuaL. Al referirse al tipo de gravamen de las sociedades patrimoniales,
dicho autor manifiesta de forma atinada que la aplicacién del tipo del 15 por ciento a la parte especial de la base impo-
nible «supone una importante ventaja en relacién con el régimen general del impuesto, donde sélo se aplica dicho tipo
de gravamen en los casos de reinversion del importe obtenido en la transmision de los elementos patrimoniales en la
adquisicion de nuevos elementos necesarios para el desarrollo de la actividad. Esta ventaja tiene una especial importan:
cia en algunas sociedades en las que ni siquiera sea aplicable en relacién con sus activos mas importantes la deduccié
por reinversion. Asi sucedera cuando se trate de vender un elemento que no tenga la consideracion de activo sino de cir:
culante, lo que puede ser importante, valga el ejemplo, en las empresas inmobiliarias y promotoras, respecto de los bie-
nes dedicados a la venta, hayan sido construidos o adquiridos de terceros, pues la venta por la propia sociedad determi
nara que la renta se integre al tipo general de gravamen deldS»rEr PascuaL, Luis A.: «El régimen de las sociedades
patrimoniales: (...)»Op. cit, pag. 93.
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¢ Puede asimilarse a la compraventa de inmuebles del articulo 25.2 del TRLIRPF? En nuestra
opinién no, ya que la compraventa del articulo 25.2 debe referirse a bienes no transformados o, al
menos, no sustancialmente. Como ha puesto de manifiesto ld D@ actividad de promocién
inmobiliaria constituye, en todo caso, una actividad econémica, sin que hayan de cumplirse los requi-
sitos del apartado 2 del articulo 25 del TRLIRPF, ya que éstos estan previstos para el arrendamien-
to y compraventa de inmuebles, actividades distintas de la promocién inmobiliaria.

Lo que caracteriza a la promocién inmobiliaria es la finalidad que persigue, que no es otra que
la venta de un bien nuevo, el inmueble o las unidades obtenidas por la transformacion de un inmue-
ble preexistente. En este sentido, la calificacion contable de los inmuebles de las empresas inmobi-
liarias se establece en funcién de la finalidad a la que estén destinados. Asi, la Orden de 28 de diciem
bre de 1994, por la que se aprueban las normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a le
empresas inmobiliarias, en sus normas particulares de valoracion tercera y quinta, sefiala que un:
construccion cuyo destino previsto sea el uso propio o la explotacion en arrendamiento pertenecera
al inmovilizado material y si, por el contrario, el destino previsto de tal construccion es la venta,
siempre que no haya sido objeto de explotacion, estaremos ante una existencia.

Y es importante recalcar, por lo que seguidamente veremos, que la actividad promotora se
continda realizando con independencia del plazo que transcurra desde la finalizacién de la cons-
truccion del inmueble promovido —parcelas, pisos, locales, garajes— hasta su enajenacion.

Por otra parte, también cabe plantearse si la rehabilitacion de una edificacion constituye o no
realizar una actividad de promocion inmobiliaria en el sentido antes indicado. En este punto el cri-
terio de la DGT8, que entendemos igualmente acertado, ha sido el de considerar que la compra de
inmuebles para su rehabilitacion con el fin de venderlos posteriormente es también una actividad
econdmica, idéntica a la promocién inmobiliaria.

Otra cuestion ciertamente importante y de enorme envergadura dados los importes que mueve
el sector es la que se da cuando una sociedad promotora, una vez finalizada la construccion, decidi
cesar o dar por finalizada su actividad de promocion, bien porque pretende disolverse, traspasar st
patrimonio o realizar una actividad diferente.

A nuestro parecer son igualmente aplicables a esta sociedad los criterios que hemos razona-
do anteriormente en el caso general de cese en la actividad, en la medida en que la entidad decid
disolverse. Es decir, que la entidad contintGia realizando su actividad con independencia de que el
proceso liquidatorio sea mas o menos largo, por lo que todos sus elementos patrimoniales conti-
nuaran estando afectos a la actividad de promocién inmobiliaria, lo que imposibilitara la aplicacién
del régimen especial de las sociedades patrimoniales.

17 Entre otras, en las siguientes consultas: 2041-04, de 30 de noviembre; 2081-04, de 20 de diciembre; 1833-04, de 29 de
septiembre; 1938-04, de 25 de octubre.
18 Consulta 1231-04, de 13 de mayo.
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Sin embargo, la solucién no parece tan clara cuando la entidad decide cesar en su actividad
de promocién pero pasa a desarrollar otra actividad. No se nos escapa que muchas empresas prt
motoras, manifestando que su intencién es dedicar sus activos al arrendamiento, podrian entende
gue, si no disponen de los medios del articulo 25.2 del TRLIRPF, no realizan una actividad econo-
mica y, en consecuencia, que los inmuebles promovidos son bienes del inmovilizado y no existen-
cias. Ello permitiria aplicar el tipo de gravamen del 15 por ciento a la plusvalia originada por la venta
posterior, siempre que haya transcurrido mas de un afio entre la finalizacién de las obras y la feche
de transmision.

En una primera aproximacién a esta cuestion, en la medida en que la sociedad patrimonial tri-
buta con arreglo a las normas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, podria entende
se que le seria aplicable lo dispuesto en el articulo 26.4 del TRLIBERtendera al valor normal
en el mercado de los bienes o servicios objeto de la actividad, que el contribuyente ceda o preste a
terceros de forma gratuita o destine al uso o consumo prof® decir, cuando la sociedad cesa en
su actividad de promocion y afecta sus existencias a la actividad de arrendamiento, lo que esta hacien
do es destinar al uso propio los elementos que antes utilizaba en esa actividad econémica. De est
forma, en el ejercicio en que se produce el cese la entidad integraria en su base imponible, como ren
dimiento de su actividad econémica, gravando por tanto la plusvalia antes de su realizacion en el
mercado. Aparte de los problemas originados por la posible vulneracién del principio de capacidad
econOmica —al gravar una renta no realizada—, la principal dificultad de este razonamiento estriba en
gue se basa en la existencia de un «patrimonio particular» diferente del patrimonio empresarial, dis-
tincion ciertamente dificultosa en una sociedad mercantil.

Aparcada la opcién anterior, creemos que el criterio mas logico es el de considerar que la
sociedad que promueve lo hace con la finalidad de esta actividad, que no es otra que la venta de lo
bienes promovidos. Si la entidad decide destinarlos al arrendamiento, no significa que deje de rea-
lizar la actividad promotora, sino que Unicamente esté rentabilizando sus inversiones a la espera de¢
la realizacion definitiva en el mercado.

En todo caso, solamente analizando los hechos acaecidos en un lapso temporal suficiente-
mente amplio se podra determinar si el comportamiento del sujeto o de los sujetos pasivos implica-
dos tenia por objeto obtener, exclusivamente, una ventaja fiscal al aplicar el régimen especial.

2.2. Las causas de exclusion. Cémputo.

Como se ha sefialado més arriba, la presencia de las circunstancias del apartado 1 del articu
lo 61 del TRLIS no supone que, autométicamente, la sociedad deba tributar en el régimen de las
sociedades patrimoniales, ya que puede que se produzca alguna de las causas de exclusién que es
blece el apartado 2 de dicho precepto. Es necesario sefialar que el apartado 2 comienza sefialanc
gue «o se aplicara el presente régimen. Por tanto, una sociedad puede tener la consideracion de
patrimonial conforme a los criterios del TRLIS (es decir, segun el apartado 1 del art. 61) y, sin embar-
go, no estar obligada a tributar en este régimen.
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Las causas de exclusién incluidas en el apartado 2 del articulo 61 del TRLIS hacen referen-
cia a tres supuestos concretos:

1. Cuando una persona juridica de derecho publico sea titular de més del 50 por ciento del
capital.

2. Cuando los valores representativos de la participacion de la sociedad estuviesen admitidos
a negociacion en alguno de los mercados secundarios oficiales de valores previstos en la
Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

3. Cuando la totalidad de los socios sean personas juridicas que, a su vez, no sean sociedade
patrimoniales.

Los tres supuestos de exclusion aparecian igualmente, aunque configurados formalmente de
una manera diferente, en el régimen de transparencia fiscal. Respecto de la primera causa de exclu
sion, el articulo 75.6 de la Ley 43/1995 sefialaba tarapoco seréd aplicable el régimen de trans-
parencia fiscal cuando una persona juridica de Derecho publico sea titular de mas del 50 por cien-
to del capital de una de las sociedades contempladas en la letra a) del apartado 1 de este.articulo
Su justificaciont® obedecia a que «se presume, por el caracter pablico del socio mayoritario, que el
fin que se persigue con la creacion de la sociedad no es, en ningln caso, la elusién del tributo».

En relacién con la segunda causa de exclusion, su regulacién en el régimen de transparencia
fiscal se encontraba igualmente en el apartado 6 del articulo 75 de la Ley 43EBAMig&n caso
sera aplicable el régimen de transparencia fiscal en los periodos impositivos en que los valores
representativos de la participacion en el capital de la sociedad estuviesen admitidos a negociacion
en alguno de los mercados secundarios oficiales de valores previstos en la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores Justificad&° porque «dada la dimensidn y caracteristicas de las
sociedades admitidas a negociacion en estos mercados en ningln caso van a tener entre sus fines
elusion de la progresividad del IRPF».

Respecto de la tercera causa de exclusion sefialada hay que tener en cuenta que en el desap
recido régimen de transparencia fiscal la redaccion de este supuesto era la sigNogmtecede-
ra la imputacion cuando la totalidad de los socios sean personas juridicas no sometidas al régimen
de transparencia fiscal. En este supuesto la sociedad afectada no tendra la consideracion de socie-
dad transparente a ningun efestdEste parrafo se incluia dentro del apartado 2 del articulo 75 de
la Ley 43/1995, que es el que establecia el mecanismo de funcionamiento, esto es, como se efec
tuaba la imputacién a los socios de las bases imponibles positivas y demas conceptos (deducciones
bonificaciones, pagos a cuenta...). Por tanto, la finalidad de este péarrafo era clara. En la medida en
que el objetivo del régimen de transparencia era el de evitar la elusién de la progresividad median-
te la interposicién societaria, si todos los socios eran sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades

19 MaLvAREZ PascuaL, Luis A.: «El régimen de las sociedades patrimoniales: (Op»cit, pags. 74 y 75.
20 MALVAREZ PascuAL, Luis A.: «El régimen de las sociedades patrimoniales: (Op»cit, pag. 75.
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con un tipo de gravamen proporcional, el objetivo del régimen de transparencia dejaba de tener sen-
tido. A la misma finalidad obedece esta causa de exclusién en el régimen de las sociedades patri-
monialesL,

La finalidad indicada para cada uno de los tres supuestos es plenamente trasladable al régi-
men de las sociedades patrimoniales. Sin embargo, se plantea el problema de fijar como ha de com
putarse temporalmente la concurrencia de estas circunstancias ya que, a nuestro juicio, la solucior
no puede ser la misma que en el régimen de transparencia fiscal.

En efecto, en la transparencia fiscal, el momento temporal en que operaban las tres causas
de exclusién estaba inexorablemente unido al momento en el que tenia lugar la imputacién a los
socios?2, Por tanto, si el dia de la conclusion del periodo impositivo todos los socios eran personas
juridicas no sometidas al régimen de transparencia fiscal, tampoco la sociedad tenia la considera-
cién de transparente. Asi lo afirm6 la D&% en relacion con esta causa, aunque el criterio utiliza-
do resulta igualmente valido para las otras dos: «(...) en el caso en que en una sociedad concurrai
durante méas de noventa dias del ejercicio social las circunstancias para ser considerada como trans
parente pero, a la conclusion del periodo impositivo correspondiente, fecha en la cual deben deter-
minarse las personas o entidades que tienen la cualidad de socio al objeto de la imputacién de su
bases imponibles, la totalidad de sus socios fuesen personas juridicas no sometidas al régimen d
transparencia fiscal, no procedera la imputacion y dicha sociedad no tendria la consideracion de
sociedad transparente a ningln efecto».

Como sefialabamos mas arriba, aunque la finalidad de los regimenes de transparencia fiscal y
de sociedades patrimoniales es la misma, los mecanismos utilizados para conseguirla son radical
mente distintos, ya que el segundo no utiliza un sistema de imputacion. La consecuencia fundamenta
de este hecho es que, si no existe imputacién a los socios, no puede aceptarse el criterio de referir ¢
momento en que se produce cualquiera de las causas de exclusion al momento en que se determir
guiénes son los destinatarios de la imputagigque era el criterio aplicable en el régimen de trans-
parencia fisca#®.

21 Como ha puesto de manifiestoMAREZ PascuaL, «dicho argumento no es vélido en relacién con las sociedades civi-
les que tributan en el régimen de atribucion de rentas en el IRPF. Al tratarse de sociedades con personalidad juridica, la
sociedad interpuesta en la que pudieran participar no se someteria al régimen de las sociedades patrimoniales. Para ev
tar estos problemas no basta, pues, la delimitacion en funcion de la personalidad juridica, sino que deberia hacerse er
funcién de la sujecion de la entidad al IS»UWAREZ PascuaL, Luis A.: «<El régimen de las sociedades patrimoniales:

(...)». Op. cit, pag. 74.

22 Recuérdese que el articulo 76.1 de la Ley 43/1995 establecia que «las imputaciones se realizaran a las personas o ent
dades que ostenten los derechos econdmicos inherentes a la cualidad de socio el dia de la conclusion del periodo impo
sitivo de la sociedad transparente, (...)». Es decir, existe un momento temporal critico: el de la conclusiéon del periodo
impositivo, en el cual se produce el devengo del impuesto (art. 25 de la Ley 43/1995) y es la referencia temporal para
efectuar la imputacion.

23 Entre otras, la Consulta nimero 2452-99, de 28 de diciembre.

24 \/id. en este sentido, VV.AA, «Comentarios al Impuesto sobre Sociedades», Tomo Il, Regimenes especiales. Cuatrecasas
Abogados, Civitas, 1998, pag. 1.591.

25 Algunos autores, no obstante, contindian manteniendo la misma tesis para las sociedades patrimoniales, considerando qu
si en el dltimo dia del periodo impositivo todos los socios son personas juridicas —no patrimoniales— se consigue auto-
maticamente que la sociedad no tribute en el régimen especial. El fundamento de este criterio radica en la propia redac-
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Si se trasladara este criterio a las sociedades patrimoniales, ¢ qué sentido tendria que las cau
sas de exclusion hayan de concurrir el Gltimo dia del periodo impositivo cuando esta fecha no tiene
ninguna incidencia en el régimen? ¢ Por qué no bastaria con que se produjeran un solo dia, no nece
sariamente el Ultimo? ¢No seria mas l6gico en este caso atender al momento en que el socio obtie
ne una renta por los dividendos repartidos o por la transmision de su participacion en la sociedad
patrimonial? A nuestro entender, aunque los dos regimenes especiales tienen un substrato similar,
respuesta a este problema no puede ser idéntica porque sus mecanismos de tributacion son radica
mente diferentes.

En efecto. Imaginemos una sociedad A, dedicada exclusivamente al arrendamiento de su Unico
inmueble, un local comercial, del que es propietaria y cuyo periodo impositivo abarca el afio natu-
ral. Durante todo el afio 2005, hasta el 30 de diciembre, su accionariado lo componen dos personas
fisicas. Por tanto, tributarda como sociedad patrimonial, de tal forma que su base imponible estara
formada por el rendimiento del capital inmobiliario originado por el arrendamiento del local comer-
cial. Ese dia, 30 de diciembre de 2005, ya que la cuota a satisfacer a la Hacienda Publica resultariz
muy superior en el régimen especial (tipo de gravamen del 40 por ciento, no deducibilidad de cier-
tos gastos) que en el régimen general del Impuesto sobre Sociedades, deciden transmitir todas su
acciones a otra sociedad B residente, de la que son también sus accionistas. Con ello se consigue qt
la sociedad A tribute en el régimen general, con una menor tributacion. ¢ Tiene algun sentido?

Se hace necesario, pues, adoptar otro criterio digfidkl que se aplicaba en la transparen-
cia fiscal para establecer cuando deben apreciarse las causas de exclusion. Ya que el Unico requis
to temporal establecido en la regulacion de este régimen especial es la necesidad de la concurrenci
de las circunstancias relativas al activo y al accionariado durante mas de noventa dias del ejercicio
social, parece légico que el criterio aplicable tenga en cuenta esta circunstancia.

En este sentido, el criterio que entendemos mas coherente con la propia finalidad del régimen
es el de conjugar simultaneamente los supuestos de exclusién del apartado 2 del articulo 61 del TRLIS
con las circunstancias del apartado 1. Es decir, en primer lugar, es necesario cuantificar el nUmero de
dias del ejercicio social en que concurran las circunstancias objetiva (composicion del activo) y sub-
jetiva (participacion en el capital social). Seguidamente, habra que restar de esa cifra el nimero de dias
en que, al mismo tiempo, concurra alguna de las circunstancias del articulo 61.2 del TRLIS. Si des-
pués de esta sustraccion, la diferencia supera los noventa dias, la sociedad tributara como patrimonial

cion de la norma, ya que el requisito de los noventa dias se encuentra en el apartado 1 del articulo 61 del TRLIS, por lo
gue no debe afectar a las causas de exclusion, que se encuentran reguladas en el apartado 2 del mismo asgoulo. Asi, M
BeNiTEZ entiende que este apartado permite un medio asequible para sortear la aplicacion de este régimemespecial. M
BENiTEZ, Gloria: «El régimen de la sociedad patrimonial: ¢hacia una imposicion separada de las rentas del capital?».
Revista de Contabilidad y Tributaci6BEF, nim. 260, noviembre 2004, pag. 124.
En el mismo sentido,@rPEzSANTACRUZ MONTES, JOosé Antonio: «Impuesto sobre Sociedades 20d@émento prac-
tico. Francis Lefebvre. Marginal 5966, precision 1). Sostiene este autor que ésta y las demas causas de exclusién del
articulo 61.2 del TRLIS deben valorarse en el momento de la conclusion del periodo impositivo, con independencia de
gue durante mas de 90 dias se hayan dado las condiciones sobre la composicion del activo y sus socios.

26 Asilo entiende igualmenteRez Rovo. Seglin este autor, «tal conclusién [en el régimen de transparencia] no puede tras-
ladarse mecanicamente al nuevo régimen de las sociedades patrimoniales porque este Gltimo no es un régimen de impu:
tacién de renta».BREz Royo, Ignacio: «La supresion del régimen de transparencia fiscal Qp)seit.,pag. 28.
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En este sentido, en relacion con el régimen de transparencia fiscadNnS GuTIERREZ 27, al

referirse al periodo de la concurrencia de los requisitos previstos para calificar a una sociedad coma
transparente, sefalaba que el examen diario de la composicién del accionariado de la sociedad e
una mision que, debido a la exigencia legal (antiguo art. 77 de la Ley 43/1995 para las sociedades
transparentes) de que los titulos sean nominativos, puede resultar sencilla. No obstante, afiade, ¢
requisito del caracter nominativo de los titulos se establece para las sociedades ya calificadas com¢
transparentes, sin que dicha obligacién exista antes de que se produzca dicha calificacion, lo que el
la practica se traduce en una dificultad afadida para comprobar el requisito temporal. Este mismo
andlisis, de examen diario del accionariado y sus posibles dificultades, puede trasladarse al ambitc
de las sociedades patrimoniaiés

A pesar de todo lo anterior, alglin pronunciamiento administrativo se manifiesta en favor de
la idea original de referir las causas de exclusion a la fecha de devengo del impuesto. La Direccion
General de Hacienda de Vizc&éjaefiala, en relacion con las causas de exclusion, que éstas deben
comprobarse el dia de finalizacién del periodo impositivo, que es el del devengo del impuesto.

Finalmente, aunque relativo a la propia tributacién de las sociedades patrimoniales y no al
ambito de aplicacién del régimen, la solucién que apoyamos puede servir para arrojar luz igualmen-
te a otro supuesto en el que el momento temporal de aplicabilidad tampoco esta definido. Nos refe-
rimos a la circunstancia contemplada en el nimero 3.° de la letra a) del articulo 61.3 del TRLIS, que
establece quene seran de aplicacion las reducciones establecidas en los articulos 21.2, 21.3, 24.2,
30y 94.2 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, cuan
do alguno de los socios de la sociedad patrimonial sea sujeto pasivo del ImpuestBstbdades
o del Impuesto sobrla Renta de no Residente®ichos articulos regulan diversas reducciones en
los rendimientos del capital y de actividades econdmicas, asi como en determinadas prestaciones pel
cibidas en forma de capital. ¢, En qué momento debe apreciarse la circunstancia relativa a los socios’

A nuestro juicio el criterio de interpretacion no puede ser el mismo que el utilizado anterior-
mente. Su fundamento estriba en que el régimen de las sociedades patrimoniales chirria cuando e
ellas participan sociedades y no personas fisicas. De tal forma que esta norma, al menos en la volun
tad del legislador, tiene por objeto desincentivar que en las sociedades patrimoniales participen suje-
tos pasivos del Impuesto sobre Sociedades. Al igual que ésta, existen otras normas en el propio régi
men con la misma finalidad, como son las limitaciones para aplicar la deduccién por doble imposicion
[arts. 62.1.b) y 62.2.b) del TRLIS]. En consecuencia, debe entenderse que este apartado impide le
aplicacion de las reducciones cuando cualquiera de los socios, en cualquier momento del ejercicio
social, sea sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta de no Residente
Dicho de otra forma, Unicamente podran aplicarse las reducciones cuando, a lo largo de todo el gjer-
cicio social, los socios sean contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

27 serrANOGUTIERREZ Angel: «Transparencia fiscaBossier practicoFrancis Lefebvre, 2001, p4g. 185, marginal 1317.

28 Esta obligacion para las sociedades patrimoniales se encuentra actualmente regulada en el apartado 1 del articulo 63 de
TRLIS : «das sociedades patrimoniales deberan mantener o convertir en nominativos los valores o participaciones repre-
sentativos de la participacion en su capital

29 |nstruccién 3/2003, de 3 de noviembre, de la Direccién General de Hacienda, por la que se establecen criterios interpre-
tativos respecto al régimen transitorio de la transparencia fiscal y al régimen especial de las sociedades patrimoniales.
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3. TRIBUTACION DE LAS SOCIEDADES PATRIMONIALES

Al igual que en la configuracion del ambito de aplicacion del régimen, el propio mecanismo
de tributacion de las sociedades patrimoniales plantea igualmente otras cuestiones ciertamente con
trovertidas. Asi, el mandato legal que obliga a estas sociedades, sujetos pasivos del Impuesto sobr
Sociedades, a determinar la base imponible con arreglo a las normas del Impuesto sobre la Renta d
las Personas Fisicas es una fuente directa de estos problemas.

Sin embargo, la amplitud del tema nos obliga a centrarnos en este apartado en qué ocurre cuan
do una sociedad pasa de tributar en el régimen general al régimen especial y viceversa. Al respecto
uno de los problemas fundamentales de la regulacion del régimen de las sociedades patrimoniales
es que se contempla como si fuera un compartimento estanco, estableciendo su tributacion como s
la sociedad siempre hubiera estado incluida en este régimen y fuera indefinidamente a estar inclui-
da en él. En consecuencia, no prevé los efectos que puedan producirse al pasar del régimen generi
del impuesto al régimen especial y, de la misma forma, cuando se pase del régimen especial al régi-
men general. Hay que tener en cuenta que muchas operaciones econdémicas o determinadas opcic
nes fiscales no producen efectos Unicamente para un solo periodo impositivo, sino que pueden exten
derse a lo largo del tiempo y obligar a la sociedad a lo largo de varios afios.

Al respecto, el legislador, ante la amplia casuistica que se deriva de las posibilidades de tran-
sicion entre los regimenes de tributacion, no pudo o no quiso entrar a regular estas situaciones. El
Unico pronunciamiento legislativo expreso fue el de establecer un régimen traf&jparia per-
mitir a las sociedades transparentes bien el paso al nuevo régimen de las sociedades patrimoniales
bien incentivar su disolucién y liquidacién mediante la aplicacion de determinados incentivos fis-
cales. Sin duda, pesaba en el animo del legislador la idea de que el régimen de las sociedades patr
moniales estaba I6gicamente destinado a ser aplicado por las sociedades hasta entonces incluidas ¢
el régimen de transparencia fiscal.

En consecuencia, como se ha apuntado, no estan resueltas muchas de las cuestiones deriv:
das de la transicion del régimen general al régimen especial y viceversa. A nuestro entender, son
varios los planteamientos posibles de los que puede partirse para tratar de dar alguna solucion.

Una primera alternativa es la respetar de forma escrupulosa la estanqueidad entre uno y otro
impuesto. Si la ley no lo ha previsto, no es posible aplicar a una sociedad patrimonial los criterios
de tributacion del Impuesto sobre Sociedades. De este modo, la remision al Impuesto sobre la Rente
de las Personas Fisicas para establecer la base imponible en estas sociedades debe entenderse en t
su amplitud. Asi, no cabe invocar los criterios de imputacion temporal del Impuesto sobre Sociedades
para determinar la renta del periodo impositivo, ya que el criterio de imputacion es diferente y la tri-
butacion seria distinta en ambos impuestos. En definitiva, no puede obviarse la relacién entre hecho

30 Regulado en las disposiciones transitorias primera y segunda de la Ley 46/2002. Su contenido se encuentra ahora reco-
gido en las disposiciones transitorias decimoquinta y decimosexta, respectivamente, del TRLIS.
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imponible y su traduccién en una obligacién tributd¥i&si lo que se ha querido conseguir es que

las sociedades patrimoniales tributen como si fueran personas fisicas, han de aplicarse exclusiva
mente los principios de tributacion de éstas, sin que quepa acudir de ninglin modo, cuando no hay
un criterio definido de tributacidn en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, a los crite-
rios de tributacién del régimen general del Impuesto sobre Sociedades.

Una segunda alternativa es la de considerar que, cuando el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas no regula un caso concreto, pueden aplicarse de forma subsidiaria los preceptos d
impuesto societario. Es decir, habra que conjugar los preceptos del Impuesto sobre Sociedades y de
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas para fijar la base imponible de las sociedades patt
moniales, de tal forma que si el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas no establece un cr
terio para gravar una rerfadebe aplicarse el Impuesto sobre Sociedades en virtud de que las socie-
dades patrimoniales son sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades. Si una sociedad patrimonii
obtiene una «renta» habra que ver, en primer lugar, como se determina esa renta segun el Impuest
sobre la Renta de las Personas Fisicas y cuél es la forma en que se integra en la base imponible. E
caso de que este impuesto no considera gravable esa renta, ha de acudirse al Impuesto sobre Sociedar
para que, en todo caso, no deje de gravarse. Como veremos, algunos pronunciamientos administrs
tivos parecen apuntar en este sentido.

Una tercera posibilidad, que podriamos llamar intermedia entre las dos anteriores, es la de
entender que siempre que haya criterios en uno y otro impuesto entre los que existe un cierto gradc
de equivalencia, es posible coordinarlos para solucionar los problemas de determinacién de la base
imponible. Pero cuando no existe esa equivalencia no deben aplicarse «criterios interpretativos»
necesariamente forzados que desvirtuarian la aplicacién del régimen especial. De esta forma no cab
invocar la supletoriedad del Impuesto sobre Sociedades respecto del Impuesto sobre la Renta de la
Personas Fisicas cuando éste no establece la sujecion o el mecanismo de tributaciéon de una ren
gue obtenga una sociedad patrimonial.

A nuestro entender, esta Gltima es la solucion mas razonable. Vamos a ver algunos supues-
tos concretos derivados de este problema de la transicién de uno a otro régimen, sobre los que
hay dudas acerca de su tributacion. Algunos de ellos ya han sido analizados por los érganos admi:
nistrativos.

31 Relacion necesaria, por otra parte, para generar la obligacion tributaria. Al respectsbsOLTRA sefiala; «Ciertamente,
para la aplicacion de las normas reguladoras de la base imponible, es decir, para la liquidacion del impuesto, debemos
preguntarnos previamente si determinadas situaciones de hecho son susceptibles de generar renta, operacién que requi
re de una calificacién que, sin embargo, no es capaz de provocar inicialmente un juicio acerca de la existencia del hecho
imponible. Por lo demads, dicha calificacion se realiza muchas veces atendiendo a la clasificacion de los distintos rendi-
mientos que se definen en los preceptos que regulan la base imponible, que, mas alla de la sistematica legal, no son sini
un complemento de la definicion del hecho imponiblesniésinosOLTRA, Salvadoria compensacion de bases impo-
nibles negativasAranzadi, 2000, pags. 82-83.

32 Como no puede ser de otra manera, el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas es precisamente eso, un impue
to para las personas fisicas, por lo que no tiene por qué contemplar los criterios para establecer como tributan, por ejem-
plo, la dotacién y la reversién de una provision por depreciacion de valores de una sociedad.
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3.1. Operaciones a plazos.

Un primer ejemplo de los efectos de la tributacion al pasar del régimen general al especial, en
el que pueden aplicarse de forma légica los criterios regulados en ambos impuestos, es el de las lla:
madas operaciones a plazos.

La existencia de un criterio especial en la imputacidn temporal de las rentas producidas como
consecuencia de operaciones a plazos o con precio aplazado se encuentra tanto en el Impuesto sob
Sociedaded3 como en el Impuesto sobre la Renta de las Personas FfsiEasambos casos, la
posibilidad de aplicar el criterio de caja en estas operaciones es una opcion que se otorga al sujetc
pasivo con la finalidad de evitar el quebranto originado por el lapso temporal que transcurre entre la
percepcion del importe o importes aplazados y el pago del tributo.

En este caso, si una sociedad, ya en régimen general, ya en régimen especial, optd por aplica
este criterio de imputacion, consideramos que debe continuar aplicandolo si pasa a tributar en el otro
régimen. Como es ldgico, la renta que deba integrarse en la base imponible tributara al tipo corres-
pondiente al régimen en el que la sociedad tribute en cada periodo impositivo. Asi, si la renta se ori-
gin6 cuando la sociedad tributaba como patrimonial, su tributacién al pasar al régimen general se
efectuara gravando la parte correspondiente a cada importe percibido a los tipos que prevé el articu-
lo 28 del TRLIS.

Este ha sido el criterio adoptado por la D& Tentendiendo que si la sociedad opt6 por apli-

car el criterio de caja —en este caso en el Impuesto sobre Sociedades— debe continuar aplicandolt
cuando tribute como sociedad patrimonial —es decir, en el Impuesto sobre la Renta de las Persona:
Fisicas—. Como no podia ser menos, al tratarse de una renta derivada de la transmision de un inmue
ble, la parte que se integra en la base imponible, correspondiente a los periodos en que la socieda
es patrimonial, se califica como una ganancia patrimonial. Su inclusion en la parte general o espe-
cial de la base imponible dependera del periodo de tenencia del elemento patrimonial transmitido
(mé&s o menos de un afio).

3.2. Provisiones.

Otro supuesto relativo a la transicion de un régimen a otro es el del tratamiento fiscal de las
provisiones correctoras de elementos del activo. Un caso tipico es el que se produce cuando la socie
dad dot6 una provision encontrandose en el régimen general y posteriormente, estando ya obligade
a tributar como una sociedad patrimonial, tiene lugar la operacion en virtud de la cual se origina un
exceso de la provision dotada o es necesario eliminarla porque los elementos patrimoniales corres-
pondientes han recuperado su valor.

33 Articulo 19.4 del TRLIS.
34 Articulo 14.2 d) del TRLIRPF.
35 Consulta 1232-04, de 13 de mayo.

-98 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 271



| SOCIEDADES PATRIMONIALES | Enrique Rodriguez Varo

El Unico pronunciamiento administrativo del que a fecha de hoy tenemos constancia es el efec-
tuado por Hacienda Foral vizcaina, recogido en la Instruccion 3/2003, de 3 de noviembre, de la
Direccion General de Hacienda.

Este 6rgano, en relacién con los elementos patrimoniales que hubieran sido objeto de correc-
ciones de valor, sefiala en primer lugar que es posible que una entidad tribute en unos ejercicios
siguiendo el régimen de sociedades patrimoniales y en otros no, con lo que las provisiones dotadas
en los ejercicios en que aplique el régimen especial de sociedades patrimoniales no habran sido dedt
cibles, mientras que si lo habran sido en los que esté sometida al régimen general o al régimen espe
cial de transparencia fiscal. Para evitar supuestos de doble imposicion o de desimposicion como con-
secuencia del sometimiento de una entidad a diferentes regimenes de determinacion de la bas
imponible en el Impuesto sobre Sociedades en diferentes periodos impositivos, hay que tener pre-
sente que en cada ejercicio la sociedad aplicara las normas del régimen correspondiente a los efec
tos de determinar la deducibilidad de las provisiones correspondientes. Y afiade que, en los ejerci-
cios en que se produzca la recuperacion del valor de los activos y la reversion de la correspondiente
provision, habra que ver si la dotacion correspondiente fue deducible o no en el gjercicio en que se
produjo. Si fue deducible, la entidad debera incluir en su base imponible el importe de la reversion
de la provision sea cual sea el régimen fiscal aplicable en ese ejercicio, mientras que si la dotacién
no fue deducible, no debera incluir la reversién de la misma en la base imponible con independen-
cia del régimen fiscal aplicable en ese momento.

En segundo lugar, en cuanto al valor fiscal de los elementos patrimoniales, a la hora de deter-
minar la renta o la ganancia o pérdida patrimonial que se ponga de manifiesto con ocasion de la trans
mision de un elemento del activo, deberan aplicarse las normas vigentes en ese periodo impositivo
si bien, adicionalmente debera corregir el resultado correspondiente teniendo presente el valor fis-
cal acumulado del activo a lo largo de los diferentes periodos impositivos. En particular, si una socie-
dad sometida al régimen especial de sociedades patrimoniales enajena un activo respecto al que ¢
hubieran dotado en ejercicios anteriores provisiones deducibles, o respecto del que se hubiera utili-
zado un criterio de valoracién como el del coste medio ponderado en el caso de valores, o0 en el que
se hubieran utilizado diferentes criterios de amortizacién, determinara la ganancia o pérdida patri-
monial considerando las normas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas #foduladas
para tener en consideracion las incidencias que en la valoracion fiscal de los activos se hubieran pro
ducido en los ejercicios anteriores.

En tercer lugar, la Instruccién sefala que en ambos casos la aplicacién de otros criterios lle-
varia a provocar supuestos de doble imposicion o de desimposicidn, contrarios al principio consti-
tucional de capacidad econémicay a la igualdad de todos los ciudadanos en el deber de contribuir.

Podemos ver en accion los criterios anteriores suponiendo el caso de una sociedad que dot¢
una provisién por depreciacion de valores representativos de la participacion en fondos propios de
otra entidad no cotizada, gasto que tuvo la consideracion de deducible en virtud del articulo 12.3 del
TRLIS, cuando la sociedad tributaba en el régimen general del impuesto.

36 El subrayado es nuestro.
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Una primera situacion es que se produzca una recuperacion del valor de los titulos, lo que
determinara contablemente un exceso parcial o total de la provision dotada. La finalidad de la pro-
vision es, en virtud del principio de pruden®ida de reflejar una correccién valorativa de los titu-
los. Al recuperarse el valor de los titulos, dicha finalidad desaparece, bien totalmente si la recupera-
cion permite llegar de nuevo al valor de adquisicién, bien parcialmente si no lo alcanza.

Lo importante es determinar si la reversion de la provision debe considerarse 0 no como un
ingreso y, por tanto, si debe formar parte de la base imponible de la sociedad ahora patrimonial. En
este sentido, de la Instruccién se entenderia que, en la medida en que la provisién dotada fue un gast
fiscalmente deducible, en los ejercicios en que se produzca la recuperacién del valor de los titulos
la entidad deberd incluir en su base imponible el importe de la reversién de la provision sea cual sea
el régimen fiscal aplicable en ese ejercicio. Otra conclusién, segun el érgano foral, llevaria a pro-
vocar supuestos de doble imposicién o de desimposicion, ya que en ningun caso debe ser admisible
gue una misma renta no se tome en consideracion o lo sea dos veces a los efectos de determinar
base imponible. Por otra parte, como las provisiones correspondientes a la cartera de valores se dete!
minan al final de cada ejercicio econdmico, podria considerarse que esa recuperacion del valor se
genera durante un periodo méaximo de un afio, por lo que habrian de incluirse en la parte general de
la base imponible.

La segunda situacién posible en relacién con la provision dotada es que se transmita la parti-
cipacién correspondiente. En este caso, resulta necesario plantear las diferentes posibilidades qut
pueden darse en funcién de cuél sea el valor de enajenacion de los titulos. A fin de tener una idea
mas clara, supongamos un ejemplo:

e 01-01-2005. Una sociedad compra 1 accion por 100 euros.

e 31-12-2005. Dota una provision por 10 euros. Por tanto, en este momento, el valor neto
contable de la accién es de 90 euros.

* 30-06-2006. Se transmite la accion.

La primera posibilidad es que el valor por el que se transmite la accién sea de 120 euros, es
decir, que supere el valor de adquisicion originario. En este caso, podria entenderse que se han pro
ducido dos rentas distintas: una, la recuperacion del valor del titulo, cuyo importe es el de la provi-
sion dotada, que se integrara en la parte general de la base imponible (10 euros); otra, la ganancii
patrimonial originada por su transmisién, calculada por la diferencia entre los valores de transmi-
sion y de adquisicién (es decir, 20 euros), que habré de incluirse en la parte especial de la base impo
nible ya que el periodo de permanencia del titulo en el patrimonio de la sociedad es superior a un
afioss.

37 Principio recogido en el Plan General de Contabilidad, aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre.
38 TRLIRPF, articulo 40.1.
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La segunda posibilidad es que el valor de transmisién de la accion sea inferior al valor de
adquisicion originario pero superior a su valor neto contable en el momento de la enajenacién (supon-
gamos que el valor de transmisién de 96 euros). En este caso, la parte de la provision correspon:
diente a la diferencia (6) entre el valor de transmision (96) y el valor neto contable (90) se corres-
ponde con una recuperacion del valor, por lo que debera integrarse en la parte general de la bas
imponible. Por el contrario, el resto de la provision dotada inicialmente (4), que se corresponde con
la diferencia entre el valor de adquisicion originario y el valor de transmision, representa una pérdi-
da potencial que se convierte en definitiva, sin incidencia fiscal.

Finalmente, la tercera posibilidad es que el valor de transmision del titulo sea inferior a su
valor neto contable en el momento de la enajenacién (supongamos que el valor de transmision es dt
86 euros). En este caso, la totalidad de la provisién dotada (10 euros) deviene definitiva. Existe ade-
mas una pérdida adicional que no fue provisionada (de 4 euros) que se corresponde con la diferen
cia entre el valor de transmision y el valor neto contable y que deberia integrarse como pérdida patri-
monial en la parte general o especial de la base imponible en funcién del periodo de permanencia
de la accion en el patrimonio societario.

En las dos situaciones, recuperacion del valor y transmisién, las soluciones que derivan del
pronunciamiento administrativo de la Hacienda vizcaina plantea algunos interrogantes. Pero, sin
duda, el fundamental es el referente a la calificacién de la renta obtenida. Efectivamente, el aparta-
do 1 del articulo 6 del TRLIRPF establece qoenstituye el hecho imponible la obtencion de renta
por el contribuyente. Y el apartado 2 de dicho precepto sefiala goeponen la renta del contri-
buyente:

a) Los rendimientos del trabajo.

b) Los rendimientos del capital.

¢) Los rendimientos de las actividades econdémicas.
d) Las ganancias y pérdidas patrimoniales.

e) Las imputaciones de renta que se establezcan par ley

¢En qué categoria de las cinco que establece este apartado 2 cabe incluir la recuperacion de
valor de los titulos, esto es, el ingreso producido por la reversion de la provision inicialmente dota-
da, originada bien por la recuperacion de su valor al final del ejercicio, bien en el momento de la
transmision? Esta no es una cuestion baladi, ya que la inclusion de una renta en una u otra categc
ria tiene incidencia en la determinacién de la base imponible. Piénsese, en este sentido, en los dife
rentes limites establecidos para la integracion y compensacién de rentas del TRLIRRmica
solucién posible, a juicio del 6rgano administrativo foral, estribaria en considerar a dicha renta como

39 TRLIRPF, articulos 38, 39 y 40.
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una ganancia patrimonial, en virtud del caracter residual que a esta categoria de rentas se asigna €
el articulo 31.1 del TRLIRPF, que sefiala qeencganancias y pérdidas patrimoniales las varia-
ciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasion de cual-
quier alteracién en la composicion de aquél, salvo que por esta ley se califiquen como rendimien-
tos». En definitiva, al no encajar en ninguno de los tipos de rendimientos del IRPF —trabajo, capital
0 actividades econémicas—, habria que calificarla como una ganancia patrimonial.

A nuestro juicio, dicha solucién no tiene apoyo legal. ¢ Ddnde esta la alteracién patrimonial?
Al calificar en todo caso la recuperacidn del valor de los titulos como una ganancia patrimonial, la
tributacion de las sociedades patrimoniales se hace depender de apuntes contables que, por el cor
trario, solo deberian estar presentes para establecer la base imponible en el Impuesto sobre Sociedade
pero no en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Por otra parte, si el titulo se deprecia nuevamente cuando la sociedad tributa como patrimo-
nial, lo I6gico, siguiendo el razonamiento anterior, es que dicha «pérdida» se integre en la base impo-
nible. Efectivamente, si la reversion de la provisién debe ser tratada como un ingreso, ¢,qué ocurrira
si el valor del titulo se deprecia nuevamente? Aplicando el criterio anterior, la nueva dotacion a la
provisién deberia minorar la base imponible de la sociedad patrimonial. Pero, ¢, de qué forma? ¢Es
un gasto deducible? ¢De qué tipo de rendimiento? Si no lo es, aplicando la légica anterior debe ser
una pérdida patrimonial. Pero de nuevo, ¢,dénde esta la alteracion en la composicién del patrimonio?

En definitiva, aunque efectivamente puedan producirse situaciones de sobreimposicion o
desimpaosicion, el Unico criterio que nos parece razonable es el considerar que la base imponible de
la sociedad patrimonial no puede verse alterada por los apuntes contables relativos a la provision,
aungue ciertamente hayan tenido incidencia fiscal anteriormente —cuando la sociedad tributaba en
el régimen general-.

Aplicando este razonamiento a los supuestos anteriores, el resultado seria el siguiente. En pri-
mer lugar, en el caso de recuperacion del valor de los titulos no se reflejara ningln ingreso, con inde-
pendencia de que el gasto dotado en su momento fuera deducible en el régimen general.

En segundo lugar, si se transmiten los valores, la Gnica ganancia o pérdida patrimonial que ha
de computarse es la diferencia entre los valores de adquisicion y transmision, sin tener en cuenta e
denominado «valor fiscal» de los titulos.

La solucién sefialada no deja de ser coherente. A nuestro juicio, tratar de hacer tributar ingre-
sos contables que no son nunca renta en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, con
argumento de la generacién de situaciones de sobreimposicion o desimposicion, no resulta adecua
do ya que nuevamente se fuerzan los mecanismos que relacionan el régimen general con el especia
El problema no esta en el tratamiento de la provisién cuando la sociedad pasa a tributar como patri-
monial, sino que se origina antes. Esto es, la verdadera incongruencia ocurre porque una sociedar
que tributaba en el régimen general pasa a tributar como patrimonial. Y habr& que analizar si efec-
tivamente es posible esta transicion, tal y como expusimos en apartados anteriores.
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3.3. Compensacion de bases imponibles.

Otro supuesto en el que pueden verse los problemas que origina la transicion del régimen gene-
ral al especial es el de la compensacion de las bases imponibles negativas.

Antes de entrar en materia, cabe sefialar que el articulo 61.3 del TRLIS establece, en el punto
4.°de su letra a), quéas bases imponibles negativas de ejercicios anteriores se compensaran segun
lo dispuesto en la normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas#iSisasGADEA 40
entiende que dicho precepto «se esta refiriendo a las bases imponibles negativas correspondientes
periodos impositivos en los que es aplicable el régimen de las sociedades patrimoniales...». Es decir
que dicho precepto se est4 refiriendo a las bases imponibles negativas generadas en los periodc
impositivos en que la sociedad ya haya tributado en el régimen especial y cuya compensacion se
producira igualmente en este régimen.

Es, sin duda, una interpretacion coherente con el hecho de que la base imponible de la socie-
dad patrimonial se divida en dos partes, de conformidad con la tributacién de una persona fisica en
virtud del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Cuando una de las partes de la base imp
nible sea negativa, su importe podrd compensarse de acuerdo con el mecanismo regulado en lo
articulos 38, 39 y 40 del TRLIRPF. Seguin estos preceptos, lo que no cabe es compensar la parte
general con la parte especial de la base imponible ni vicedetsacompensacion ha de realizar-
se dentro de cada componente de la base imponible, de manera tal que, a efectos practicos, puec
sostenerse que existen dos bases imponibles totalmente autébnomas e independientes.

Podemos ahora analizar la situacidon que mencionabamos antes y que parece que el legislado
ha dejado sin solucionar: la compensacion de una base imponible negativa generada en el régimel
general con la base imponible determinada con arreglo al régimen especial y viceversa.

Imaginemos, en primer lugar, que una sociedad, ahora patrimonial, tiene bases pendientes de
compensar generadas cuando tributaba en el régimen general del impuesto. ¢ Es posible su compel
sacion? ¢ Cual es el plazo de que se dispone para efectuar la compensacién? En su caso, ¢con g
parte de la base imponible positiva de la sociedad patrimdfial?

40 sanz Gapea, Eduardo: «Modificaciones de la Ley 43/1995 establecida por la Ley 46/2002. (Desaparicion de la trans-
parencia fiscal interna y establecimiento de las sociedades patrimonialeReita de Contabilidad y Tributacion
CEF, num. 239, febrero 2003, pag. 15.

41 En el TRLIRPF se las denomina parte general y parte especial de la renta del periodo impositivo.

42 Aunque sea obvio, resulta necesario sefialar que el legislador si ha resuelto, Iégicamente, el supuesto de la compensaci6
de las bases imponibles negativas generadas cuando la sociedad tributaba como transparente. Sefiala el apartado 5 de
actual disposicion transitoria decimoquinta del TRLISascbases imponibles negativas pendientes de compensar por
las sociedades transparentes que pasen a tributar por el régimen especial de sociedades patrimoniales podran ser com-
pensadas, dentro del plazo que restase a la sociedad transparente, y en las condiciones establecidas en el articulo 23 de
la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, con la parte general o especial de la base imponible positiva de la sociedad patri-
monial, a opcién de ésta
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La DGT se ha pronunciado sobre este hééhSegun el Centro Directivo debe aplicarse la
regla establecida en el articulo 61.3 del TRLIS, de tal forma que las bases que se hubieran genera
do en el régimen general deben compensarse segun lo dispuesto en la normativa del Impuesto sobr
la Renta de las Personas Fisicas, otorgandoles un tratamiento similar que a las bases negativas gen
radas cuando la sociedad es patrimonial. De esta forma si una sociedad pasa a tributar en el régime
especial, se dispone de un plazo maximo de cuatro afios para compensar una base imponible negz
tiva que se genero6 en el régimen general. En conclusion, una sociedad patrimonial no podrd com-
pensar las bases imponibles negativas producidas cuando estaba en el régimen general que tenge
una antigiiedad superior a cuatro afios.

Por otra parte, la compensacién podra realizarse tanto con la parte general como con la parte
especial de la base imponible de la sociedad patrimonial, debiendo efectuarse dicha compensacior
en la cuantia maxima que permita cada uno de los ejercicios. El argumento utilizado es que al tra-
tarse la base imponible negativa de un concepto unitario, que se forma sin distinguir entre los dis-
tintos componentes de la renta, en virtud de «una interpretacion sistensitjcas (iecesario «acep-
tar que tanto la base imponible general como la base imponible especial de la sociedad patrimonial
puedan ser utilizadas para compensar las bases imponibles negativas generadas en los ejercicios ¢
que la sociedad tributaba en el régimen general del impuesto».

Por ultimo, se afiade que «si la sociedad volviera a tributar en el régimen general del impues-
to en un periodo impositivo posterior, las bases imponibles negativas generadas cuando la sociedac
tributaba en dicho régimen podran compensarse si aun no ha concluido el plazo de 15 afios previs-
to en el articulo 25 del TRLIS (art. 23 de la Ley 43/1995)».

De esta forma, el pronunciamiento administrativo de la DGT pone de manifiesto varias ideas
o reglas:

1.2 Las bases imponibles negativas del régimen general si pueden compensarse con la basi
imponible positiva de una sociedad patrimonial.

2.2 La compensacion es posible tanto con la parte general como con la parte especial de la
base imponible de la sociedad patrimonial.

3.2 El plazo para compensar es el mismo que si la base imponible se hubiera generado en el
propio régimen especial de las sociedades patrimoniales, es decir, cuatro afios. No obs-
tante, se matiza esta restriccion al plazo general de compensacion ya que, si transcurrido
un tiempo (aunque sea un solo periodo impositivo) la sociedad vuelve a tributar en el régi-
men general del impuesto, podra continuar efectuando la compensacién de aquellas bases
negativas, siempre que no se haya sobrepasado el plazo general de compensacion del articu
lo 25 del TRLIS?*.

43 Consultas nimero 1118-04, de 28 de abril (NFC019315); 1692-04, de 14 de septiembre (NFC020345).
44 15 afios en la actualidad.
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Es posible ver en accién este esquema con un supuesto practico. Imaginemos que una socie
dad, que tributaba en el régimen general del impuesto hasta 2003, pasa a tributar en 2004 como patri
monial (no importa la causa). Tiene bases pendientes de compensar generadas en 1995 y en 200
de 200 y 100 u.m., respectivamente. En 2004 la parte general de la base imponible ha sido de 60 u.ir
y la parte especial de la base imponible ha sido de 70 u.m. Posteriormente, en 2005, vuelve a tribu-
tar en el régimen general, obteniendo una base imponible de 260 u.m.

Segun la interpretacion de la DGT, la tributacion de esta sociedad seria la sf§uiente

» Parte general de la base imponible (Previa) ..., 60
« Compensacién de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores ......... (60)
— Base pendiente de compensar generada en 1995 ..........cccocceeeeeeennn. 0
— Base pendiente de compensar generada en 2001 ..........cccccceeeeeennnn. 60
« Parte general de la base imponible sujeta a gravamen .............ccccoccveeeeeeeeennn. 0
» Parte especial de la base imponible (Previa) ........cccocveiiiiiieei e 70
» Compensacion de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores ......... (40)
— Base pendiente de compensar generada en 1995 ..........ccccccceeeeeeennn. 0
— Base pendiente de compensar generada en 2001 ..........cccccceveeeennn. 40
» Parte especial de la base imponible sujeta a gravamen ..............ccccooiiiiiinneen. 30
L O U To] - T 1 1= | - PP 4,5
— Parte general de [a Bl X 409%0) .......ccoeeiieiiiiiiiiiiiiiiieee e 0
— Parte especial de la BIOX 15%0) .......eeeiiiieeeiiiiiiiiiiiiieeeeeae e 4,5

El esquema de compensacién de las bases imponibles negativas seria el siguiente:

ANO 2004 Pem_jlenF(,e LS Aplicado en 2004 AIEE eq Sl
aplicacion posteriores
Bl 1995 ................ 200 0 200
Bl 2001 ................ 100 100 0
Totales ........... 300 100 200

45 Tomamos en consideracion que la sociedad trata de minimizar su carga tributaria y prefiere reducir, en primer lugar, la
parte general de la base imponible, que esta sujeta a un tipo de gravamen superior.
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Segun la interpretacion anterior, la base imponible negativa generada en 1995 nunca sera com-
pensable en tanto en cuanto la sociedad continle tributando como sociedad patrimonial. En nuestrc
caso, sin embargo, la sociedad vuelve a tributar en el régimen general en 2005, siendo su tributaciér
la siguiente:

e Base imponible (Previa) ... 260
« Compensacién de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores ......... (200)
— Base pendiente de compensar generada en 1995 ...........cccoiiieeenen. 200
e Base imponible sujeta a gravamen ... 60
o Cuota INtegrdb0 X 35%0)46 .......ciiiccieiieeeeeeee e e e e e se s e e e e e e e e e e s aaaaas 21
ARIO 2005 Pendiente de Aplicado en 2005 Aplicable en periodos
aphcacmn posteriores

BI 1995 ................ 200 200 0

Totales ........... 200 200 0

Ademas de la DGT, la Direccion General de Hacienda de Vizcaya también se ha pronuncia-
do sobre esta cuestiéfi Segun este 6rgano, como principio de partida debe admitirse que «las bases
imponibles negativas (...) que se generen en cada ejercicio seran las que correspondan de acuerd
con la normativa aplicable en ese ejercicio y con el régimen de tributacién de la entidad en el mismo,
de tal manera que la posibilidad de aplicar(las) en ejercicios futuros (...) sera la que corresponda de
conformidad con el régimen fiscal aplicable en el ejercicio de acreditacién y por el plazo estableci-
do en el mismox». Aflade que «en particular, las bases imponibles negativas generadas como socie
dad patrimonial se podran compensar en los ejercicios concluidos en los cuatro afios siguientes, aun
gue posteriormente pase a tributar en régimen general o se produzca una subrogacién a titulo universe
en los bienes y derechos de la sociedad patrimonial por parte de otra entidad que tribute en régimer
general por alguna de las operaciones sometidas al régimen especial regulado en el Capitulo X de
Titulo VIII de la Norma Foral 3/1996, de 26 de junio, del Impuesto sobre Sociedades». Y finaliza
sefialando que «por su parte, la compensacion de las bases imponibles negativas de las sociedad
sometidas al régimen general del Impuesto sobre Sociedades que con posterioridad a la generacioi
de la base imponible negativa pasen a tributar de conformidad con el régimen especial de las socie-
dades patrimoniales sera voluntaria en todo caso para la entidad, pudiendo decidir la cuantia de la
compensacion a practicar en cada ejercicio y la parte de la base imponible a la que quiere aplicar la
compensacion, la parte general o la parte especial, no teniendo por qué aplicar la compensacion ¢
las dos en cada ejercicio».

46 syponiendo que la sociedad esta sujeta al tipo general de gravamen (art. 28.1 del TRLIS).
47 nstruccién 3/2003, de 3 de noviembre.
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El criterio del 6rgano foral, aunque coincide con el de la DGT en la posibilidad de compen-
sacién de bases de uno y otro régimen, discrepa de éste en cuanto al plazo de compensacion. La ide
gue se manifiesta en la interpretacién del 6rgano foral vizcaino es que el plazo de compensacién de
una base imponible negativa esta en funcién del régimen tributario de la sociedad en el periodo impo-
sitivo en que generod la base imponible negativa. De esta forma, si la sociedad estaba sujeta al régi
men general, el plazo sera de 15 afos, sin importar que posteriormente pase a tributar como patri
monial. En el otro sentido, si la sociedad tributaba como patrimonial, el plazo sera de 4 afios, aunque
la sociedad tribute en el régimen general.

De acuerdo con la interpretacién de ambos 6rganos administrativos cabe sefialar, en primer
lugar, que es posible efectuar la compensacion de una base imponible negativa generada en el rég
men general con una base imponible positiva de una sociedad patrimonial. Entendemos que el cri-
terio adoptado resultaba el tnico medianamente viable, teniendo en cuenta que eliminar la posibili-
dad de efectuar esta compensacion hubiera originado una critica a la actuacién administrativa con
un alto coste, no sélo econémico para los contribuyentes sino también necesariamente politico. Perc
su aplicacion resta coherencia con la finalidad del régimen especial, esto es, evitar que se produzci
una elusién de la progresividad del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas mediante la intel
posicién de una sociedad instrumental.

Por tanto, la solucién mas acorde con el espiritu que preside la norma, a nuestro juicio, debe
ser la de no permitir la compensacion de las bases generadas en un régimen con las del otro. La solt
cién propuesta por los érganos administrativos resulta necesariamente forzada, al posibilitar la com-
pensacién de bases imponibles cuya determinacién se realiza con arreglo a principiostdlispares

Respecto del segundo principio sefialado por la DGT, permitir la compensacion tanto con la
parte general como con la parte especial de la base imponible Gnicamente resulta coherente si s
admite el postulado anterior del Centro Directivo. Establecida la posibilidad de realizar la compen-
sacion, cémo no va a permitirse efectuarla con cualquiera de las partes de la base imponible de le
sociedad patrimonial.

El tercer principio manifestado por la DGT es que el plazo para compensar es el mismo que
si la base imponible se hubiera generado en el propio régimen especial de las sociedades patrimo
niales, es decir, cuatro afios. Y que si transcurrido un tiempo (aunque sea un solo periodo impositi-
vo) la sociedad vuelve a tributar en el régimen general del impuesto, podra continuar efectuando la
compensacién de aquellas bases durante el plazo general de compensacion del articulo 25 del TRLI¢
(15 afios en la actualidad). De este tercer principio se deriva que el plazo de compensacion esta el
funcion del régimen tributario de la sociedad en el periodo impositivo en que ejercita el derecho a
la compensacion. Por tanto, podria concluirse cudl es la consecuencia que se derivaria de la aplica
cion de este criterio de la DGT respecto de la situacion inversa. Es decir, que una sociedad patri-
monial genere una base imponible negativa (general o especial). Si pasa a tributar en el régimen
general, ¢en qué plazo podra efectuar la compensacion? Si aplicamos la légica implicita en la inter-
pretacion administrativa del 6rgano estatal, en este supuesto la sociedad deberia disponer de un plaz
de 15 afios para efectuar la compensacion.

48 En realidad, podria argumentarse que el Gnico punto en comiin seria su cuantificacion en la misma unidad monetaria.
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Respecto de este tercer principio, la interpretacion administrativa ha generado reacciones
encontradas por parte de distintos autores. SegiEZBARREDO 49, el criterio de limitar la com-
pensacién de estas bases negativas al plazo de 4 afios supone ignorar radicalmente el plazo gener
de compensacion de 15 afios que establece el articulo 25.1 del TRLIS. Segun este autor, «la modi:
ficacion del plazo de compensacion de las bases imponibles negativas generadas en régimen gene
ral de declaracion (...) vulnera derechos adquiridos por la entidad afectada, conforme dispone el
articulo 2.° 3 del Cddigo Civil, aplicable con caracter general y por expresa remision del articulo 10.° 2
de la Ley General Tributaria (...). Por tanto, no debe ser aceptada la interpretacién administrativa
comentada, debiendo entenderse que el plazo de compensacion de las bases imponibles negative
generadas por una sociedad en régimen general de tributacién es de 15 afios a partir del moment
de generacion de las bases imponibles negativas, con independencia del régimen de tributacion de
la entidad en el ejercicio en el que dicha compensacion se prééluga»conclusion, lo que plan-
tea este autor es que no sdlo se permita la compensacion, sino que ademas se dé a las bases pt
dientes de compensacion generadas en el régimen general el mismo tratamiento que el establecid
en el régimen transitorio para las generadas en el régimen de transparencia fiscal.

En el mismo sentido que el anterior se ha pronunciadad® SErRRATOSL Segln este autor,
de la literalidad del apartado 5 de la actual disposicion transitoria decimoquinta deF7 & tigs-
prende que el legislador permite la compensacion a las sociedades que tenian la consideracion d
transparentes en un plazo de 15 afios, independientemente del régimen —general o de transparenc
fiscal- en el que se generaron. Apoya su argumento en que «si el legislador hubiese querido acortal
este derecho adquirido [compensacion en el plazo de 15 afios] deberia haberlo regulado expresament
mediante Ley (...)». Y entiende que el criterio administrativo esfasl un «exceso interpretativo
que, en primer lugar, no respeta la norma, en segundo lugar anula derechos adquiridos a favor del con
tribuyente y en tercer lugar provoca situaciones de disconformidad e incoherencias». Finalmente con-
cluye sefialando que la interpretacién dada por la Direccion General de Hacienda de Vizcaya es la
correcta, al sefialar que el plazo de compensacion se determina en funcién del régimen aplicable a
sujeto pasivo en el periodo impositivo en que se generd la base imponible negativa.

No podemos compartir los argumentos de ambos autores. Si acudimos a una interpretacién
literal de la disposicion adicional decimoquinta, en varios de sus apartados se expresa la idea de que
el régimen transitorio que regula es de aplicacién, exclusivamente, a conceptos tributarios de los

49 Gomez BARREDO, Ricardo: «Diversas cuestiones relacionadas con las sociedades patrimoRialésta REGAF
Publicacion del Instituto Técnico de Contabilidad y Administracién (ITECA). Consejo Superior de Colegios Oficiales
de Titulados Mercantiles y Empresariales. Gabinete de Estudios del Registro General de Asesores Fiscales (REGAF),
nam. 39, julio 2004, pags. 40 a 45.

50 Gomez BARREDO, Ricardo: «Diversas cuestiones (...p. cit.,pag. 44.

51 RosaDo SERRATO, Antonio: «Reflexiones sobre la compensacion de bases imponibles negativas en las sociedades patri-
moniales»Revista REAFRegistro de Economistas Asesores Fiscales, nim. 275, septiembre 2004, pags. 57 a 61.

52 «Las bases imponibles negativas pendientes de compensar por las sociedades transparentes, que pasen a tributar por
régimen especial de sociedades patrimoniales, podran ser compensadas, dentro del plazo que restase a la sociedad tran
parente, y en las condiciones establecidas en el articulo 23 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, con la parte general o
especial de la base imponible positiva de la sociedad patrimonial, a opcién de ésta».

53 Las reflexiones del citado autor tienen por objeto el contenido del Manual préctico del Impuesto sobre Sociedades 2003,
editado por la AEAT, en relacién con el modelo 225 aprobado para la presentacién de las declaraciones de las socieda-
des patrimoniales (Orden HAC/1163/2004, de 14 de abril, BOE de 5 de mayo). Los criterios que aparecen en el citado
manual coinciden con la interpretacion de la DGT.
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periodos impositivos en que la sociedad tributd en el régimen de transparencia fiscal. Asi, el aparta-
do 1 de este precepto, relativo a la imputacion, se refidas &ases imponibles positivas de socie-
dades transparentes que oespondan a periodos impositivos en los que haya sido de aplicacion
dicho régimepasi como los demas conceptos pendientes de imputarapesian de dichos perio

dos impositivas(... ». En el mismo sentido, el apartado 3, referente a la posible distribucién de bene-
ficios, establece qudas dividendos y participaciones en beneficios de dichas sociedadesogue pr
cedan de periodos impositivos durante los cuales la sociedad que los distribuye se hallase sujeta al
régimen de transpencia fiscal no tributaran en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

ni en el Impuesto sobre SociedadelSn consecuencia, también la compensacién de bases imponi-
bles negativas, con arreglo al apartado 5 de esta disposicion transitoria, debe entenderse referida exclt
sivamente a las bases generadas en periodos impositivos en que la sociedad tributd en transparenc
fiscal. En todo caso, no puede haber otra interpretacion, ya que esta disposicién se refiere al régimer
de tributacién de las sociedades que eran transparentes, y el régimen de compensacion de estas er
dades no diferia en la Ley 43/1995 del de las entidades en el régimen general del impuesto.

También apuntan las ideas anterioras & SANTOS DE LAMADRID ¥ MARTINEZ ESPINOS54.
En todo caso, ho podemos compartir estos razonamientos por varios motivos.

En primer lugar, el «derecho a compensar», en un sistema de compensacion hacia adelante
como el que ha regido tradicionalmente y continla rigiendo en Espafia, no puede considerarse sinc
como una simple expectativa, de tal forma que mediante la obtencidn posterior de una renta positi-
va y la voluntad de efectuar la compensacién es como se completa el ejercicio de eséderecho

Como sefiala MNTESINOSOLTRA 56, «una restriccion del derecho a compensar bases imponibles
negativas generadas con anterioridad a un cambio normativo no sélo no supondria un atentado a la per
clitada categoria de los derechos adquiridos en el ambito tributario, sino que seria plenamente cohones
table con los principios de capacidad econdmica y de seguridad juridica». Contintia sefialando que la pre
gunta que surge es «si el derecho a compensar nace y se incorpora al patrimonio del sujeto en el momen
mismo de la generacion de las bases imponibles negativas con un régimen juridico inmodificablex». Y
contesta a esta cuestion negativamente, al indicar que «la obtencion de una base imponible negativa podr
entenderse, asi, como hecho legitimador que sélo de consuno con otro hecho posterior —la obtencién d
una renta positiva referida a un periodo impositivo tal y como aparece éste enunciado en la ley—, alcan-
zaria plenos efectos, permaneciendo previamente en el terreno de la pura virtualidad. Y, en tal sentido, €
derecho a compensar sélo entraria plenamente en la esfera juridica del sujeto pasivo una vez alcanzac
el segundo de los momentos, perdiendo fundamento la calificacién como retroactiva de la norma que,
en el interin, modificase, restringiéndolo temporalmente, el derecho a la compensacion».

En linea con el argumento anterior, y como tiene declarado el Tribunal Constitucional en dis-
tintos pronunciamientds, el principio de seguridad juridica no puede entenderse como un derecho
de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal. En todo caso, que una socie:

54 RAGUE SanTos DE LAMADRID, Javier y MiRTINEZ ESPINGS Anna: «La compensacion de bases imponibles negativas en
las sociedades patrimonialeQuincena FiscalAranzadi, nim. 12, junio 2004, pags. 43y ss.

55 MoNTESINOSOLTRA, S.: «La compensacion (...)®p. cit, pag. 262.
56 MoNTESINOSOLTRA, S.: «La compensacion (...)®p. cit.,pags. 264 y 265.
57 Entre otras, la STC 126/1987, de 16 de julio (FJ 11.°) (NFJ000307).
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dad en régimen general pase a tributar como patrimonial es un hecho que no imposibilita el ejerci-
cio del derecho a la compensacién, sino que quede en «suspenso», ya que si vuelve a tributar en ¢
régimen general podra efectuar dicha compensacion.

Antes de sefialar cuales son, a nuestro juicio, las posibles soluciones al problema de la com-
pensacion que estamos analizando, nos quedaria por referirnos a la cuestién complementaria. E:
decir, qué ocurre en el caso de una base imponible negativa generada cuando la sociedad es patr
monial y, en los siguientes periodos impositivos, pasa a tributar en el régimen general. ¢ Como opera
la compensacioén en este caso?

Respecto de los criterios administrativos, no existe pronunciamiento de la DGT al respecto.
No obstante, observando el criterio emitido en el caso anterior, es facil llegar a conocer cudl seria,
o deberia ser, l6gicamente, la conclusion del Centro Directivo. Admitida como principio la perme-
abilidad entre ambos regimenes para efectuar la compensacién una base imponible negativa que s
genere en el régimen especial si serd compensable con una base imponible positiva del régimen gene
ral. Inmediatamente podria surgir la duda de si podran compensarse ambas partes de la base impc
nible de la sociedad patrimonial. Anuestro entender, la coherencia con el criterio ya establecido exige
un pronunciamiento afirmativo del centro directivo. Cualquiera que sea la parte, general o especial,
que tenga un importe negativo, serd compensable con la base imponible del régimen general.

Resulta menos obvio contestar a cual es el plazo del que dispondra el sujeto pasivo para efec-
tuar la compensacion. Como veiamos anteriormente, el plazo para compensar las bases imponible:
negativas del régimen general con la base imponible cuando la sociedad tributa como patrimonial
es de 4 afios, es decir, se aplican los plazos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
primera vista, parece que el plazo se hace depender del régimen de tributacion del periodo impo-
sitivo en que se efectle la compensacion. Por tanto, si en un periodo impositivo posterior la socie-
dad tributa en el régimen general, parece consecuente que el plazo aplicable sea el que prevé €
articulo 25.1 del TRLIS, o sea, 15 afios.

Esta pretendida conclusién, no obstante, choca con la idea de que el régimen de las socieda-
des patrimoniales «contamina» o «imprime caracter» a la tributacion de la ségiddadcuando
ésta deja de tributar en el régimen especial, el plazo para compensar seria también de 4 afios, «qu
intenta consagrar el régimen de sociedades patrimoniales a las rentas generadas bajo su aplicacior
cualquiera que sea la entidad o el régimen fiscal aplicable»

Sefalados todos los criterios anteriores, vamos a tratar de fijar algunas conclusiones sobre la
cuestion tratada que resulte coherente con lo indicado en este trabajo.

58 Esta idea se apoya en la literalidad del articulo 62 del TRLIS, ya que este precepto establece un tratamiento especifico
en relacion con los beneficios obtenidos en ejercicios en que haya sido de aplicacion el régimen de sociedades patrimo-
niales y en relacién con las rentas originadas en la transmisién de acciones o participaciones en sociedades que hayar
estado sometidas a este régimen especial. Este tratamiento se aplica cualquiera que sea la entidad que reparta los bene’
cios 0 cuyas participaciones se transmiten; cualquiera que sea el momento en que se realice el reparto o la transmision;
y cualquiera que sea el régimen fiscal especial aplicable a las entidades en ese momento.

59 VV.AA. MEMENTO IRPF 2003-2004. Francis Lefebvre. Marginal 10732.
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1. En primer lugar, es perfectamente posible que una modificacién legislativa, como la ori-
ginada por la Ley 46/2002, afecte a situaciones iniciadas en un momento anterior, como seria el
«derecho» a compensar las bases imponibles negativas generadas con anterioridad en el régime
general. La generacién de la base imponible negativa supone, como hemos sefialado, una mer:
expectativa, de tal forma que no existe un derecho inmodificable a compensar del sujeto pasivo, ni
temporal, ni cuantitativo. Si la sociedad, cuando se generé la base imponible negativa, tributaba en
el régimen general, tenia una expectativa de compensacion. Si pasa a tributar como patrimonial, la
necesidad de observar las normas reguladoras de este régimen obliga a modificar el sistema de con
pensacion.

Asi, el legislador, al establecer un régimen especifico para la compensacion por parte de las
sociedades que eran transparentes, es porque quiere precisamente eso, es decir, que sean las soi
dades que tributaban en este régimen las que mantengan el plazo general de compensacién. Pero |
lo extiende a los demas regimenes del impuesto, incluido el de las sociedades patrimoniales.

2. En segundo lugar, cuando el TRLIS sefala taebases imponibles negativas de ejerci-
cios anteriores se compensaran segun lo dispuesto en la normativa del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas ha de entenderse que se hace referencia a las bases generadas en el propic
régimen de las sociedades patrimoniales, pero no en ningin otro. Como ap@uaSARTOS DE
LAMADRID Y MARTINEZ ESPINOS®0, «bien puede interpretarse que las bases imponibles negativas a
las que se refiere el precepto no son otras que las generadas bajo este régimen especial, por lo qt
Unicamente las mismas deben compensarse segun lo dispuesto en la normativa del Impuesto sobr
la Renta de las Personas Fisicas. Distinto seria que el articulo estableciera que «el plazo de com
pensacién de las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores sera de cuatro afios»». Y quu
por tanto, atendiendo a la redaccion de este precepto «no resulta ni mucho menos descabellado intel
pretar que se esta exclusivamente refiriendo a las bases imponibles negativas que se generen en gje
cicios en los que resulte de aplicacién este régimen especial».

Anuestro juicio, la conclusion de dichos autores es correcta ya que el precepto establecido en
el TRLIS no es una norma de naturaleza transitoria, sino que tiene vocacion de continuidad en el
tiempo vy, por ello precisamente, se incluye en el articulo 61.3 del TRLIS, referido a la base impo-
nible de las sociedades patrimoniales. Pero no podemos compartir que dicho precepto no pueda se
tenido en cuenta para interpretar, conjuntamente conétiasvoluntad del legislador en relacion
con el supuesto que estamos analizando.

3. Coherentemente con lo anterior, respecto de la compensacion de bases imponibles gene:
radas en distintos regimenes, hemos de rechazar los criterios de los distintos 6rganos administrati
vos. A nuestro juicio, no es posible efectuar la compensacion de una base imponible negativa del
régimen general con otra u otras del régimen especial y viceversa. Sin duda, esta negativa a per
mitir la compensacion de bases entre ambos regimenes puede resultar chocante, pero trataremos (
justificarlo.

60 Asf lo entienden RsUE SaNTOS DE LAMADRID, Javier y MARTINEZ EsPINOS Anna: «La compensacion de bases imponi-
bles ...».Op. cit, pag. 45.
61 Articulo 25 y disposicién transitoria 15.2 del TRLIS.
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Como han sefalado los mismos autéfeaplicar la normativa del Impuesto sobre la Renta

de las Personas Fisicas a las bases imponibles negativas generadas bajo el régimen general del impue
to deviene practicamente imposible, porque «el sistema de integracién y compensacion de rentas er
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas difiere enormemente del que rige en el Impuest
sobre Sociedades (...). Por tanto, la aplicacién de la normativa del Impuesto sobre la Renta para la
compensacion de bases imponibles negativas generadas en ejercicios en que fue de aplicacion e
régimen general obligaria a determinar (y averiguar) qué parte de aquéllas debe considerarse gene
ral y qué otra merece la categoria de especial, para con posterioridad aplicar cada una de ellas, de |
forma pertinente, sobre la correspondiente base imponible general o especial que genera la socieda
patrimonial». Seria necesario, pues, efectuar el desglose de las bases imponibles cuya compensacid
se pretende. De esta forma, cada base imponible negativa anterior habria de descomponerse en Ic
componentes previstos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, para efectuar la con
pensacién en los términos que prevé esta norma. Este ejercicio de retroceder en el tiempo para des
glosar las bases imponibles en ambas categorias, general y especial, se nos antoja practicament
imposible.

En todo caso, la aplicacién de este criterio requeriria que ambos tributos, Impuesto sobre
Sociedades e Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, tuvieran mecanismos idénticos pa
determinar la renta y, consecuentemente, las bases imponibles. Es cierto que la delimitacion del hechc
imponible en ambos impuestos es simifalPero la medicion y el célculo de la renta gravable se
efectlia de forma muy distinta. Asi, las categorias de rentas del Impuesto sobre la Renta de las Persone
Fisicas, los gastos deducibles, los criterios de imputacién temporal, los plazos de compensacién sor
muestras de lo alejado que se encuentra en muchos aspectos el sistema de determinacién de la rer
en uno y otro impuesto.

Tratar de obviar esta descoordinacion no resulta adecuado, ya que se fuerza de nuevo la idee
gue subyace en el régimen especial. Podemos compartir que el régimen de las sociedades patrima
niales «contamina» o0 «imprime caracter» a la tributacion de la sociedad. Pero esta idea debe enten
derse en toda su amplitud y no Unicamente en relacion con el plazo de compensacion, sino tambiér
en las relaciones que deben presidir la tributacion en uno y otro régimen. Si la sociedad tributa como
patrimonial y posteriormente en el régimen general, debe partirse de cero. Si en el régimen especial
se generd una base imponible negativa aplicando las normas del Impuesto sobre la Renta de la:
Personas Fisicas, Unicamente podra compensarse con una base imponible positiva generada igua
mente en el régimen especial y determinada con arreglo al mismo impuesto. Y viceversa.

De esta forma, si en el régimen general se origind una base imponible negativa aplicando las
normas del Impuesto sobre Sociedades, solamente podra compensarse con una base imponible pos
tiva generada igualmente en el régimen general y determinada con arreglo al mismo impuesto. Y los
plazos de compensacion seran los que marquen las normas respectivas.

62 RAGUE SANTOS DE LAMADRID, Javier y MARTINEZ ESPINOS Anna: «La compensacion de bases imponiblesOpy» cit.,
péag. 45.

63 El articulo 6.1 del TRLIRPF establece que «constituye el hecho imponible la obtencién de renta por el contribuyente».
Y el articulo 4.1 del TRLIS sefiala que «constituira el hecho imponible la obtencién de renta, cualquiera que fuese fuen-
te u origen, por el sujeto pasivo».
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4. Los planteamientos de los 6rganos administrativos dejan sin resolver de forma satisfacto-
ria algunas situaciones que pueden darse en la realidad. Por ejemplo, basta recordar que el articul
25.3 del TRLIS dispone quédas entidades de nueva creacién podran computar el plazo de com-
pensacién a que se refiere el apartado 1 a partir del primer periodo impositivo cuya renta sea posi-
tiva». Es decir, no existe inicialmente un limite temporal para efectuar la compensacion. Imaginemos
gue una sociedad que inicia su actividad en 2005 genera en su primer periodo impositivo una base
negativa, tributando en el régimen general. Si la sociedad obtiene la renta positiva en 2010 pero en
este periodo impositivo tributa como patrimonial, ¢debe prevalecer el limite de los 4 afios frente al
plazo general del articulo 25.3 del TRLIS?

En definitiva, en la medida en que los principios para la determinacién de la base imponible
en el Impuesto sobre Sociedades y en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas son dif
rentes, no debe ser posible la compensacién de unas con otras. La conclusion que se deriva de es
punto es que una base imponible generada en el régimen general no puede compensarse con ot
—general o especial- generada cuando la sociedad tributa como sociedad patrimonial. A la misma
conclusién debe llegarse en el caso contrario.

4. TRIBUTACION DE LOS SOCIOS

En relacion con la tributacion de los socios, una cuestion controvertida es la de la tributacion
de los dividendos percibidos por una sociedad patrimonial cuando son repartidos por otra sociedad
patrimonial.

Antes de anticipar una solucién es posible plantearse qué ocurre en dos casos previos. El pri-
mero es el del dividendo repartido por una sociedad patrimonial a una sociedad en el régimen gene:
ral. En este caso, como ha quedado acreditado por la DGT en algunas conte&tatEi@amsacion
del articulo 62.1 del TRLIS conlleva que, en el caso del socio persona juridica, el dividendo percibi-
do se integrara en su base imponible y dara derecho, en su caso, a la deduccién por doble imposicié
de dividendos en el porcentaje del 50 por 100. Efectivamente, el TRLIS impide la aplicacion de la
deduccion por doble imposicion al 100 por 100, en virtud de la remision que el articulo 62.1 del TRLIS
hace exclusivamente a los apartados 1 y 4 del articulo 30 de esta norma, pero no al apartado 2. Pc
otra parte, la sociedad que reparte el dividendo estara obligada a practicar la oportuna retencién, de
acuerdo con lo dispuesto en la letra a) del articulo 58.1 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedade
(RIS), aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio.

El segundo caso previo es el inverso, esto es, el del dividendo repartido por una sociedad en el
régimen general al socio, que tributa como sociedad patrimonial. En relacion con este supuesto, la
DGT 65 ha sefialado que los dividendos tienen la calificacion de rendimientos del capital mobiliario,

64 Consultas 1789-04, de 23 de septiembre (NFC020008); 1988-04, de 18 de noviembre.

65 Consultas 1221-04, de 12 de mayo (NFC020358); 2546-03, de 30 de diciembre (NFC018674); 1780-04, de 23 de sep-
tiembre.
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de acuerdo con el articulo 23.1 a) 1.° del TRLIRPF, y se integraran en la parte general de la base impo:
nible aplicando el porcentaje que corresponda segun la letra b) de dicho apartado. Seréa aplicable, asi
mismo, la deduccidn prevista en el articulo 81 del TRLIRPF, segun la remisién efectuada por el articu-
lo 61.3 c) de la Ley 43/1995. En cuanto a la obligacion de retener, el criterio adoptado es el de considerai
que, en la medida en que la sociedad patrimonial no tiene derecho a la deduccion prevista en el articu
lo 30.2 del TRLIS, no puede aplicar en la percepcidn de dividendos la excepcioén a la obligacion de
retener contemplada en el articulo 140.4 d) del TRLIS y en el articulo 59 p) del RIS. En consecuen-
cia, la sociedad que distribuye el dividendo a la sociedad patrimonial estaré obligada a practicar a éste
la retencién oportuna respecto de los dividendos que le satisfaga.

Expuestos los casos anteriores, queda por ver el que anticipAbamos al inicio de este punto.
Hay que sefalar, en primer lugar, que no existe concordancia entre los dos centros directivos cuyos
criterios estamos escrutando en este trabajo.

Por un lado, la Direccion General de Hacienda de Viz€agatiende que, en este caso, los
dividendos deben integrarse al 100 por 100 en la base imponible general de la sociedad patrimonial,
pudiendo aplicar posteriormente la sociedad una deduccién equivalente al 50 por 100 de la cuota
correspondiente a esos dividendos. La fundamentacion de este argumento radica en que la ley, e
este caso la letra b) del apartado 1 del articulo 69 de la Norma Foral 3/1996, de 26 de junio, del
Impuesto sobre Sociedades, dispone este tratamiento para los dividendos repartidos por sociedade
patrimoniales a sus socios sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, condicién que concurrt
en una sociedad patrimonial.

Por otra parte, la DGH7 se ha pronunciado respecto de este supuesto estableciendo un cri-
terio diferente. Segun el érgano estatal, los dividendos que una sociedad patrimonial perciba de otra
entidad, en la medida en que dichos dividendos procedan de beneficios que hayan tributado en el
régimen especial de las sociedades patrimoniales, no se integraran en la base imponible de la socie
dad perceptora. Logicamente, tampoco tendra derecho a aplicar ninguna deduccién en la cuota comc
consecuencia de dichos dividendos. El fundamento radica en dar a la sociedad patrimonial per-
ceptora del dividendo el mismo tratamiento que a una persona fisica, siéndole de aplicacion el articu-
lo 23.7 del TRLIRPF.

Como vemos, ambas respuestas difieren sustancialmente. A primera vista, la conclusién del
Centro Directivo vizcaino se ajusta en mayor medida a la literalidad de la regulacion legal. Si ana-
lizamos el articulo 62.1 del TRLIS (art. 69.1 de la Norma Foral vizcaina), es cierto que distingue el
tratamiento de los socios segun sean contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Persona
Fisicas o sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades y no puede olvidarse que las sociedade
patrimoniales son siempre sujetos pasivos de éste. Sin embargo, la interpretacién de la DGT se ajus:
ta mas a la finalidad del régimen, ya que la sociedad patrimonial tributa como si fuera una persona
fisica, y su base imponible, en la que habran de incluirse los dividendos que perciba, ha de cuanti-
ficarse de acuerdo con las normas del TRLIRPF.

66 Criterio fijado en la Instruccién 3/2003, de 3 de noviembre.
67 Consulta 1221-04, de 12 de mayo (NFC020358).
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Por otra parte, si se aceptara el tratamiento del 6rgano autonémico, la sociedad patrimonial
habria de integrar de forma diferente los dividendos que percibiera de las sociedades en el régimer
general de las que estan incluidas en el régimen especial.

Finalmente, se plantea en este supuesto si la sociedad patrimonial que reparte el dividendo
esta obligada o no a practicar retencion. La B&En una consulta que se refiere a la obligacion
de retener de una sociedad patrimonial por los dividendos que reparte a sus socios, incluye el siguien
te parrafo:

«En consecuencia, existira obligacion de practicar retencidn a cuenta del Impuesto sobre
Sociedades por los dividendos distribuidos que procedan de beneficios obtenidos en periodos impo-
sitivos en que haya sido de aplicacion el régimen de sociedades patrimoniales, cuando et socio per
ceptor sea una persona juridica gue no tenga, a su vez, la consideracion de sociedad pe&timonial
Por tantosensu contrarioparece deducirse que cuando el socio perceptor sea una persona juridica
gue si tenga la consideracion de sociedad patrimonial, no existira obligacion de retener. Esta con-
clusién parece evidente toda vez que el dividendo percibido no se integra en la base imponible de la
perceptora, por lo que careceria de toda I6gica practicar la retencién sobre una cantidad que no tien
la consideracion de renta. En cualquier caso, se trata de una resolucién no vifitydante que
habra que esperar el pronunciamiento definitivo del Centro Directivo estatal.

5. CONCLUSIONES

Alo largo del presente trabajo hemos tratado de dar alguna solucién y enjuiciar criticamente
las ya dadas por la doctrina cientifica 0 administrativa a algunos de los problemas derivados del régi-
men especial. No son sino una pequefia muestra de la problematica producida por su aplicacién y
son muchas otras las cuestiones que estan pendientes de tener una solucién ciertamente satisfact
ria (compatibilidad con otros regimenes especiales, tratamiento de las adquisiciones lucrativas, apli-
cabilidad de las exenciones previstas en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, etc.).

Si la finalidad del régimen es la evitar la elusion de la progresividad mediante la interposicion
de sociedades, el mecanismo utilizado, al menos tedricamente, resulta mas adecuado que el de |
transparencia fiscal, consiguiendo una integracion plena de los dos impuestos directos, acabandc
con los problemas de doble imposicion. Y, en efecto, se consigue en el caso mas tipico de una socie
dad cuyos socios son personas fisicas. Sin embargo, no podemos olvidar al respecto, como indic:
PEREZ ROYO 71, que «esto sucedera solamente respecto de los socios que sean contribuyentes por e
IRPF». Es decir, Unicamente cuando la participacién en el capital social no incluya a personas juri-
dicas. Efectivamente, muchos problemas surgen cuando la sociedad patrimonial es el medio inter-
puesto por otra sociedad para mejorar la tributacion de algunas rentas pasivas.

68 Consulta 1988-04, de 18 de noviembre.

69 El subrayado es nuestro.

70 presentada con anterioridad al 1 de julio de 2004, fecha de entrada en vigor de la nueva Ley General Tributaria.
71 perezRovo, Ignacio: «La supresion del régimen de transparencia fiscal Qp)>eit, pag. 29.
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Sin duda, seria posible efectuar una reforma del régimen con el objetivo de evitar una interpre-
tacion confusa que pueda generar efectos no queridos o no deseados por el legislador. Asi, se podri
restringir el ambito de aplicacion del régimen especial, aumentando el nimero de dias del ejercicio
social en que deben cumplirse los requisitos objetivo y subjetivo. Por otro lado, no deja de ser un grave
problema que la propia actividad desarrollada por la sociedad no sea utilizada como un criterio adicio-
nal para incluir o excluir a ciertas entidades. De esta forma podria evitarse la utilizacion del régimen
cuando el objetivo fundamental sea conseguir un beneficio exclusivamente fiscal. Asi, por ejemplo, no
parece légico que el sujeto pasivo pueda decidir, simplemente modificando su organizacion —local y
empleado—, que la actividad de compraventa o arrendamiento de inmuebles tenga o no caracter econc
mico, de tal modo que el régimen sea aplicable Unicamente cuando le resulte fiscalmente ventajoso.

Alo largo de este trabajo hemos visto que, en tanto que «heredero» del régimen de transpa-
rencia fiscal, resulta légico intentar aplicar los criterios interpretativos establecidos para éste al nuevo
régimen de las sociedades patrimoniales. En muchos casos, dichos criterios pueden trasladarse si
excesivas trabas, pero en otros (como el del computo temporal de las causas de exclusion del art. 61.
del TRLIS) se hace necesario revisar los criterios anteriores para adaptarlos a la nueva situacion.

Por otra parte, la regulacion legal del régimen especial no ha podido contemplar todas las nue-
vas situaciones que pueden originarse en la tributacion de las sociedades patrimoniales, fundamen
talmente respecto de las consecuencias originadas por la transicién del régimen general al especia
y viceversa, como hemos visto. Entendemos que en este caso es necesario tratar de coordinar lo
principios de la tributacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas con los del Impuestc
sobre Sociedades, pero siempre sin forzar los criterios interpretativos con el fin de hacer tributar a
las sociedades patrimoniales con el argumento de evitar posibles situaciones de sobreimposicién ¢
desimposicion. Respecto de estas «transiciones» entre ambos regimenes, no podemos olvidar lo sefi
lado, ya en 1980, por la DG¥ «lo que auténticamente tipifica a una Sociedad de mera tenencia de
bienes [es] la permanencia constante de éstos en el patrimonio social reduciéndose la actividad par:
con ellos a efectuar las actuaciones precisas para su conservacion, lo cual implica que no se llever
a efecto actos de enajenacion con los mismos, a no ser que tales actos sean total y absolutamen
necesarios por circunstancias de cualquier indole para la conservacion de los restantes bienes qu
contindan permaneciendo en el haber social». Sin duda, esta idea de permanencia o continuidad di
la situacién patrimonial ha de tenerse en cuenta a la hora de analizar si es posible que una socieda
pueda estar, ejercicio tras ejercicio, pasando de un régimen a otro.
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I Extracto:

EL procedimiento de asistencia mutua en materia de recaudacién ha per-
mitido el cobro de deudas generadas en otros Estados miembros de la
UE por las autoridades espariolas, asi como la percepcién de deudas
nacionales en otros Estados miembros donde los deudores tengan bie-
nes. La creciente complejidad en los procedimientos recaudatorios, que
tratan de atajar las conductas elusivas mediante la aplicacién de medi-
das cautelares y supuestos de responsabilidad, exige ciertas matizacio-
nes para la aplicacién de estos procedimientos especiales en la asisten-
cia mutua, que son objeto de estudio en el presente trabajo.
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1. LAASISTENCIAMUTUA COMO NECESIDAD DE LOS ESTADOS MIEMBROS EN EL
MERCADO COMUN COMUNITARIO

La creacion de un espacio interior, con absoluta libertad de movimientos, es un objetivo fun-
damental de la Union Europea, y como tal se reconoce en el articulo 3 c) del Tratado constitutivo de
la Comunidad Econémica Europea (en adelante, TCE), relativo a los objetivos de la misma, en el
gue se establece la creacion de «un mercado interior caracterizado por la supresién, entre los Estadc
miembros, de los obstaculos a la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales».
En esta idea esencial se incide en el articulo 14 TCE, que dispone que «el mercado interior impli-
cara un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre circulacion de mercancias, personas, ser
vicios y capitales estara garantizada de acuerdo con las disposiciones del presente Tratado». Asi pue
el establecimiento de un Mercado Comn conlleva la puesta en practica de cuatro libertades funda-
mentales comunitarias: la libre circulacion de mercancias, de personas, de capitales y la libertad de
prestacion de servicios.

La libre circulacién de mercancias se define en el articulo 23 TCE en los siguientes términos:
«la Comunidad se basara en una union aduanera, que abarcarda la totalidad de los intercambios d
mercancias y que implicara la prohibicion, entre los Estados miembros, de los derechos de aduans
de importacion y exportacién y de cualesquiera exacciones de efecto equivalente, asi como la adop:
cion de un arancel aduanero comun en sus relaciones con terceros paises».

La libre circulaciéon de personagermite a los nacionales de un Estado miembro que se des-
placen a otro Estado miembro, con la finalidad de realizar una actividad econdmica. Este concepto se
refiere a dos tipos de medidas: las que pretenden eliminar los obstaculos a la entrada, permanencia
salida de los nacionales de un Estado miembro en otro Estado miembro y las que aseguran que estc
nacionales puedan acceder y ejercer libremente una actividad econémica en el territorio de cualquier
Estado miembro. Si la actividad econdmica que se pretende ejercer es asalariada, estaremos ante
libre circulacién de trabajadorgsmientras que si se pretende ejercer una actividad econémica inde-
pendiente, sera de aplicacion la normativa comunitaria relativa a la libertad de establegimiento

1 Enlaactualidad, la ciudadania de la unién, regulada en los articulos 17 a 22 TCE, permite a los nacionales de los Estados
miembros la circulacién y residencia en el territorio de otros Estados miembros distintos al de origen, sin exigir el requi-
sito econémico asociado a la libertad de establecimiento.

2 Articulos 39 a 42 TCE.
3 Articulos 43 a 48 TCE.
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La libre prestacién de serviciésmplica que todas las personas fisicas o juridicas, que ya
estan establecidas en un Estado de la Comunidad, puedan realizar la actividad no asalariada objet:
de su establecimiento en el territorio de cualquier otro Estado miembro en las mismas condiciones
gue sus nhacionales, y sin la necesidad de contar con un establecimiento permanente en el Estad
donde se prestan los mencionados servicios. Esta libertad, que ha permitido la integracion en un
unico mercado de servicios, comporta la supresion de todas las restricciones al acceso de la libre
prestacion de servicios en otro Estado miembro y la eliminacién de toda discriminacién de trato del
prestador con respecto al nacional, por razén de su nacionalidad o por el hecho de que esté estable
cido en un Estado miembro distinto de aquel en el que debe efectuarse la prestacién. Su alcance s
matiza en el articulo 50 TCE, que dispone que «se consideraran servicios las prestaciones realiza
das a cambio de una remuneracién, en la medida en que no se rijan por las disposiciones relativas :
la libre circulacion de mercancias, capitales y personas».

En cuanto a la libre circulacién de capit&les articulo 56 TCE establece: «Quedan prohibidas
todas las restricciones a los movimientos de capitales entre los Estados miembros y entre Estados mierr
bros y terceros paises». Los movimientos de capital amparados por la misma son operaciones finan:
cieras que contemplan esencialmente la colocacién o la inversion del capital y no la remuneracion de
una prestacion, que se verian amparadas por las restantes libertades. El contenido de esta libertad ¢
articula sobre los dos siguientes principios: supresion de toda restricciéon a los movimientos de capita-
les, entendiendo como tal cualquier traba legal, incluso administrativa, que imponga condiciones de
forma o de fondo que dificulten las operaciones de capital, y la supresion de toda discriminacion de
trato por razon de la nacionalidad, residencia de las partes o del lugar de colocacién del capital.

Las libertades enunciadas constituyen un marco comunitario, que determina el contenido esen-
cial del Mercado Interior, y que ha sido objeto de un amplio desarrollo en numerosas disposiciones
de Derecho derivado emanadas de las instituciones comunitarias. Frente al mismo, los Estados miem
bros, y mas concretamente sus Administraciones fiscales, se ven limitadas por el principio de sobe-
rania fiscal, de tal forma que sus disposiciones y competencias tienen un ambito territorial limitado
de proyeccion, marcado por las fronteras nacionales de los Estados. Ante esta situacion, de forme
no siempre coordinada con los avances en la creacion del mercado interior, se han desarrollado deter
minados mecanismos de cooperacion administrativa que permiten hacer compatibles la realidad eco-
némica supranacional del mercado interior con las exigencias de la obligacién de contribuir a los
distintos Estados miembros. Podemos destacar los intercambios de informacion para la liquidacion
de impuestos directos y sobre las primas de séglo® intercambios de informacién en el ambito
de la cooperacion administrativa en IVA IIEES, el intercambio de informacion entre administra-
ciones fiscales para correcta liquidacion de los rendimientos del ahorro satisfechos en forma de pago
de interesego la asistencia mutua en materia de recaudacion, que sera el objeto de nuestro estudio.

Articulos 49 a 55 TCE.

Articulos 56 a 60 TCE.

Directiva 77/799/CEE, del Consejo, de 19 de diciembre de 1977.

Reglamento 1798/2003, del Consejo, de 7 de octubre de 2003, sobre cooperacion administrativa en el ambito de IVA.
Reglamento 1798/2003, del Consejo, de 7 de octubre de 2003, sobre cooperacion administrativa en el &mbito de IIEE.
Directiva 2003/48/CE, del Consejo, de 3 de junio de 2003.

© 00 N O 0 b

-120 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 271



| ASISTENCIA MUTUA EN MATERIA DE RECAUDACION | Javier Bas Soria

La asistencia mutua en materia de recaudacién se impone, a la vista de estas consideracione
como un instrumento fundamental en la aplicacién de los tributos en el &mbito comunitario, pues
establecidas las libertades de circulacién antes mencionadas, los contribuyentes encuentran dispa
nible un mecanismo sencillo para sustraer los bienes propios a la actuacion de la Administracion tri-
butaria, mediante su colocacién mas alla del ambito territorial en el que se ejercen las facultades por
los Estados miembros, evitando, de esta forma, la responsabilidad patrimonial que conlleva, en ulti-
ma medida, la aplicacion de los tributos.

2. LAASISTENCIA MUTUA EN MATERIA DE RECAUDACION

2.1. Elementos basicos de la asistencia mutua.

Los textos fundamentales comunitarios en materia de asistencia mutua son la Directiva
76/308/CEELY, del Consejo, de 15 de mayo de 1976, sobre asistencia mutua en materia de cobro de los
créditos correspondientes a determinadas exacciones, derechos, impuestos y medidas (Directiva de bas
en adelante) y la Directiva 2002/94/CE, de la Comisién, de 9 de diciembre de 2002, por la que se fijan
normas detalladas para la aplicacion de la Directiva 76/308/CEE (Directiva de desarrollo, en adelante).

La Directiva de base establece un procedimiento para la solicitud de asistencia mutua basado
en dos requisitos fundamentales:

a) Un requisito de caracter objetivo, que se refiere a aquellos tributos que quedan compren-
didos en el campo de aplicacion de la Directiva, que son los citados en el artioddo 2
la misma, y entre los que se incluyen los principales tributos del sistema tributario estatal
que no han sido objeto de cesién con competencias de gestion a las Comunidades Autbnomas
IRPF, Impuesto sobre Sociedades, IVA e Impuestos Especiales.

10 Modificada por la Directiva 79/1071/CEE del Consejo, de 6 de diciembre de 1979 y por 2001/44/CE del Consejo, de 15

de junio de 2001.

11 | a asistencia mutua en materia de cobro sera aplicable a los siguientes créditos:

a) Las devoluciones, intervenciones y otras medidas que formen parte del sistema de financiacién total o parcial del
Fondo Europeo de Orientacion y de Garantia Agricola (FEOGA), incluidas las cantidades que hayan de percibirse en
el marco de estas acciones.

b) Las exacciones reguladoras agricolas y los derechos previstos en la organizacion comuin de mercado para el sector de
azlcar.

c¢) Los derechos de importacién.

d) Los derechos de exportacion.

e) Elimpuesto sobre el valor afiadido.

f) Los impuestos especiales sobre: 1.° Las labores del tabaco. 2.° El alcohol y las bebidas alcohdlicas. 3.° Los hidrocarburos.

g) Los impuestos sobre la renta y patrimonio.

h) Los impuestos sobre las primas de seguros.

i) Los intereses, recargos y sanciones administrativas, los gastos de los créditos a que se refieren los parrafos a) a h), col
la exclusion de cualquier sancién de caracter penal con arreglo a la legislacion en vigor en el Estado miembro en que
esté ubicada la autoridad requerida.
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b) Un requisito de caracter organico y competencial, de tal forma que se restringe la relacion
entre las Administraciones tributarias de los Estados miembros en estos procedimientos a
una relacion exclusiva entre dos érganos concretos y preestablecidos: un érgano con com-
petencia en el Estado solicitante para formular las peticiones de asistencia mutua, denomi-
nado autoridad requirente, y otro en el Estado receptor de la solicitud, que es el destinata-
rio de la misma, conocido como autoridad requerida.

¢) Junto a los citados, la Directiva establece toda una serie de requisitos materiales concretos
en relacion con cada peticion formulada al amparo de la asistencia mutua en materia de
recaudacion, que seran objeto de comentario en sus apartados concretos.

El contenido de las peticiones de asistencia mutua se agrupa en tres tipos fundamentales de
reguerimientos: peticiones de informacion, solicitudes de notificacion vy, finalmente, peticiones de
cobro o de adopcién de medidas cautelares. Analizaremos a continuacion con mayor detenimiento
cada una de ellas.

Las peticiones de informacion tienen por objeto la obtencion por la autoridad requerida de
cualquier dato que sea relevante para el cobro de un crédito en el Estado que formula el requeri-
miento. A estos efectos, la autoridad requerida debera ejercer los mismos poderes que se contem
plen en su normativa interna para la obtencion de la informacion relevante para el cobro de un cré-
dito de la misma naturaleza y ambito interno.

Las solicitudes de notificacion imponen a la autoridad requerida la obligacion de realizar una
notificacién, cumpliendo todos los requisitos que su normativa interna imponga para la notificacion,
de los documentos relativos a un crédito o a su cobro.

Finalmente, la peticion de cobro impone a la autoridad requerida la percepcién del crédito
remitido por otro Estado miembro en idénticas condiciones a las que se establecen para un créditc
de la misma naturaleza que hubiera surgido en el propio Estado. A estos efectos se establece el prin
cipio de identidad de tratamiento juridico de los créditos de asistencia mutua con los créditos inter-
nos, salvo por lo que se refiere a la preferencia del mismo, que impone la pérdida de la preferencia
de que se goce, con arreglo a la legislacion interna, por la naturaleza tributaria del crédito, cuando
concurran con otros procedimientos de ejecucion singular o uni¥erkak solicitudes de adop-
cion de medidas cautelares suponen que, siempre que la normativa legal o reglamentaria del Estad:
receptor de la misma asi lo permita, se adoptaran medidas tendentes a garantizar el cobro de un cré¢
dito de otro Estado miembro.

12 EJarticulo 77 LGT establece el derecho de prelacién de la Hacienda Publica, cuando concurra con otros acreedores, salvo
que se trate de acreedores de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real inscrito. En el caso de convenios concursa
les, la preferencia de los créditos de la Hacienda Publica quedaréa afectada por lo dispuesto en la Ley Concursal.
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2.2. Las peticiones de cobro.

De todos los elementos resefiados, el contenido esencial de la asistencia mutua viene deter
minado por la facultad conferida a las autoridades solicitantes para formular peticiones de cobro a

otros Estados miembros. Son requisitos especificos de dichos requerimientos los que a continuaciér
se citan:

a) Documentos habilitantes para el cobro: para el cumplimiento de la solicitud de cobro se
remitira copia oficial del titulo emitido en el Estado miembro de origen que permita la eje-
cucion o de otros titulos que permitan el cobro, asi como una declaracion de la autoridad
requirente relativa al cumplimiento en el crédito de los requisitos habilitantes para solici-
tar la asistencia. Este titulo servird de base a la ejecucion llevada a cabo en el Estado de
destino de la peticion.

b) Condiciones del crédito: el mecanismo de asistencia mutua se arbitra como una garantia
adicional para los Estados miembros en la percepcién de sus ingresos tributarios, no como
un mecanismo alternativo al ejercicio de sus propias facultades o una ampliacion de los
limites nacionales al socaire de condiciones mas beneficiosas para la ejecucién de los cré-
ditos tributarios que puedan estar vigentes en los restantes Estados miembros. Para garan
tizar estas exigencias, se requiere el cumplimiento de dos condiciones: que el crédito cuya
exaccién se requiera no se encuentre recurrido en el Estado solicitante (o si lo estuviera,
que conforme a las disposiciones del mismo y sus practicas administrativas los recursos
permitan continuar con las actuaciones de cobro) y que no se haya podido hacer efectivo
el mismo a través de los procedimientos recaudatorios desarrollados en el Estado que for-
mula la peticion de cobro.

Cumplidos estos requerimientos, el titulo emitido por el Estado miembro requirente sera reco-
nocido en el Estado requerido, iniciando la ejecucién de acuerdo con los procedimientos nacionales
vigentes en el Estado de destino aplicables a los créditos de la misma naturaleza.

La Directiva de aplicacién completa estos preceptos estableciendo ciertas reglas detalladas y
complementarias del texto de la Directiva de base, entre las que cabe destacar, por su importancia
la relativa al alcance subjetivo de las peticiones de cobro: no se limita a declarar incluido en el ambi-
to de la asistencia mutua a los deudores, entendiendo este concepto en un sentido equiparable al ¢
sujeto pasivo de nuestro ordenamiento, sino que la peticion puede dirigirse frente a cualquier otra
persona que pueda ser obligada al pago y, en particular, los responsables (que en nuestro orden:
miento tienen la condicion de obligados tributarios) e, inclusive, frente a poseedores de bienes de

cualquiera de las dos categorias anteriores, siempre que sobre los citados bienes pudieran hacer:
efectivos los créditos tributarios.
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3. PROCEDIMIENTO DE RECAUDACION DERIVADO DE PETICIONES DE ASISTEN-
CIAMUTUA

Las normas contenidas en las mencionadas Directivas han sido objeto de transposicion al
Derecho espariol a través del Real Decreto 704/2002, de 19 de julio, por el que se incorporan las
modificaciones de determinadas Directivas comunitarias sobre asistencia mutua en materia de recau
dacion (en adelante, el Real Decreto); asi como la Orden HAC/2324/2003, de 31 de julio, por la
gue se establecen normas detalladas para la aplicacion de disposiciones referentes a asistencia muti
en materia de recaudaciéon, en desarrollo del Real Decreto 704/2002 (en adelante, la Orden de
Hacienda).

Las citadas disposiciones suponen un cuerpo normativo especial en materia de asistencia
mutua, en el que se vienen a recoger las especialidades para la aplicacion del procedimiento recau
datorio a las solicitudes de asistencia mutua, siendo, por tanto, su caracter parcial. Este hecho, unidc
a la complejidad creciente de los procedimientos nacionales, determinan la existencia de algunas
cuestiones no solventadas de forma taxativa por la normativa y cuya precision requiere de una labor
hermenéutica. El objeto del presente trabajo es tratar de plantear algunas de estas cuestiones y, en
medida de lo posible, avanzar ciertas soluciones para su aplicacion practica.

3.1. Titulo ejecutivo.

Tanto la normativa comunitaria como la normativa nacional establecen la necesidad de remi-
tir por el Estado requirente una copia autentificada del titulo que permita la ejecucion o de otros
documentos que procedan para el cobro, asi como una peticién en la que se hara constar los siguier
tes elementos:

« El nombre y datos identificativos del deudor.

< Datos identificativos de la autoridad requirente.

« Referencia al titulo expedido que permita la ejecucién o cobro.

< La naturaleza y cuantia del crédito, indicando los conceptos respectivos de principal, inte-
reses, recargos y sanciones incluidos en la peticién de cobro.

« Fecha de notificacion del titulo que permite la ejecucion.

« Fecha a partir de la cual es posible la ejecucidn y plazo durante el cual es posible la misma
(plazo de prescripcion).
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A la mencionada peticiobn se acompafiara un certificado del cumplimiento de los requisi-
tos exigibles del crédito, esto es, su firmeza o, mas exactamente, no pendencia, y la subsidiarie-
dad, entendida como agotamiento de las gestiones de cobro realizadas en el Estado de origen d
la peticién.

Segun el Real Decreto, el Departamento de Recaudacién de la AEAT, como autoridad habili-
tada nacional, verifica el cumplimiento de estos requisitos en la peticion de cobro, y si la compro-
bacion arroja un resultado positivo, el titulo es directamente reconocido y tratado como un titulo que
permite la ejecucion. No obstante, prosigue la norma, el titulo podra ser completado o sustituido por
un titulo que permita la ejecucion de acuerdo con lo establecido en el Reglamento General de
Recaudacion.

En nuestra normativa nacional, el titulo al que se reconoce el caracter ejecutivo de los crédi-
tos tributarios es la providencia de apremio. En cuanto a sus requisitos, la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT) se limita a sefialar que identificara la deuda, se
efectuara la liquidacion de los recargos del periodo ejecutivo y se requerira al obligado el pago; a
cuyos efectos se concederan los plazos de ingreso previstos en el articulo 62.5 del mismo texto legal
Por su parte, el articulo 105 del Reglamento General de Recaudacion exige la constancia en la pro
videncia de los siguientes elementos: los datos identificativos del deudor, el concepto, periodo e
importe al que corresponde la deuda, la indicacion de no haberse satisfecho la deuda, habiendo fina
lizado el periodo voluntario de pago y del comienzo del devengo de los intereses de demora, asi
como la fecha en la que se expide.

De la comparacion de los requisitos que debe contener la peticion de cobro con los conteni-
dos minimos de la providencia de apremio se derivan dos menciones obligatorias en esta Ultima que
no se encuentran recogidas de forma expresa en la peticién cursada por otro Estado miembro (sir
perjuicio de que, eventualmente, puedan venir recogidos en el titulo ejecutivo, cuyo contenido se
adecuard, exclusivamente, a la legislacidn nacional del Estado que lo ha emitido): la liquidacion de
los recargos del periodo ejecutivo y la concesion del plazo para el pago. En cuanto a la mencién de
no haberse hecho efectivo el crédito en el periodo voluntario, si bien tampoco se recoge de forma
expresa en ninguno de los documentos que se remiten por el Estado solicitante, se infiere esta cir
cunstancia de la declaracién relativa al crédito que debe realizar la autoridad solicitante, puesto que,
como se ha expuesto, la peticion solo se puede cursar tras haber agotado la posibilidad de cobro e
el pais que formula la peticién. Por lo que respecta a la liquidacién, resulta clara la norma al sefia-
lar que no procedera el devengo de recargos ni intereses distintos de los liquidados por las autori-
dades requirentes. Por lo que respecta a la concesion de un plazo de ingreso no encontramos en
normativa una respuesta categorica, siendo posible postular tesis en ambos sentidos.

Una interpretacion guiada de una voluntad integradora del procedimiento de asistencia mutua
con los procedimientos nacionales que del mismo traen causa puede postular que el procedimientc
nacional no es sino una extensién de un procedimiento seguido en el Estado de origen a otros Estadc
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donde puedan encontrarse bienes del obligado. Desde este punto de vista, no resulta necesario cot
tar con un nuevo titulo ejecutivo, ni, consecuentemente, la concesion de un nuevo plazo para el pago
toda vez que, como ya se ha sefialado, el procedimiento deriva, precisamente, de un incumplimien-
to en el procedimiento llevado a cabo en el Estado solicitante, en el que se agotaron los plazos de
pago pertinentes.

Desde un punto de vista estrictamente nacional, considerando el procedimiento de asis-
tencia mutua como un procedimiento recaudatorio completo llevado a cabo a instancias de otro
Estado miembro, parece légico comenzar la ejecucién con la concesion del plazo de ingreso pre-
visto en el articulo 62.5 LGT. En apoyo de esta tesis podemos citar los elementos siguientes. En
primer lugar, el procedimiento se inicia necesariamente con la notificacion del titulo ejecutivo,
expedido por la autoridad requirente, y la peticion de cobro; este hecho no procederia si la
Administracién espafiola, como autoridad requerida, estuviera Unicamente prosiguiendo un pro-
cedimiento incoado por otra Administracion, pues uno de los datos cuya comunicacion es obli-
gatoria en la peticién de cobro es la fecha de notificacion del titulo ejecutivo y la fecha desde la
cual se puede llevar a cabo la ejecucién, con lo que la reproduccion de un tramite completado
seria innecesaria. En segundo lugar, el Real Decreto impone, en alguna medida, una conversior
del titulo ejecutivo, pues tras reconocerle una eficacia directa en nuestro ordenamiento, prevé su
conversion o completamiento por la normativa nacional a los efectos de llevar a cabo su ejecu-
cion de acuerdo con el Reglamento General de Recaudacion e, inclusive, una competencia pro-
pia para las Dependencias de Recaudacién consistentes en «expedir los titulos que permitan le
ejecucién en el territorio nacional».

Ahora bien, al contrario de lo que podria parecer de los argumentos anteriores, no nos encon-
tramos, en este caso, ante una verdadera providencia de apremio como titulo que inicie la ejecucior
en el territorio nacional. Asi se ha visto claramente por los Tribunales Econdmico-Administrativos,
que, ante una impugnacién econémico-administrativa del titulo ejecutivo expedido para iniciar el
procedimiento de apremio en asistencia mutua, reconocieron la competencia del Tribunal Econdémico-
Administrativo Central para conocer de la impugnacion, ya que el titulo ejecutivo impugnado era el
titulo emitido por la autoridad habilitada del Estado solicitante, que tenia validez en el territorio espa-
fiol por el reconocimiento realizado por el Departamento de Recaudacion, siendo, por tanto, este
organo el que habia generado el titulo impugiddo

Parece, por tanto, légico concluir que el titulo emitido por el Estado requirente sera recono-
cido en nuestro ordenamiento, teniendo validez en cuanto a titulo acreditativo de la existencia de un
crédito tributario impagado, si bien el mismo serd completado y notificado para iniciar, tras la con-
cesion de los plazos de ingreso previstos en el articulo 62.2 LGT, el periodo ejecutivo.

13 Resoluciones TEAC de 11 de junio de 1999 (NFJ008609) y 23 de junio de 2000 (NFJ009698); comentadas por M.2
Amparo Gau Ruiz, en «Las prestaciones de asistencia mutua en materia de recaudacion por las autoridades espafiolas»;
Crénica Tributaria,n.® 97.
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3.2. Impugnacion.

La Directiva de base establece dos tipos de impugnacién diferenciados en relacién con los
procedimientos derivados de asistencia mutua en materia de recaudacion:

a) Una impugnacion del crédito o del titulo ejecutivo remitido, en la que sera competente para
conocer de la misma la Administracién requirente, sin perjuicio de su presentacion ante la
Administracién del Estado requerido.

b) Una impugnacién de las medidas de ejecucion adoptadas por el Estado requerido, que se
sustanciard ante los 6rganos competentes de este Estado y de acuerdo con su propia not
mativa.

El Real Decreto reitera estos principios, afladiendo que la presentacion de cualquier tipo de
recurso que deba resolver la autoridad requirente tendra efectos suspensivos, salvo que la misma, d
forma expresa, solicite la continuacion de la accion administrativa. Esta norma es corolario l6gico
de la regla de no pendencia, entendiendo que, si la situacion de pendencia hubiera tenido lugar ante
de la notificacion en Espafia del titulo ejecutivo, no se hubiera podido instar esa peticion.

La Orden de Hacienda matiza estas previsiones. Segun la misma, la impugnacion del crédito
o del titulo ejecutivo en Espafia sélo podra realizarse en el Estado miembro donde el érgano requi-
rente tenga su sede, y sin que la interposicion en Espafia del mismo tenga efectos suspensivos. Pt
el contrario, cuando conste, mediante comunicacion del Estado requirente o del interesado, debida-
mente acreditada, en este caso, la impugnacién ante el Estado peticionario de dicho crédito o titulo,
se suspendera el procedimiento, sin perjuicio de la posibilidad de adoptar medidas cautelares, er
tanto dura la sustanciacién del procedimiento, para garantizar la efectividad de la resolucién que
pudiera dictarse. En cualquier caso, y de acuerdo con lo dispuesto en la normativa espafiola, tendr:
efectos suspensivos, sin necesidad de prestar garantia, cualquier reclamacion que se interponga col
tra sanciones administrativas; y tampoco podran realizarse enajenaciones de los bienes embargado
en tanto no sea firme el acto administrativo de liquidacion de la deuda tributaria.

Sentados los criterios anteriores, por lo que a la impugnacién del titulo que sirve de base al
procedimiento de ejecucion se refiere, debemos traer a colacion el articulo 167 LGT, que establece
como Unicos motivos de oposicién al apremio los siguientes:

a) La extincidn total de la deuda o la prescripcién del derecho a exigir el pago.

b) Solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacién de la deuda en periodo volun-
tario y otras causas de suspensién del procedimiento de recaudacion.
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c) Falta de notificacion de la liquidacion.
d) Anulacion de la liquidacion.

e) Error u omision en el contenido de la providencia de apremio que impida la identificacion
del deudor o de la deuda apremiada.

Las cuatro primeras letras del citado precepto establecen una serie de causas de impugnacior
del apremio basadas en circunstancias concurrentes en el procedimiento de liquidacién del crédito
o en el periodo voluntario de pago, siendo todas ellas estimables, exclusivamente, en sede del Estad
requirente. Por lo que respecta a la Ultima, por una parte, podemos destacar que no existe propia
mente un titulo ejecutivo nacional, constituido por la providencia de apremio, sino un titulo emiti-
do por el Estado requirente y reconocido en Espafia. Desde este punto de vista, no resulta proce
dente la impugnacion sobre la base de la inexistencia de alguno de los requisitos que se predicar
como obligatorios de la providencia de apremio, toda vez que el titulo que sirve de base a la eje-
cucion no es realmente una providencia de apremio. Este criterio fundado en la literalidad del pre-
supuesto de la ejecucion ha sido recibido por la Orden de Hacienda, al establecer la impugnacion
del titulo en el Estado miembro requirente. Frente a esta solucion, desde una interpretacién teleo-
I6gica de la norma, se puede defender una impugnabilidad del titulo ejecutivo en Espafia, basada
en el elemento formal del mismo y la correcta verificacion efectuada por el Departamento de
Recaudacion, e, inclusive, en la completacion del titulo realizada en la Dependencia de Recaudacién
competente. Este criterio venia siendo mantenido por los 6rganos econémico-administrativos, que
mantenian la impugnabilidad formal del titulo, si bien parecian sostener que la Unica actividad fis-
calizable era la propia validacion del titulo ejecutivo realizada por el Departamento de Recaudacion,
siendo, como consecuencia de este hecho, competencia del Tribunal Econémico-Administrativo
Central conocer de estas impugnacioies

3.3. Aplazamiento y fraccionamiento de los créditos.

La Directiva de base establece una posibilidad de conceder periodos de pago o pagos frac-
cionados al obligado, siempre que tal posibilidad se encuentre prevista en la normativa del Estado
que debe llevar a cabo el cobro, y previa consulta al Estado requirente.

La transposicién efectuada en nuestra normativa se limita a nacionalizar esta posibilidad, esta-
bleciendo la facultad de conceder aplazamientos y fraccionamientos, a solicitud del deudor, y pre-
via consulta al Estado requirente.

14 \/id. nota 13.
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La regulacion legal en Espafia de los aplazamientos y fraccionamientos se encuentra en el
articulo 65 LGT, en el que se suscitan los requisitos esenciales para su aplicacion: en primer lugar,
se contempla una Unica causa habilitante para la concesién de los mismos, la situacion de dificultad
transitoria de tesoreria del obligado al pago, discrecionalmente apreciada por la Administracion; en
segundo lugar, se condiciona a la formalizacion de una garantia especifica, disciplinando, inclusive,
los tipos de garantias y sus requisitos especificos, asi como la posibilidad de dispensa de la misma
y, finalmente, se excluyen determinados créditos, salvo que concurran circunstancias especiales, dt
la posibilidad de aplazar su pago. El cumplimiento de estos requisitos en los aplazamientos y frac-
cionamientos solicitados sobre deudas cuya gestién derive de solicitudes de asistencia mutua requie
re ciertas precisiones.

Con caracter general, se puede destacar que la Directiva de base remite de una forma taci-
ta a la regulacion nacional sobre aplazamientos y fraccionamientos, al reconocer esta posibilidad
Unicamente en aquellos casos en los que la normativa y practica del Estado receptor de la peticior
asi lo permita. La misma solucion parece adoptar el Real Decreto, en cuyo articulado se realiza
una remision en bloque al procedimiento recaudatorio previsto en el Reglamento General de
Recaudacion, si mas excepciones, sefiala en su articulo 22, que aquellas que en el propio texto s
contienen, y entre las cuales no se cuentan especialidades en los aplazamientos y fraccionamien
tos. Esta conclusion se aprecia de forma indubitada en la Orden de Hacienda, que sefiala que la
solicitudes se tramitaran y se propondra la resolucién como si de una solicitud relativa a un cré-
dito nacional fuera.

Una dltima cuestion aparece en relacion con estas solicitudes: la necesidad y virtualidad del
informe de la autoridad requirente. Sin otra mencion distinta de las resefiadas anteriormente, la Order
de Hacienda adopta una solucién habitual de nuestro sistema tributario sobre la vinculacién al infor-
me: el informe sera vinculante (es decir, no se podra conceder el aplazamiento en contra del criterio
del Estado miembro requirente) y preceptivo, exclusivamente, en aquellas solicitudes que, de acuer-
do con la normativa nacional, se proponga estimar, no siendo necesario solicitarlo para aquellas soli-
citudes que no se pretenda estimar. Esta respuesta abre camino a una nueva cuestién: la revisibili
dad de la denegacioén del aplazamiento o fraccionamiento si el pronunciamiento se basa en la negativi
del Estado requirente.

La respuesta, segun el criterio avanzado anteriormente en relaciéon con las impugnaciones,
viene dada por la propia consideracién del aplazamiento o fraccionamiento como medida de apli-
cacion adoptada con caracter nacional, impugnable, por tanto, en el Estado requerido y con arregic
a la normativa nacional. En este punto, la denegacién sobre la base del informe del Estado requi-
rente puede venir amparada en el hecho que la concesién del aplazamiento o fraccionamiento es un
facultad discrecional, al menos en cuanto a la apreciacion de la existencia de dificultades transito-
rias de tesoreria. Ahora bien, nada en la normativa europea o nacional establece que el informe de
Estado requirente deba basarse en la apreciacion de esta circunstancia, ni tan siquiera que exista lim
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te a la mas absoluta discrecionalidad. Por consiguiente, resulta posible una revision de los criterios
suscitados por el informe y el reconocimiento por el érgano revisor de unas condiciones para el apla-
zamiento o fraccionamiento distintas de las sustentadas por aquél, y que, de acuerdo con nuestra nol
mativa, se impondran tanto a la Administracion espafiola, como autoridad requerida, como a la auto-
ridad habilitada que haya formulado el requerimiento.

3.4. Tratamiento de los responsables y las responsabilidades.

La Directiva de desarrollo establece el ambito subjetivo de aplicacién de las solicitudes de
asistencia mutua, incluyendo en el mismo al deudor, a cualquier persona obligada al pago del cré-
dito en aplicacion de las disposiciones vigentes en el Estado miembro donde la autoridad requiren-
te tenga su sede o a cualquier tercero que se encuentre en posesion de bienes pertenecientes al de
dor o al obligado al pago. La Orden de Hacienda reitera esta misma enumeracion en los mismos
términos.

El articulo 35 LGT realiza una enumeracién de los distintos obligados tributarios, sometidos
todos ellos a obligaciones formales y materiales y que, en la mayoria de casos, puede determinar lz
obligacion de satisfacer la deuda tributaria o sanciones tributarias. Todos ellos pueden ser, en la medi-
da que haya surgido la obligacion de pago, incluidos en una solicitud de asistencia mutua formula-
da por la Administracion espafiola.

En igual medida, la normativa de cada Estado miembro puede determinar una lista de situa-
ciones en las que la obligacion tributaria, o cualquier otro crédito de naturaleza tributaria, como las
sanciones en el nuestro, puede ser exigible de personas distintas del deudor u obligado principal.
Estos obligados, determinados por la normativa de cada Estado miembro, podran ser incluidos en
las solicitudes de asistencia mutua que se cursen por los mismos.

La determinacion de estos obligados, ya se produzca en la fase de liquidacion o antes de ini-
ciarse ésta (como puede ser, en Espafia, el caso de los sucesores de los obligados tributarios) o p
circunstancias concurrentes en el procedimiento de recaudacion (como ocurre, fundamentalmente,
con los responsables), serd una cuestion de ambito puramente interno, relativa a la determinacion de
la existencia del crédito en relacién con un obligado. Consecuentemente, no seran susceptibles de
impugnacién en Espafia los hechos y circunstancias que han llevado a la determinacion de la obli-
gacion de pago, ni podra revisarse, en funciéon de la normativa nacional, si un tipo de obligado tri-
butario concreto se ajusta a la tipologia de obligados existente en el Estado requerido, si para un obli-
gado determinado se cumplen aquellos requisitos que exige la normativa nacional para su declaracior
o el alcance concreto de la obligacién que le es exigible. Como ejemplos de estas consideraciones
cabe sefialar que en Espafia no se admitiran impugnaciones de la obligacién de un responsable dete
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minada en otro Estado miembro porque su alcance comprenda las sanciones o eventuales recargc
de naturaleza equiparable al recargo de apremio devengados por el obligado principal, o cuando esta
obligaciones, amparadas en un supuesto de responsabilidad equiparable al articulo 43.1 a) LGT (res
ponsabilidad de administradores de personas juridicas que hayan cometido infracciones tributarias),
no exijan que la entidad de la que se es administrador haya cometido infracciones tributarias.

Por lo que respecta a la tercera categoria de sujetos incluidos en el marco de la asistencie
mutua, esto es, los tenedores de bienes, la norma comunitaria es deliberadamente amplia, limitan:
dose a prever la posibilidad de dirigir frente a los mismos la accién de cobro, sin sujetar a ninguna
calificacién esta obligacién. La normativa nacional se ocupa de esta figura en la Orden de Hacienda,
estableciendo que las peticiones de asistencia mutua se pueden dirigir frente a los tenedores de bie
nes, sin mayores precisiones en cuanto a la naturaleza de estos obligados.

Con el objeto de identificar la naturaleza de estos sujetos, debemos acudir, otra vez, al articu-
lo 35 LGT, que determina la condicion de obligados tributarios para aquellos sujetos a los que la ley
impone el cumplimiento de obligaciones tributarias. A continuacion, el citado precepto facilita una
lista enunciativa de obligados tributarios. De entre los mismos, la Unica figura en cuyos limites podria
tener cabida esta figura es la de los responsables tributarios. Cabe plantear, pues, si con la genéric
mencién de la Directiva de desarrollo se ha dado luz a un nuevo supuesto de responsabilidad. Cab:
rechazar que se trate de un responsable determinado por la normativa de otro Estado, pues en t:
caso la accion administrativa se dirigiria frente al mismo sobre la base del nimero 2 del articulo 4
de la Directiva de desarrollo (otros obligados). Tampoco cabe considerar que con la somera men-
cion de la Directiva y de la Orden de Hacienda se haya podido alumbrar un responsable al que la
accion de cobro se le dirija por una peticion de otro Estado miembro, sin un procedimiento contra-
dictorio declarativo de la responsabilidad, tal y como dispone la LGT.

Aungue no encontremos esta figura dentro de las enumeradas en el articulo 35 LGT, este texto
legal establece obligaciones para otros sujetos que, lI6gicamente, tendran la condicién de obligados
tributarios innominados. En particular, dentro del campo general en el que cabe inscribir los proce-
dimientos de asistencia mutua, la recaudacion, encontramos una figura que podriamos identificar,
por su relacién con la obligacién tributaria principal, con el tenedor de bienes mencionado en la
Directiva: el destinatario de las diligencias de embargo cuando se trate de bienes que estén deposi
tados o en posesion de terceros distintos del deudor.

Esta concrecién del tenedor de bienes como sujeto a la asistencia mutua en materia de recau
dacidn abre camino a todo un abanico nuevo de posibilidades, en lo que podriamos denominar comc
«diligencias de embargo con asistencia mutua a otros Estados miembros». Con esta denominacioi
se pretende aludir a una peticidon de cobro dirigida a otro Estado, cuando el Estado requirente tiene
conocimiento exacto de un bien del obligado en manos de un tercero, referida a ese mismo tercero
En este caso, el titulo ejecutivo a remitir y cuya eficacia se reconoceria en el Estado de destino esta
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ria construido por un documento equivalente a nuestra diligencia de embargo (la providencia de apre-
mio se dirige al deudor, no al tenedor de los bienes). Logicamente, en la medida que se trata de actua
ciones dentro del procedimiento de embargo, desaparecerian (al menos en Espafia) las limitacione:
a cursar la peticién cuando exista una impugnacion pendiente, salvo que se hubiera acompafiado di
suspension de la deuda, y no seria necesario acompafiar de un certificado de haber agotado las ge
tiones de cobro en el Estado requirente, toda vez que esta peticidn es una actuacién de cobro en ¢
Estado requirente.

Otra cuestién que suscita el procedimiento de asistencia mutua en relacion con el tratamien-
to de las responsabilidades es la posibilidad de que se pongan de manifiesto supuestos de respons
bilidad tipificados en la nhormativa nacional. Sobre esta cuestion, tanto las Directivas como la nor-
mativa nacional guardan silencio.

Con caracter general, podemos conceptuar a los responsables como obligados que se sitdal
junto con el obligado tributario principal con una funcion de garantizar el ingreso de la deuda tribu-
taria. El nacimiento de la responsabilidad deriva de un comportamiento del responsable, que la norma
legal codifica por encontrar, de alguna manera, reprochable, y que constituye el presupuesto de res
ponsabilidad. Por su régimen juridico distinguimos responsabilidades solidarias y subsidiarias, depen-
diendo de que la declaracién de responsabilidad requiera haber agotado previamente la accién de
cobro del obligado y principal y responsables solidarios, en el caso de responsabilidades subsidia-
rias, o de que no sea necesario dicho requisito, en el caso de las solidarias.

Tal y como se ha sefialado, las responsabilidades atienden a comportamientos del sujeto res:
ponsable. Alos efectos de nuestro andlisis, distinguiremos dos tipos de responsabilidad por el momen-
to procesal en el que se dé la conducta entre las codificadas en la LGT: responsabilidades derivada
de la conducta del obligado tributario en el procedimiento de liquidacién de la obligacion tributaria
y responsabilidades derivadas del comportamiento en los procedimientos de recaudacion.

El primero de estos dos grupos de responsabilidades atiende, l6gicamente, a circunstancias
contempladas en el nacimiento de la obligacion tributaria, su declaracion y, en su caso, la posterior
liquidacion administrativa. Igualmente podemos incluir en este grupo todos los supuestos de res-
ponsabilidad contemplados en las distintas leyes de cada tributo. Todas ellas tienen que ver, comc
se ha sefialado, con una obligacion tributaria de caracter nacional, por lo que, aun concurriendo los
supuestos de hecho, no pueden ser aplicables cuando no existe esa obligacién tributaria nacional
sino una obligacidn tributaria con la Hacienda Puablica de otro Estado miembro de la Unién Europea.

En el segundo grupo encontramos, de forma esencial, la responsabilidad prevista en el articu-
lo 42.2 LGT?5, para conductas obstativas de la acciéon administrativa en materia de recaudacion, y
que cubre los siguientes supuestos:

15 Sobre el contenido de este precefiinia de la Ley General Tributari&/V.AA.; ed. CISS; Valencia 2004.
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a) Los causantes o colaboradores en la ocultacién o transmision de bienes del obligado al
pago, con la finalidad ultima de frustrar la accién administrativa de recaudacion seguida
cerca de aquél.

b) Los que, con culpa o negligencia, incumplan las érdenes de embargo.

¢) Los que, con conocimiento del embargo o de la medida cautelar, consientan o colaboren
en el levantamiento de los bienes o derechos embargados.

d) Las personas o entidades depositarias de los bienes del deudor que, una vez recibida la noti:
ficacion del embargo, colaboren o consientan en el levantamiento de los mismos.

A la hora de considerar la posible concurrencia de este supuesto de responsabilidad en los
supuestos de asistencia mutua se deben tener presentes las siguientes consideraciones. Aunque
se encuentre prevista de forma expresa la aplicacion de responsabilidades en el procedimiento segu
do por solicitudes de asistencia mutua, la normativa nacional realiza una remisién en bloque al pro-
cedimiento recaudatorio, dentro del cual, aunque como procedimiento independiente, se sittan las
responsabilidades. Frente a los supuestos relativos a otras responsabilidades que ponen de relie
conductas relacionadas con el nacimiento de la obligacion tributaria, el 42.2 LGT contempla, espe-
cificamente, un incumplimiento en el procedimiento recaudatorio. Adicionalmente, este supuesto de
responsabilidad no se liga a la condicién de obligado tributario de aquel frente al que se dirige la
accion de cobro, que podria inducir a error sobre aquéllos sobre la naturaleza de la sujecién de aque
llos sobre los que se dirige la peticién de cobro en asistencia mutua, sino que contempla a todo «obli-
gado al pago».

En cuanto al alcance de la responsabilidad, aun surgida en un procedimiento de asistencia
mutua, se trata de una medida nacional de aplicacion del procedimiento de recaudacion, por lo que
serd el alcance determinado por los articulos 41y 42.2 LGT.

Finalmente, por lo que al destino de los fondos se refiere, aun tratdndose de un incumplimiento
realizado en un procedimiento nacional de percepcion de un derecho de crédito, la responsabilidad
del articulo 42.2 LGT, como las demas responsabilidades, tiene una funcion de garantia de la obli-
gacién principal. Por ello, siendo la solicitud de asistencia mutua la obligacién principal cuya exac-
cion se pretendia, los ingresos derivados de esta responsabilidad corresponderan, igual que los re:
lizados en la obligacion principal, al Estado miembro que haya formulado la solicitud de asistencia
mutua.

3.5. Medidas cautelares.

La Directiva de base prevé la posibilidad de adoptar medidas cautelares para asegurar la per-
cepcioén de un crédito a solicitud del Estado requirente, siempre y cuando las disposiciones legales
y reglamentarias del Estado requerido asi lo prevean. La Directiva de desarrollo especifica el campo
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de estas medidas cautelares, que podran dirigirse frente a todo el &mbito subjetivo comprendido en
la asistencia mutua: los deudores, los responsables o terceros poseedores de bienes de cualquiera
los anteriores.

El Real Decreto 704/2002 contempla la posibilidad de adopcién de medidas cautelares, a peti-
cion de otro Estado miembro, remitiendo en cuanto al procedimiento para su adopcion a la norma-
tiva espafiola.

Una primera diferencia que destaca entre la regulacion de las peticiones de cobro y las soli-
citudes de adopcion de medidas cautelares es la diferente actividad que se exige del Estado requi
rente. Mientras que en las primeras se remite un documento ejecutivo y una peticion detallada, en
las medidas cautelares existe una absoluta libertad de forma. Consecuente con esta ausencia total ¢
formalidad es la precision que introduce la normativa espafiola requiriendo, en todo caso y como
requisito minimo en la solicitud, una justificacion del Estado requirente sobre las razones que ampa-
ran la adopcién de las medidas cautelares. Como corolario este hecho, no se prevé, en ninglin casc
que el documento remitido por la autoridad requirente pueda, tal y como ocurre en los titulos eje-
cutivos, tener validez directamente en el ambito nacional. Sera preciso pues dar forma juridica a
dicha peticidn, a través de la adopcion de un Acuerdo de medidas cautelares de acuerdo con lo qut
dispone nuestra legislacion nacional.

La adopcion de medidas cautelares en materia tributaria se encuentra regulada en el articu-
lo 81 de LGT. Este precepto, asi como la jurisprudencia, han precisado una serie de requisitos
que deben concurrir para la adopcion de medidas caut&fares

a) Con caracter general en nuestro derecho las medidas cautelares exigen para su adopcion I
concurrencia de una serie de requisitos: la existencia de una apariencia de buen derecho
(fumus boni iuri}, la posible frustracion del resultado del procedimiento, como conse-
cuencia del lapso de tiempo que lleva su terminagiéndulum in mord, la prestacion de
fianza por el solicitante antes de gozar de un derecho reconocido; el caracter provisional,
limitado en el tiempo, de las medidas; y la proporcionalidad de la medida con el riesgo que
se quiere cubrir.

b) Por lo que respecta al &mbito estrictamente tributario, el citado articulo 81 LGT destaca
tres, entre los elementos anteriores, que deben presidir la adopcidn de las medidas caute-
lares. En primer lugar, se determina el contenido especifiqgmedellum in moraen el
ambito tributario, concretandose en la existencia de indicios racionales de la imposibilidad
o dificultad para el cobro de una deuda tributaria. En segundo lugar, el caracter provisio-
nal se fija mediante la limitacidon en el tiempo de las medidas cautelares, cuyo plazo de

16 | as medidas cautelares que aseguran el cobro de la deuda triguEar@ueraTORRES ed. CEF; Madrid 1998.
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vigencia se limita a 6 meses. Este plazo puede ser prorrogado, mediante resoluciéon moti-
vada, por otros 6 meses mas. Transcurrido este periodo, incluida, en su caso, la prérroga,
la medida cautelar se debe convertir en una actuacion definitiva de embargo, en el seno del
procedimiento de apremio que se siga contra el deudor, o quedar definitivamente sin efec-
to. Adicionalmente, en cuanto a la proporcionalidad se refiere, y consecuentemente con el
caracter principalmente pecuniario del Derecho tributario, se limita el contenido de las
medidas cautelares imponiendo que su valor econémico sea superior a la deuda que se pued
exigir al obligado tributario, ademas de obligar a optar, en aquellos casos en los que exis-
tan varios elementos patrimoniales sobre los que proyectar la medida, hacia aquellos que
causen un menor perjuicio a los obligados afectados por las mismas.

¢) Un elemento contemplado Unicamente por la normativa tributaria es el relativo al momen-
to de adopcion de las medidas cautelares. Con caracter general, las medidas cautelares pue
den adoptarse en cualquier momento del procedimiento cuyo fin se pretende garantizar,
inclusive, en el caso de las medidas administrativas, antes del inicio del ¥histapel
contrario, en el ambito tributario, el momento procesal que permite la adopcion de las medi-
das cautelares es aquel en el que se realiza una cuantificacién exacta 0 muy aproximada
del importe de la deuda tributaria, marcado este momento por la propuesta de liquidacion,
a partir de la cual se concede el tramite de audiencia o alegaciones conclusivas al interesa-
do. Excepcionalmente, en aquellos casos en los que se trate de tributos de obligada reper-
cusién o sometidos a la obligacién de retener, la adopcién de las medidas cautelares se
podra realizar en cualquier momento del procedimiento iniciado.

La aplicacion de estos principios en el caso de medidas cautelares que se deben adoptar en ¢
marco de procedimientos de recaudacion derivados de solicitudes de asistencia mutua presenta dete
minadas particularidades.

El primero de los requisitos a los que se ha hecho referencia en el ambito de las medidas cau-
telares tributarias es el relativo al riesgo para la accién recaudatoria. Esta situacion de incerteza se
suele derivar de comportamientos anteriores del obligado tributario, bien sea en el seno de procedi-
mientos administrativos de recaudacién seguidos con anterioridad o que se encuentren en curso, bie
sea del propio comportamiento que ha tenido en el procedimiento de liquidacion o autoliquidacion
de las deudas y que determinan la existencia de una situacién de impago, aunque sea temporal, d
las deudas. También puede resultar el riesgo de las circunstancias que hayan concurrido en proced
mientos administrativos seguidos ante otros sujetos vinculados con el ahora obligado, en los que se¢
haya dado esa situacion de dificultad o imposibilidad cobratoria, y respecto de los cuales el obliga-
do haya ejercido una situacidn de influencia en la formacién de la voluntad, nos referimos especial-
mente al caso de actuaciones seguidas cerca de personas juridicas vinculadas. Cuando planteam:
la adopcion de medidas cautelares en el marco de asistencia mutua, una pregunta asoma para la val

17 Articulo 72 Ley 30/1992.
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racion del riesgo: ¢, debe comprobarse la existencia de la situacién de riesgo en el Estado que formulz
el requerimiento o debe serlo en Espafia como Estado requerido? En este marco, conviene destac:
varios elementos. En primer lugar, a diferencia de las peticiones de cobro, las de adopcién de medi-
das cautelares no comportan la declaracion relativa a la inexistencia de impugnaciones pendientes
0 agotamiento de la actuacion recaudatoria. Por otro lado, resulta frecuente que las peticiones se diri:
jan frente a obligados que, en Espafa, han mostrado un cumplimiento escrupuloso de sus obliga-
ciones fiscales, sin que se aprecien circunstancias de riesgo. Casos tipicos son las entidades cuye
relaciones, a veces frecuentes con la Administracion nacional, derivan fundamentalmente de impor-
taciones, en las que existiendo el derecho de retencion de las mercancias presentadas para despac
ante la Aduana, las incidencias de cobro han sido minimas. Finalmente, es indudable que la medida
cautelar se instrumenta, sin perjuicio de su solicitud por otro Estado, como una medida nacional de
aplicacion, impugnable, por tanto, ante el Estado requerido. Surge de este hecho una dificultad afia-
dida en los procedimientos de revision, consistente en la facultad revisora que se otorga para verifi-
car la existencia de situacion de riesgo en el Estado solicitante a los 6rganos administrativos o juris-
diccionales del Estado requerido y la comparacién y constatacion de esta situacion con la actuacion
realizada en territorio nacional.

La proporcionalidad de las medidas cautelares es otro elemento a considerar. Tal y como se
ha expuesto, supone la obligacién de fijar un importe cuantitativo en las medidas, que viene deter-
minado en funcion de la deuda cuya exaccién se pretende asegurar con la medida. Una vez mas, es!
elemento, como uno de los fundamentales de la medida cautelar, debe ser sometido a una eventus
revision que, a solicitud del obligado afectado por la medida, realicen los 6rganos econémico-admi-
nistrativos y los jurisdiccionales. No obstante, para la Administracion que acuerda la medida caute-
lar, este dato viene dado por la solicitud formulada por el Estado requirente, sin ningln conocimiento
ni constancia de los hechos y calculos que han llevado a dicha cuantificacién. Una vez mas, apare-
ce una pugna entre las necesarias garantias a los obligados y unos procedimientos administrativo:
seguidos a instancia de otros Estados miembros, cuyos derechos legitimos la horma comunitaria he
decidido salvaguardar.

Una dltima cuestion es la que se deriva de la norma procedimiental relativa al momento de
adopcion de las medias cautelares. Para ello, nuestra norma remite a la notificacion de la propuest:
de resolucion, tramite esencial en nuestro derecho, pero que no necesariamente debe tener parang¢
en otros Estados miembros. El tramite de audiencia es el momento procesal en el que el 6rgano encat
gado de la instruccion de un procedimiento, una vez ésta ha concluido, elabora la propuesta de reso
lucién que va a someter al érgano encargado de dictar la misma, comunicando estos hechos a lo:
interesados y ofreciendo la posibilidad de, a la vista de la misma y de los demas documentos obran-
tes en el expediente, manifestar aquello que estimen pertinente en defensa de sus intereses. En 1
ambito tributario la propuesta se identifica con el momento en el que se realiza una cuantificacion
exacta del importe de la obligacién tributaria exigible del obligado tributario, comunicandole los
célculos y razones que para éstos ha tenido la Administracion, ofreciéndole plazo para que alegue
lo que estime pertinente. Si bien no se puede requerir la existencia de un trdmite como tal, de los ras-
gos antes enunciados del tramite de audiencia se deriva la necesidad de contar, en las solicitudes d
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asistencia mutua formuladas por otro Estado miembro, con una cuantificacion de la obligacion tri-
butaria, realizada en un procedimiento contradictorio con el obligado y en el curso del cual se haya
puesto de manifiesto a éste, con la consiguiente posibilidad de realizar manifestaciones, el importe
de dicha cuantificacién. Sin dichos contenidos minimos no se puede entender que la solicitud de
adopcién de medidas cautelares cumpla la exigencia procedimiental.

La normativa nacional ventila estas cuestiones con una lacénica exigencia de motivacion en
la peticién. Aunque dicha exigencia no se encuentre especificada en la normativa comunitaria, la
remisién a la previsién nacional como habilitante para la adopcién de medidas cautelares es sufi-
ciente para ampararlo. En todo caso, parece que el contenido de la justificacion, en el que el Estadc
requirente debera hacer constar el cumplimiento de los requisitos antes mencionados para la adop
cion de medidas cautelares, resultara en una peticion mas exhaustiva y detallada de lo que la mer.
mencion a la justificacion indica. Evidentemente, los defectos en esta motivacién se pondran de
manifiesto en una eventual impugnacién, en la que el conocimiento de la medida de aplicacion que
supone la medida cautelar alcanzara a todos los elementos de la misma, sin exclusion alguna, por €
drgano revisor nacional. No obstante lo anterior, resulta justificado que el analisis de los mismos se
limite, en algunos puntos, a una pura comprobacion formal. Asi, al suscitar la proporcionalidad de
la medida cautelar, el andlisis nacional deberia restringirse a la existencia de un tramite analogo a lz
propuesta de liquidacion, no al contenido material de la misma, que deriva de la aplicacién de un
Derecho material de otro Estado miembro cuya validez e interpretacion no se pueden someter al
drgano nacional.

4. CONCLUSIONES

Los procedimientos de asistencia mutua aparecen como contrapunto a un mercado interior en
el que las mercancias, bienes y capitales circulan libremente, con una ausencia total de limitaciones
entre los Estados miembro. Aparecen, pues, en alguna medida, como mecanismo de freno a los abt
sos que, al amparo de estas libertades, puedan cometerse contra las Haciendas Publicas, limitad:
por los mas restringidos espacios nacionales.

Entre los procedimientos administrativos que pueden desarrollarse al amparo de la asistencia
mutua en materia de recaudacion destaca el relativo a las peticiones de cobro. Estas peticiones comiel
zan mediante el reconocimiento del titulo ejecutivo expedido por otra Administracion tributaria que,
en nuestro pais, ejerce funciones andlogas a la providencia de apremio y con idéntico valor. Frente
a ésta, que ya limita fuertemente los motivos de impugnacién a causas tasadas, el titulo habilitado
s6lo podra impugnarse por defectos formales en cuanto a su reconocimiento en Espafia.

Las deudas por asistencia mutua tienen, en cuanto a la gestién recaudatoria, idéntico trata-
miento al que se dispensa a los créditos tributarios. Como tales, pueden ser aplazados y fracciona
dos, si bien, para ello, debera autorizarse por el Estado requirente. Como medida nacional de apli-
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cacion, estos aplazamientos y fraccionamientos son plenamente revisables por los drganos reviso:
res nacionales, pudiendo enjuiciar, inclusive, la razonabilidad del informe recibido de otro Estado
miembro.

Las peticiones de cobro pueden dirigirse frente a deudores y otros obligados al pago. La deter-
minacion de la condicién de obligado al pago es una cuestién puramente nacional, que no puede se
sometida a revision en Espafia ni debe someterse a los pardmetros que nuestra legislacion exige pa
determinar la condicion de obligado al pago o su cuantia. También pueden dirigirse, siempre que se
identifiqguen expresamente bienes del obligado al pago en el territorio de otro Estado miembro, peti-
ciones de cobro frente a terceros poseedores de dichos bienes. Estas peticiones pueden asimilarse
diligencias de embargo cursadas por deudas en asistencia mutua.

Asimismo, el ejercicio de la accion de cobro frente a los deudores por asistencia mutua puede
dar lugar, siempre que se den las conductas obstativas previstas en nuestra hormativa, a la exiger
cia de responsabilidades tributarias. Dichas responsabilidades deben considerarse como medidas d
aplicacién tendentes a la percepcidn de un crédito por asistencia mutua, regidas y desarrolladas
exclusivamente, por la autoridad nacional que se encuentra gestionando el mismo.

Finalmente, dentro de las peticiones de cobro, como peticion cualificada, se permite la soli-
citud de adopcion de medidas cautelares con la finalidad de garantizar la percepcion de un crédito
tributario. En este caso, la solicitud cursada por otro Estado miembro no es objeto de un reconoci-
miento directo e inmediato, como ocurre con el titulo ejecutivo, sino que se requiere un acto pleno
de integracion en nuestro Derecho, respetando todas las normas y disposiciones exigidas para qu
el mismo se considere valido. En este caso, la especialidad vendra determinada por la apreciacior
de circunstancias de riesgo, que debe ser justificada por el Estado que formula la solicitud, sefialan-
do y motivando las razones que lo amparan, asi como el cumplimiento de los demas requisitos que
la solicitud entrafia en cuanto al importe y estado de la deuda tributaria.
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I Extracto:

EL régimen juridico de la responsabilidad tributaria presenta una doble
vertiente. Por un lado, cabe hacer referencia a su regulacién sustantiva;
por otro, ha de tenerse en cuenta el procedimiento que permite su deri-
vacién, esto es, su declaracién y exigencia. A diferencia de lo que ocu-
rria bajo la Ley 230/1963, en la nueva Ley General Tributaria ambas esfe-
ras se hallan claramente diferenciadas. En este contexto, el presente
articulo tiene por objeto el estudio de los principales aspectos de dicho
procedimiento, incidiendo especialmente en algunas cuestiones de impor-
tancia, como su duracién maxima y los efectos asociados a su inobser-
vancia y el modo en que las medidas cautelares tendentes al asegura-
miento de la deuda tributaria se incardinan en él.
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1. INTRODUCCION

El régimen juridico de la responsabilidad tributaria —que constituye sin duda uno de los insti-
tutos mas relevantes en orden a la efectiva aplicacion de los tributos— presenta una doble vertiente
Por un lado cabe hacer referencia a su regulacién substantiva, en la que a su vez es posible distingu
un régimen general y varios regimenes particulares, cada uno de ellos construido sobre un concretc
presupuesto de responsabilidad. Por otro, debe ser tenido en cuenta el aspecto procedimental de |
responsabilidad, ya que, tanto antes (Ley 230/1963, de 28 de diciembre, LGT en lo sucesivo) como
ahora (Ley 58/2003, de 17 de diciembre, NLGT), ésta debe ser declarada y, en su consecuencia, exi
gida, tras la substanciacion de un procedimiento al efecto instruido del cual la citada declaracion cons-
tituye su acto final. Dicho procedimiento es especifico, en el sentido de que tiene por objeto Unica-
mente este resultado, que, por otra parte, no puede ser conseguido de otro modo. Nada obsta a dict
especificidad, sin embargo, su incardinacion en un procedimiento mas amplio, generalmente de apre-
mio 1, con el que, en cualquier caso, no debe ser confundido, a pesar de sus evidentes interrelacione:
En cualquier caso, a diferencia de lo que ocurria en la LGT, en la que la regulacién del régimen gene-
ral de la responsabilidad tributaria se efectuaba de modo unitario a través de su articulo 37 —cuya Ulti-
ma redaccion le fue dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio—, y en el que, en consecuencia, coexistiar
ambos tipos de aspectos, substantivos y de procedimiento, la NLGT ha optado por establecer uné
regulacién separada de unos y otros. Asi, una vez asentada la idea de que el responsable es un ob
gado tributario mas (art. 35.5)dedica sus articulos 41 a 43 al régimen substantivo general de la res-
ponsabilidad tributarid, reservando los que van del 174 al 176 a la regulacion del procedimiento a
seguir para su declaracion y exigencia. Esta distincion no es, de todas formas, absolutamente nitida
pues ciertas cuestiones de procedimiento se regulan en el apartado 5 del articulo 41 méncionado
otras, cuya naturaleza no aclara la norma, al margen de estos grupos aticulares

1 También puede incardinarse en el de comprobacién e investigacion. Esta posibilidad, que ya se recogia para el respon-
sable solidario en el articulo 24, letra e), del Reglamento General de la Inspeccién de los Tributos (RD 939/1986, de 25
de abril), queda definitivamente consagrada en la NLGT, que ademas la extiende a la fase de gestion (art. 174.2).

2 El responsable, frente al deudor principal, es solamente obligado al pago —categoria mas restrictiva que la de obligado
tributario—, con independencia de la naturaleza del procedimiento en el que se incardine la responsabilidad (gestion, ins-
peccioén o recaudacion), pues su Unica obligacién frente al mismo es el pago de sus deudas cuando se den las circuns
tancias previstas a tal fin.

3 Que deben ser completados con las normas especiales sobre responsabilidad contenidas en leyes especificas, tales corr
por ejemplo, la Ley 29/1987, de 18 de noviembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (art. 8), la Ley 41/1998,
de 9 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de No Residentes (art. 9), la Ley 37/1992, de 27 de noviembre, del IVA
(art. 87) y la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales (art. 8).

4 Que establece la regla general de que la derivacién de responsabilidad debe hacerse a través de un acto administrativc
previa audiencia al interesado, y ademas, tratandose de una responsabilidad subsidiaria, previa declaracion de fallido del
deudor principal y, si los hay, de los responsables solidarios. También prevé este articulo 41.5 la posibilidad de adoptar
medidas cautelares en el seno del procedimiento de responsabilidad.

5 Es el caso de la prescripcién en materia de responsabilidad (arts. 67.2, 68.7 y 69.1 NLGT).
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En definitiva, el responsable adquiere dicha condicion porque realiza el presupuesto de respon-
sabilidad —presupuesto de hecho habilitante de la responsabilidad, en la terminologia del art. 174.5—,
pero no lo es sino desde que se le declara como tal. Y no se ve en la obligacién de afrontar el pagc
en tanto la responsabilidad no le es exigida. La declaracion de la responsabilidad y su exigencia son,
por tanto, los dos actos administrativos que permiten, a partir de la realizacién del presupuesto de la
responsabilidad, acceder a la esfera patrimonial del responsable. Considerados de modo conjunto
constituyen la derivacion de responsabilidad, obedeciendo su escision conceptual a motivos de indo-
le practica exclusivamente. Por ello, tal escision resulta relevante sélo en la responsabilidad solida-
ria, en la cual la declaracién puede realizarse mucho antes de la exigencia, cosa que no ocurre en |
subsidiaria, en la cual, una vez declarada, nada impide su exigencia, lo que hace que no tenga ser
tido diferir esta Gltima.

2. EL PROCEDIMIENTO DE DERIVACION

2.1. Normativa aplicable.

Segun se ha dicho ya, el procedimiento de derivacion de responsabilidad se rige por los articu-
los 174 a 176 NLGT, que deben ser completados tanto con las normas procesales de la propia NLGT
(art. 104, particularmente) como con las de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. La aplicabilidad de
esa segunda norma se deduce de la misma NLGT, cuyo articulo 7.2 indiGeenqdean caracter
supletorio las disposiciones generales del derecho administrativo y los preceptos del derecho comuin».

2.2. Estructura.

Asistimos en este caso a un procedimiento que presenta una estructura mas sencilla que otros
procedimientos tributarios. En efecto, el de derivacion se compone de tres fases Unicamente: inicio,
tramite de audiencia y resolucién. En ocasiones las dos primeras se substancian en unidad de act
—si al tiempo de la comunicacidn de inicio del procedimiento se hallan en poder del érgano actuan-
te todos los antecedentes justificativos de la procedencia de la responsabilidad—, dando lugar a ur
procedimiento abreviado, pero conceptualmente se trata de dos fases distintas. No existe, por tanto
aqui una fase previa de propuesta de resolucion comunicada al obligado, por cuanto que, de haber
la, ninguna utilidad poseeria, ya que tras ella no cabria formular nuevas alegaciones. Se trataria enton
ces de un tramite vacio, lo que atenta gravemente contra los mas elementales principios de una buen
administracion (eficacia, economia, eficiencia, celeridad,%tc.)

6 En este sentido, debe tenerse en cuenta que en todo procedimiento tributario el trdmite de audiencia es anterior a la pro-
puesta. Asi lo indica expresamente el articulo 99.8 NER los procedimientos tributarios se podra prescindir del
tramite de audiencia pvioa la propuesta de resolucion...>Pero las alegaciones no pueden formularse en el de res-
ponsabilidad mas alla del citado tramite (art. 174.3 NL«Eltramite de audiencia... a los responsables no excluira el
derecho que también les asiste a formular con anteriorédditho tramite las alegaciones que estimen pertinentes...»).
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Analicemos cada una de las fases citadas.

2.2.1. Inicio.

El procedimiento de derivacion de responsabilidad unicamente puede iniciarse de oficio, por
lo que su puesta en marcha requiere la adopcion del correspondiente acuerdo, que debe ser comun
cado al presunto responsable. En el acuerdo han de mencionarse, al menos, los siguientes extremo
el importe perseguible (cierto o presuntg)su naturaleza, los hechos presuntamente determinan-
tes de la responsabilidad y el precepto o preceptos que podrian ampararla. Se trata, en cualquier cas
de un texto redactado en términos potenciales, puesto que, por un elemental respeto a la presuncio
de inocencia, hasta que no se declare la responsabilidad el obligado tributario es tan soélo presuntc
responsable.

La comunicacion de inicio despliega dos importantes efectos juridicos. Por un lado, en la medi-
da es que es un acto —mas o menos mediato— tendente a la recaudacion de la deuda llevado a ca
con conocimiento del obligado tributario, determina la interrupcién de la prescripcion del derecho
a exigirle el cobro (art. 68.2.a NLGT), efecto que se extiende a los demas obligados al pago (deu-
dor principal y otros) (art. 68.7 NLGT). Obvio es que para que dicho efecto interruptivo se logre la
interrupcion debe ser todavia posible al tiempo de la comunicacién del acuerdo de inicio. Ello exige
gue sea efectuada antes de transcurridos cuatro afios desde la Ultima actuacioén interruptiva del cobr
llevada a cabo sobre cualquiera de los obligados al pago. Por otrodféa alquddia de inicio)
del computo del plazo de seis meses del que se dispone para la substanciacion del procedimiento, ¢
gue posteriormente nos referiremos con algun detalle.

En todo caso, la comunicacion de inicio es un acto de tramite no cualificado y, en consecuencia,
al no resultar susceptible de causar indefension, no es tampoco recurrible, sin perjuicio de la impug-
nabilidad de la resolucién que ponga término al procedimiento (declaracién de responsabilidad). En
cuanto a su contenido, es meramente orientativa en lo que se refiere al importe de la presunta res
ponsabilidad, que puede finalmente quedar situada en una cuantia diferente, en funcién de circuns:
tancias sobrevenidas (nacimiento de nuevas deudas, anulacién de las antiguas, etc.) pero vincular
te en lo que a su fundamento normativo se refiere. Quiere ello decir que si, por ejemplo, tal inicio
descansa en el articulo 43.1.a NLGT —responsabilidad de administradores—, no puede posteriormentt
efectuarse la declaracion sobre la base del articulo 42.1.a NLGT —colaboracion en la comision de
infracciones tributarias—. La solucion contraria causaria una inadmisible indefension al interesado,
en quien cabe presuponer la orientacién de sus esfuerzos enervantes de la creencia administrativ
sobre la realizacién del presupuesto de la responsabilidad en la direccién juridica trazada por la
Administracion actuant®

7 En la responsabilidad subsidiaria dicho importe estara ya cuantificado —a reserva de cualquier modificacién sobreveni-
da que pueda experimentar—, mientras que en la solidaria puede no ser éste el caso. En este sentido, el articulo 174.
NLGT Unicamente supedita a la existencia de liquidacién la declaracién de la responsabilidad, que es sélo el acto final
del procedimiento que mediante el acuerdo se inicia.

8 Vide p. €j., la Resolucién del TEAC de 6 de abril de 2000.
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2.2.2. Tramite de audiencia.

La finalidad de este tramite —que el art. 34.1, letra m), de la NLGT configura como un dere-
cho de los obligados tributarios— es disefiar un momento procesal especifico en el que al interesadc
le sea posible formular, con conocimiento de causa, alegaciones concretas, tras la vista y, en su casc
obtencién de copia del expediente. La evacuacién del tramite debe hacerse en un plazo no inferior
a diez dias ni superior a quince (art. 99.8.2.° NLGT), plazo que se cuenta por dias habiles —exclu-
yendo domingos y festivos pero no sabados no festivos— y que hasta ahora venia recogido en la
Ley 30/1992 (art. 84.2). No obstante, contintia sin hablarse en la NLGT de la posibilidad de amplia-
cion de dicho plazo, que, al igual que antes, cabe seguir entendiendo factible, por aplicacion del
articulo 49.2 de ldey 30/1992. El plazo de audiencia es, en todo caso, Unico para la compare-
cencia ante la unidad administrativa , vista del expediente, obtencion deleggasnulacion de
alegacione$?, y de su cOmputo total sélo cabrd descontar aquellos retrasos imputables a la propia
Administracién y, a lo sumo, los ocasionados por fuerza mayor tadfhi#si, por ejemplo, si se
comparece el segundo dia de un plazo de diez solicitando la vista del expediente y éste no se halle
disponible hasta tres dias después, dicho plazo intermedio no debe ser tenido en cuenta, reanudar
dose al tercer dia el plazo restante cuando se produjo la suspension, esto es, el de ocho dias. El pla:
habra durado trece dias, pero a efectos del tramite sdélo los diez concedidos. De estos retrasos de:
contables y, en general, de cualquier incidencia que acaezca durante la substanciacion del procedi
miento debe dejarse constancia mediante diligencia (art. 99.7). En cuanto a la vista del expediente,
debe limitarse a aquella parte del mismo en la que se contengan los elementos determinantes de |,
responsabilidad que pretende exigirse. Una vista mas extensa supondria la vulneracion de elemen
tales derechos, entre otros, el de los obligados tributarios a que sus datos sean tratados con la rese
va debida (art. 34.1, letra i, de la NLG™®)

9 Recuérdese que dicho precepto establece la posibilidad de una tGnica ampliacién, por plazo maximo igual a la mitad del
inicial, asi como que, en todo caso, tanto la solicitud como su resolucion deben tener lugar dentro de dicho plazo inicial.
La denegacion de la ampliacion no es, en cualquier caso, recurrible. El Proyecto del Reglamento de Aplicacion de los
Tributos (PRAT) si prevé la ampliacién de plazos (art. 88), que presenta, no obstante, algunas diferencias con la previs-
ta en la Ley 30/1992: a) No menciona expresamente la no impugnabilidad de la resolucién denegatoria de la ampliacion;
b) Otorga caracter positivo al silencio; ¢) Establece la no vinculatoriedad del plazo solicitado, pudiendo concederse una
ampliacion (expresa) de plazo de duracion distinta.

10 Articulo 99.4in finede la NLGT. El tramite de audiencia es, de acuerdo con dicho precepto, el inico momento en el que
puede obtenerse dicha copia, ya que aqui no existen alegaciones posteriores a propuesta de resolucion alguna ni dichi
propuesta tampoco. Por esta misma razén, la vista del expediente sélo puede tener lugar durante el tramite de audiencia
En caso contrario podria darse la paradoja de que pudiendo el interesado acceder al expediente no le asistiese el derech
a obtener copia del mismo.

11 Estas alegaciones en nada obstan a las que, de forma inespecifica, pueden formularse en cualquier momento anterior. Pc
otra parte, el caracter Unico del tramite viene establecido en el articulo 92.4 del PRAT.

12 videen este sentido el apartado 2.3.1) siguiente.

13 Este precepto consagra el dereefab caracter reservado de los datos, informes o antecedentes obtenidos por la
Administracion tributaria, que sélo podran ser utilizados para la aplicacion de los tributos o recursos cuya gestiéon tenga
encomendada y para la imposicién de sanciones, sin que puedan ser cedidos 0 comunicadms, aabro en los
supuestos previstos en las leyda» este sentido, no resulta oponible el argumento de que el presunto responsable es, de
hecho, el deudor principal bajo un ropaje juridico distinto y que por tanto, dicha vulneracion de la reserva aludida no tiene
lugar materialmente. Y ello por dos razones, en primer lugar porque no siempre dicha afirmacién es cierta (ej.: banco que
incumple una diligencia de embargo) y, en segundo —y esto es lo fundamental- porque si admitiésemos la irrelevancia de
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El diferimiento del trdmite de audiencia hasta el momento en que el 6rgano actuante dispon-
ga de todos los antecedentes sobre los que basar la responsabilidad es fundamental, puesto que cu
quier utilizaciéon de datos no puestos de manifiesto al interesado le provocaria indefension y, en con-
secuencia, determinaria cuanto menos la anulabilidad del proceditdiento

Finalmente, el tramite de audiencia es obligatorio, en el sentido de que no es prescindible. A
este efecto, el articulo 99.8 supedita dicha prescindibilidad a la existencia de un tramite de alega-
ciones posterior a la propuesta resolucidn, y, segun se ha dicho ya, no existe tal propuesta en el pra
cedimiento de declaracion de responsabilidad tributaria

2.2.3. Alegaciones.

Estas alegaciones son, obviamente, distintas de las especificas que cabe formular tras la viste
del expediente, pero tanto a unas como a otras debera dar cumplida respuesta la declaracion de re
ponsabilidad. La Unica excepcion se da cuando sean formuladas de forma extemporanea, en cuyt
caso deberan ser inadmitidas, como también ocurrira con las que se formulen una vez agotado el tra
mite de audiencia. Efectuando un ejercicio comparativo entre ambas leyes tributarias, se concluye
gue la voluntad de la NLGT ha sido ordenar este otro tipo de alegaciones, haciendo que las que pue
den evacuarse durante el tramite de audiencia sean «la Ultima palabra» del interesado. En efecto, |
ambigua redaccion del articulo 21 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de
los Contribuyenteg«Los contribuyentes podran, en cualquier momento del procedimiento de ges-
tién tributaria anterior al tramite de audiencia o, en su caso, a la redaccién de la propuesta de reso-
lucién, aducir alegaciones...gbligaba al 6rgano de derivacién en la practica a admitir cualquier
alegacion que se formulase antes de la notificacion de la resolucion. A partir de la NLGT esta posi-
bilidad ya no cabe, dada la meridiana claridad de su articulo 174.3, que, ademas, no es tampoco ul
precepto genérico sino especifico del procedimiento de responsabilielacamite de audiencia
previo a los responsables no excluira el derecho que también les asiste a formular con anterioridad
a dicho tramite las alegaciones que estimen pertinente€l.edrolario que se deduce del cambio
descrito es que esta fase de alegaciones deviene en una opcidn huera si junto con la comunicacio
de inicio del expediente se ofrece también el trAmite de audiencia (procedimiento abreviado).

las formas juridicas estariamos apuntando al levantamiento directo del velo de la personalidad juridica —opcién que algin
pronunciamiento jurisdiccional admite ya, p. ej. la STS de 19 de abril de 2003 (NFJ014307)—, lo que haria redundante el
instituto de la responsabilidad. Seria posible entonces, por ejemplo, iniciar el cobro de una sancién tributaria en sede de
la sociedad infractora para, a partir de un momento dado y sin solucién de continuidad, proseguirlo sobre sus adminis-
tradores. No parece, sin embargo, que dicha solucién resulte factible, pues las normas de la responsabilidad estan pari
ser cumplidas, no para ser obviadas. Esta conclusion es independiente del hecho de que en muchos casos la parte afe
tante a la responsabilidad que pretende declarase coincida practicamente con la totalidad del expediente instruido, inclui-
do el correspondiente al deudor principal.

14 aun asi, si sobrevenidamente se accede a antecedentes que no pudieron ser puestos de manifiesto en su momento, cabe
ofrecimiento de un segundo tramite (incluso varios mas), siempre dentro del plazo maximo de resolucién del procedimiento.

15 En este sentido, el articulo 8.3 de la Ley 41/1998 no debe considerarse como una excepcion, porque tal precepto —al que
el inciso inicial del art. 41.5 NLGT da cobertura formal- lo que prevé es que pueda no existir derivacion de la accién de
cobro. Carece de sentido, en consecuencia, plantearse entonces la prescindibilidad o no de un tramite perteneciente a u
procedimiento inexistente.
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En cualquier caso, tanto antes como ahora, las alegaciones —tanto éstas como las del tramite
de audiencia— pueden ir acompafiadas de los elementos de prueba que se consideren oportunos.
en este sentido deben ser entendidas siempre, es decir, como la suma de afirmaciones de juicio «
conocimiento por un lado y pruebas por otro.

2.2.4. Declaracion de responsabilidad.

El procedimiento finaliza con la declaracion de responsabilidad, que es el acto por el que se
instituye al responsable en su condicién de tal. Dicha resolucion ha de ser motivada (art. 175 NLGT),
siendo elementos minimos inexcusables de una motivacion aceptable todos aquellos cuya omisién
impida al interesado subsumir —mediante un razonamiento coherente, exento de fisuras légicas— los
hechos probados en el presupuesto normativo sobre cuya base haya sido substanciado el proced
miento. En la practica, este requisito se cumple estructurando la resolucion en fundamentos de hechc
y de derecho, como antecedente a la parte dispositiva de la misma. Mencion inexcusable es tambiér
el alcance de la responsabilidad, esto es, el importe de la #idemageneral, en lo tocante al con-
tenido de la declaracion de responsabilidad la NLGT no ha introducido cambios significativos res-
pecto de la LGT, salvo la matizacién, quiza, de que alkarat; 174.4, letra ), son las liquidacio-
nes a las que alcanza la responsabilidad las que deben ser mencionadas en la resolucion que decla
ésta y no sus elementos esenciales, como ocurria exges 37.4.2.°). La nueva configuracion de
este requisito, menos exigente, excusa la puesta en conocimiento del responsable de la estructura
los determinantes del nacimiento de la liquidacion (sujecion, base, tipos, deducciones, etc.), bas-
tando la mera identificacion de la misma (concepto, periodo e importe). Se trata de un cambio com-
prensible, en la medida en que el trdmite de audiencia permite recabar cuanta informacion adicional
sobre tales elementos esenciales se precise.

La declaracién, al ser un acto cualificado, resulta obviamente impugnable, a través de los
cauces habituales en Derecho Tributario (reposicion y via econémico-administrativa, tratandose de
tributos estatales). Mediante la impugnacion de la resolucidon puede atacarse tanto la procedencia
de la responsabilidad como la de las deudas sobre las que ésta se basa. A su vez, el recurso cont
aquélla puede fundarse en su improcedencia misma (impugnacion del presupuesto de responsabi
lidad) o en los términos en que se pretende por la Administracién actuante que prospere (impug-
nacion de su alcance). No obstante, si, fruto del recurso, la liquidacién es modificada, dicho bene-
ficio no podra extenderse al deudor principal si para él la liquidacién es ya firme. Entre corresponsables,
en cambio, dicha extension es siempre posible, pues todos ellos responden de la misma deuda (mar
comunidad}7.

16 El alcance no se limita a una simple mencién cuantitativa. Incluye también la descripcién del razonamiento que permite
pasar de las deudas del obligado principal a las que son objeto de derivacién. El alcance conecta, por tanto, con tépicos
tales como la no exigibilidad de los recargos de apremio, la exclusién de la sanciones, salvo que expresamente se con-
temple la posibilidad de su derivacion, etc.

17 Ppor excepcion, dicha extension no se dara, pues, cuando los distintos responsables no deban afrontar mancomunadament
las deudas del obligado principal. Es el caso de los comuneros, y, en general, participes de los entes sin personalidad juri-
dica a los que alude el articulo 35.4 de la NLGT.
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La Unica excepcion a la libertad de impugnacién de las liquidaciones que fundamentan la res-
ponsabilidad se da en los supuestos del articulo 42.2 de la NLGT, en los que tal impugnacién no
cabe. En este sentido, debe tenerse presente que todas las conductas contempladas en dicho prec
to son la traduccién al ambito de la Hacienda Publica de la responsabilidad patrimonial contempla-
da en el articulo 1.902 del Cdédigo Civil. En efecto, los responsables en él mencionados lo son por-
gue con su comportamiento han producido a la Hacienda Publica un dafio derivado de la obstruccion
de la accién de cobro que representan, del que, por este motivo, deben resarcirla. No cabe, pues
admitir que de una actuacion transgresora del ordenamiento juridico pueda nacer cuanto menos ur
interés legitimo, interés que, sin embargo, es siempre la base de la legitimacion activa que permite
recurrir. Esta circunstancia determina que, junto con el dato ya comentado de la supresion de tods
referencia a los elementos esenciales de las liquidaciones en la declaracién de responsabilidad, exis
ta otro adicional en este concreto supuesto de responsabilidad para no ofrecer informacién sobre
tales elementos. En definitiva, la ausencia de mencion a los mismos no causa indefension al res-
ponsable del articulo 42.2 porque ninguna indefension puede esgrimirse por quien no se ve asistidc
por posibilidad alguna de defensa. Es, pues, la naturaleza privativa de este concreto supuesto de re:
ponsabilidad la que determina la conclusion indicada, que consideraciones meramente formales har
impedido a algun autor vislumbri

2.3. Aspectos temporales.

2.3.1. Duracién maxima y efectos de su incumplimiento.

De acuerdo con el articulo 104 de la NLGT, la substanciacién del procedimiento de declara-
cion de responsabilidad no puede exceder de seis meses, contados desde la comunicacién de su ir
cio hasta la fecha del primer intento valido de notificacion de la resolucion que le pone fin. La prin-
cipal consecuencia de la inobservancia de este requisito es la caducidad del mismo. El procedimientc
caducado se tiene por inexistente, es, por decirlo graficamente, como si nunca hubiera tenido lugar.
Por tanto, al desaparecer del mundo juridico sucumben con él sus efectos, el principal de los cuales
es la interrupcion de la prescripcién del derecho a exigir el pago al responsable, que, recordemos,
habia logrado la comunicacién de su inicio. Nada impide que dicha interrupcion pueda lograrse de
nuevo, pero ello lo sera en el marco de un procedimiento distinto y dependiendo, en todo caso, del
margen temporal del que a tal fin se dispusiese al iniciarse el procedimiento caducado. Si ese nuevc
procedimiento se substancia, toda la documentacion del anterior podré ser utilizada a los efectos de

18 B AzquEz Lipoy, Alejandro: «Novedades de la Ley General Tributaria 58/2003 en la regulacion de la responsabilidad
tributaria y por sucesiénRevista de Contabilidad y Tributaci6BEF, n.° 255, (junio 2004). Este autor afirma que al
responsable por el articulo 42.2 le asiste la posibilidad de recurrir las liquidaciones derivadas por el mero hecho del cam-
bio de ubicacién del precepto, que de hallarse contenido en las normas reguladoras del procedimiento de apremio en la
LGT (art. 131.5) ha pasado a situarse junto con los demés supuestos de responsabilidad. Se trata, a nuestro juicio, de un
afirmacion incorrecta, por cuanto que choca frontalmente con la naturaleza de este especifico presupuesto de responsa
bilidad, que es la que determina nuestra conclusién —impugnabilidad del presupuesto y alcance de la responsabilidad en
los supuestos del art. 42.2 NLGT, pero no de las liquidaciones de las que dicha responsabilidad trae causa—, naturaleze
gue la mera reubicacion del precepto en el texto de la ley no es capaz de alterar.
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mismo, sin mas que ordenar la incorporacion formal al mismo, mediante diligencia. En la nueva
comunicacién de inicio debe indicarse, ademas, al presunto responsable la posibilidad que le asiste
de dar por reproducidas sus alegaciones previas —las formuladas en el seno del procedimiento cadu
cado—. La falta de un pronunciamiento afirmativo expreso en este sentido o la posterior formulacion
de nuevas alegaciones contradictorias con las anteriores determinaria la desconsideracion de las ale
gaciones antiguas.

La caducidad es una consecuencia nueva, en el sentido de que ha sido incorporada por la
NLGT, no resultando predicable a los procedimientos iniciados con anterioridad a su entrada en vigor
(01-07-04). Cabe recordar a este efecto que la Ley 1/1998 (art. 23) no establecia un plazo méaximo
de duracién del procedimiento de derivaciémpor lo que dificilmente podia hablarse de caduci-
dad. Aun admitiendo incluso que el plazo maximo de duracion fuese el de seis meses —por la esen-
cial similitud entre el procedimiento declarativo de responsabilidad y los de gestién, también decla-
rativos, o por entender que salvo el procedimiento de apremio, todos los deméas son de gestion-—,
tampoco hubiera resultado admisible tal caducidad, pues segun el articulo 23.2 los efectos de la inob-
servancia de los plazos maximos de resolucién eran los que la normativa de cada procedimiento
expresamente estableciera, y en el que aqui nos ocupa no se establecia ninguno.

A efectos del cédmputo del plazo maximo de resolucién indicado deben descontarse, en todo
caso, segun indica el articulo 104.2.2.°, los periodos de interrupcién justificada de las actuaciones y
las dilaciones no imputables a la Administracion. Se trata de dos conceptos que desarrolla el Proyectc
de Borrador de Reglamento de Aplicacion de los Tributos, tomando el precedente del Reglamento
General de la Inspeccion de los Tributos de 1986, que a la entrada en vigor de aquél va a quedal
derogado. Asi, su articulo 98.2 recoge las causas tasadas de interrupcion justificada, que por lo que
aqui interesa son las siguientes: a) Peticion de datos o informes a otros drganos, de la misma
Administracién o de otras, sin que, en cualquier caso, resulte admisible, por este motivo, un plazo
de interrupcién superior a seis meses, que tratdndose de peticiones cursadas a otros Estados se ele
a doce; b) Existencia de actuaciones judiciales en curso de las que dependa la prueba; c) Fuerzi
mayor. Por su parte, el articulo 98.3 enumera lo que se consideran dilaciones no imputables a la
Administracion tributaria, entre las que cabe destacar las siguientes: a) Retrasos por parte del obli-
gado tributario en el cumplimiento de comparecencias o requerimientos informativos; b) Concesion
por la Administracion de cualquier ampliacion, aplazamiento o retraso en el desarrollo de las actua-
ciones, mediante solicitud del obligado. Tanto unos como otros se contaran por dias naturales, y
deberan ser objeto de adecuada constancia documental, mediante diligencia. En su transcurso set
posible, ademas, la practica de actuaciones. La formulacién extemporanea de alegaciones no origi-
na, sin embargo, ningun descuento admisible, por cuanto que tales alegaciones no impiden la con-
tinuacién del procedimiento, al deber ser, simplemente, inadmitidas.

19 Asi lo entendid, por demaés, la Direccién General de Tributos del Ministerio de Economia y Hacienda, en contestacién
de 8 de octubre de 1999 (NFC010463). En la misma, relativa a la responsabilidades de los administradores sociales —pero
extensible a cualquier otro supuesto— se indica que en los preceptos reguladores de la misma (arts. 37 y 40 de la LGT y
14 del RD 1684/1990)n0 se fijan plazos maximos de realizacion de los sucesivos tramites administrativos encamina-
dos a la exigencia de la responsabilidad».
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2.3.2. Momento de inicio.

El procedimiento de declaracién de la responsabilidad no solamente tiene una duracion
maxima, sino que debe también ser iniciado a partir de un determinado momento, no siendo posi-
ble hacerlo antes. Asi, en la responsabilidad solidaria, dado que no cabe efectuar la declaracior
antes de que exista liquidacién en el obligado principal (art. 174.1 N2Gyen la medida en
gue existe un plazo maximo de resolucién que debe ser respetado, puede concluirse que la comu
nicacién de inicio del procedimiento debera hacerse en un momento tal que los seis meses siguien
tes terminen con posterioridad a la practica de la liquidacion. En otro caso el procedimiento habra
sido iniciado «demasiado pronto» y caducard, por la imposibilidad legal de terminarlo dentro de
plazo.

En la responsabilidad subsidiara, por su parte, la fecha a partir de la cual puede ser declarade
la responsabilidad es la de la declaracion de fallido del obligado principal y, si los hay, los respon-
sables solidarios (art. 176 NLGT), entre los cuales se incluye, a estos efectos, a los sucesores de |
deuda tributaria, pues si aquéllos responden junto al deudor antes que nadie mas, éstos se convie
ten sobrevenidamente en el deudor mismo, al menos parciakhéergéricamente, pues, el inicio
del procedimiento tendente a la declaracién de esta responsabilidad puede ser anterior a dicha decle
racion de fallido, aunque en la préactica lo que suele tener lugar a partir de la misma es la propia
comunicacion de inicio.

2.4. Competencias.

Las competencias para la substanciacion y resolucion del procedimiento de declaracién de
responsabilidad recaen en los mismos érganos competentes en relacién con el procedimiento prin-
cipal en cuyo seno se incardina aquél. Asi, tratdndose de la responsabilidad subsidiaria, que Unica
mente puede tener lugar en el marco del procedimiento de apremio del obligado principal y los res-
ponsables solidarios, ambas competencias corresponden a los érganos de recaudacién. En caso ¢
responsabilidad solidaria, en cambio, las competencias pueden recaer en los 6rganos de recaudaci¢
(si se declara una vez vencido el plazo voluntario de ingreso del deudor principal) o en los de ges-
tién/inspeccion (si se declara antes) (art. 174.2 NLGT).

20 Estamos pensando en los supuestos en los que el afloramiento de las deudas es fruto de liquidaciones practicadas por |
Administracién. En caso de autoliquidaciones podria declararse la responsabilidad desde el mismo momento de su pre-
sentacion, aunque este segundo supuesto debe ser interpretado restrictivamente, por cuanto que va referido a autoliqui
daciones que se derivan sin comprobacion. En caso contrario estariamos en el primer supuesto, que se aplica, pues, tant
si la comprobacion (en via de inspeccion o gestion) va precedida de declaracién como si no.

21 La circunstancia de que los sucesores respondan después del deudor principal lleva a algunos autoresacomo D
GaRrcia, Ana Mariala derivacion de responsabilidades en la recaudacion de los trieditsrial Marcial Pons, 2000,

a sostener que son deudores no iniciales, aunque mas bien cabria decir que son un deudor inicial de segundo grado, intel
puesto entre el de primer grado y los responsables solidarios.
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2.5. La exigencia de la responsabilidad.

Compete siempre a los érganos de recaudacion, con independencia de la naturaleza del érga
no que la haya declarado y, en definitiva, tanto si es solidaria como subsidiaria. Ello es consecuen-
cia de que al tiempo en que dicha exigencia vaya a poder tener lugar la deuda se hallara siempre el
fase ejecutiva. La exigencia de responsabilidad consiste en un simple requerimiento de pago, en el
plazo del articulo 62.2 LGT, incluso en los supuestos del articulo 42.2. Cuando la derivacion se efec-
tie en unidad de acto (declaracién + exigencia) dicho requerimiento quedara fundido en el texto de
la declaracion.

3. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCEDIMIENTO DE DECLARACION DE RES-
PONSABILIDAD

3.1. Visién general de las medidas cautelares en el ordenamiento juridi@o

Las medidas cautelares pueden ser defidatassensicomo cualquier acto que tenga por
finalidad asegurar, en el marco de un determinado procedimiento juridico, y como consecuencia de
su terminacion, un concreto resultado, que en caso contrario podria verse dificultado. Esta dificul-
tad cabria que derivase tanto de actos de las propias partes intervinientes en el proceso como se
ajena a ellos. Se trata siempre, por tanto, de medidas instrumentales, anticipatorias y provisiona-
les, que, ademas, deben ser adoptadas, de proceder, con caracter de urgencia. El fundamento de |
medidas cautelares se halla en la propia Constitucion, que reconoce el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1), a la vez que determina el contenido de la potestad jurisdiccional, sefialando
como uno de sus elementos integrantes, junto a la propia funcién juzgadora, la de ejecutar lo juz-
gado (art. 117.3). No obstante, el hecho de que las medidas cautelares afecten a los derechos y libel
tades fundamentales (libertad misma, propiedad, domicilio, intimidad, etc.) obliga al estableci-
miento de limites a su posibilidad de adopcidn, que actiien como garantia de la parte afectada por
ellas frente a los comportamientos abusivos de la beneficiaria. A partir de todas estas considera-
ciones, y a pesar de la inexistencia de una definicion de las mismas en el ordenamiento juridico
espafiol, pueden delimitarse los presupuestos habilitantes de la adopcion de medidas cautelares, qu
son los siguientes:

a) La apariencia de buen deredfiomus boni iuris¥3: El resultado que se pretende garanti-
zar cautelarmente debe tener visos probables de ser el mas acertado desde el punto de vist
juridico, es decir, el plausiblemente méas conforme a derecho.

22 En este punto seguimos akZUERATORRES Amable: «Las medidas cautelares que aseguran el cobro de la deuda tribu-
taria»,Monografias JuridicasEditorial Marcial Pons, 1998.
23 Literalmente, el humo del buen derecho.

- 150 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 271



| PROCEDIMIENTO DERIVACION RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA | Manuel Santolaya Blay

b) La probable infructuosidad del procedimiento por el tiempo empleado en su substancia
cién (periculum in mora¥4 Debe existir el riesgo fundado, en caso de no adoptarse tales
medidas, de que, en tanto que el procedimiento esté siendo tramitado —y, en consecuencia,
no pueda desembocar en el resultado pretendido—, se sucedan actos o hechos que meno:
caben la posibilidad de final consecucién de dicho resultado.

¢) La fianza Dado que la medida cautelar, en tanto que supone la ejecucion anticipada del
resultado del procedimiento, determina la ventaja inicial de una de sus partes sobre la otra,
origina un desequilibrio que debe ser compensado adecuadamente, mediante una fianza, cor
cargo a la cual ha de indemnizarse a la parte afectada por la medida si, a la luz de la reso-
lucién por la que finalice el procedimiento, dicha medida acaba resultando improcedente.

La medida que pretenda adoptarse debe ser, ademas, proporcionada, y, una vez adoptada, n
debe extender su vigencia mas alla del tiempo estrictamente necesario (provisionalidad). Podra, ade
mas, recaer tanto sobre las partes integrantes del proceso como ser ajena a ellos, siempre que el bu
fin del procedimiento quede comprometido en caso contrario. Por otra parte, las medidas cautelares
pueden ser jurisdiccionales o no jurisdiccionales, en atencion a que el érgano que deba adoptarlas
tenga o no, respectivamente, naturaleza jurisdiccional. Las medidas cautelares jurisdiccionales pue-
den, a su vez, clasificarse segun la naturaleza (civil, penal, laboral, etc.) del proceso en el cual debar
surtir efectos.

3.2. Las medidas cautelares tributarias.

3.2.1. Caracteristicas.

Las medidas cautelares tributarias —actualmente reguladas en el art. 81 NLGT y con anterio-
ridad en el 128 LGT- pertenecen al segundo tipo de los citados en el nimero anterior (medidas no
jurisdiccionales o administrativas), y han sido pensadas para el aseguramiento de la deuda tributa:
ria. Estos preceptos no hacen mencion, sin embargo, ni a la fianza —dada la ilimitada capacidad de
los entes publicos territoriales para afrontar posibles indemnizaciones por dafios y perjuicios— ni a
la apariencia de buen derecho —por la presuncién de legalidad de la que gozan los actos administra
tivos—. Asi pues, el elemento constitutivo del presupuesto habilitante para la utilizacion de las medi-
das cautelares tributarias es la existencia de indicios racionales de menoscabo del cobro de una deuc
tributaria —propuesta de liquidacion o no-y dos los requisitos que deben presidir su configuracion:
proporcionalidad y provisionalidad. La provisionalidad de las medidas cautelares tributarias la con-
creta la norma estableciendo la obligacién de que sean levantadas en el plazo de los seis mese
siguientes a su adopcidh salvo que se decida convertirlas en definitivas —en el marco del proce-

24 Ppeligro por la demora.

25 Enla LGT, sin embargo, las medidas cautelares adoptadas sin mediar liquidacién previa (art. 128.3), tenian un plazo de
vigencia mucho mas reducido —un mes—, que, no obstante, podia prorrogarse, hasta por otros cinco, previo acuerdo de
Director General de la AEAT o Director de Departamento —normalmente del de Recaudacién— en quien delegase.
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dimiento de apremio, tras el vencimiento sin ingreso del plazo posterior a la notificacion de la pro-
videncia de apremio de las deudas—, en ese mismo plazo de seis meses, dejarlas sin efecto (esto Ul
mo si dejan de concurrir los requisitos que justificaron su adopcion, aun cuando no haya sido satis-
fecha la deuda, y, en todo caso, si el interesado aporta garantia suficiente) o prorrogarlas (por otros
seis meses). Si transcurrido dicho plazo no ha ocurrido ninguna de estas tres cosas caducaran. E
esta materia, la NLGT ha introducido dos novedades frente a la regulacion de la LGT: a) La posibi-
lidad de prorroga de la vigencia inicial de la medida, por una Unica vez, durante otro plazo de seis
meses; b) La explicitacion de que el aval solidario y el certificado de seguro de caucién son siem-
pre garantias suficient@s A la proporcionalidad se refiere, sin embargo, el articulo 81 NLGT de
forma més parca, impidiendo Unicamente que puedan entrafiar las medidas adoptadas un perjuicic
de dificil o imposible reparacion y obligando a que sean ajustadas al dafio cuya evitacion se preten-
de. En cualquier caso, la proporcionalidad impide adoptar medidas que comprometan valores eco-
némicos en cuantia superior al importe de la deuda, a la vez que exige, de entre las distintas alter-
nativas existentes, decantarse por aquella que, a igualdad de preservacion del crédito tributario,
menores trastornos cause a los obligados al pago afectados por ella.

3.2.2. Contenido.

El articulo 128.2 LGT contemplaba Unicamente dos medidas expresas, la retenciéon del
pago de devoluciones u otros pagos a cargo de la Hacienda Publica y el embargo preventivo de
bienes y derechos, si bien eran concreciones en el marco de una lista abierta, que acababa adm
tiendo cualquier otra medida legalmente prevista. El establecimiento, sin embargo, de prohibi-
ciones de disponer, gravar o enajenar bienes o derechos, que la NLGT si contempla, no estabe
expresamente previsto, como tampoco la retencién de un porcentaje de los pagos que los con-
tratistas y subcontratistas deban realizar en el marco de su actividad, que también ha sido lleva-
da a la NLGT. En general, el elenco de medidas adoptables expresamente contempladas ha sid¢
ampliado, pues, por la NLGT.

Por otra parte, en el marco de la LGT el uso de las medidas tenia un limite temporal inferior
—momento a partir del cual pueden ser adoptadas— que la NLGT ha desplazado hacia atras en e
tiempo. En efecto, la LGT exigia, con caracter general, la existencia de liquidacion como condi-

26 E| seguro de caucién no es una innovacion de la NLGT, que no solamente no lo crea sino que tampoco le anuda los efec-
tos propios del aval. En efecto, en este sentido la NLGT se ha limitado a incorporar a su texto (arts. 82.1.1.°, para apla-
zamientos; 224.2, letra b), para el recurso de reposicién; 233.2, letra b), para la reclamacién econémico-administrativa,
y 81.5, letra c), para las medidas cautelares) una previsién vigente desde 1995, aunque escasamente utilizada, quiza po
desconocimiento. Correspondié su incorporacion al ordenamiento juridico a la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenacion y Supervision de Seguros Privados, de acuerdo con cuyadBA@htrato de caucion celebrado con enti-
dad aseguradora autorizada para operar en el ramo de caucién serd admisible como forma de garantia ante las
Administraciones Publicas en todos los supuestos en que la legislacién vigente exija o permita a las entidades de crédi-
to 0 a los establecimientos financieros de crédito constituir garantias ante dichas Administradaseleel punto de
vista de los obligados al pago, la ventaja del seguro de caucion frente al aval es su menor coste financiero y su mayor
facilidad de obtencion. Recientemente, la Ley 30/1995 se ha visto sustituida por su Texto Refundido, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, sin perjuicio de la vigencia de algunos de sus preceptos.
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cion de su adopcién, mientras que la NLGT supedita tal adopcién a la existencia de propuesta de
liquidacibn —comunicada— Unicamente. Bien es cierto, no obstante, que en el caso de excepcién e
limite se ha adelantado, aunque ello no despliega consecuencias practicas. Asi, siempre que se tr:
tase de cantidades retenidas o repercutidas a te?éegbarticulo 128.3 LGT permitia adoptar las
medidas cautelares una vez devengado el impuesto y finalizado el periodo de declaracion. Ahora,
en cambio, en este mismo supuesto el articulo 81.4 NLGT sustituye la referencia al devengo del
impuesto y posterior transcurso del periodo de su declaracion por otra keclaégaier momen-

to del procedimiento de comprobacion e inspeccifeso esta modificacion es inocua, pues al ser

las medidas cautelares siempre accesorias, se adoptan al hilo de un procedimiento principal, al cua
sirven, y que no puede iniciarse sino tras la finalizacién del periodo de presentacién de declara-
ciones. En tanto no se inicia, el lapso que separa dicho momento del de finalizacién del plazo de
presentacién de declaraciones es, pues, irrelevante, es la nada administrativa, en cuyo transcurs
nada ocurre.

3.3. Laincardinacién de las medidas cautelares en el procedimiento.

El procedimiento principal en el cual se incardinan las medidas cautelares no tiene que ser
necesariamente el de derivacion de responsabilidad. Asi, cabe adoptarlas en el marco de un aplaz:
miento, por ejemplo, o incluso en el seno, simplemente, del procedimiento de liquidacion, antes,
naturalmente, en este segundo caso, de que nos hallemos en la fase de2énimarfpque a la
incardinacion que aqui nos interesa se refiere, la refrenda el articulo 44 fm&RLGT, segun el
cual«Con anterioridad a esta declaraciéne esta refiriendo a la de responsabilidaddministracion
competente podra adoptar medidas cautelares del articulo 81 de esta Este.precepto repre-
senta un avance respecto de la LGT, la cual abordaba esta misma cuestion en unos términos mas re
trictivos, pues su articulo 37.5 aludia a la posibilidad de adoptar medidas cautelares con anteriori-
dad a la declaracién de responsabilidad Unicamente cuando ésta era subsidiaria.

27 se trata de cantidades efectivamente retenidas o repercutidas, no que debieron serlo pero no lo fueron. Asi, la regulari-
zacion de la situacion tributaria del sujeto pasivo motivada por haberse éste deducido improcedentemente cuotas de IVA
soportadas queda fuera de este supuesto, al igual que si dicha regularizacion tiene lugar por la prestacion de servicios qur
no fueron objeto de repercusién. Alcanza, pues, Unicamente a los supuestos de cuotas de IVA repercutidas y no declara-
das. Un comentario similar cabe hacer respecto de las retenciones, en que solamente alcanza a las practicadas y no decl
radas. Hablamos de repercusiones y retenciones practicadas y no declaradas en vez de declaradas y no ingresadas pc
gue este Ultimo supuesto no es constitutivo de infraccion tributaria sino de simple reconocimiento de deuda, y en
consecuencia, se substancia por los érganos de recaudacion, no por los de comprobacién e investigacion, mediante e
pase a ejecutiva de la autoliquidacion. La regulacion legal es, de todos modos, insuficiente, puesto que dispensa un dife-
rente trato a dos situaciones que desde un punto de vista material son analogas. En efecto, tanto da, a efectos practico:
gue la cuota por IVA que se deja de ingresar proceda de cantidades repercutidas y no declaradas como de la incorpora
cion a la declaracion-liquidacion de un IVA soportado no deducible o ficticio.

28 | as liquidaciones practicadas por la Administracién incurren en periodo ejecutivo transcurrido el plazo del articulo 62.2
NLGT. En cuanto a las autoliquidaciones, las presentadas en plazo sin ingreso entran en periodo ejecutivo al finalizar
dicho plazo y las presentadas fuera de plazo sin requerimiento previo al dia siguiente de su presentacion, si no van acom-
pafiadas del ingreso o solicitud de compensacién, aplazamiento o fraccionamiento (art. 161, apartados 1.b y 2, NLGT).
En el marco de la LGT las autoliquidaciones extemporaneas voluntarias sin ingreso incurrian en periodo ejecutivo no al
dia siguiente de su presentacién sino al tiempo mismo de ésta (art. 126.3.h).
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Las dos cuestiones fundamentales que plantean las medidas cautelares, cuando se las cor
templa como integradas en un procedimiento de declaracion de responsabilidad tributaria, son las
siguientes: a) Los supuestos en que procede su adopcién; b) La sede (deudor principal o responsa
ble) en la que deben ser valoradas las circunstancias temporales habilitantes de su adopcién. A nues
tro juicio, no requiere, por su obviedad, mayor explicacion, sin embargo, la cuestion referida a los
efectos de la medida, pues parece claro que ésta debe ir referida al presunto responsable, es dec
debe materializarse sobre sus bienes y derechos si se pretende que sea efectiva y, en suma, cumg
la finalidad para la que ha sido pensada.

3.3.1. Procedencia.

En el &mbito que aqui nos ocupa —responsabilidad— la procedencia de adoptar medidas cau-
telares va a depender —como en cualquier otro caso— de la intensidad con la que se den los prest
puestos habilitantes de su adopcidn. Ello significa que no cabe sostener, como regla general abso
luta, la procedencia de la adopcion de medidas cautelares en el marco de todo procedimiento de
responsabilidad. De hecho, la pista sobre su admisibilidad radicara en gran medida en el propio pre-
supuesto de la responsabilidad. Asi, por ejemplo, cuando tal presupuesto tenga por objeto combatir
una practica elusiva (sucesion factica de empresa o vaciamientos patrimoniales del art. 42.2.a LGT)
seran casi de obligada utilizacién. En efecto, entonces cabe afirmar que el deudor principal ha lle-
vado a término tal comportamiento distractor con la connivencia del presunto responsable, por lo
gue nada garantiza que este Ultimo no vaya a reiterar dicho comportamiento u otro similar en su pro-
pia sede. Bpericulum in morastriba, pues, en estos casos, en dicha circunstancia del presunto res-
ponsable precisamente.

No hay, sin embargo, como ya decimos, reglas absolutas, cuya aplicacion conduciria a un dog-
matismo proscribible. Tan sélo, si acaso, una, a saber, que la procedencia de la medida requiere valo
rar la existencia degdericulum in mora-sin perjuicio de que en unos casos dicha apreciacion resul-
te mas facil o automética que en otros—, valoracion que, en todo caso, habra que realizar siempre el
sede del presunto responsable, pues en el deudor principal ya no hay riesgo, sino una conducta cons
tatada, fruto de un riesgo previo materializado.

3.3.2. Sede de valoracion de las circunstancias del articulo 81.4 NLGT.

La medida cautelar afecta siempre al presunto responsable, pero se adopta valorando las cir-
cunstancias del articulo 81.4 NLGT en sede del deudor principal, pues éste es el que esta siendo obje
to de comprobacién y es también en el marco de su comprobacion en el que se pone de manifiestc
0 al menos adquiere relevancia la conducta desencadenante la responsabilidad (solidaria). Sostene
por el contrario, que dichas circunstancias deben ser valoradas en sede del presunto responsabl
supondria dejar fuera de consideracion el proceso descrito, que es el que justifica la adopcion de la
medida, por cuanto que Unicamente en su seno suypge@ilum in moraAnalizando Unicamen-
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te al presunto responsable llegariamos siempre a la conclusion de que no es merecedor del trato ant
cipativo que encierra la medida cautelar, lo cual, obviamente, se revela falso en un andlisis de con-
junto. Por ello, se trata de una conclusién extensible a la responsabilidad subsidiaria.

4. CONCLUSIONES

Cuanto se ha dicho a lo largo de este trabajo puede ser resumido en unas cuantas ideas ese
ciales que faciliten la comprension de su contenido. Son las siguientes:

1. El responsable adquiere dicha condicién porque realiza el presupuesto de responsabili-
dad, pero no lo es sino desde que se le declara como tal. Y no se ve en la obligacion de
afrontar el pago en tanto la responsabilidad no le es exigida. La declaracion de la respon-
sabilidad y su exigencia son, por tanto, los dos actos administrativos que permiten, a par-
tir de la realizacion del presupuesto de la responsabilidad, acceder a la esfera patrimonial
del responsable. Considerados de modo conjunto, constituyen la derivacién de responsa-
bilidad, obedeciendo su escision conceptual a motivos de indole practica exclusivamen-
te. Por ello, tal escision resulta relevante sélo en la responsabilidad solidaria, en la cual la
declaracién puede realizarse mucho antes de la exigencia, cosa que no ocurre en la subsi:
diaria, en la cual, una vez declarada, nada impide su exigencia, lo que hace que no tenga
sentido diferir esta ultima.

2. El procedimiento de declaracién de responsabilidad tributaria es un procedimiento auto-
nomo, sin perjuicio de su incardinacion en otro principal, con el que guarda evidentes inte-
rrelaciones. Su estructura es, asimismo, mas sencilla que la de otros procedimientos tribu-
tarios, pues consta Unicamente de inicio, tramite de audiencia y resolucion, sin que, por
ello, exista en él propuesta de resolucion.

3. Lainiciacién tiene lugar siempre de oficio, mediante acuerdo comunicado al interesado, y
despliega los tres siguientes efectos: a) Determina la interrupcién de la prescripcion del
derecho a a exigir el pago al responsable y a los demés obligados al pago; b) Fija el dia de
inicio del plazo maximo de resolucién del procedimiento; c) Vincula al 6rgano actuante en
lo atinente al fundamento normativo de la responsabilidad que pretende declararse.

4. El tramite de audiencia debe evacuarse en un plazo minimo de diez dias habiles y maximo
de quince, sin perjuicio de la posibilidad de su ampliacion, previa solicitud del interesado.
El plazo de audiencia es Unico para la comparecencia ante la unidad administrativa, vista
del expediente, solicitud de copias del mismo y formulacién de alegaciones. Para su
codmputolnicamente se descontarian los retrasos imputables a la Administraciéon y, a lo
sumo, los debidos a causa de fuerza mayor. La vista del expediente debe limitarse, ademas
a la parte del mismo en la que se contengan los antecedentes determinantes de la respon
sabilidad que pretenda exigirse. El tramite es, por ultimo, obligatorio siempre, esto es, no
resulta prescindible en ningln caso.
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5. Sin perjuicio de las alegaciones formuladas dentro del plazo que abre el ofrecimiento del
trdmite de audiencia, que son las Ultimas que puede formular el interesado, caben también
cualesquiera otra formuladas con anterioridad.

6. La resolucion por la que se declare la responsabilidad debe ser motivada y mencionar el
alcance (importe) de la responsabilidad. Basta la referencia, no obstante, a las liquida-
ciones (concepto, periodo e importe) sin que resulte necesario hacer mencion de sus ele-
mentos esenciales. La declaracion resulta impugnable, y a través de la impugnaciéon pue-
den atacarse tanto las liquidaciones de las que trae causa como su procedencia misma
(alcance y presupuesto de la responsabilidad). No obstante, los efectos anulatorios (deuda)
gue consiga un eventual responsable no se transmiten al obligado principal si para él ya
es firme en ese momento la liquidacion, aunque si a los demas corresponsables, salvo en
los supuestos de mancomunidad (art. 35.4 NLGT). La Unica excepcion a la libertad de
impugnacion de las liquidaciones se da en los supuestos del articulo 42.2 NLGT, en los
gue tal impugnacién no cabe, limitdndose al alcance y presupuesto de la responsabilidad
Gnicamente.

7. El procedimiento de declaracion de responsabilidad debe ser resuelto en el plazo méximo
de seis meses, bajo pena de caducidad. Dicho plazo se computa desde la comunicacion de
su inicio hasta la fecha del primer intento valido de notificacion de la resolucion, descon-
tandose, en todo caso, los periodos de interrupcioén justificada de las actuaciones y las dila-
ciones no imputables a la Administracion. Si el procedimiento caduca es como si no hubie-
ra existido, por lo cual el efecto interruptor de la prescripcion del derecho a exigir el pago
gue su inicio hubiera logrado se pierde.

8. La responsabilidad tributaria solidaria no puede ser declarada antes de que exista liquida-
cion, lo que, habida cuenta de su plazo maximo de resolucion, determina que exista un
momento antes del cual no pueda ser iniciado el procedimiento tendente a su declaracion.
En efecto, si se inicia antes caducara por imposibilidad legal de concluirlo en tiempo. En
cuanto a la subsidiaria, es so6lo su declaracién la que debe ser efectuada después de la di
fallido del deudor principal y los responsables solidarios, lo que determina que su inicio
pueda hacerse seis meses antes, aunque en la practica lo que se difiere a dicha declaracio
de fallido es el inicio mismo del procedimiento.

9. La posibilidad de adoptar medidas cautelares en el seno de un procedimiento de decla-
racion de responsabilidad viene expresamente contemplada en la NLGT (art. 45.5.1.°).
Las medidas, si se adoptan, deben recaer siempre en el presunto responsable, esto es
sobre sus bienes y derechos, pues el riesgo de impago se da en él, no el obligado princi-
pal, en el que, a lo sumo, lo que existe es un riesgo fenecido, que ha dado lugar a las deu-
das que van a exigirse por la via de la responsabilidad. Si se analizase la conducta del
presunto responsable aisladamente considerada, dicho riesgo nunca se daria, lo cual,
obviamente, es falso. Por este mismo motivo, los requisitos temporales que condicionan
la adopcion de la medida (existencia de propuesta de liquidacion comunicada o cualquier
momento del procedimiento de comprobacion, segun se trate) deben ser valoradas en
sede del deudor principal.
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EL FRAUDE EN LAS ENTREGAS
INTRACOMUNITARIAS DE VEHICULOS USADOS Nam.
Y LA «SUPUESTA» OPCION DE TRIBUTAR POR 69/2005
EL REGIMEN DE BIENES USADOS EN EL IVA

TRIBUTACION

ALEJANDRO BLAZQUEZ LIDOY

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario

I Extracto:

Sk ha detectado en el sector de los automéviles de segunda mano un
fraude en el 4&mbito del IVA que trae causa de la adquisicién de vehicu-
los de otro Estado miembro bajo el régimen de adquisiciones intraco-
munitarias y que se venden en Espafia en el régimen de bienes usados.
Al hilo del mismo, el autor analiza si es posible que un revendedor de
otro Estado miembro pueda optar por transmitir al revendedor espariol
en el régimen de bienes usados o en el régimen general. A su juicio, esta
opcion, regulada en el articulo 26.bis.B.11 de la Sexta Directiva y recogi-
da en el 135.Dos de la LIVA, debe interpretarse correctivamente; si tri-
butar por el régimen general vulnera los fundamentos de la Directiva
debera obligatoriamente aplicarse el régimen de bienes usados. Por tanto,
para el autor el fraude detectado por la Hacienda espafiola puede que
no sea tal.

Por otro lado, al hilo de esta cuestién, el autor analiza algunas cuestio-
nes del régimen de bienes usados en los vehiculos de segunda mano.
Asf, por ejemplo, sostiene que a la vista de la STJCE de 1 de abril de 2004
[Asunto C-320-04 (NFJ016292)], el articulo 136.Uno.1 (b) de la LIVA con-
traviene la Sexta Directiva en tanto que en dicha norma el hecho de que
el coste de la reparacién sea superior al coste de adquisicién no conlle-
va la imposibilidad de tributar por el régimen de bienes usados.
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Sumario;

1. Andlisis del supuesto de hecho: el fraude detectado por IVA en las transmisiones de vehicu-
los usados.

2. Breve mencion a la operativa del régimen de bienes usados y su fundamento. Particularidades
de los vehiculos de segunda mano.
a) Fundamento del régimen de bienes usados y sistema de tributacion.
b) Elemento objetivo: los bienes muebles usados.
c) Elemento subijetivo: la figura del revendedor.
d) La opcién del revendedor para tributar en régimen general o en el régimen de bienes

usados.

3. Efectos de la distinta tributacién de los vehiculos usados; adquisiciones intracomunitarias
0 en régimen de bienes usados.

4. El derecho de opcién de la Sexta Directiva de tributar por el régimen general o por el de
bienes usados.

Bibliografia.

NOTA: El autor quiere manifestar su agradecimiento al profesor Dr. D. Pablo CHICO DE
LA CAMARA por la lectura del trabajo y por las sugerencias realizadas. Naturalmente,
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1. ANALISIS DEL SUPUESTO DE HECHO: EL FRAUDE DETECTADO POR IVAEN LAS
TRANSMISIONES DE VEHICULOS USADOS

En el mercado de los vehiculos de segunda mano no es infrecuente que ciertos vehiculos de
lujo se adquieran de paises de otros Estados miembros de la Unién Europea y luego éstos se vendz
en el mercado espafiol. Dejando al margen la defraudacion en el Impuesto Especial sobre Determinado
Medios de Transporte por la venta de vehiculos de alta gama procedente de paises comunitarios, nc
interesa a estos efectos el fraude que se ha detectado en el &mbito del IVA. En concreto, se ha entel
dido por la Administracién que si estos vehiculos se venden en Espafia bajo el régimen de bienes
usados, se produce un fraude tributario si la adquisicidn se habia producido con el de adquisiciones
intracomunitarias y no en el especial de bienes usados. El fraude radica en que el IVA que se deven
ga opera sélo por ehargen de beneficidel vendedor, cuando al haberse adquirido en régimen de
adquisiciones intracomunitarias el régimen deberia ser el general y el IVA operaria sobre la totali-
dad del precio y no sobre el margen.

La importancia de este supuesto fraude ha merecido incluso mencion especifica como para-
digma de fraude en un determinado sector econémico. Asi, en una obra publicada por Abogados de
Estado sobre delitos contra la Hacienda expresamente selsefala

«En el mercado de vehiculos procedentes de adquisiciones intracomunitarias, existe
una forma de fraude consistente en vender el vehiculo en Espafia conforme al régimen
especial de bienes usados (regulado en los arts. 135-139 de la Ley del Impuesto, Ley
37/1992, de 28 de diciembre) sin haberlo adquirido en cambio en el Estado comunita-
rio de origen al amparo de este régimen especial. De esta forma, el supuesto "reven-
dedor” repercute el IVA al comprador sobre una base imponible muy inferior a la que
seria procedente, ya que en este régimen especial la base esta constituida tan solo por
el margen del beneficio, es decir, por la diferencia entre el precio a que fue adquirido
el vehiculo y el precio que se cobra al enajenarlo. Obviamente, si en el pais en que el
vehiculo fue adquirido el régimen que se aplicé fue el general, y el mejor indicio para
conocer que fue asi lo constituira el hecho de que se haya aplicado el mecanismo de la
inversion del sujeto pasivo caracteristico de las adquisiciones intracomunitarias, que
no rige en cambio en el régimen especial de bienes usados, no seria procedente que el

1 Asocacia GENERAL DEL EsTaDO (2004, pag. 299).
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vendedor se acogiese al citado régimen para enajenar el vehiculo en Espafia, puesto
que la especialidad mas caracteristica del mismo, que es la de configurar como base
imponible el margen comercial, responde al hecho de que el sujeto pasivo revendedor
no puede deducirse en cambio las cuotas soportadas por la adquisicion de los bienes
transmitidos de conformidad con el régimen especial. El revendedor que no es tal, por
consiguiente, se deduce el IVA soportado en la adquisicion, aunque sea tras autorre-
percutirselo y, ademas, se beneficia de manera improcedente de la minoracién de la
base imponible del IVA que repercutird al comprador del vehiculo en Espafia.

Pero reparese en que el fraude consiste en que el destinatario final de la operacién no ha teni-
do que pagar el IVA por el precio total sino pomelrgen Es decir, el vendedor de vehiculo usado
no sequedacon ningun IVA. Y esto, por si mismo, es ciertamente importante frente a otro tipo de
fraudes por operaciones intracomunitarias, como el dreutdsasen el sector informético, donde lo
que realmente sucedia es que un empresario se quedaba con un IVA pagado por dnEareéro
supuestdraude del que aqui hablamos, el empresario no se queda con ningun IVA. Lo que hace es
tener precios mas competitivos como consecuencia de que el IVA es menor. Pero al ser las base:
imponibles de tributacion mucho mayores en el régimen general que en el de bienes usados, no ser:
infrecuente que la regularizacion tributaria del sujeto haga que nos encontremos, con pocos vehicu-
los vendidos, incursos en un supuesto de delito fiscal.

Pero lo que cabe preguntarse es si realmente nos encontramos ante un fraude en todos lo:
casos. O, dicho en otros términos, si la normativa comunitaria permite que un vehiculo de segunda
mano se venda no en régimen de bienes usados y si en el general en cualquier circunstancia. Porqu
a nuestro parecer, y avanzamos nuestra tgsymitir a un empresario vender en el régimen nor-
mal a otro revendedor cuando tiene la opcién de hacerlo por el de bienes usados puede vulnerar los
principios de la Sexta Directivé&i esta afirmacion fuera correcta, la transmision del revendedor
espafiol al destinatario final seria conforme a Derecho cuando se hace en régimen de bienes usadc
y, por tanto, no podriamos hablar de fraude y, mucho menos, de una actividad merecedora de sel
sancionada en via administrativa o en via penal. Naturalmente, s6lo nos referimos a cuando fuera
aplicable el régimen de bienes usados, porque si la adquisicion se realiza bajo el régimen general
porque era el preceptivo, la transmision por el revendedor por el régimen de bienes usados supone
en todo caso un fraude fiscal.

2 Con fecha 29 de noviembre de 2004 la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria hizo publico el Plan de Prevencién
del Fraude Fiscal donde, entre otras muchas cuestiones, se trataba las «Tramas organizadas de Fraude al IVA en Operacion
Intracomunitarias» (punto 111.3). Pues bien, en dicho punto, se hacia referencia a como opera el fraude en estos casos. Er
concreto se afirma (es transcripcion literajt mecanismo de fraude al IVA en las operaciones intracomunitarias opera,
en su forma elemental, del modo que se describe a continuacién. Una empresa, que denominaremos "A", registrada en
un Estado miembro de la Unién Europea (UE, en adelante) que designaremos por "X", realiza una entrega intracomu-
nitaria de bienes a la empresa "B", registrada en otro Estado miembro "Y". La empresa "B" adquiere los bienes exentos
de IVAy a continuacion realiza una entrega interior a la empresa "C", radicada en el mismo Estado que "B". La empre-
sa "B" (missing tradeo "trucha", término de uso comun para referirse a este tipo de defraudadores) repercute el IVA de
la entrega interior a la empresa "C", pero no lo ingresa y, al poco tiempo, desaparece. La emprésakérb(agen-
te distribuidor) deduce el IVA soportado correspondiente a sus adquisiciones a "B" y vende los bienes en el mercado
interno del pais "Y", repercutiendo el IVA. Como consecuencia de la falta de ingreso de "B", la pérdida de recaudacion
es igual a la cuota pagada por "C" a "B" y no ingresada por esta Gitima
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2. BREVE MENCION A LA OPERATIVA DEL REGIMEN DE BIENES USADOS Y SU FUN-
DAMENTO. PARTICULARIDADES DE LOS VEHICULOS DE SEGUNDA MANO

En las siguientes lineas queremos hacer una breve mencién al régimen juridico de los bienes
usados y a cual es su fundamento. Pero se tratara de un analisis centrado en los bienes muebles y
tanto sea aplicable a los vehiculos. Es decir, no interesan a estos efectos ni las especialidades de I¢
objetos de arte, antigliedades o bienes de coleccidn, ni tampoco el régimen de determinacion de I
base imponible por el margen global (art. 137.Dos de la LIVA).

a) Fundamento del régimen de bienes usados y sistema de tributacion.

El elemento esencial del régimen de bienes usados radica en el origen de los bienes. Es nece
sario que el mismo haya impedido al transmitente revendedor deducirse el IVA. De esta manera, el
articulo 135.Uno.1.2 a) de la LIVA analiza expresamente cual debe ser el origen de esos bienes de
segunda mano; (i) Cuando venga daacpersona que no tenga la condicién de empresario o pro-
fesionab. Por persona no habra que entender sélo a las fisicas, sino también a todas aquellas enti
dades que no sean sujeto pasivo del impuesto por realizar exclusivamente operaciones a titulo gra
tuito [art. 5.Uno (a) de la LIVA]. (ii) Cuando venga de un empresario o profesional que se beneficie
del régimen de franquicia del impuesto en el Estado miembro para los bienes de inversion. El régi-
men de franquicia no existe en Espafia. Se trata de un régimen disefiado para pequefios empresari
cuyas operaciones no tributan por IVA. (iii) Que se trate de una entrega exenta por aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 20.Uno.24 o en el articulo 20.Uno.25 de Ia3LN@obstante, no hay que
olvidar que estos preceptos plantean mas de un problema en su aplicagjdtor Gltimo, el bien
puede provenir de otro revendedor que haya aplicado el régimen de bienes usados.

3 Elarticulo 20.Uno.24 determina la exencién de los bienes que hayan sido utilizados por el transmitente en la realizacion
de operaciones exentas y siempre que no se haya atribuido al sujeto pasivo el derecho a efectuar la deduccion del IVA
soportado. Por su parte, el articulo 20.Uno.25 regula la exencion de aquellos bienes donde hubiera habido una imposibi-
lidad de deducir en su totalidad el IVA por ser bienes que no dan derecho a deducir (bienes afectos a actividades priva-
das, de lujo, etc.).

4 Sobre los problemas de interpretacién de los articulos 20.Uno.24 y 20.Uno.25, remitimos a otro trabajoiuzesta (B
Lipoy, 2002, pags. 63y ss.). Y en el caso de vehiculos especialmente problematicos resulta lo referente a los coches de
empresa donde no se dedujo la totalidad del IVA, ya gpeesamerafectados en un 50 por 100 a la actividad empre-
sarial (art. 95.Tres.2.2 de la LIVA). La cuestion radica en el tratamiento de la venta de dichos bienes por los que el empre-
sario o profesional no se dedujo todo el IVA. Asi, conforme a la doctrina del Tribunal de Luxemburgo, cuando un bien
se ha afectado parcialmente al uso privado (y por esa parte no se dedujo el IVA) sélo la parte del bien afecto a la activi-
dad mercantil tributa, pero, por el contrario, por la otra parte se actué como particular y se trata de una transmisién no
sujeta a IVA [SS de 4 de octubre de 1998NARECHT, As. C-291/92 (NFJ004362)] y de 8 de marzo de 200kd8,

As. C-415/98 (NFJ010474)]. A pesar de la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, la DGT sigue otro criterio. En
concreto, mantiene que la venta estaria sujeta en su totalidad. A su vez, y si el bien esta en periodo de regularizacion,
habria que regularizar el IVA soportado conforme a lo establecido en el articulo 110 de la LIVA, de tal manera que por
los afios que faltan para que finalice el periodo de regularizacion habria que deducir el 100 por 100 (Resolucién de la
DGT de 18 de febrero de 1999, Consulta nim. 0194-99).
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Todos los supuestos enumerados responden a la misma idea, y es que los transmitentes nc
hayan podido deducirse el IVA soportado inicialméntee esta manera, si los revendedores no se
han podido deducir el IVA implicito soportado en su compra, y la reventa del bien devengara IVA
sobre el precio total de la venta (art. 78.Uno de la LIVA), se producirian efectos no tolerados por la
Sexta Directiva. En concreto, serian los siguientes:

a) En primer lugar, se vulnera la filosofia que opera en el IVA de gravar, exclusivamente, el
valor afiadido que se produce en cada fase de produccién, lo que sélo se consigue cuando st
puede deducir el IVA soportado por las anteriores operacfoiisando el vendedor que
soporté un IVA no deducible transmite al revendedor en el precio de venta, hay un IVAimpli-
cito que el vendedor no puede deducirse. Al no poderse deducirse el mismo, y como conse-
cuencia, se estaria produciendo una doble imposicion al haber dos IVA sobre |d mismo

b) En segundo lugar, porque se produce un efecto piramidacién en la medida en que el ven-
dedor habra incluido el IVA no deducible como mayor precio en la venta y, por tanto, ahora
se devengaria IVA sobre IVA ERez HERRERQ 1995, p4g. 675).

¢) Por ultimo, el hecho de que los bienes usados que se vuelven a incorporar al mercado resulten
nuevamente gravados por el total, mientras que en el caso de que se transmitan de un consu
midor a otro quedan gravados sdlo por el IVA de la primera venta, implica una diferencia de
trato que distorsiona la competencia entre aquellos que venden directamente y las transaccio-
nes que pasan por el circuito comercial [SSTJCE de 10 de julio de 1885O&/IRLANDA,
C-17/84, § 14 (NFJ000104) yoRisioN/Paises Bajos C-16/84, § 18 (NFJ000103)].

Precisamente para evitar esa doble imposicién y respetar la competencia la especialidad del
régimen se encuentra, por un lado, en el hecho de que la base del IVA devengado no opera sobre €
importe de la contraprestacion, como es la regla general, sino sobre la diferencia entre precio de
compra y precio de ventay, por otro lado, en que el IVA que soporta el adquirente no es deduci-

Se ha planteado qué sucede si la operacion en concreto que no da derecho a deducir no es de las expresamente enum
radas en el articulo 135. ParaL@&avub (2001, pag. 480) deberia aplicarse el régimen de bienes usados, con base en
cudl es la finalidad perseguida por la Directiva. Un posible supuesto seria el regulado en el articulo 7.7 de la LIVA. No
obstante en este caso, al estar regulando una transmisién gratuita, la base imponible seria igual en ambos sistemas, pue
el precio y el margen coincidirian.
6 Como ha sefialado el Abogado Genesabas (conclusiones al Asunto C-465/03RErzTECHNIK, presentadas el 24 de
febrero de 2005), es inherente al régimen del IVA que con el fin de evitar que el impuesto se aplique de manera acumu-
lativa sobre una serie de operaciones en el &ambito econémico (lo que daria lugar a una carga variable y posiblemente ele-
vada en funcién del nimero de operaciones de la serie) un sujeto pasivo estéa facultado para deducir el importe del impues-
to abonado por las operaciones en las que ha soportado el IVA del que ha facturado a sus clientes por sus operacione:
gravadas.
7 Vide SSTJICE de 9 de julio de 1992 [KNE AIR SERvICE EUROPEBV/EULAERTS NV Y BELGISCHE STAAT, As. C-131/91,
§ 19 (NFJ001824)] y de 1 de abril de 2008H¥ALTNINGS AB STENHOLMEN, As. C-320/02, § 27 (NFJ016292)].
8 La Directiva 94/5/CE, que regulé el actual sistema de tributacién del régimen de los bienes usados, establece en sus con-
siderandos que el régimen responde a la necesidad de evitar la doble imposicién y las distorsiones de la competencia entre
sujetos pasivos. En Espafia puede vers@idRz Gomez (1994, pag. 357),#Rez HERERRO(1995, pags. 671y ss.) y
ABELLA PoBLET y DEL Pozo (1996, pags. 1.216-1.217).
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ble (art. 138 de la LIVA). De hecho, en la factura emitida por la entidad revendedora el importe se
consigna por el total, sin distinguir entre base y cbtioBefiala GLatavup (2001, pag. 485) que

una razén por la que no se desglosa el IVA es evitar que el adquirente conozca el margen de bene
ficio del revendedor pues, en caso contrario, se estaria atentando contra las practicas del mercadc
De esta manera, el articulo 137 de la LIVA dispone que la base imponible estara compuesta por el
margen de beneficio de cada operacién (precio de venta, en el que se entiende incluido el propio
IVA, menos precio de compra) minorado en la cuota del IVA. Es decir, si se compra un bien por
1.000 euros y se vende por 1.348 euros, se entiende que esos 1.348 euros llevan ya incluido el IVA
El margen seréa de 348 euros; la base imponible ser& el resultado de dividir 348 entre 1,16. Por tanto
la base imponible serd 300 euros y el IVA devengado 48 euros. Ese IVA de 48 euros es el que se
debe ingresar y el que el adquirente no puede deducirse en ningln caso, aun cuando fuera empre
sario o profesional.

Con relacion a la tributacion sobrel«nargen de beneficio de cada operaeides necesa-
rio precisar dos cuestiones. En primer lugar, que la referentiargencomo base imponible se
define por la diferencia entre precio de compra y de venta, sin que sea posible incrementar el pre-
cio de compra en las reparaciones o repuestos que se han realizado. Pero, por contra, el IVA sopor
tado en dichas reparaciones o repuestos si serd dedOcibdeesta manera, el margen de benefi-
cio o la base imponible del IVA no coincide coteheficio econdmictdel revendedor. El verdadero
beneficio de la operacién pasa por descontar todos los costes y gastos accesorios. Pero desde
punto de vista del IVA, si grava el valor afiadido de la transaccién, en tanto que se puede deducir
el IVA soportado por las reparaciones y repuestos. La segunda de las precisiones radica en los mar
genes negativos. Es posible que se adquiera un vehiculo por un precio y que finalmente se tengs
qgue revender por un precio inferior al de adquisicion. En dicho caso, y al devengarse el IVA ope-
racion por operacion, la base imponible negativa se equipararia a cero y, por tanto, no habria IVA
devengado [Resoluciones de la DGT de 19 de septiembre de 1997 (Consulta nam. 1910-97
(NFC006559) y 25 de marzo de 1997 (Consulta nium. 0581-97)].

Es decir, el sistema se basa en una idea; se considera que en la primera venta (la del vehicu
lo nuevo) el bien ya ingreso el IVA preceptivo. Al transmitirse al revendedor no devenga IVA
y, por tanto, la parte de IVA implicito en el precio no es deducible. Para compensar esa incapa-
cidad de deduccidn, que es lo que produce los efectos no deseados para la neutralidad, lo qut
se hace es que el revendedor sdlo tribute por el margen. De esta manera, en la Hacienda Public
s6lo se ha ingresado el valor afiadido real que se ha originado por la totalidad de las transmi-
siones.

9 Elarticulo 14.2 (c) del Real Decreto 1496/2003, que regula las obligaciones de facturacién, expresamente sefiala que los
revendedores potas entregas sometidas al régimen especial no podran consignar separadamente la cuota del Impuesto
sobre el Valor Afadido repercutida, y ésta debera entenderse comprendida en el precio total de la ®peracion

10 vide Resolucién de la DGT de 28 de enero de 1997 [Consulta nim. 0133-97 (NFCOO0666&)HERRERO(1995,
pag. 697) y GLaTAYUD (2001, pag. 485).
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b) Elemento objetivo: los bienes muebles usados.

Desde una perspectighjetivag la aplicacion de este régimen opera paralisnes muebles
corporales susceptibles de uso duradero que, habiendo sido utilizados con anterioridad por un ter-
cero, sean susceptibles de nueva utilizacién para sus fines espeqi@itod 36.Uno de la LIVA).

Pero con relacion a los vehiculos de segunda mano, la aplicacién de esta definicién presenta dos
excepciones:

i) En primer lugar, porque inmediatamente después de dar la definicion general se sefiala en
el articulo 136.Uno.1(b) que no tienen la consideracion de bienes kwsaddsienes que
hayan sido utilizados, renovados o transformados por el propio sujeto pasivo transmiten-
te o0 por su cuenta. A efectos de lo establecido en este Capitulo se consideraran de reno-
vacion las operaciones que tengan por finalidad el mantenimiento de las caracteristicas
originales de los bienes cuando su coste exceda del precio de adquisicion de lo» mismos
Es decir, que si han sido previamente utilizados por el sujeto pasivo o bien han sido repa-
rados y su coste es superior al de adquisicién, no se puede aplicar el régimen de bienes
usados y procede tributar por el total de la base imponible.

Empezando por lo referente al coste de la reparacion lo primero que hay que resefiar es
gue nos parece un criterio de dificil aplicacién y control cuando es el propio revendedor
quien realiza la reparacion con sus medios. En efecto, determinar cuédsteds cual-

quier reparacioén no es tarea facil, y controlarlo parece todavia mas complejo. Pensemos
en un vehiculo adquirido al comprador original donde un concesionario lo remoza,; el coste
de la reparacion alcanza a todos los costes directos, lo que incluye las piezas y el tiempo
empleado por los mecanicos. Pero su valoracién econémica no es sencilla, pues no es lo
mismo el precio por hora de un mecanico cuando se presta servicios a un tercero que cuan-
do es a efectos internos, y lo mismo se puede decir del precio de los repuestos. Y a esto
habria que afiadir qué sucede con la amortizacion de los bienes empleados en la propia
reparacion. Y, sobre todo, seria necesario determinar si los costes indirectos se computan
Yy, entonces, valorarlos (pensemos en los sueldos del personal de administracion, teléfo-
nos, etc.). En definitiva, que el determinar el coséd de la reparacion de un vehiculo
cuando ha sido realizada por el propio concesionario dista de ser una tarealsencilla

11 para determinar cuél es el coste de la reparacion quizas podrian ser de ayuda los criterios de la Resolucién de 9 de may«
de 2000, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se establecen los criterios para la determinacién
del coste de produccion. Pero tampoco se puede olvidar que en los supuestos de autoconsumo, la LIVA determina que la
base imponible sera ebstede los bienes y servicios (art. 79.Tres y Cuatro). Y en estos casos, el TEAC ha sefialado en
su Resolucion de 25 de febrero de 198#H(ica Tributarig nim. 96, 2000, pags. 174 y 175) referida a la cesiéon de un
local que &xiste doctrina interpretativa del precepto segun la cual, en la cesién de uso a titulo gratuito por una comu-
nidad de bienes en favor de un comunero, debe determinarse la base imponible tomando en cuenta los costes de funcio-
namiento del local (gastos de comunidad, Impuesto sobre Bienes Inmuebles y amortizacién), asi como los costes de finan-
ciacion (hipotecay. Es decir, segun la Administracion se incluyen todos los conceptos que conforman ese coste, incluidos
aquellos costes que no soportan IVA, como pueden ser las nominas y la Seguridad Social de los empleados (Resolucion
del TEAC de 24 de octubre de 2002, JT 2002\821).
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Pero, dejando al margen estos problemas aplicativos, que no se pueden obviar, es necesa
rio resefiar que este requisito del coste no viene recogido en la Sexta Directiva [art.
26.bis.A(d)] y, a nuestro parecer, contraria la misma. En efecto, la STICE de 1 de abril de
2004 [FORVALTNINGS AB STENHOLMEN, As. C-320/02 (NFJ016292)] expresamente sefiala
que gravar por la totalidad del precio un bien usado (en este caso era un caoakmy«
siderable que sea la parte atribuible al entrenamier®?25), generard una doble impo-
sicidn ya que siempre quedara una parte que corresponda al precio y al IVA no deducido.
Es decir, expresamente sefiala el Tribunal qurepartede la reparacion no puede ser cri-

terio valido para la no aplicacion del régimen de los bienes usados. El requisito recogido
en el articulo 136.Uno.1 (b) de la LIVA es una regla objetiva, de simplificagidh a

nuestro parecer, su razon de ser radica en entender que cuando el coste de la reparacion €
muy elevado no se puede pensar en que nos encontremos raigmabien, sino ante

otro que ha sidmodificado!3, Pero creemos que esa presuncidn que implicitamente esta
en la norma no se corresponde con la realidad. Si el vehiculo se ha limitado a ser repara-
do, y teniendo en consideracién que la finalidad del régimen es evitar la doble imposicion
y gravar exclusivamente el valor afadido generado, la regla de excluir del régimen aque-
llos bienes donde el valor de las reparaciones sea superior al valor de adquisicion supon-
dria no gravar el verdadero valor afiadido, y se produciria, ademas, una doble imposicion
y una distorsién en la competencia. El articulo 136.Uno.1 (b) de la LIVA es una norma
objetiva, de simplificacion, que a parte de su dudosa eficacia practica cuando el revende-
dor es quien efectla la reparacion, parece contravenir la Sexta Directiva. El atender al coste
de la reparacion puede ser un indicativo de que se ha modificado las caracteristicas del
bien usado, pero no puede dar lugar a excluir en todo caso el régimen de bienes usados.

Y también merece resefiarse el hecho de que los bienes no hayan paditivestyspor

el sujeto pasivo para operar por el régimen de bienes usados. A nuestro parecer, el hecho
de que un vehiculo se incorpore al inmovilizado de una entidad no deberia excluir la apli-
cacion del régimen de bienes usados en la posterior transmision. Y entendemos que hay
dos razones que abonan esta tesis. La primera de ellas, que la Directiva hace mencion a
que un sujeto pasivo revendedor es aquel que en el marco de su actividad ecamdmica «

pre o destine a las finalidades de su emprdsignes de ocasién, de tal manera que no
parece exigir la incorporacion como existencias de los vehiculos. La segunda tiene que ver
con el fundamento del régimen; excluir a los elementos que forman parte del inmoviliza-
do seria tanto como reducir la finalidad del régimen a evitar distorsiones en la competen-
cia. Sin embargo, si un bien se incorpora al activo material de una entidad, la posterior
venta supondria un supuesto de doble imposicién, lo que a nuestro juicio podria contra-
venir la Sexta Directiva.

12 sefiala GLATAYUD (2001, pags. 476-477) que la referencia del coste de la reparacién es una norma objetiva por la cual

13

se considereenovaciorcuando el coste de la reparacion exceda del precio de adquisicion, y el fundamento reside en que
estan vendiendo bienes distintos a los que se adquirieron por causa de la repamcidfPokLET y DEL Pozo (1996,

pag. 1.222) afirman que cuando se ha producido una renovacién perdera sus caracteristicas originales en tanto que la fina
lidad del régimen de los bienes usados se limita a mantener sus caracteres originales.

Interpretando el términdabricado» la STICE de 14 de mayo de 198a§\D1uk”’s BoekHuis, C-139/84 (NFJ000092)]

sefiala que un bien asevosi «origina un bien cuya funcion, segun opinién del publico que lo utiliza, es diferente de la

gue tenian los materiales entregadd§ 22).
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i) La segunda de las cuestiones tiene que ver con el concepto de vehiados Es
decir, que habiendo sido utilizados con anterioridad por un tercero, sean susceptibles
de nueva utilizacién para sus fines especificos (art. 136.Uno.1 de la LIVA). Pero con
relacion a los vehiculos, el articulo 135.Tres de la LIVA dispone due:sera de
aplicacion el régimen especial regulado en este Capitulo a las entregas de los medios
de transporte nuevos definidos en el numero 2 del articulo 13 cuando dichas entre-
gas se realicen en las condiciones previstas en el articulo 25, apartados uno, dos y
tres de la presente ley Es decir, para que un coche sea considerado usado es nece-
sario que simultaneamente se den dos condiciones: que su entrega se efectle despué:
de los seis meses siguientes a su puesta en servicio y que, ademas, haya recorrido mé
de 6.000 kilbmetros.

Pero estas condiciones, advierte€RIA SANCHEZ (1997, pags. 89-90), exclusiva-
mente se exigen con relacion a las entregas intracomunitarias, pero no, por el contra-
rio, para las de caracter interno. Es decir un coche con menos de 6.000 kilometros o
con menos de 6 meses desde su puesta en condiciones de funcionamiento puede tribu-
tar en régimen de bienes usados dentro del mercado espafiol (en el mismo sentido se
pronuncia la Resolucién de la DGT de 14 de noviembre de 1997, Consulta nim. 2360-
97). Y el fundamento de esta excepcion, sefiala este autor, radica en el régimen transi-
torio segun el cual las entregas intracomunitarias de medios de transportes nuevos deben
tributar siempre en destino, aun cuando el adquirente sea un consumidor final, mien-
tras que el régimen de bienes usados la tributacion es en &figémobstante, cabe
preguntarse si este tratamiento distinto de los bienes usados no distorsiona la compe-
tencia en tanto que en el mercado interno se podria tributar por los mismos bienes por
el régimen de los bienes usados.

c) Elemento subjetivo; la figura del revendedor.

Desde el punto de vissabjetivase requiere que nos encontremos ante un revendedor, que
es aquel que realice con caracter habitual entrega de bienes que hayan sido adquiridos o impor-
tados para revenderlos (art. 136.Uno.5 de la LIMAPe esta manera, se exige, por un lado, la
habitualidad y, por otro, la intencionalidad. Con relacion a la habitualidad, la Sexta Directiva,
como ha advertidodRez HERRERO(1995, pag. 680), no requiere dicha habitualidad. El proble-
ma est4, por tanto, en determinar si la norma espafiola incurre en una extralimitacién que, debi-
do al propio fundamento de la norma, pareceria que no es tolerable. Pero, adkatit)dh-
dades un concepto sin duda complicado en tanto que es lo que define el propio concepto de
empresario o profesional en la LIVA (art. 4.Uno de la LIVA). Y no hay que olvidar que para nues-

14 para @Lvo VERGEZ(2005, pag. 30, nota a pie 8) la finalidad radica en la persecucién de supuestos de fraude tributario.

15 La LIVA sefiala que tiene que ser empresariarevendedor, lo que ha hecho mantenesaLB4 PosLET y DEL Pozo
(1996, pag. 1.218) que la norma excluye a los profesionales. Por su parte, la Sexta Directiva sélo hace referencia a los
sujetos pasivos.
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tra Administracion, incluso realizando una sola operacion, se puede ser sujeto pasivo de IVA, ya
gue conforme se dispone en el articulo 5.Uno (b) de la LIVA las empresas mercantiles son suje-
tos pasivos en todo casd

Y con relacién a la intencionalidad sefiala Gavup (2001, pag. 475) que se trata de un ele-
mento teleoldgico que exige que los bienes se hayan adquirido para el activo circulante de la empre-
sa. Este requisito se confundiria con la no aplicacion del régimen de bienes usados porque han sidt
utilizadospor el sujeto pasivo [art. 136.Uno.1 (b) de la LIVA]. Pues bien, como hemos sefialado,
creemos que con arreglo a la Sexta Directiva también este requisito es dudoso. Nada se dice en |
misma de la habitualidad ni de su incorporacion al inmovilizado material, y una interpretacién en
dichos términos daria lugar a una doble imposicién.

d) La opcion del revendedor para tributar en régimen general o en el régimen de bienes usados.

El régimen de bienes usado es, en principio, optativo. El articulo 135.Dos de la LIVA dispo-
ne que «los sujetos pasivos revendedores podran aplicar a cualquiera de las operaciones enumer:
das en el mismo el régimen general del impuesto». Y es optativo, ademds, operacion por operacion
de tal manera que una venta puede someterse al régimen de bienes usados y la siguiente al gener.
En este sentido, el articulo 120.Cuatro de la LIVA expresamente sefiala que el régimen agpecial «
aplicaréa salvo renuncia de los sujetos pasivos, que podra efectuarse para cada operacion en parti-
cular y sin comunicacién expresa a la Administraeid8omo consecuencia de la aplicacion del
régimen general, el sujeto pasivo tiene dereclieeducir las cuotas de impuesto soportadas o satis-
fechas por la adquisicion o importacidn de los bienes objeto de revgrta. 135.Dos y 139 de la
LIVA). Es decir, que si bien el sujeto pasivo tiene un derecho de opcion, sera necesario examinar
bajo qué circunstancias tiene sentido emplearlo. Y, a nuestro parecer, en los automéviles, donde er
ningln caso es posible deducir IVA alguno por importaciones o adquisiciones, s6lo hay ud’motivo
En efecto, el hecho de que el IVA que soporte el adquirente no sea deducible hace que este régimel
sea pernicioso cuando el adquirente no es un destinatario final sino otro sujeto pasivo del tributo con
derecho a la deduccién plenay que no es un revendedor. En dicho caso, el no poder deducirse el I\V/
conlleva una desventaja econémica ademas de suponer un supuesto de doble imposicion en tant
que el IVA por régimen de bienes usados se incorporaria en el precio final de los servicios o entre-
gas distintas como mayor valor. Por tanto, habria un IVA sobre IVA.

16 sefialan Amubi y SERRANO (2002, pag. 40) que el articulo 5.Uno (b) merece una lectura correctiva a la vista de la STICE
de 14 de noviembre de 200Q.fRIDIENNE y BERGINVEST, As. C-142/99 (NFJ009809)], en el sentido de que las socieda-
des mercantiles tendrén la condicion de sujetos pasivos del IVA s6lo cuando realicen actividades sujetas al impuesto.

17 La mencién al IVA deducible por importaciones y adquisiciones se limita a los objetos de arte, antigiiedades u objetos de
coleccién, pero no a los bienes de ocasién. En estos casos es posible aplicar el régimen de bienes usados cuando la impo
tacion o adquisicién de dichos bienes hayan tributado al 7 por 100 (art. 91.Uno.3 apartados 4 y 5), ya que en dicha cir-
cunstancia la transmisién al destinatario se realiza al 16 por 100. De esta manera, si se tributa en régimen general, se con
vierten los IVA soportados del 7 por 100 al 16 por 100. Sefrale&up (2001, pag. 480) que, de hecho, el fundamento
del régimen de los bienes usados en estos casos no radica en evitar la doble imposicién sino en favorecer la entrega di
estos bienes.
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Asi, y si retomamos el ejemplo a que hicimos referencia al explicar el funcionamiento del
régimen, donde se compra un vehiculo por 1.000 euros y se vende en régimen de bienes usado
por 1.348 euros (a base imponible 3 el IVA devengado de 48) resulta que ese IVA de
48 euros epara el adquirente mayor coste y no se puede deducir. Por el contrario, si se vende en
régimen general, el IVA soportado sera el 16 por 100 de 1.300 eurag)(2®&o sera un IVA ple-
namente deducible, de tal manera que parece preferible pagar ahora 208 euros (efecto financiero)
gue me podré deducir plenamente, que 48 euros que seran mayor coste.

3. EFECTOS DE LADISTINTATRIBUTACION DE LOS VEHICULOS USADOS; ADQUI-
SICIONES INTRACOMUNITARIAS O EN REGIMEN DE BIENES USADOS

El régimen de los bienes usados se aplica con independencia de que el vendedor resida er
Espafia o en otro Estado miembro, porque en todos los casos el fundamento es el mismo; el origer
del bien no ha permitido al transmitente (sea empresario o no) deducirse el IVA. Y con relacion a las
operaciones intracomunitarias, la DGT ha establecido en varias Resoluciones cuéales son los distin-
tos origenes que dan lugar a que el empresario revendedor espafiol pueda aplicar el régimen de bie
nes usado¥. Y, por lo que aqui interesa, pues es la situacién de fraude que ha sido detectada por la
Administracion, es necesario establecer como se opera cuando nos encontramos ante un revendedt
de otro Estado miembro que puede optar por el régimen de bienes usados. Asi, la DGT sefiala que
en dicho caso es necesario distinguir dos supuestos [Resolucion de 4 de noviembre de 2003, Consult
nam. 1822-03 (NFC018818)]:

«a) Si la entrega por el revendedor se efectué con aplicaciéon del régimen general del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, dicha entrega estara exenta del Impuesto sobre
el Valor Afadido en origen y la adquisicion intracomunitaria efectuada por la con-
sultante estara sujeta y no exenta del Impuesto sobre el Valor Aiadido espafiol, no
pudiendo ésta aplicar, en la reventa del bien usado, el régimen especial de los bie-
nes usados.

b) Sila entrega por el revendedor se efectué con aplicacion del régimen especial de
los bienes usados, dicha entrega tributara en el pais de origen y la adquisicion
intracomunitaria en Espafia no estara sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido
espafiol [art. 13 num. 1.°, letra b) de la Ley 37/1992], pudiendo la consultante apli-
car en la reventa del bien usado el régimen especial ciado.

18 Resoluci6n de la DGT 1/1995, de 29 de marzo (BOE 1 de abril), y Resoluciones de la DGT de 20 de enero de 1999
(Consulta nim. 0075-99) y de 4 de noviembre de 2003 [Consulta nim. 1822-03 (NFC018818)]. Por su parte, el articulo
26.bis.D (b) de la Sexta Directiva, que regula el régimen transitorio de imposicion de los intercambios, establece que las
adquisiciones intracomunitarias de bienes de ocasidrestaran sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido cuando el
vendedor sea un sujeto pasivo que actle como tal y los bienes adquiridos hayan sido gravados en el Estado miembro de
partida de la expedicion o del transporte conforme al régimen especial de imposicién debmargen
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Es decir, que el fraude detectado por la Administracién puede traer causa de la opcion del reven-
dedor de configurar su régimen; en concreto, cuando el revendedor espariol realiza una adquisicion intra
comunitaria —porque asi lo quiere el revendedor del otro Estado miembro— y transmite en régimen de
bienes usados. El problema es que la opcion del revendedor del empresario radicado en el otro Estad
miembro tiene una incidencia profunda en los propios fundamentos del IVA. A efectos practicos pode-
mos comparar cémo quedan las dos situaciones tomando como punto de partida un revendedor alemé
gue vende a otro espafiol (usamos un ejemplo numérico para aclarar en mayor medida la situacion):

A) Cuando un revendedor espafiol de coches usados adquiere en régimen general —como adqui
sicién intracomunitaria— un vehiculo de segunda mano de un revendedor aleman, la tribu-
tacion seria la siguiente:

i) Un concesionario alemén vende un vehiculo nuevo con IVA a un destinatario final.
Este soporta y no se deduce el IVA (precio 6000IVA 9.600<). El total de la adqui-
sicidn es de 69.600 euros.

if) Pasado un tiempo, el particular vende su coche a una entidad revendedora alemana. La
venta no devenga IVA al ser una transmision hecha desde el patrimonio particular. El
precio de venta es un 50 por 100 de su valor inicial (IVA incluido), lo que asciende
hasta 34.800 euros.

iii) La entidad alemana transmite el coche a una empresa revendedora espafiola por 38.000
euros. Esa venta se hace, en virtud del derecho de opcion que tiene, en el régimen de
entregas intracomunitarias, que esta exenta de IVA.

iv) El empresario espafiol tributa por adquisiciones intracomunitarias, devengandose un
IVA del 16 por 100 sobre el precio de venta (38:800°. Ese IVA es inmediatamen-
te deducible si se cumplen con todas las obligaciones formales. Por tanto, no debe ingre-
sar nada en la Hacienda espaféla

v) La entidad espafiola enajena el bien a un particular espafiol en régimen general. El pre-
cio de venta es de 42.000 euros mas el IVA del 16 por 100 (6)/Es decir, el pre-
cio final por el que el consumidor final adquiere el vehiculo es de 48.720 euros.

19 Con relacién al devengo, es necesario recordar que en el caso de adquisiciones intracomunitarias éste sélo se produce €
el momento de la entrega y no existe supuesto de devengo para el caso de pagos anticipados (art. 76 de la LIVA). En el
caso de aplicacion del régimen de bienes usados no se produce, en cambio, ninguna especialidad con relacion al deven
go (ALoNso GoNzALEZ, 1997, pag. 358).

20 Lo referente al cumplimiento de los deberes formales para ejercitar el derecho a la deduccién es una cuestion que a efec:
tos practicos presenta gran importancia. Asi, para efectuar el derecho a la deduccién seran necesarios dos requisitos. E
primer lugar, el articulo 97.Uno.2 de la LIVA exige, desde el 1 de enero de 2004, que se esté en posetidiude la «
original expedida por quien realice una entrega que dé lugar a una adquisicién intracomunitaria de bienes sujeta al
impuesto, siempre que dicha adquisicion esté debidamente consignada en la declaracién-liquidacion a que se refiere el
namero 6.° del apartado uno del articulo 164 de esta IEy segundo lugar, el articulo 99.Tres determina Guardo
hubiese mediado requerimiento de la Administracion o actuacion inspectora, seran deducibles en las liquidaciones que
procedan las cuotas soportadas que estuviesen debidamente contabilizadas en los Libros-Registros establecidos regla-
mentariamente para este impuesto, mientras que las cuotas no contabilizadas seran deducibles en la declaracién-liqui-
dacion del periodo correspondiente a su contabilizacion o en las de los siguidddessta manera, la Administracion
exigird que para deducir el IVA se cumplan ambos requisitos. Si no es asi, el sujeto pasivo espafiol debera ingresar el IVA
por la adquisicion intracomunitaria y no podra deducirselo de forma inmediata, lo que supondra que aparezca una cuota
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Como se puede comprobar, si se sumaran los IVA de esta operacion, en la Hacienda ale-
mana se habria ingresado la cantidad de 9.600 en la primera venta. Y en la Hacienda espa-
fiola 6.720 euros por la venta final. Es decir, el VA total satisfecho es de 16.320 euros cuan-
do el verdadero valor afiadido ha sido el generado en la primera venta por el total y en la
segunda sobre el margen. Y, ademas, si partimos de la base de que la venta del particular a
revendedor aleman fue por el 50 por 100 del precio por él satisfecho, nos encontrariamos
gue en la venta habia un IVAimplicito de 4.800 euros (50% de 9.600), por lo que en la trans-
misién final del revendedor espafiol se estaria gravando el 16 por 100 sobre 4.800 euros al
consumidor final. Es decir, habria un IVA sobre otro IVA (piramidacién) de 768 euros.

B) Por el contrario, en el caso de que la operacién hubiera tributado por el régimen de bienes
usados en la venta de Alemania a Espafia, la situacion seria distinta. La normativa alema-
na determinard que esa entrega no es intracomunitaria (el precepto en Espafia correlativo
seria el articulo 25.Uno, que sefala que la exencion por entregas intracomunitarias no se
aplicara a lasentregas de bienes acogidas al régimen de bienes ugadtus su parte,
para el empresario espafiol no es una adquisicion intracomunitaria de bienes, tal y como
se dispone en el articulo 13.1 (b) de la LIVA. De esta manera, tampoco existe deber for-
mal de incluir la operacion en el modelo 349, de declaracion recapitulativa de operaciones
intracomunitarias [Resolucion de la DGT de 29 de abril de 2002, consulta nim. 0637-02,
(NFC016716)]. Por tanto, y siguiendo con el ejemplo anterior, los apartados (i) y (ii) no
variarian. Pero a partir del tercer paso el tratamiento seria distinto:

iii) La entidad alemana transmite el coche a una empresa revendedora espafiola. El ingreso
gue la entidad quiere obtener, sin tener en consideracion el IVA que se incluye en el pre-
cio, asciende a 38.000 euros. Esto supone que su margen sea de 3.200 eur&s+{38.000
—34.80G). Y el IVAaleman (16%) se aplicaria sobre ese margen de 3.200 euros, lo que
supone que el IVA sera de 512 euros. De esta manera, el precio total de venta asciende a
38.512 euros (base 3.26@& IVAde 512<). De esa cantidad, el empresario aleman tiene
gue ingresar en Alemania 512 euros en concepto de IVA.

ficticia. Sin embargo, ambos preceptos presentan problemas en su interpretacion. Empezando por el primero de ellos, el
articulo 97.Uno.2, el hecho de tener que depender de proveedores no establecidos en Espafia conlleva que cualquier con
troversia que se pueda producir en este ambito serd mucho mas dificil de res@veiEDBARRA y SANCHEZ GALLARDO,

2004, pag. 141). Y a esto hay que afiadir que se ha planteado si la doctrina de la Sentencia del Tribunal de Luxemburgo
de 1 de abril de 2004 fiRKEMUHL, As. C-90/02 (NFJ016128)], que establece que no es necesario estar en posesion de

la factura en los supuestos de inversion del sujeto pasivo y que las formalidades deben limitarse a lo estrictamente nece-
sario para comprobar si el procedimiento de autoliquidacion de que se trate se ha aplicado correctamente, es aplicable a
las adquisiciones intracomunitariasoffRicGuez MARQUEZ, 2004, pags. 58 y 59; yABcia Novoa, 2004, pag. 30). Y con

relacion a que los IVA estén registrados en libros (art. 99.Tres), la propia DGT ha sefialado en su Resolucién de 5 de febre-
ro de 2004 (Consulta nim. 0159-04) que sera necesario que la factura se anote en el libro de facturas recibidas. Sin embar
go, la interpretacion del articulo 99.Tres no es pacata. EI TEAC en su Resolucién de 26 de mayo de 2004 (NFJ017670),
dictada en recurso extraordinario de alzada para unificacion de la doctrina, expresamente reconoce que si se inicia un
procedimiento de comprobacién y las facturas no estan registradas —con independencia de que se haya deducido o no e
IVA—- no cabe en ningln caso el derecho a la deduccion. Por su pactey IF TELLA (2002) advierte que en el caso de

que el sujeto pasivo haya procedido a la deduccién del IVA, el hecho de que la Administraciéon descubra que no esta regis-
trada en ningun caso puede impedir el derecho a la deduccion. Axaiia Bovoa (2004, pag. 29), las obligaciones
registrales se imponen como una exigencia para la verificacién del IVA pero no como un requisito para ejercer el dere-
cho a la deduccion, de tal manera que sélo se puede impedir la deduccién en aquellos casos donde la envergadura de
incumplimiento fuera tal que impidiera la correcta aplicacién del impuesto. Y de la misma manera se pror&mzian M
FERNANDEZ y RODRIGUEZ MARQUEZ (2004, pag. 6), y @eca GoNzALEZ (2005, pag. 383).
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iv) El revendedor espafiol no tributa por adquisicion intracomunitaria de bienes. Asu vez,
ese IVA que ha soportado como consecuencia del régimen de bienes usados de 512
euros no es deducible y se configura como un coste més.

v) El precio de venta a terceros no seria ya de 42.000 euros, sino que habria que sumarle
la cantidad de 512 euros de IVA (como coste adicional al ser el IVA no deducible en el
régimen de bienes usados). Por su parte, la entrega tributaria por el régimen de bienes
usados. Teniendo en consideracion que le cost6 38.512 euros y quiere obtener la can-
tidad de 42.512 euros, su margen seria de 4.000 euros, por lo que el IVA a ingresar es
de 640 euros. De esta manera, el precio final de venta al destinatario final es de 43.152
euros (base de 4.0@0e IVA de 640€).

Observése cual es la situacion final en el régimen de bienes usados. En Alemania la venta pri-
migenia tributd por 9.600 euros. La transmision de los bienes usados ha dejado otro IVAde 512 euros
en las arcas alemanas. Y en Espafia lo que se ingresa es la cantidad de 640 euros. En total, los IV,
ingresados a los distintos Erarios es de 10.752 euros. Pero, sobre todo, ese IVA coincide con el efec
tivo valor afiadido gravado.

Como se puede ver, la diferencia en el precio entre usar el régimen de bienes usades)(43.152
y tributar por el régimen general (48. 72D es de 5.568 euros. Es decir, la diferencia es, exacta-
mente, el IVA de més que recibe la Hacienda Publica espafiola (el total de IVA ingresado en régi-
men general es de 16.320mientras que en bienes usados asciende a 18)/%2volvemos al
ahora de nuevo al fraude detectado por la Hacienda Publica espafiola; el de aquellos empresario
gue han adquirido en régimen de adquisicion intracomunitaria y que venden en régimen de bienes
usados. Segun la Inspeccion tributaria el fraude, y tomando nuestro ejemplo, seria el siguiente; la
entidad solo ha ingresado la cantidad de 640 euros (16% del margen de venta, que $on 4.000
cuando tenia que haber satisfecho 6.720 euros. Es decir, por un coche, la regularizacion asciende
6.080 euros. Y, por tanto, y si extrapolamos esta muestra, vendiendo 20 coches de la misma mane
ra incurririamos en un supuesto de delito fiscal.

Pero cabe, a nuestro parecer, otra interpretacion. Y es que el Unico fraude que se haya produ
cido sea en la venta del empresario aleman al empresario espafiol por el IVA que se deberia habe
ingresado en el régimen de bienes usdtdss decir, que la Administracion defraudada sea la ale-

21 Aestos efectos es importante resefiar que es posible que el adquirente espafiol no sea consciente en primera instancia ¢
gue se ha tributado en régimen de bienes usados debido a que ni la Directiva ni en la norma interna estipula la forma de
acreditar que un bien ha estado sometido al régimen de bienes usados en otro Estado miembro. Asi, la DGT sefiala en si
Resolucién de 12 de abril de 2000 [Consulta nim. V0048-00 (NFC011096)]ogue=sponde a la sociedad consul-
tante acreditar el hecho de que el empresario aleman haya aplicado en Alemania, a la venta realizada a dicha sociedad,
el régimen especial de los bienes usados. La normativa comunitaria de armonizacién del IVA no prevé medios de prue-
ba especificos a tal fin, ni tampoco la normativa espafiola reguladora de dicho impuesto, por lo que la sociedad consul-
tante podra utilizar para ello cualquier medio de prueba admitido en deseétar su parte, en la Resolucién de 13 de
noviembre de 1997 [Consulta nim. 2360-97 (NFC007076)], la DGT adviertday@erinistracion espafiola no es
competente para determinar los requisitos que deben reunir las facturas emitidas por los empresarios de otros Estados
miembros a los que adquiere la consultante, cuando dichas facturas documentan entregas sujetas al Impuesto sobre el
Valor Afadido de otros Estados miembros de la Comunidad Europea distintos del Reino de.Epafiaz GALLARDO
y EsTevez VERDIZ (2005, pags. 30-31) afirman que a falta de indicacién en la factura de que se ha aplicado el régimen
especial de los bienes usados habra que entender que la misma esta sujeta al régimengengescEz (2005, pag.

33) sefiala que se debe adjuntar a la factura y documentacion correspondiente a la adquisicion intracomunitaria una decla-
racién suscrita por el transmitente que acredite que la entrega en cuya virtud se efectud la adquisicién de los correspon-
dientes bienes no generé derecho a deduccion o devolucién en el IVA.
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mana y el fraude se limite a los 520 euros que se deberian haber satisfecho por el régimen de los bie
nes usados. Y esta tesis toma como base la siguiente premisa; la Sexta Directiva no permite al empre
sario aleman tributar por el régimen general en este concreto supuesto. Si se transmite a otro reven
dedor con el mismo objeto, venta de vehiculos de segunda mano, el sistema de tributacion preceptivc
deberia ser el de bienes usa¢fos

4. EL DERECHO DE OPCION DE LA SEXTA DIRECTIVA DE TRIBUTAR POR EL
REGIMEN GENERAL O POR EL DE BIENES USADOS

Todo el problema de base de la situacion expuesta trae causa de la propia regulacion del régi-
men de los bienes usados. Conforme se dispone en el apartado 11 del articulo 26.bis.B de la Sexti
Directiva (redaccion dada por la Directiva 94/5/CE) el sujeto pasivo revendedor puede optar por
aplicar o bien el régimen de bienes usados, o bien el régimen general. Esa misma regulacion se
encuentra en la norma espafiola. Lo que nos cuestionamos es si realmente hay un derecho de opcic
incondicionado o bien bajo ciertas premisas el régimen de bienes usados deberia ser obligatorio. Y
este interrogante se plantea desde los propios fundamentos de este régimen; el principio de neutra
lidad como criterio de interpretacion y la necesidad de gravar el verdadero valor afiadido.

Pues bien, hay que sefialar, en primer lugar, que la redaccion en la Sexta Directiva de la opcién
no es clara. En efecto, el primer precepto donde se hace referencia al derecho de opcién es el articL
lo 26.bis.B.4 estableciendo que los Estados miembros concederan un derecho gewojptaph-
cacion del régimen especial para las entregas siguientessas entregaxcluyen los bienes de
ocasiony solo se refieren a los objetos de arte, coleccion o antigiiedades. Y el otro precepto donde
se recoge esta opcién es en el articulo 26.bis.B.11 donde se §&fitddas las entregas a las que
sea aplicable el régimen general de imposicién en virtud de los apartados 2 6 4, el sujeto pasivo
revendedor podra optar por el régimen normal del Impuesto sobre el Valor Akageim inme-
diatamente establece queuando el sujeto pasivo revendedor opte por aplicar el régimen normal
del Impuesto sobre el Valor Afiadidsera posible deducir los IVA soportados por las adquisicio-
nes e importaciones de los objetos de arte, coleccion o antigliedades, pero vuelve a excluir a los bie:
nes de ocasion. Es decir, a nuestro parecer, cuando la Sexta Directiva hace mencién al derecho d
opcion, y debido a cuales son los fundamentos de la norma, parece que se esta vinculando a la dedu
cion de los IVA soportados relacionados con los objetos de arte, coleccion o en las antigdedades

22 No obstante, recordar que el régimen de bienes usados para el caso de operaciones intracomunitarias sélo puede aplicars
a los vehiculos nuevos definidos en el articulo 13 de la LIVAy en el 28.bis.2(b) de la Sexta Directiva. Es decir, que sélo
es un vehiculo usado aquel en que simultaneamente se den dos condiciones: que su entrega se efectle después de los s
meses siguientes a su puesta en servicio y que, ademas, haya recorrido méas de 6.000 kilometros. Es decir, que un vehict
lo puede considerarse usado conforme a la normativa interna pero no a los efectos de las entregas intracomunitarias.

23 De la misma manera en la norma espafiola, por el juego de los articulos 135.Dos y 98.Cuatro, la opcidn parece estar pen-
sando en los objetos de arte, coleccion y antigliedades. El articulo 135.Dos de la LIVA dispdNeahstante lo dis-
puesto en el apartado anterior, los sujetos pasivos revendedores podran aplicar a cualquiera de las operaciones enu-
meradas en el mismo el régimen general del impuesto, en cuyo caso tendran derecho a deducir las cuotas del impuesto
soportadas o satisfechas en la adquisicion o importacion de los bienes objeto de reventa, con sujecion a las reglas esta-
blecidas en el Titulo VIII de esta teyPor su parte, el articulo 98.Cuatro de la LIVA establece Ejugexecho a la deduc-
cién de las cuotas soportadas o satisfechas con ocasién de la adquisicién o importacién de los objetos de arte, antigtie-
dades y objetos de coleccion a que se refiere el articulo 135, apartado dos, de esta ley, nace en el momento en que se
devengue el impuesto correspondiente a las entregas de dichos>bienes
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Pues bien, en estos casos, el fundamento de tributar por el régimen de bienes usados no radica, pr:
cisamente, en evitar la doble imposicion sino en incentivar este tipo de operacikunesr (0 ,
2001, pag. 480).

El caso de los bienes de segunda mano, y por lo que a nosotros nos interesa el de los vehiculo
usados, es distinto. La referencia al derecho de opcién debe estar condicionada a que el sistema re:
pete el fundamento de la norma; evitar la doble imposicién y las distorsiones en la competencia. Y,
como hemos sefialado, este derecho de opcion de la Sexta Directiva tiene sentido fundamentalment
cuando el destinatario ultimo de la operacién es un empresario con derecho a deducir el IVA ya que
mientras que el IVA soportado como consecuencia del régimen general no es deducible, si lo es, pol
contra, el soportado en régimen general (art. 26.bis.B.6 de la Sexta Directiva y art. 138 de la LIVA).
Es decir, si el vendedor aplica el régimen de bienes usados, el IVA se configura como un coste para e
comprador, mientras que si se aplica el régimen general, si bien el IVA se aplica sobre la contrapres-
tacion total, éste es deducible. Pero este sistema debe estar pensado para aquellos casos donde el adt
rente tiene como actividatha distinta de la propia venta del bien usado adqujrgiyque el bien
gue ha comprado se incorpora como un coste mas de los bienes o servicios que presta. Por el contri
rio, en aquel caso donde el objeto social del comprador fuera la reventa del propio bien, tributar por
el régimen general ocasiona una doble imposicién e implica no gravar el verdadero valor afiadido.

En efecto, si adquiere en régimen general en la transmision tiene que repercutir IVA sobre el
importe total de la contraprestacion. Por el contrario, si adquiere el bien en régimen de bienes usados
sélo tiene que repercutir IVA sobre su margen. La diferencia entre ambos sistemas es que el precic
final en caso de aplicar el régimen general es muy superior al de aplicar el régimen de bienes usados
Y el Unico motivo de la sobreimposicidon que se produce trae causa del IVA. Dicho en términos eco-
némicos, a una entidad que adquiere vehiculos usados para su reventa dentro de Espafia en ningt
caso le interesa adquirir en régimen general si puede hacerlo en régimen de bienes usados.

Aesto hay que afiadir que otro de los fundamentos del régimen de los bienes usados radica er
que la normativa del articulo 26.bis de la Sexta Directiva preteitardas desventajas competi-
tivas para los comerciantes de hienes de ocasiirEn efecto, lo que se ha sefialado es que si el
revendedor tuviera que transmitir en régimen general, se produciria una distorsién en la competen-
cia con relacién a aquellos casos donde los vehiculos se vendieran directamente de un particular i
otro, ya que en este caso el IVA solo gravaria la primera de las transmisiones pero no en las poste
riores. Y mediante el régimen de bienes usados esta situacién se evita.

Pero el problema real se plantea en las adquisiciones intracomunitarias que es donde, ademas
se pueden producir de manera mas habitual las transmisiones entre revendedores de vehiculos ¢
lujo. Cuando el empresario de otro Estado miembro transfiere un vehiculo comprado a un particu-
lar en dicho Estado existe la opcién de tributar en el régimen general o en el de bienes usados. Per:
a diferencia de lo que sucede cuando la operacién se realiza en el mercado interior, la entrega de
bien a un empresario espafiol estd exenta de IVA. Es el empresario espafiol el que sera sujeto pas

24 Conclusiones de la Abogada GenerakSHackeL presentadas el 10 de julio de 2008R¥ALTNINGS AB STENHOLMEN,
Asunto C-320/02, § 35).
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Vo por adquisiciones intracomunitarias de bienes, pudiendo deducirse el IVA soportado de forma

inmediata. Es decir, el empresario del Estado miembro tiene que optar entre vender exento de IVA
o0 transmitir en régimen de bienes usados, lo que significa que una parte del precio satisfecho por el
empresario espafiol debe ingresarse en la Hacienda Publica del otro Estado miembro. Y aparente:
mente para el empresario del otro Estado miembro parece mas atractivo vender exento de IVA (pues
el precio es menor) que vender en régimen de bienes usados (tendria que aumentarse el precio en

IVA sobre el beneficio). Pero esa apariencia no se corresponde con la realidad, porque el efecto final
es que la venta del vehiculo en Espafia es mayor.

A la vista de lo anterior cabe cuestionarse si la opcion de enajenar por el régimen de bienes
usados o por el régimen general configurada por la Sexta Directiva es aplicable en todos los supues:-
tos. Y a nuestro parecer la respuesta es negativa. La opcion por la tributacién en régimen general
tiene un doble fundamento; evitar la doble imposicion para los consumidores finales y las distor-
siones en la competencia. Y la enajenacion bajo el régimen general respeta estos fines en aquello:
casos donde el empresario adquiere bienes usados, en este caso vehiculos, para incorporarlos con
inmovilizado o como bien de inversion y tienen pleno derecho a la deduccion del IVA soportado. Es
decir, bienes destinados a ser usados por la entidad en su actividad econémica y cuya amortizacior
se incorpora como coste al proceso productivo.

Pero la aplicacion del régimen general no cumple dicha finalidad cuando el empresario reven-
dedor transmita los bienes a otro empresario revendedor que sera el que finalmente transmitira al
destinatario final. Asi:

i) Como hemos puesto de manifiesto, habrd un IVA inicial que el comprador inicial no se
pudo deducir y como consecuencia de que en medio de la cadena de ventas se interpone
un empresario que no se acoge al régimen de bienes usados, la Ultima venta se hara pol
el valor total de la contraprestacion. Es decir, no se grava el valor afiadido real y, como
consecuencia, se produce una doble imposicion. Y no hay que olvidar que el Tribunal de
Luxemburgo ha sefialado en su Sentencia de 1 de abril de 200ALFNINGS AB
STENHOLMEN, As. C-320/02, § 27 (NFJ016292)jue el sistema comun del IVA tiene por
objetivo, en principio, gravar el valor econémico afiadido en las diferentes fases del pro-
ceso de produccion y distribucion, hasta la fase del consumo final, por los sujetos pasi-
VOS que actlen como tales, en el sentido de la Sexta Directiva. Es evidente que en una
situacion como la del procedimiento principal seria contrario a tal sistema gravar la tota-
lidad del precio de venta exigido por el sujeto pasivo revendedor, en vez del mero valor
econdémico afiadido mientras el animal estuvo en su pééer»

25 No hay que olvidar cules son las caracteristicas esenciales del IVA que, a nuestro juicio, en este caso se verian vulnera-
das. EI TICE [Sentencia de 19 de septiembre de 2002a3iamMIES Y SilLIN, Asunto C-101/00, § 99 (NFJ013647)] con-
sidera que son las siguientela aplicacion del impuesto con caracter general a las transacciones que tengan por obje-
to bienes o servicios; la determinacién de su cuota en proporcion al precio percibido por el sujeto pasivo como
contraprestacion de los bienes que entregue o de los servicios que preste; la percepcion del impuesto en cada fase del
proceso de produccién y de distribucion, incluido el de la venta al por menor, con independencia del nimero de tran-
sacciones efectuadas anteriormente; la deduccion del impuesto devengado por un sujeto pasivo de los importes abona-
dos en las etapas anteriores del proceso, de manera que, en una fase determinada, el impuesto se aplica sélo al valor
afadido en esa fase y que su carga final recae en definitiva sobre el consumidor
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if) Por otro lado, si el revendedor aleman vendiese directamente al consumidor final espa-
fiol (y no a otro revendedor), no seria aplicable el régimen de operaciones intracomu-
nitarias, al no ser empresario o profesional el destinatario. Por tanto, el revendedor ale-
man aplicaria el régimen de bienes usados debido a que tributar por el régimen general
incrementaria el precio considerablemente y, por tanto, reduciria su competitividad.
Desde este punto de vista, hay que preguntarse si la interposicion de otro revendedor
es fundamento suficiente para evitar acogerse al régimen de bienes usados. En este sen
tido no hay que olvidar que el propio TICE ha sefialado que se producen distorsiones
en la competencia cuando la venta se produce de un consumidor final a otro y cuando
se produce por canales ordinarios, lo que produce desventajas en los nedpuies «
un gran nimero de transacciones se refieren a bienes de segunda mano, tales como
el negocio de los automoévibe$SSTICE de 10 de julio de 19859MISION/IRLANDA,
C-17/84, § 14 (NFJ000104) yoRisION/PaisesBajos, C-16/84, § 18 (NFJ000103)]. Es
decir, la distorsién en la competencia se produce por interponer revendedores que tri-
butan en régimen general, con independencia de su ndmero. Y, por tanto, no parece tener
sentido que el precio de un vehiculo usado sea diferente por el hecho de que el adqui-
rente sea un consumidor u otro revendedor que va a vender el vehiculo al mismo con-
sumidor.

iii) Y a estos motivos teleolégicos es necesario afiadir que, como hemos sefialado, la redac-
cion del derecho de opcion en la Sexta Directiva no es clara y parece estar disefiada para
los objetos de arte, coleccion y antigliedades.

A la vista de lo anterior, podemaos concluir que cuando un empresario revendedor estable-
cido en otro Estado miembro que transmite vehiculos a un revendedor espafiol opta por aplicar
el régimen general pudiendo tributar por el de bienes usados, se acoge a un sistema que no grav
el verdadero valor afiadido y produce una doble imposicién y atenta contra la competencia. Como
consecuencia, creemos que el derecho de opcién que la Sexta Directiva y la norma espafiola con
ceden debe interpretarse dentro del principio de neutralidad y respeto de la competencia. La
opcion elegida esta condicionada a que se respete la finalidad de la misma. En nuestro caso, e
empresario establecido en otro Estado miembro que ha adquirido un vehiculo usado a quien no
pudo deducirse el IVA debe tributar por el régimen de bienes usados en la entrega al empresario
espaniol si éste tiene como objeto vender el mismo vehiculo. Y no cabe, por tanto, acogerse al
régimen general.

Y volvemos ahora al fraude detectado por nuestra Administraciéon y que ha dado pie a escri-
bir estas paginas. En aquellos casos donde el revendedor del otro Estado miembro se haya acogid
al derecho de optar por tributar en el régimen de bienes usados en lugar de por el régimen general
creemos que habra conculcado la Sexta Directiva. Y bajo dicho supuesto, el revendedor espafiol que
transmite en régimen de bienes usados al destinatario final habra actuado conforme a Derecho, y e
unico fraude cometido se limitara al IVA que por su margen deberia haberse ingresado por el empre-
sario del otro Estado miembro en su Hacienda.
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CARLOS PALAO TABOADA

Universidad Auténoma de Madrid

(Comentario a las SSTC 102/2005, de 20 de abril, y 121/2005, de 10 de mayo)

l. ELMARCO DE LA CUESTION

A. Hasta la Ley 27/1992, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante.

Las tarifas portuarias son un campo en el que, especialmente a partir de la década de 1990, I
litigiosidad ha sido extraordinariamente intensa, y no por motivos concernientes a las cuestiones
materiales que puede suscitar su aplicacion, sino sobre todo por los problemas derivados de la apli
cacion a dichas tarifas del principio de reserva de ley. La sujecion de las tarifas portuarias a este prin-
cipio era consecuencia de la naturaleza de tasas, y por tanto de tributos, que se les atribuia pacifice
mente bajo la vigencia de su primera Ley reguladora, la Ley 1/1966, de 28 de enero, sobre régimen
financiero de los puertos, modificada por la Ley 18/1985, de 1 de julio, hasta la entrada en vigor de
la Ley de Tasas y Precios Publicos (LTPP), 8/1989, de 13 de abiril. El Tribunal Supremo estimaba
gue, no obstante la naturaleza de tasas que atribuia hasta este momento a las tarifas portuarias,
normas reguladoras de éstas no vulneraban el principio de reserva de ley ttibutaria

* Véase el texto integro de estas Sentencias en Normacef Fiscal (NFJ019864 y NFJ020183). El texto de la Sentencia
102/2005 se encuentra reproducido dRdaista de Contabilidad y Tributacién (Legislacién, Consultas, Jurisprudencia)
CEF, nim. 268, julio 2005.

1 Sentencias de 22 de abril de 1985 (Arz. 1822), 20 de diciembre de 1988 (Arz. 10297), 1 de octubre de 1990 (Arz. 1991,
1454) y 28 de octubre de 1992 (Arz. 8275).
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Ala vista de la LTPP, el Tribunal Supremo modificd su opinion acerca de la naturaleza de las
tarifas, pasando a considerarlas precios publicdemo consecuencia de esta calificacion las tari-
fas quedaban sustraidas a la reserva de ley, lo cual era justamente la finalidad perseguida con la cre:
cion de esta figura espuria.

B. La Ley de Puertos y de la Marina Mercante y la STC 185/1995.

La posicion del Tribunal Supremo acerca de la naturaleza de las tarifas cambia de nuevo como
consecuencia de la publicacién de la STC 185/1995, de 14 de diciembre, que, con fundamentos hartc
discutibles?, caus6 una profunda convulsion en el campo de las tasas y los precios publicos y obli-
g6 a modificar la LTPP por la Ley 25/1998, de 13 de julio. Esta sentencia esta en la base de la doc-
trina adoptada por el Tribunal Constitucional en las sentencias que comentamos.

La nueva postura del Tribunal Supremo se inicia con la sentencia de 24 de enero“le 1996
relativa a la tarifa G-3, a la que sigue una larga serie. Afirma el Tribunal que a la vista de la defini-
cion de precio publico formulada por la STC 185/1995 dicha tarifa no puede calificarse ya de pre-
cio publico:

«Ciertamente, se trata de la prestacion de unos servicios en régimen de Derecho Publico,
pero: 1.°) no estan a cargo del sector privado, sino de organismos dependientes del
Ministerio de Obras Publicas; y 2.°) son de solicitud obligatoria por los administrados
impuesta por disposiciones reglamentarias y, en cierta forma, constituyen condicion
previa o simultanea al ejercicio de la actividad, de modo que la elusién del pago sélo
podra tener lugar absteniéndose del servicio, lo que elimina la libre voluntad, como ha
dicho el Tribunal Constitucional.

Hay que concluir, por tanto, que la Tarifa G-3 no es identificable con el actual concep-
to de precio publico.

Por el contrario, en el momento presente, esta Tarifa es susitlgupbsumible (?)]
en el concepto de tasa...»

2 Lasentencia de 25 de abril de 1995 (Arz. 3331) atribuye esta naturaleza a la tarifa entonces denominada G-5 (Embarcaciones
deportivas y de recreo), por entender que «la prestacion de los servicios a que se refiere dicha tarifa no son de solicitud o
recepcion obligatoria y resultan ademas susceptibles de ser prestados por el sector privado, hasta tal punto que la ten-
dencia normativa se ha ido abriendo a la posibilidad de convertir estos ingresos en un precio privado». Esta tesis se apli-
c6 por varios Tribunales Superiores de Justicia a una de las tarifas méas importantes, la G-3 —originariamente «Embarque,
desembarque y transbordo», denominada luego por la Ley 18/1985 «Mercancias y pasajeros»—, seginrqudiran B
EsTevaN, J.M. y GRCiA MARTINEZ, A., «Las tarifas y canones portuarios desde la perspectiva de la reservaRlevsy,

Técnica Tributarianam. 51, 2000, pags. 21y ss. (pag. 28), con las oportunas referencias.

3 Para una exposicion critica de esta STC me permito remitir a mi comentario «Los precios publicos y el principio de lega-
lidad», Quincena Fiscal17/1996. Puede verse también mi articulo «"Precios publicos": Una nueva figura de ingresos
publicos en el Derecho Tributario espafiol», CiviRlSDF, nim. 111, 2001, pags. 445y ss.

4 Arz. 519.
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En consecuencia, las tarifas estan sometidas al principio de reserva de ley, que a juicio del
Tribunal, y contrariamente a lo que habia venido sosteniendo en su jurisprudencia precedente, no s¢
cumple por las correspondientes normas reguladoras

BARQUEROY GARCIA sefialan que «la argumentacion del Tribunal Supremo adolece de una
cierta confusién o, al menos, de poca claridad». Esta critica esta especialmente justificada respectc
a la supuesta obligatoriedad impuesta por disposiciones reglamentarias, que, en realidad, no existe
El argumento de que el pago de la tarifa constituye una condicion para el ejercicio de la actividad y
s6lo puede ser eludido renunciando a ésta, puede ser interpretado en el sentido de que el servici
portuario en cuestion es indispensable con el significado que atribuye a este calificativo la STC
185/1995. Esta afirmacion no es en absoluto evidente, por lo que su demostracion requeriria un razo-
namiento mas detenido, en ausencia del cual se convierte en un mero postulado. Este es, como vert
mos, uno de los puntos basicos del problema planteado en las sentencias del Tribunal Constituciona
gue estamos comentando.

Mientras el Tribunal Supremo sostiene la doctrina anterior se produce una modificacion legis-
lativa de gran importancia: se dicta la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de
la Marina Mercante (LPMM), que altera radicalmente la naturaleza de las tarifas, a las que atribuye
expresamente «el caracter de precios privados» (Art. 70.1). Este cambio de naturaleza no es una dec
sion arbitraria del legislador, sino que esta en consonancia con los principios que inspiran la regu-
lacion de la gestion portuaria en la nueva ley. En palabras de su Exposicion de Motivos, «se han pre-
ferido eliminar las rigideces propias de la funcién y estructura administrativa, para hacer compatible
la prestacion del servicio encomendado al Estado con los principios de eficiencia, agilidad y flexi-
bilidad propios de la gestiobn empresarial que en los puertos se debe desarrollar». Estos principios
justifican «la definicion de las tarifas por servicios portuarios prestados directamente por las autori-
dades portuarias como recursos de Derecho privado, en sustitucion del anterior caracter de precio:
publicos que venia planteando problemas de rigidez y de adaptabilidad para su necesaria utilizacior
como instrumentos de gestidn portuaria».

Sin embargo, la calificacion legal de las tarifas portuarias como precios privados, con las obvias
consecuencias en relacion con la reserva de ley, s6lo se pudo mantener pacificamente hasta que ¢
dict6 la STC 185/1995. Dicha naturaleza legal no excluia el planteamiento de la cuestidn de si las
tarifas eran o no «prestaciones patrimoniales de caracter publico», que es la expresion empleada pc
el articulo 31.3 de la Constitucidn para definir el ambito del principio de reserva de ley, a la vista de
la interpretacion que el Tribunal Constitucional hace de esta expresion en la citada sentencia. De
acuerdo con esta interpretacion, por lo demas bien conocida, el elemento esencial del concepto d¢
prestacion patrimonial de caracter publico es su caracter coactivo y, a su vez, la coactividad se defi-
ne en términos puramente facticos: que el servicio sea imprescindible («objetivamente indispensa-
ble para poder satisfacer las necesidades basicas de la vida personal o social») 0 se preste en cont
ciones de monopolio de derecho o de hecho. Esta nocion de prestacion patrimonial de caracter publicc

5 Larazén es que la fijacién de la cuantia se habia llevado a cabo en una Orden Ministerial, cuando «este elemento de la
relacion juridico-tributaria deberia haber estado contenido, cuando menos, en una disposicion con rango de Real Decreto,
ya que aqui no existe tampoco una Ley que atribuya la potestad reglamentaria al Ministro».
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prescinde, en realidad, por completo del régimen juridico tanto del servicio o actividad del ente publi-
co como de la obligacion del particular, lo cual abre la posibilidad de calificar como prestacion patri-
monial de caracter publico a un precio satisfecho por un servicio del ente publico prestado en virtud
de un contrato sometido plenamente al Derecho privado. Esta es precisamente la via que permitio &
algunos Tribunales de Justicia primero, y al Constitucional después, en las sentencias que estamo:
comentando, desconocer, a efectos de la reserva de ley, la naturaleza de precio privado atribuida
las tarifas portuarias por la LPMM. Con esta interpretacion, el nombre «prestacion patrit@onial
caracter publice adquiere un significado puramente convencional para designar a aquellas presta-
ciones que, segun la doctrina del TC, estdn sometidas a reserva de ley. De dicho nombre no se infie
re criterio alguno para determinar el &mbito de este principio; no lo es, en especial, la naturaleza
publica o privada de las relaciones entre el ente publico y el usuario del servicio. Por lo demas, pare-
ce evidente que la STC 185/1995 sitlla la nocion de prestacion patrimonial de caracter puiblico en un
terreno de extrema indeterminacion e inseguridad.

C. Jurisprudencia dictada a la vista de la STC 185/1995. Critica: independencia del concepto
de prestacion patrimonial de caracter publico de los tipos de prestacion.

La posicion de los Tribunales ante la situacion creada por la LPMM y la STC 185/1995 fue
muy diversa. Entre los Tribunales Superiores de Justicia, algunos se sometieron a la tesis antes men
cionada del Tribunal Supremo —que, no se olvide, se referia a casos anteriores a la LPMM-y atri-
buyeron a las tarifas la naturaleza de tésasnas correctamente, de prestaciones patrimoniales de
caracter public@. Otros TSJ no discutieron la naturaleza de precios privados dispuesta por la LPMM,
lo que les llevd, ante su falta de jurisdiccion, sea a la inadmision del réags@ su desestima-
cion 9. Sélo algunos TSJ entendieron, a nuestro juicio correctamente por lo que mas adelante dire-
mos, que separarse de las consecuencias que se derivan en cuanto a la reserva de ley de la calific
cién legal de las tarifas como precios privados exigiria un pronunciamiento del Tribunal Constitucional,
al que habria que plantear la correspondiente cuestién de inconstituciotfalidad

6 Atitulo de mero ejemplo, SSTSJ Canarias 6-10-2001 (JT 2001/167), Cantabria 12-7-2000 (JT 2000/1459), Valencia 6-4-
2001 (JT 2001/1458) y Catalufia 12-9-2002 (JT 2002/1833).

7 STSJ Pais Vasco 11-10-2002 (JT 2002/282).

8 STSJ Murcia 19-5-1999 (JT 1999/1071).

9 STSJ Catalufia 16-11-2001 (JT 2001/591).

10 En este sentido STSJ Andalucia 1-6-2001 (JT 2001/1869). Sin embargo, como més adelante se precisara, yerra esta sen
tencia al plantear el problema como una cuestion de calificacién (precio privado o tasa), y no como la cuestién, indepen-
diente de la anterior, de la existencia o no de una prestacion patrimonial de caracter publico. El Tribunal considera que el
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad era competencia del juez civil. En la misma linea, la STSJ Asturias
29-12-2003 (JT 2004/434) sostiene que la doctrina de la STC 185/1995 no puede extenderse a la legislacién posterior a
la LPMM «toda vez que la indicada sentencia no examina la constitucionalidad de las tarifas portuarias, sino la constitu-
cionalidad de la Ley de Tasas y Precios Publicos...». Considera que se respeta el principio de reserva de ley, al venir
amparadas las liquidaciones impugnadas en el articulo 70 de la Ley 27/1992 (LPMM), en la redaccién dada por la Ley
62/1997, «disposicion normativa gque tiene la misma naturaleza y alcance que la Ley 8/1989 de Tasas y Precios Publicos
en la que se regulan prestaciones patrimoniales de caracter publico no reguladas por éstay a la que ni alcanza la declara
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También en la Audiencia Nacional se manifestaron distintos criterios, que atendiendo a sus
lineas fundamentales pueden reducirse 8'd&d primero es el de aquellas sentencias que acepta-
ron la calificacién legal de las tarifas como precios privaddsl segundo, mucho mas numeroso,
esta formado por las sentencias que atribuyen a las tarifas la naturaleza’@e tasas

Pues bien, bajo la vigencia de la Ley 1/1966 sobre régimen financiero de los puertos, que no
se pronunciaba sobre la naturaleza de las tarifas portuarias, era necesario determinar cudl era es
naturaleza, a fin de decidir si les alcanzaba o no el principio de reserva de ley. Y puesto que se par-
tia pacificamente del caracter publico de los servicios portuarios, era ineludible tener presentes con
ese fin las definiciones de tasa y precio publico contenidas en la LTPP 8/1989, que son las presta-
ciones satisfechas por los usuarios de los servicios prestados en régimen de Derecho publico. Esta
definiciones fueron profundamente alteradas por la STC 185/1995.

Pero esto, que era necesario ante el silencio del legislador, se volvié inadmisible una vez que
éste se pronuncid claramente sobre la naturaleza de las tarifas en la LPMM, atribuyéndoles de mane
ra terminante la naturaleza de precios privados. A partir de este momento Unicamente podia revo-

cion de inconstitucionalidad efectuada por el Tribunal Constitucional respecto a la Ley de Tasas y Precios Publicos, ni
puede declararse por los Tribunales de Justicia en funcion de la interpretacién efectuada por dicho alto Tribunal al tratar-
se de una materia que no tienen atribuida... [L]a inaplicabilidad de la Ley 62/1997 tan sélo puede llevarse a cabo previa
declaracion de inconstitucionalidad de la misma, cuestion que no estimamos necesario plantear...».

Puede verse una clasificacion de las sentencias de la Audiencia Nacional en esta mategigeen BsTEVAN y GARCIA

MARTINEZ, Op. cit.(supra nota 2), pags. 33y ss.

12 sentencias de 4-3-1998 (rec. 1217/1996) y 6-5-1998 (rec. 537/1996) (Pte. D. Ernesto Mangas Gonzélez). El Tribunal con-
trapone, a nuestro juicio erréneamente, esta tesis a la que las califica como prestaciones patrimoniales de caracter publi-
co. La calificacién como precios privados le lleva a rechazar la infraccién del principio de reserva de ley. No obstante,
declara la nulidad de la Orden Ministerial impugnada por estimar que el Ministro carecia de la necesaria competencia. La
sentencia de 24-11-1995 (rec. 395/1993) (Pte. D. José Luis Requero Ibafiez) alude sélo de pasada a la cuestion de la natt
raleza de las tarifas y, al igual que las anteriores, funda el fallo anulatorio de las Ordenes de regulacion de lda tarifas en
incompetencia del Ministro y en la omision del dictamen del Consejo de Estado. Las sentencias de 7-2-1997 (rec. 1460/1995)
y 20-3-1998 (rec. 1643/1995), cuyo ponente fue el mismo magistrado, toman ya en consideracion la STC 185/1995 con
vistas a resolver la cuestion (en lo erréneo de cuyo planteamiento es necesario insistir) de si la naturaleza juridica de las
tarifas es la de precio privado o prestacion patrimonial de caracter publico. Sin embargo acaban por negar practicamente
la importancia de la cuestion respecto al caso concreto, «toda vez que ya se trate de un precgigyigatiouyna pres-

tacion patrimonial de caracter publico (?)], es lo cierto que ha halédpositio legislatoripues la Ley 27/1992 crex

novola tarifa como precio privado». El fallo se funda en los mismos motivos que la sentencia de 24-11-1995.

Dentro de las sentencias que sostienen esta tesis, cabe distinguir un primer subgrupo en el que se incluyen las de 26-2
1998 (dos) (recs. 895 y 992/1997), 12-3-1998 (rec. 971/1997), 24-3-1998 (rec. 6548/1997), 27-5-1998 (rec. 972/1997) y
21-10-1998 (rec. 865/1998), de las que fue ponente D.2 Margarita Robles Fernandez, y un segundo subgrupo, del que for-
man parte las sentencias de 2-6-1998 (rec. 1058/1997) y 23-5-1998 (rec. 997/1997), cuyo ponente fue D. José Luis Sanche:
Diaz. Las sentencias del primero de estos subgrupos se apoyan esencialmente en la STC 185/1995 para llegar a la cor
clusion de que, a pesar de lo establecido en el articulo 70 de la LPMM las tarifas no son un precio ni publico ni privado,
sino una tasa. Las del segundo subgrupo, después de afirmar que la tarifa enjuiciada (la T-3, carga y descarga de mer
cancias) reunia las caracteristicas del concepto de tasa definido en el articulo 6.° de la LTPP, resuelven el problema plan-
teado por la calificacion como precio privado dispuesta por el articulo 70 de la LPMM distinguiendo entre «servicios
publicos de utilizacién obligatoria» y «actividades que no comportan tal obligatoriedad». De ello extraen la siguiente con-
clusion, reproducida con frecuencia por los TSJ: «Resultaria asi un régimen dual de prestaciones: unas exigibles por la
Administracion en régimen de derecho publico (tasas y precios publicos) y otras en régimen de derecho privado (precios
privados)». A nuestro juicio, esta afirmacion confunde el régimen juridico de prestacion del servicio con la naturaleza de
la prestacion satisfecha por el usuario.
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carse el mandato del legislador por una decisiéon del Tribunal Constitucional, en el supuesto poco
verosimil de que éste entendiese que semejante naturaleza era contraria a la Constitucion. La STC
185/1995 no hizo nada de esto, ni proporciond criterios que sirviesen para resolver si las tarifas por-
tuarias son precios privados, precios publicos o tasas: lo Unico que establecié son los criterios para
decidir si una determinada prestacidimglquiera que sea su naturalesan o ngrestaciones patri-
moniales de car4cter publica efectos de la aplicacion del articulo 31.3 CE.

Con arreglo a la doctrina de esta sentencia, en efecto, este concepto es independiente de I
naturaleza de la prestacién, ya que, como mas atras hemos recordado, se basa en la existencia de u
coactividad de caracter esencialmente factico. Asi, por ejemplo, de acuerdo con esa doctrina, la exis-
tencia de un monopolio de hecho hace que el precio privado pagado por el usuario de un servicio
prestado en régimen de Derecho privado sea una prestacién patrimonial de caracter publico, y es
evidente que la existencia del monopolio no altera en absoluto la naturaleza juridico-privada de la
relacion entre la entidad suministradora del servicio y el usuario. Es decir que, de acuerdo con la
doctrina de la STC 185/1995, un precio privado pusidedejar de ser tal precio privagdoonsti-
tuir una prestacion patrimonial de caracter puablico, por paradéjico que esto pueda parecer. La fun-
cion de este concepto es, en efecto, puramente constitucional: delimitar el &mbito de aplicacién de
la reserva de ley del articulo 31.3 CE.

Cuestidn distinta es que determinados tipos de prestagiagadas al ente publico no pue-
dan ser nunca prestaciones patrimoniales de caracter publico, pgrgudefinicion legaho pre-
sentan las notas que, de acuerdo con la doctrina de la STC 185/1995, denotan la existencia de coac
tividad (es el caso de los precios publicos) o, por el contrario,neeasariamenteprestaciones
patrimoniales de caracter publico, porquenbién por definicién legapresentan siempre dichas
notas (como es fundamentalmente el caso de los tributos, incluidas como es obvio las tasas). Esto e
asi porque, como es sabido, tales definiciones se reformularon precisamente para ajustarlas a lo:
citada STC 185/1995. Pero las prestaciones de esta segunda clase no son prestaciones patrimonii
les de caracter publigmorqueson tributos, sino porquepn independencia de esta cualidadn
prestaciones coactivas en el sentido indicado. Es precisamente con relacion a los precios privados
donde se manifiesta con la maxima nitidez la independencia de esta figura con el concepto de pres-
tacion patrimonial de caracter publico, puesto que el concepto de precio privado se define atendiendo
estrictamente a su régimen juridico y prescindiendo de las notas de puro hecho que, siempre segui
la doctrina de la STC 185/1995, delimitan el caracter coactivo de la prestacion.

De las consideraciones anteriores se desprende de manera evidente que de la afirmacién de
que una determinada prestacion patrimonial es de caracter publico en el sentido del articulo 31.3 CE
no es légicamente posible extraer conclusién alguna acerca de la naturaleza de la prestacion en cues
tién. Asi, no se podra afirmar que en lugar de un precio privado es un tributo, y de entre éstos, si es
una tasa o un impuesto. Para determinar esta naturaleza es necesario analizar su régimen juridico
la vista de las normas que le resulten aplicables. Pues bien, estas ideas béasicas han sido clamoros
mente ignoradas por aquellos Tribunales que resolvieron que, puesto que en vista de la STC 185/199¢
las tasas portuarias eran, en su opinién, prestaciones patrimoniales de caracter publico, ya no podial
seguir siendo calificadas como precios privados, en contra de lo dispuesto en una norma legal taxa-
tiva, sino que tenian que ser calificadas como tasas.
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En realidad, la intencién de estos Tribunales era declarar que las tarifas portuarias eran pres-
taciones patrimoniales de caracter publico, pero para ello se creyeron obligados a prescindir de la
calificacién de precios privados que la ley les atribuia y recalificarlas como tasas (es decir, tributos)
porque partian de la falsa premisa de que el concepto de prestacion patrimonial de caracter publicc
va unido a la naturaleza tributaria de la prestacion, mientras que, por el contrario, es incompatible
con la de precio privado. Bajo esta premisa, la Gnica posibilidad que tenian los Tribunales era plan-
tear la cuestion dieconstitucionalidad del precepto de la LPMM que establecia la naturaleza de
precios privados de las tarifas, y esto es lo que hicieron los autos que dieron lugar a las sentencia
del Tribunal Constitucional que estamos comentando.

De no haber partido de la premisa indicada, que, como resulta de lo anteriormente expuesto,
consideramos que no es correcta, los Tribunales podian, en principio, interpretando directamente la
Constitucion, declarar que las tarifas portuarias, sin perjuicio de su naturaleza de precios privados,
constituian prestaciones patrimoniales de caracter publico, si ello no les ofrecia duda alguna. Hay
gue reconocer, sin embargo, por otro lado, que, pese a la independencia sefialada entre este conce
to y la calificacion de las tarifas como precios privados, esta calificacion legal crea una presuncion
tan fuerte a favor de la voluntariedad de la prestacién que necesita para ser contrarrestada una situe
cion de hecho extraordinariamente clara, tanto méas en vista de la indeterminacion de las notas defi-
nitorias de la coactividad segn la doctrina de la STC 185/1995. Todo ello pareceria aconsejar que
por razones de prudencia la cuestion se defiriese al Tribunal Constitucional. Por eso no deja de cau:
sar cierto asombro la desenvoltura con la que algunos Tribunales resolvieron por su cuenta esta cues
tién por la via de recalificar las tarifas como tasas.

Obsérvese, por otra parte, que si una prestacioén calificada por el legislador como precio pri-
vado puede ser 0 no, segun las circunstancias de hecho, una prestacién patrimonial de caracter publ
co, la declaracion por el Tribunal Constitucional de que lo es en un caso concreto deja intacta dicha
naturaleza de precio privado. Otra cosa es que el Estado siga interesado en mantener esta califice
cion, una vez desaparecida una de sus ventajas principales, como es la flexibilidad en su estableci
miento y regulacién. En el caso de las tarifas portuarias, el legislador optd, en un primer momento,
por convalidar las normas anuladas por los Tribunales manteniendo la naturaleza de precios priva-
dos4 Esta calificacion se mantuvo hasta la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econ6-
mico y de prestacion de servicios de los puertos de interés general, que configura las tarifas portua-
rias como tasas; pero ésta es ya otra historia.

14 véase la Disposicion adicional trigésima cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administra-
tivas y de orden social (Ley «de acompafiamiento» a los Presupuestos para 2000) y la Disposicion adicional séptima de
la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de la misma clase que la anterior. Ambas disposiciones establecen que para el cobrc
de las tarifas regidas por las normas de desarrollo de la LPMM, «que mantienen su definicion legal de precios privados,
no podra utilizarse potestad administrativa de clase algunay, singularmente, la via de apremio». El TSJ del Pais Vasco ha
estimado que estas disposiciones satisfacen el principio de reserva de ley, sentencias de 15-1-2003 (dos) (JT 2003/792 \
92998).
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II. DOCTRINADELTRIBUNAL CONSTITUCIONAL: LAS TARIFAS PORTUARIAS SON
PRESTACIONES PATRIMONIALES DE CARACTER PUBLICO

A. Sentencias recientes del TC en materia de tarifas y canones portuarios.

Algunas de las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas respecto a las normas de la LPMM
gue atribuian a las tarifas portuarias la naturaleza de precios privados han sido resueltas por senten
cias recientes del Tribunal Constitucional. Se trata de las sentencias 102/2005, de 20 de abril; 121/2005
de 10 de mayo; y 122/2005, de 11 de mayo. Sélo las dos primeras entran en el fondo del asunto, y
por eso son el objeto principal de este comentario; la tercera resolvié no admitir la éagstivn
considerar que el auto de planteamiento incumplia la exigencia derivada del articulo 35.2 LOTC de
concretar —«de modo claro e inequivoco», puntualiza el Tribunal- la ley o norma con fuerza de ley
cuya constitucionalidad se cuestiona, al no precisar cudl es la redaccién objeto de la cuestién. Este
decision es quiza excesivamente formalista, ya que la nueva redaccion del articulo 70.1 de la LPMM
por la Ley 62/1997, de 26 de diciembre, no alteraba los términos del problema, que no era otro que
el de la compatibilidad de la naturaleza de precios privados atribuida a las tarifas con su posible cali-
ficacibn como prestaciones patrimoniales de caracter publico a la luz de la STC 185/1995. La falta
de precision mencionada no impidié la argumentacion en cuanto al fondo del Abogado del Estado
y del Fiscal General del Estado. En cualquier caso, la decision sobre el fondo ya habia sido tomada
por las dos sentencias precedentes.

Las citadas sentencias en materia de tarifas fueron precedidas por la STC 63/2003, de 27 de
marzo, que resolvid una cuestion de inconstitucionaliélad relacion con determinados preceptos
de la Ley 18/1985, de 1 de julio, que modifico la Ley 1/1966, de 28 de enero, sobre régimen finan-
ciero de los puertos espafioles, en materia de cadnones por concesiones administrativas. Aunque s
refiere a prestaciones distintas de las tarifas, esta sentencia anticipa en buena medida la posicion de
Tribunal en las Sentencias 102 y 121/2005. Las liquidaciones por canones que motivan el plantea-
miento de la cuestion son anteriores a la STC 185/1995, y en vista de la redaccion originaria del
articulo 26 de la LTPP, dichos canones debian ser calificados como precios publicos. De aqui que el
auto de planteamiento cuestionase también la constitucionalidad de este precepto.

La tesis del TC es rotunda: «el canon por ocupacion de superficie y por utilizacién de obras e
instalaciones del puerto, en tanto que se exige por la utilizacién privativa o aprovechamiento espe-
cial del dominio publico, tal y como concluiamos en las SSTC 185/1995 y 233/1999, constituye una
de las prestaciones patrimoniales de caracter publico para cuyo establecimiento el art. 31.3 CE exige
Ley» (FJ 5). Y afiade a continuacion: «Pero aun podemos precisar mas: "si, como deciamos en la
STC 182/1997, los 'tributos, desde la perspectiva constitucional, son prestaciones patrimoniales coac-

15 Se trata de la primera cuestion de inconstitucionalidad planteada con relacion al articulo 70 LPMM, y fue suscitada por
el Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim. 1 de Oviedo por auto de 14 de enero de 2000. Fue admitida a tramite
por providencia del TC de 29 de febrero de 2000 (BOE de 16 de marzo, nim. 65).

16 planteada por el TSJ Canarias (Sala de Gran Canaria) mediante auto de 27 de diciembre de 1994.
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tivas que se satisfacen, directa o indirectamente, a los entes publicos con la finalidad de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos' (FJ 15), no cabe la menor duda de que, con independencii
de la calificacion formal que les otorga" (STC 233/1999, FJ 18) la Ley 18/1985, los llamados cano-
nes por "concesiones administrativas” o, lo que es igual, por ocupacion el dominio publico portua-
rio, constituyen prestaciones patrimoniales de caracter publico de naturaleza tributaria». Este parra-
fo se repite, como veremos, en las SSTC 102 y 121/2005.

Sobre esta base, el Tribunal declar6 la inconstitucionalidad de las normas cuestionadas, por
considerar que no establecian criterios que limitasen la libertad de los érganos administrativos a los
gue se encomendaba la fijacion de la cuantia de los cdnones en una medida compatible con la rese
va de ley. En los términos de la sentencia (FJ 7, dltimo parrafo), «la determinacion en la ley de un
limite maximo de la prestacion de caracter publico, o de los criterios para fijarlo, es absolutamente
necesaria para respetar el principio de reserva de ley; lo que no aparece en los preceptos cuestion:
dos, que con la referencia a la "politica econdmico-financiera y de tarifas portuarias determinada por
el Gobierno", de una parte, y "a la normativa general y objetivos anuales" establecidos por el Ministerio
de Obras Publicas y Urbanismo, de otra, trazan un &mbito de cuantificacién que deja un amplisimo
margen de libertad a los mencionados 6rganos del poder ejecutivo, lo que implica una habilitacién
tan indeterminada que desborda los limites que para la colaboracion reglamentaria derivan de las
exigencias de la reserva de ley establecida en los articulos 31.3 y 133.1 CE».

B. Las SSTC 102 y 121/2005.

Volviendo a las SSTC 102 y 121/2005, sefialemos, en primer lugar, que resuelven sendas cues-
tiones de inconstitucionalidad en relacion con los apartados 1y 2 del articulo 70 de la LPMM, la pri-
mera de ellas en su redaccion origin&fiala segunda en la redaccion establecida por la Ley 62/1997,
de 26 de diciembr#. El fallo en ambos casos es declaratorio de la inconstitucionalidad de dichas
normas. La primera de las dos cuestiones se planted por la Sala de lo Contencioso-Administrativo

17 Se transcribe esta redaccion para facilidad de consulta:
«1. Las Autoridades Portuarias exigiran por los servicios portuarios que presten el pago de las correspondientes tari-
fas. Estas tarifas tendran el caracter de precios privados.
2. El Ministro de Obras Publicas y Transportes establecerd, a propuesta de Puertos del Estado y oidas las asociacio-
nes de usuarios de ambito estatal directamente afectadas, los limites minimos y méaximos de las tarifas por los servi-
cios portuarios prestados en puertos de competencia del Estado a que se refiere el apartado anterior.»

18 gy texto era el siguiente:
«1. Las Autoridades Portuarias exigiran por los servicios portuarios que presten el pago de las correspondientes tari-
fas. Estas tarifas tendran el caracter de precios privados y deberan garantizar el objetivo de autofinanciacién, evitar
practicas abusivas en relacion con los traficos cautivos, asi como actuaciones discriminatorias y otras analogas.
El Ministro de Fomento definira los supuestos y la estructura tarifaria a aplicar por los servicios prestados para el con-
junto del sistema portuario, asi como sus elementos esenciales.
2. Las Autoridades Portuarias aprobaran sus tarifas conforme a los criterios de rentabilidad que se establezcan, que en
cualquier caso sera positiva, y a las estrategias comerciales de cada Autoridad Portuaria.»
Dichas tarifas se actualizaran con periodicidad anual, de acuerdo con la evolucién de los diferentes componentes del
coste de los servicios y con los criterios de politica portuaria que se establezcan.
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del Tribunal Supremo con ocasién de un recurso de casacion interpuesto por el Abogado del Estadc
contra la sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de noviembre dé®18@%ada en un recurso

directo contra una de las Ordenes Ministeriales que, sobre la base de la LPMM, establecian la cuan-
tia de las tarifas (la de 13 de abril de 1993). Tiene, pues, un alcance mas general que la segunda cue
tién, planteada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional dentro de un
proceso contra liquidaciones practicadas por una Autoridad Portuaria por una tarifa en particular, la
T-9 («Servicios diversos»; por «limpieza de muelles y depésito»). En cuanto al fondo, sin embargo,
existe una practica identidad en la argumentacion de las dos sentencias, hasta el punto de que |
121/2005 reproduce literalmente en su mayor parte los Fundamentos Juridicos de la 102/2005. Por
eso es adecuado analizar conjuntamente ambas resoluciones.

C. El auto de planteamiento y las alegaciones del Abogado del Estado y del Fiscal General del
Estado.

Antes de examinar los argumentos del Tribunal Constitucional, tiene cierto interés destacar
algunos aspectos tanto del auto de planteamiento como de las alegaciones del Abogado del Estad:
y del Fiscal General en ambos procesos.

En el auto de planteamiento de la cuestion resuelta por la STC 102/2005, segun el resumen
que de él hacen los antecedentes de la sentencia, el TS afirma que la sentencia de la Audienci:
Nacional anulé la Orden Ministerial recurrida «expresamente por motivos de forma y, tacitamente,
por considerar las tarifas por servicios portuarios como "prestaciones patrimoniales de caracter publi-
co" a las que alude el articulo 31.3 CE y no como "precios privados"». Esta afirmacién causa sor-
presa, pues, aun aceptando que una resolucidn judicial pueda fundarse en motivos «tacitos», lo cier:
to es que la sentencia citada no pone en duda la naturaleza de precios privados que, por disposicié
de la LPMM, tenian las tarifas, a no ser que se considere como manifestacién de duda la afirmacion
de que «si bien se trata de precios privados por medio de los cuales se pagan servicios portuarios e
régimen de Derecho privado, es lo cierto que no se esta ante una relacion juridico-priv&da mas»

En cualquier caso, el TS centra la cuestion en la naturaleza de las tarifas, planteandola en tér-
minos de la alternativa precio privado-prestacion patrimonial de caracter publico: tras exponer deter-
minadas circunstancias q@esu juicio, concurren en las tarifas portuarias (en sintesis, caracter indis-
pensable y existencia de monopolio), afirma (siempre segun el resumen de la STC 102/2005) que
«si se aprecia que las citadas circunstancias concurren, de acuerdo con la tantas veces citada ST
185/1995, las retribuciones por la prestacion de los servicios portuarios no podrian constituir "pre-

19 En el recurso nim. 395/1993.

20 | a frase transcrita en el texto, contenida en el Fundamento de derecho 9.° de la sentencia, contintia asi: «... sino que todc
esto es consecuencia... de que el Estado por medio de la Ley 27/1992 ha optado por que la gestion de los puertos se llevt
a ese régimen y que un érgano de la Administracion del Estado —Ministerio de Obras Publicas, Transportes y Medio
Ambiente— regule, tutele y fiscalice esa gestion que se lleva a cabo por medio de unos entes publicos instrumentales...».
Como se recordara (cBupra nota 12), la Audiencia Nacional anulé la Orden impugnada por estimar que el Ministro
carecia de la potestad necesaria y por haberse omitido el dictamen del Consejo de Estado.
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cios privados" sino "prestaciones patrimoniales de caracter publico", razén por la cual los apartados
1y 2 del articulo 70 de la Ley 27/1992 vulnerarian el articulo 31.3 CE». Ya hemos puesto de mani-

fiesto mas atras el error que se comete al contraponer estos dos conceptos, por lo que no es neces
rio volver sobre ello. Baste decir aqui que la pregunta pertinente hubieraaigessir de ser las

tarifas precios privadosonstituian o no prestaciones patrimoniales de caracter publico.

En este mismo error incurren tanto el Abogado del Estado como el Fiscal General del Estado.

El primero argumenta que «si estamos ante un auténtico precio privado, cobrado por un servicio
prestado con arreglo al Derecho privado, no es posible calificarlo como "prestacion patrimonial de
caracter publico"...»; de igual manera afirma mas adelante: «el auténtico problema suscitado por el
Auto de planteamiento es si el poder legislativo erroneamente llama precio privado a lo que en rea-
lidad constituye una prestacion patrimonial de caracter pablico del articulo 31.3 CE, esto es, de acuer-
do con la doctrina establecida en la STC 185/1995 (FJ 3), una prestacion coactivamente impuests
por un ente publico». La contraposicion entre las dos figuras se repite en otros pasajes de sus alege
ciones. El mismo planteamiento hace el Fiscal General del Estado, para el que la primera cuestion
consistia en determinar «si las tarifas portuarias que regula la Ley 27/1992 constituyen "precios pri-
vados" y, por ende, no estan sometidas al principio de reserva de ley del articulo 31.3 CE».

D. Argumentacién del TC.

En su argumentacién sobre el fondo, el TC después de formular algunas consideraciones sobre
el contenido del principio de reserva de ley, enuncia la cuestion planteada en los siguientes térmi-
nos (FJ 4): «... dado que la reserva de ley de los articulos 133.1 y 31.3 de la CE se establece Unica
mente para los tributos y las "prestaciones patrimoniales de caracter publico", es preciso determi-
nar, con independencia dedmen iurissmpleado por el legislador, cudl es la verdadera naturaleza
de las tarifas portuarias para comprobar ssig s aplicable la citada reserva». Esta manera de
plantear el problema incurre en un nuevo error, distinto del que hemos venido sefialando —contra-
poner precios privados y prestaciones patrimoniales de caracter publico— aunque muy relacionado
con él. Existiria un problema @®men iurissi lo que se cuestionase es si la prestacién que la ley
denomina «precio privado» en realidad, atendido su régimen juridico, es una prestacion distinta, por
ejemplo, una tasa. Se trataria entonces de un problema analogo al que se suscita cuando las part
denominan compraventa a un contrato que, a la vista de sus clausulas, resulta ser un depésito o u
préstamo. Por lo demas, el legislador no se limité a poner un nombre a la figura, sino que afirmoé
imperativamente que las tarifas «tendran el caracter de precios privados», remitiendo de este modc
en su totalidad al Derecho privado. Por el contrario, el problema que aqui se plantea elssi,
tante ser precios privadpsal existir una coactividade factg en el sentido de la doctrina del TC,
constituyen prestaciones patrimoniales de caracter publico.

El planteamiento de la cuestién en los términos en que lo hace el TC no tiene una simple rele-
vancia dogmatica, sino que también tiene importantes consecuencias practicas. La principal es que
en virtud de tal planteamientq la declaracion de que las tarifas son prestaciones patrimoniales de
caracter publico lleva consigo la consecuencia de que es inconstitucional la norma que les atribuye
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el caracter de precios privad®&ar el contrario, si, de acuerdo con nuestra postura, se conside-

ra que ambos conceptos son independientes, semejatiéelaracion Unicamente puede servir de
fundamento a la inconstitucionalidad de las normas reguladoras del establecimiento y cuantificacion
de las tarifas que no sean conformes con el principio de reserva de ley. Esto Ultimo es lo que resuel-
ven las SSTC comentadas acerca del apartado 2 del articulo 70 de la LPMM, en las redacciones res
pectivamente consideradas. Pero, de acuerdo con lo anterior, es erroneo el fallo de ambas senter
cias, en cuanto en idénticos términos decreta (FF.JJ. 8 y 10, respectivamente, ultimo parrafo, al que
remite el Fallo) que procede declarar inconstitucional el apartado 1 del articulo 70, «en la medida
en que califica como "precios privados" a contraprestaciones por servicios portuarios que constitu-
yen prestaciones patrimoniales de caracter publico».

El error sefialado tiene notable semejanza con el que, a nuestré@jug@metio la STC
185/1995, cuando después de afirmar que algunas de las prestaciones incluidas por la LTPP dentrc
de los precios publicos eran prestaciones patrimoniales de caracter pablico y en consecuencia esta
ban sujetas a reserva de ley, en lugar de declarar inconstitucionales las normas reguladoras de s
establecimiento y cuantificacion, modificé la definicion legal de precio publico para excluir de ella
los de caracter coactivo en el sentido definido en la propia sentencia.

Una segunda consecuencia practica de este planteamiento (y del fallo basado en él) es que el
vista de él ya no seria posible seguir manteniendo la calificacion como precios privados de las tari-
fas; no seria, por tanto, admisible el intento de sanar las deficiencias de su regulacion desde la pers
pectiva del principio de reserva de ley, como el llevado a cabo por las Leyes «de acompafiamiento»
55/1999 y 14/2000. Estas normas demuestran que al legislador le interesaba, al menos inicialmente
mantener la calificacion como precios privados a pesar de haber perdido la ventaja que representa-
ba desde el punto de vista de la flexibilidad el no sometimiento al principio de reservéde ley

Hay que ir al Fundamento Juridico 5 (en términos iguales, salvo la referencia a las tarifas con-
trovertidas, en el FJ 7 de la STC 121/2005) para encontrar el enunciado correcto del problema, que
no es otro que «concretar si las tarifas [a las que se refiere la cuestién] tienen la naturaleza de pres
taciones patrimoniales de caracter publico conforme a la doctrina de este Tribunal» (consagrada en
las SSTC 185/1995 y 233/1999), independientemente, por tanto, de la calificacién como precios pri-
vados. El Tribunal anticipa inmediatamente su tesis:

«Pues bien, a la luz de esta jurisprudencia, puede afirmarse que la Orden Ministerial de
13 de abril de 1993 regula "tarifas" que constituyen verdaderas prestaciones patrimo-
niales de caracter publico sujetas al articulo 31.3 CE, dado que, frente a lo que mantie-
nen el Abogado del Estado y el Fiscal General del Estado, con independencia de que la
norma califique como "servicios" todos los presupuestos de hecho que determinan su
devengo, dichas tarifas se exigen, bien efectivamente por servicios que —al margen de

21 Cfr. PLAo TABOADA, C., «Los precios publicos y el principio de legalidad», cit. (nota 3), pag. 15.
22 Cfr. BLao TABOADA, C., «Precios publicos...», cit. (nota 3), pag. 457.

- 188 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 271



TARIFAS PORTUARIAS Carlos Palao Taboada

que, como sefiala el érgano judicial proponente de la cuestién, puedan o no calificarse
como "objetivamente indispensables"— se prestan en régimen de monopolio, bien por
la utilizacion u ocupacién de los bienes o instalaciones portuarias.»

En el parrafo transcrito estan resumidos también los argumentos en los que se basa la tesis
expuesta, que el TC desarrolla en la STC 102/2005 mediante un examen de las tarifas reguladas e
la Orden Ministerial impugnada en el proceso en el que se suscité la cuestion, cuyas conclusiones
son las siguientes:

«En definitiva, debe considerarse que los "servicios portuarios" a que hace referencia
la Orden ministerial cuestionada en el pro@gaoimplican, bien la prestacion de ser-
vicios o realizacion de actividades en los que existe un monopolio de derecho a favor
del Estado y, en consecuencia, "los particulares se ven obligados a optar entre no reci-
birlos o constituir necesariamente la obligacion de pago de la prestacion” [STC 185/1995,
FJ 3 c)], bien la utilizacién privativa o el aprovechamiento especial de los bienes del
dominio publico portuario, que al ser de titularidad del Estado generan "una situacion
que puede considerarse de monopolio, ya que si un particular quiere acceder a la utili-
zacion o al aprovechamiento citados para realizar cualquier actividad debe acudir for-
zosamente a los mismos" [STC 185/1995, FJ 4 a)]. De donde se deduce que las tarifas
por los denominados "servicios publicos" portuarios constituyen prestaciones de carac-
ter publico en el sentido del articulo 31.3 CE que, en cuanto tales, quedan sometidas a
la reserva de ley [STC 185/1995, FJ 4 a); en el mismo sentido, STC 233/1999, FJ 16].»

Enla STC 121/2005, en la que la cuestion se refiere a una tarifa singular (la T-9, por la «lim-
pieza de muelles y dep0sito»), el razonamiento es algo distinto: el Tribunal considera que «el cita-
do servicio de limpieza constituye claramente un servicio de recepcion obligatoria por los particu-
lares» y ademas se encuentra monopolizado por la Administracién; por consiguiente, la tarifa satisfecha
por él es una prestacion patrimonial de caracter publico sometida a la reserva de ley (con cita igual-
mente de las SSTC 185/1995 y 233/1999).

Habiendo llegado a la conclusion de que las tarifas son prestaciones patrimoniales de carac-
ter publico, esta pieza del razonamiento podia haber concluido aqui y haberse pasado directament
a la siguiente, que consiste en examinar si la regulacion de las tarifas examinadas respeta o no €
principio de legalidad. Naturalmente el TC responde negativamente a esta cuestion, formulando al
hacerlo algunas consideraciones sobre el principio de reserva de ley (FD 7 de la STC 102/2005;
FF.DD. 8 y 9 de la STC 121/2005), que se limitan fundamentalmente a recordar la doctrina conso-
lidada, aunque en ello reside su interés: la ley puede remitir a normas reglamentarias para la fijacion
de la cuantia de la prestacién patrimonial de caracter publico, incluso a una orden ministerial, pero
a condicién de que esa remision no sea tan indeterminada que produzca un vaciamiento (una «degre
dacién», dice la sentencia) de la reserva. La reserva de ley tributaria es relativa y especialmente fle-
xible cuando la prestacion tiene un caracter «sinalagmatico» —caracter que, en sentido técnico, he
venido, no obstante, negando tradicionalmente la doctrina de los autores con relacion a las tasas-
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pero no puede llegar al pleno desapoderamiento del legislador (STC 19/19987). Invoca la STC

63/2003 para establecer que «la determinacion en la ley de un limite maximo de la prestacion de
caracter publico, o de los criterios para fijarlo, es absolutamente necesaria para respetar el principio
de reserva de ley».

lll. REAPARICION DEL «CONCEPTO MATERIAL» DE TRIBUTO

A. Tesis del TC: las tarifas portuarias son tributos. Critica.

El TC no termina, sin embargo, su argumentacion con la conclusion de que las tarifas cues-
tionadas son prestaciones patrimoniales de caracter publico, sino que da un paso mas consistente €
afirmar que tienen naturaleza tributaria.

Comienza el Tribunal Constitucional por hacer la siguiente afirmacion, que se encuentra en
ambas sentencid& «si, conforme a la doctrina de este Tribunal "los tributos, desde la perspecti-
va constitucional, son prestaciones coactivas que se satisfacen, directa o indirectamente, a los ente
publicos con la finalidad de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos" (STC 182/1997,
FJ 15), no cabe la menor duda de que, con independencia de la calificacion formal que les otorga la
Ley 27/1992 (STC 233/1999, FJ 18), las llamadas "tarifas" por servicios portuarios constituyen pres-
taciones patrimoniales de caracter publico de naturaleza tributaria».

La frase reproducida estd tomada de manera literal, salvo las indispensables adaptaciones, d¢
la STC 233/1999. En ésta se dice que «no cabe la menor duda de que, con independencia de la cal
ficacion formal que les otorga la LHL, los precios publicos que hemos identificado como presta-
ciones de caracter publico son materialmente tributos».

Por de pronto hay que sefialar que la funcién que tenia la formulacién de la definicion de tri-
buto en la STC 182/1997, era determinar si eran o no tributos las prestaciones por incapacidad labo-
ral transitoria que el Real Decreto-Ley 5/1992 obligaba al empresario a satisfacer al trabajador en
ciertos supuestos, con el fin de resolver si era 0 no aplicable a esa disposicion el limite al contenido
del real decreto-ley establecido en el articulo 86.1, consistente en no poder afectar al deber de con:
tribuir. En ese contexto el énfasis de la definicién de tributo se ponia en la nota de ser satisfecho a
un ente publico; la ausencia de esta nota en el caso considerado llevé al Tribunal a «@esdartar
ce» la naturaleza tributaria de la prestacion examinada, a la que si reconocio, en cambio, la de pres-
tacion patrimonial de caracter publico, tesis que suscitd algunas criticas doctirfshesa bien,

23 FD 6 de la STC 102/2005; FD 7, tltimo parrafo de la STC 121/2005. La Gnica variante entre las dos sentencias consiste
en que en la segunda se hace referencia tan sélo, como es l6gico, a «la tarifa impugnada eneetjpopres servi-
cio de limpieza de muelles».

24 Cfr. PrLao TABOADA, C., «Precios publicos...», cit. (nota 3), pags. 454 y ss.
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cuando la STC 233/1999 aplica a los precios publicos que son prestaciones patrimoniales de carac
ter publico —bajo la legislacion objeto del correspondiente proceso constitucional— la definicién de
tributo formulada por la STC 182/1997 esta sacando a esta definicion de su contexto y equiparando
incorrectamente la coactividad caracteristica de los tributos, que es una coactividad juridica (es decir,
ejercida por los 6rganos del Estado con arreglo a Derecho), con la coactividad contemplada por la
STC 185/1995, que es una coactividad puramente factica.

Por otra parte, la calificacion como tributos de los precios publicos que son prestaciones patri-
moniales de caracter publico desempefiaba una funcion determinada en la argumentacion de la ST(
233/1999, consistente en justificar la aplicacién a esas figuras de las normas constitucionales que
proclaman la autonomia tributaria de las corporaciones locales y matizar, en consecuencia, la apli-
cacion a dichos precios publicos de la reserva de ley. En efecto, antes de hacer la mencionada cali
ficacion, el Tribunal sefialaba que «tampoco respecto de los precios publicos definidos en la LHL es
posible trasladar, sin los necesarios matices, la doctrina que sobre la reserva de ley sentamos en |
STC 185/1995», y a continuacion decia, inmediatamente antes del parrafo citado por la STC 102/2005,
antes transcrito, lo siguiente: «En concreto, como recordabamos mas atras, de acuerdo con los artict
los 133.2 y 140 CE, las Corporaciones Locales han de contar con tributos propios y sobre los mis-
mos debera la Ley reconocerles una intervencion en su establecimiento o en su exigencia». Y con-
tinuaba diciendo lo siguiente: «Desde luego que, en tanto que tributos propios de las Corporaciones
Locales desde la perspectiva constitucional, la Ley debe reconocerles un margen de decision a ésta
en su establecimiento o exigencia...».

En vista de lo anterior hay que afirmar que la calificacion como tributos de figuras que no lo
son, por la simple razén de que no son tasas, contribuciones especiales o impuestos, sélo puede ace
tarse a los limitados efectos de servir de presupuesto para la aplicacién analégica a dichas figuras d
normas constitucionales destinadas a los tributos. Esta observacion induce a atenuar las criticas a |
mencionada calificacion por la STC 233/1999, las cuales, no obstante, mantienen su plena validez
si pretende otorgar a dicha calificacién caracter absoluto, fuera del contexto en que fue formulada
por el TC. Las aludidas criticdsponen de manifiesto la falta de fundamento del «concepto mate-
rial» de tributo, que presupone implicitamente un concepto «formal», que seria el que comprende
las tres figuras antes mencionadas (impuestos, tasas y contribuciones especiales). Ahora bien, est
concepto de tributo no es formal puesto que no se define en virtud de caracteristicas formales (comc
seria la denominacion dada por el legisladonoehen iuri$, sino atendiendo a su configuracion
legal y al régimen juridico aplicabt& a no ser que se considere que éstas son caracteristicas for-
males. En realidad, al contraponer un concepto «material» de tributo a uno «formal» se estan con-
frontando dos conceptos materiales de tributo: por un lado el utilizado por la legislacion tributaria,

25 véanse las que formuldbamos en nuestro comentario a la STC 233/1999 («Lo mas destacado de la sentencia del Tribuna
Constitucional 233/1999, de 16 de diciembre, sobre la Ley de Haciendas Locales»), en el nUmero 204 (2000), fasciculo
de jurisprudencia, de esta revista, pags. 141y ss. (pag. 148).

26 La nueva Ley General Tributaria contiene, a diferencia de la de 1963, una definicion de tributo en su articulo 2.° 1, que
es la siguiente: «Los tributos son los ingresos publicos que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por una
Administracién publica como consecuencia de la realizacién del supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de con-
tribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos».
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comprensivo de las tres categorias tradicionales; por otro el apuntado en la STC 233/1999 y reto-
mado por las SSTC que estamos comentando. En este segundo significado el concepto de tributc
vendria a coincidir fundamentalmente con el de «prestacién patrimonial de caracter publico».

La equiparacion de las prestaciones patrimoniales de caracter publico a tributos fue expresa-
mente rechazada por la STC 185/1995 (FJ 3) y ademas choca con los presupuestos basicos de es
sentencia, con arreglo a los cuales, como hemos recalcado, el concepto de prestacion patrimonial dt
caracter publico se compone de elementos de puro hecho, independientes de cualquier figura juri-
dica, sea ésta tributo, precio publico o precio privado. Es interesante observar que la afirmacion de
la STC 185/1995 de que las prestaciones patrimoniales de caracter publico constituyen una catego-
ria mas amplia que la de tributos, en la que éstos se integran —aunque, en rigor, insistimos, se trat:
de categorias distintas y separadas— se reitera incoherentemente tanto por la STC 233/1999 (FJ ¢
como por las SSTC 102/2005 (FJ 3) y 121/2005 (FJ 5). Es claro que en este caso el TC esta utili-
zando el término «tributo» en el primero de los sentidos antes indicados (es decir, en el sentido en
gue se utiliza por la legislacion ordinaria).

B. El «concepto constitucional de tributo».

Estimulados por esta doctrina del TC algunos autores han construido un concepto constitu-
cional de tribut@?, que permitiria extender a figuras distintas de los tributos en el sentido de la legis-
lacion ordinaria la aplicacion de algunos principios constitucionales, principalmente los de reserva
de ley y capacidad econémica. Que este concepto es innecesario, y por tanto perturbador, para defi
nir el ambito de la reserva de ley era patente desde el principio, pues se trataba de poner un nombri
distinto a un concepto para el que la Constitucion ya habia elegido una denominacién («prestacion
patrimonial de caracter publico») precisamente con el fin de excluir que dicho ambito se redujese a
los tributos en sentido ordinario. En cuanto al principio de capacidad econémica, la posibilidad de
su aplicacién a los tributos distintos del impuesto es muy limitada, cuanto mas a prestaciones patri-
moniales de caracter publico no tributaf@s

Pedro M. HERRERAMOLINA 29 ha demostrado rigurosamente la futilidad del concepto consti-
tucional de tributo a los efectos en que podria tener relevancia juridica, que serian, ademas de los
indicados, el de la distribucion de competencias entre el Estado y los entes de nivel inferior. El autor
citado empieza por definir con precision dicho concepto y demostrar que es mas limitado que el de
prestacion patrimonial de caracter pubfedEste comprenderia, por un lado, el impuesto y, por otro,
las «prestaciones patrimoniales publicas con finalidad financiera y caracter sinalagmatico (tasas,

27 Cfr. PrLao TABOADA, C., «Precios publicos...», cit. (nota 3), pags. 457 y ss.

28 Cfr. ibidem pag. 459.

29 HerrRerAMOLINA, P. M., «La irrelevancia juridica del "concepto constitucional de tribufnfimcena Fiscalntim. 2/2004,
pags. 9y ss.

30 Op. cit, pags. 11y ss.
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contribuciones especiales y determinadas prestaciones patrimoniales entre particulares)». Estas pres
taciones entre particulares no se pueden considerar tributos en el sentido que atribuye a este térmi
no el TC, por cuanto no estan relacionadas con un pago al ente publico. Merece la pena transcribir
las conclusiones de este notable estétio

«En conclusién, debe afirmarse qleoncepto constitucional de tributo carece en si
mismo de auténtica relevancia juridicau Unica "utilidad" esta en constituir un pre-
supuesto logico para delimitar el concepto constitucional de impuesto. Ahora bien, un
conceptagenéricocuya Unica virtualidad radica en delimitar otro especifico, resulta
irrelevante.

El concepto de impuesto se caracteriza en la jurisprudencia constitucional cwimo un
butono sinalagmatico (ex SSTC 233/1999 y 63/2003). El concepto de impuesto deter-
mina —con toda la relatividad que se quiera— el &mbito de la reserva de ley en materia
tributariaen su version mas estrictal &mbito del principio de capacidad econdmica
comocriterio de cuantificaciory la distribucion de competencias basada etistén-

cion entre poder originario y derivado

Junto al concepto de impuesto se sitla girdstaciones patrimoniales publicas con
finalidad financiera y caracter sinalagmatico (tasas, contribuciones especiales y deter-
minadas prestaciones patrimoniales entre particulafén)ellas la reserva de ley opera

de modo mas flexible, a través del establecimiento legal de conceptos juridicos inde-
terminados que garanticen el principio de equivalencia en la cuantia de la prestacion;
la capacidad econémica opera como mero limite externo que garantiza el minimo exis-
tencial y limita a un papel secundario la financiacién mediante mecanismos distintos
de los impuestos. La distribucién de competencias se subordinara a reparto de compe-
tencias sobre la actuacion administrativa.»

En la medida en que el concepto material de tributo coincide el concepto constitucional, las
SSTC 102/2005 y 121/2005 son una confirmacion de la inutilidad de este concepto. En efecto, la
afirmacién de que las tarifas portuarias tienen naturaleza tributaria no afiade nada a la conclusion de
gue son prestaciones patrimoniales de caracter publico y como tales estan sujetas al principio de
reserva de ley.

C. El concepto de tasa y las formas de gestion de los servicios publicos.

ElI TC no se limita a afirmar que las tarifas portuarias son tributos, sino que afiade una consi-
deracion relativa a la forma de gestion de los servicios portuarios y un argumento a favor de dicha
tesis.

31 Op. cit, pags. 19y ss. La cursiva es del original.
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La primera consiste en la afirmacién de que las tarifas «son tributos, con independencia de
que los servicios sean prestados por la Autoridad Portuaria de forma directa o indirecta, tal y como
se desprende, en la actualidad del parrafo segundo del art. 2.° 2, a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciem
bre, General Tributaria, que, a los efectos de calificar a las prestaciones patrimoniales satisfechas
por los ciudadanos a las Administraciones publicas como tasas, dispone que "[s]e entendera que los
servicios se prestan o las actividades se realizan en régimen de derecho publico cuando se lleven .
cabo mediante cualquiera de las formas previstas en la legislacion administrativa para la gestion del
servicio publico y su titularidad corresponda a un ente publico"».

La referida afirmacién es, en realidad, un mero corolario del concepto de tributo en sentido
material como equivalente a prestacion patrimonial de caracter pablico. Como hemos indicado rei-
teradamente, de acuerdo con la doctrina de la STC 185/1995 éste es un concepto puramente facticc
es decir, que prescinde de la naturaleza y régimen juridico de la prestacién. Ahora bien, la invoca-
cion en demostracion de tal aserto del precepto citado de la nueva LGT, que forma parte de la defi-
nicién que esta Ley contiene del concepto de tasa, supone implicitamente que el TC califica como
tasas a las tarifas y ello significa que ya no esta utilizando el indicado concepto material de tributo
sino elconcepto ordinario que emplea la LGT Por tanto, vuelve aqui a ponerse de manifiesto que
el Tribunal no utiliza de manera coherente el concepto de tributo. Por otra parte, al calificar impli-
citamente como tasas a las tarifas portuarias, el TC incurre en el mismo error ya sefialado de algu-
nas sentencias de la Audiencia Nacional y de TSJ.

Quiza lo que perseguia el TC al afirmar que las tarifas son tributos con independencia de la
forma de prestacion del servicio era rechazar la alegacion del Abogado del Estado segun la cual la
existencia de un régimen juridico-publico es una condicién necesaria, aunque no suficiente, para la
existencia de una prestacién patrimonial de caracter publico. En realidad, lo que dice la STC 185/1995
es que «[e]l sometimiento de la relacién obligacional a un régimen juridico de Derecho publico no
es suficiente por si solo para considerar que la prestacion patrimonial asi regulada sea una presta
cion patrimonial de caracter publico en el sentido del articulo 31.3 CE» (FJ 3, b), lo cual ni siquie-
ra es afirmar que sea una condicién necesaria.

Cabe, sin embargo, la posibilidad de que la cor#usarma de la LGT citada estuviese redac-
tada pensando en dicho concepto material de tributo. Asi lo hace pensar la motivacién de las enmien-

32 Seglin RGUELLES PINTOS, J., «Comentario al articulo 2.% enedcaBosabiLLA, R. (coord.)Comentarios a la nueva

Ley General TributarigAranzadi, 2004, «examinando [la enmienda de la que proviene el parrafo 2.° del art. 2.°2, a) LGT-
03] creemos que ciertamente no ha aclarado nada o lo que ha conseguido es oscurecer el concepto de tasa». La interpre
tacion de esta norma que el autor citado considera correcta «es la que entiende que la remisién a la legislacién adminis-
trativa es simplemente general y que lo trascendente es que el servicio se preste por un ente publico. Ahora bien, como
sabemos en estos casos Unicamente la gestion del servicio se puede llevar a cabo mediante un sistema de gestion direc
y por lo tanto la referencia a la legislacién administrativa no tiene mucho sentido. Si ésta es la interpretacién que debe
seguirse la enmienda no afiade nada al concepto de que la prestacién de servicios o la realizacion de actividades se reali
ce en "régimen de derecho publico" dado que sélo podra prestarse asi cuando lo realice un ente publico. Quiza lo que pre-
tendi6 la enmienda fue incorporar en el concepto de tasa las contraprestaciones que se satisfacen por los servicios publi-
cos que prestan sociedades de derecho privado en cuyo capital sea exclusiva la participaciéon de la Administracion o de
un ente publico de la misma. Sin embargo, creemos que tampoco debe seguirse este criterio...» (pags. 88 y ss.). Parece
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das de las que proviene este precépteegln la cual se formularon «por considerar —siguiendo la
doctrina del Tribunal Constitucional en sus sentencias 185/95 y 233/99— que es irrelevante la forma
de gestion y que el caracter de tasa resulta obligado cuando se trata de un servicio de recepcion obli
gatoria, por ser necesario, o no prestarse por el sector privado». En este caso, es a esta Ley a la qt
habria que reprochar la incongruencia de insertar una norma con ese fundamento en la definicion de
una de las especies del concepto «ordinario» de tributo. La horma comentada permite, al parecer
calificar como tasas prestaciones regidas por normas civiles 0 mercantiles, siempre que concurra
alguna de las restantes notas del concepto de tasa; lo cual significa consagrar legislativamente l¢
errénea doctrina formulada por algunas sentencias de la Audiencia Nacional y TSJ, con el salto que
ésta implica del plano constitucional al legislativo ordinario. Pero, lo que en modo alguno hubiera
permitido la norma en cuestién de la nueva LGT, de haber estado en vigor, es recalificar como tasas
prestaciones a las que la ley atribuye la naturaleza de precios privados, como es el caso de las tar
fas portuarias bajo la LPMM. De aqui la inconsistencia de la invocacion de este precepto por el TC.

D. Argumento ex Ley 48/2003.

El aludido argumento de la STC 102/2005 en favor de la naturaleza tributaria de las tarifas es
gue «ésta es... la conclusién a la que ha llegado el propio legislador en la Ley 48/2003, de 26 de
noviembre, de régimen econdémico y de prestacién de servicios de los puertos de interés general»
En prueba de ello cita la sentencia unos parrafos de la Exposicién de Motivos de la citada Ley en
los cuales, en primer lugar, se indica que ésta «pretende adaptar las tarifas portuarias "a la doctrin:
gue se deriva de la STC 185/1995, de 14 de diciemBfg/»en segundo lugar, se «reconoce expre-

sin embargo, mas conforme con los antecedentes y la finalidad del precepto, a los que seguidamente se alude en el textc
la interpretacion de &6AHERRERQ M. y MuRioz DEL CasTILLO, J.M., en BLvo ORTEGA, R. (dir.) y TEJERIZOLOPEZ J.M.

(coord.),La nueva Ley General Tributari€ivitas, Madrid, 2004, pags. 93 y ss., quienes, apoyandose en la opinién de

M. Ruiz GariJo, sostienen que la norma se propone evitar que por medio de la simple interposicién de una sociedad pri-
vada se eluda (en una especie de fraude a la ley) el principio de reserva de ley. En el fondo ésta es otra manera de llege
a conclusiones semejantes a las establecidas por la STC 185/1995 mediante la definicién del concepto de prestacion patri:
monial de caracter publicouR GAriJo, M., Problemas actuales de las tashex Nova, Valladolid, 2002, especialmente

el capitulo 1V, pags. 243y ss., invoca, ademas del fraude a la ley, la figura, estrechamente relacionada con él, del levan-
tamiento del velo de las sociedades interpuestas por el ente publico y sostiene que es necesario «prescindir de la forme
privada del ente gestor y atender al sustrato que subyace en la funcién encomendada a dicho ente privado» (pag. 280)
Concluye que «el régimen de concesién o de cualquier forma contractual puede ser entendido también como un régimen
de Derecho publico». Esta argumentacion llevaria a prescindir de las formas privadas de gestién cuando se pruebe st
caracter fraudulento; coincide sustancialmente con la construccion de la STC 185/1995 si se entiende que se da este carac
ter cuando no hay voluntariedad en la utilizacion del servicio. Por lo demas, la autora propugna la «unificacion del con-
cepto de tributo y de prestacién patrimonial de caracter publico a partir de la nocién del ente plblico» (pag. 269), que, a
su juicio, debe ser ampliado (pag. 274).

33 Nimeros 16 del Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida y 266 del Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia
i Unio) en el Congreso.

34 En realidad esta frase no se refiere a la Ley 48/2003 ni a las tarifas. El parrafo completo dice asi: «Por lo que se refiere al
primero de estos aspectos, la Ley 62/1997, de 26 de diciembre, adapté los canones portuarios a la doctrina que se derivi
de la STC 185/1995, de 14 de diciembre. Ahora, en el nuevo modelo, la ley es consciente de la necesidad de dotar a dichc
sistema de la necesaria flexibilidad en la fijacién de la cuantia de las prestaciones cobradas por la utilizacién del dominio
y por la prestacién de servicios portuarios. Asi lo exige la intensa competencia desarrollada a nivel internacional. Por ello,
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sa y textualmente que "las antiguas tarifas de servicios que implicaban la utilizacion del dominio
publico se convierten, previa redefinicién de sus hechos imponibles, en verdaderas tasas por utili-
zacion especial de las instalaciones portuarias, desapareciendo en ellas la actividad prestacional. Di
otro, también alcanzan dicha calificacion las prestaciones exigibles por aquellos servicios —escasos,
actualmente— que deben calificarse, normalmente por estar ligados al ejercicio de funciones publi-
cas, como obligatorios, en la medida en que no se prestan en concurrencia por [debe decir: con] el
sector privado. Este grupo de prestaciones, como no podia ser de otra manera, encuentra en la ley |
determinacion de sus elementos esenciales" (apartado Il de la Exposicién de Motivos)». Por ultimo,
afirma la sentencia, «en efecto, un analisis del articulado de la citada Ley pone de manifiesto que las
tarifas reguladas en la Orden ministerial impugnada ante el érgano judicial cuestionante merecen
ahora la calificaciéon en la norma legal de "tasas"». El andlisis de este argumento nos da pie para
hacer algunas observaciones criticas a la doctrina de las sentencias comentadas.

IV. OTRAS OBSERVACIONES CRITICAS

A. Critica del argumentoex Ley 48/2003.

El argumento que el TC extrae de la calificacion la Ley 48/2003 hace de las tarifas portuarias
como tasas es, hay que decirlo, bastante endeble: viene a decir que el hecho de que una ley postt
rior y no aplicable al caso atribuya a las tarifas portuarias la naturaleza de tasas presta apoyo a le
tesis de que ésta era la naturaleza que tenian dichas tarifas bajo la ley que les era aplicable y que ine
quivocamente les atribuia la naturaleza de precios privados. El argumento se sustenta, a su vez, e
una premisa que dista mucho de ser evidente: la de que la naturaleza de las tarifas es un dogma inmt
table, de manera que si en algin momento de su evolucién tuvieron (o se les atribuyd) naturaleza de
tasas necesariamente han tenido siempre esta naturaleza, que, segun el TC no ha tenido mas rem
dio que acabar por «reconocers», y no es mas cierto que, por el contrario, la atribucién de una deter-
minada naturaleza juridica a las tarifas es una decisién politica del legislador, el cual, dentro, por
supuesto, de los limites constitucionales, decide el régimen que prefiere que se aplique a las contra:
prestaciones satisfechas por los usuarios de los servicios portuarios. Hemos puesto de manifiestc
mas atras que la calificacion de las tarifas como precios privados es compatible con la doctrina segun
la cual son prestaciones patrimoniales de caracter publico y, en consecuencia, sus elementos eser
ciales deben estar regulados por ley. El legislador de la Ley 48/2003 prefirid, no obstante, sopesan-
do ventajas e inconvenientes de uno y otro régimen juridico, renunciar a la naturaleza de precio pri-
vado y volver a la doctrina, por asi decirlo, tradicional de la naturaleza de tasas de las tarifas.

es procedente compatibilizar las exigencias de la reserva de ley con la citada flexibilidad». A su vez, el primer aspecto
aludido en el parrafo anterior era el siguiente: «En primer lugar, [la ley] compatibiliza la doctrina constitucional estable-
cida por la STC 185/1995, de 14 de diciembre, sobre lo que debe entenderse por prestaciones patrimoniales impuestas de
caracter publico con el nuevo modelo de gestion de los puertos y con las exigencias del actual mercado internacional del
trafico maritimo».
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B. La competencia en los servicios portuarios y la doctrina del TC.

Sin embargo, esta decisién no era inevitable, y en la propia Ley 48/2003, comenzando por su
Exposicion de Motivos, hay numerosas alusiones a algunas de las consideraciones fundamentale:
gue indujeron al legislador de la LPMM a optar por la naturaleza de precios privados de las tarifas;
pasajes de la Exposicién de Motivos que la STC 102/2005 no menciona, por lo que sus citas de est:
Ley son sesgadas. La principal de estas consideraciones es que es posible la competencia en la pre
tacion de los servicios portuarios y que una de las finalidades principales que persigue la Ley 48/2003
es fomentar esa competencia. Esta idea aparece profusamente en su Exposicién de Motivos y en ¢
propio articulado. En la primera, ademas de las alusiones a la competencia contenidas en los parrafo
antes citados, se afirma, por ejemplo, que «el desarrollo que estan experimentando las redes transel
ropeas derainsporte, los cambios tecnoldgicos y estratégicos en el sector del transporte en general,
y en el maritimo en particular, y los procesos de creciente liberalizacion del mercado de los servi-
cios del transporte han intensificado la competencia interportuaria, tanto a nivel nacional como inter-
nacional, por atraer los traficos maritimos internacionales, asi como la competencia intraportuaria
entre los distintos prestadores de servicios portuarios en un puerto». Mas adelante afirma que el
marco juridico disefiado por la Ley «regula los regimenes econdémico-financiero, de prestacion de
servicios y de utilizacion del dominio publico para potenciar la posicién competitiva de los puertos
espafioles en un contexto del sector del transporte, internacional y europeo, globalizado, abierto y
liberalizado, garantizando los principios de libre competencia inter e intraportuaria de acuerdo con
las caracteristicas de los traficos y el nUmero y tamafio de nuestros puertos». Concluimos, para nc
alargar demasiado las citas, con la siguiente afirmacién de la Exposicion de Motivos:

«Los elementos clave que desarrolla esta ley para conseguir los objetivos perseguidos
son:

El desarrollo de la competencia interportuaria, potenciando la autonomia de gestion
econdmico-financiera de los organismos publicos portuarios sobre los principios de
autosuficiencia econémica y de cobertura de costes por trasferencia de los mismos a los
usuarios bajo principios homogéneos y no discriminatorios basados en la recuperacion
de los costes de explotacion, los costes externos y los costes de las nuevas inversiones.

La potenciacion de la competencia intraportuaria a través de la regulacion de la presta-
cion de los servicios portuarios por parte de la iniciativa privada en un régimen de liber-
tad de acceso.»

Estos objetivos se traducen en preceptos de la Ley; por ejemplo, el articulo 16, que incluye
entre las reglas generales aplicables a las tasas portuarias la siguiente (letra d):

«Con objeto de promover la competencia entre puertos, mejorar su competitividad,
incrementar la inversion privada en infraestructuras, potenciar el papel de Espafia como
plataforma logistica internacional, fomentar la intermodalidad, reforzar la captacion y

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 271 -197 -



TARIFAS PORTUARIAS Carlos Palao Taboada

consolidacion de tréficos, atender a las especiales condiciones de alejamiento e insula-
ridad, incentivar mejores practicas medioambientales e incrementar la calidad en la pres-
tacion de los servicios, se estableceran bonificaciones en las correspondientes tasas, en
los supuestos y con los limites previstos en esta ley.»

O los articulos 26 y 27, que establecen coeficientes correctores y bonificaciones en las tasas
con la finalidad, entre otras, de «potenciar la competitividad de los puertos» y «adecuar los puertos
espafioles a las condiciones de competencia internacional de los traficos maritimos en cada momen
to». O el articulo 56, cuyos tres primeros apartados establecen lo siguiente:

«1. La actividad portuaria se desarrollard en un marco de libre y leal competencia entre
los operadores de servicios en los puertos de interés general, a fin de fomentar el incre-
mento de los traficos portuarios y la mejora de la competitividad.

2. Sereconoce la libertad de acceso a la prestacion de servicios y al desarrollo de acti-
vidades econdmicas en los puertos de interés general, en los términos establecidos en
esta Ley.

3. Las Autoridades Portuarias favoreceran la libre competencia en el &mbito de los puer-
tos que gestionan y adoptaran las medidas necesarias para ello, conforme a lo dispues-
to en esta Ley.

Puertos del Estado promovera la competencia en el sistema portuario, pudiendo adop-
tar las medidas de regulacién, ordenacién y control que a tal fin sean necesarias, con-
forme a lo dispuesto en esta Ley y sin perjuicio de las competencias atribuidas a otros
organismos.»

La preocupacion primordial por la competencia intra e interportuaria no es una novedad de la
Ley 48/2003, sino que era también una de las ideas rectoras de la LPMM de 1992, en cuya Exposicion
de Motivos se cita la Resolucidn sobre Politica Portuaria adoptada por el Parlamento Europeo en
noviembre de 1988 y las recomendaciones que ésta hacia «de autonomia de gestioén portuaria, d
competencia entre puertos maritimos y de cobertura de costes por transferencia a los usuarios». Pa
su parte, la Exposicion de Motivos de Ley 62/1997, que modific la anterior, declara que «[c]on esta
modificacion de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante se trata en definitiva de mejo-
rar el régimen juridico bajo el que se desarrolla la actividad portuaria, de integrar los intereses de las
Comunidades Auténomas en la gestion de los puertos de interés general, de establecer un escenari
de libre y leal competencia, perfilando los papeles que han de jugar tanto el sector publico como el
privado, y de dotar, en ultima instancia, al sistema portuario espafiol de las facilidades necesarias
para mejorar su posiciébn competitiva, en un mercado abierto. Todo ello en un régimen de autono-
mia de gestion de las Autoridades Portuarias, reflejado en su plena capacidad para desarrollar las
politicas portuarias y de inversiones, comerciales, de organizacién y servicios y de recursos huma-
nos, etc., que les permita ejercer su actividad con criterios empresariales».
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Las consideraciones anteriores, extraidas de los propios textos legales, y el analisis de la reali-
dad de los traficos maritimé@Sparecen suficientes para al menos introducir un elemento de duda en
la sumaria tesis del TC de que los servicios portuarios se prestan en régimen de monopolio y sugeril
la necesidad de un estudio mas particularizado de las distintas tarifas y los diversos puertos. No es posi
ble, a nuestro juicio, afirmar de manera general que todos los servicios portuarios en todos los puertos
constituyen un monopolio y, en virtud de ello, calificarlos de manera general como prestaciones patri-
moniales de caracter publico, haciendo prevalecer esta tesis frente a la clara voluntad de legislador, di
aplicar a los puertos «los principios de eficiencia, agilidad y flexibilidad propios de la gestibn empre-
sarial que en los puertos se debe desarré¥ay»en consecuencia, someter su actividad al Derecho
privado (art. 66.4 LPMM) y, coherentemente con ello, configurar las tarifas como precios privados.

Que las tarifas portuarias reguladas por la LPMM fuesen prestaciones patrimoniales de carac-
ter publico habia sido negado p@RREIROL APATZA 37 por entender que no concurrian en ellas los cri-
terios de la STC 185/1995, al no venir impuesta la solicitud de los servicios portuarios por normas
legales o reglamentarias, no ser éstos imprescindibles para la vida privada®§) gsquatjue «la Ley
considera cada puerto como una empresa en el marco de un mercado de libre competencia. Competenc
entre puertos espafioles, de éstos con otros puertos europeos y del resto del mundo y dentro de cat
puerto entre distintos operadores. Toda idea de monopolio es contraria a la Ley (¢, Deberia exigirse ur
precio para el operador extranjero que puede elegir entre Marsella o Barcelona y una tasa para el pes
cador de Sant Carles de la Rapite?)%n cualquier caso, par&HREIRG sean 0 no obligatorios los
servicios, el legislador puede optar entre financiarlos mediante precios privados o mediante tasas. S¢
trata, dice, «[d]e una eleccién politica que no esta condicionada, en nuestro ordenamiento, por la
Constitucion, ni, en general, por conceptos ni calificaciones previas, pretendidamente técnicos, que
unan indefectiblemente a ellos la exigencia de la #s#&s, si no estamos equivocados, la misma
tesis que hemos sostenido mas atras: la calificacién como prestacién patrimonial de caracter publica
es independiente y compatible con la naturaleza de precio privado. Como hemos visto, muchos Tribunales
incluidos el Supremo y el Constitucional, han entendido, por el contrario, que dichas prestaciones son
tributos, en concreto tasas. El legislador ha acabado por plegarse a esta tesis en la Ley 48/2003.

C. El modelo de gestién portuaria de la Ley 48/2003.

Enla Ley 48/2003, las Autoridades Portuarias se conciben, segun descripcién de la Exposicién
de Motivos, «como proveedoras de infraestructuras y reguladoras del dominio publico y, en el caso
de los servicios portuarios basicos, sélo subsidiariamente como prestadoras de servicios. Asi, las

35 véase, por ejemploaBro TagoADA, F., «Participacion privada y financiacion de infraestructuras del transporte: la gestién
portuaria en un mercado competitivBevista de Derecho urbanistico y medio ambjeriten. 145 bis, 1995, pags. 187 y ss.

36 Exposicién de Motivos de la LPMM.

37 FerrEIROLAPATZA, J.J., «Dictamen sobre naturaleza y régimen juridico de las cantidades percibidas por la entidad publi-
ca "Ports de la Generalitat" por los servicios directamente prestados poRelfzoena Fiscall y 2/2000.

38 FerreiRopuntualiza «para la vida privada o social (no empresarial) del solicitante. Obviamente son imprescindibles para los
empresarios, pero los proveedores son siempre imprescindibles para todos los empogsanig€H 2/2000, pag. 48).

39 |bidem

40 Op. cit, QF 1/2000, pag. 39. Véase también pag. 43.
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antiguas tarifas de servicios que implicaban la utilizacién del dominio publico se convierten, previa
redefinicién de sus hechos imponibles, en verdaderas tasas por utilizacién especial de las instala-
ciones portuarias, desapareciendo en ellas la actividad prestacional». En efecto, la Ley 48/2003 lleva
a cabo un desdoblamiento entre la utilizacion del dominio publico y la prestacion de los servicios en
sentido estricto. Aquélla da lugar a las correspondientes tasas (antiguas tarifas por servicios: tasa de
buque, del pasaje, de la mercancia, etc.). En cambio, la prestacién de los servicios basicos, como e
remolque, amarre y desamarre de buques, embarque y desembarque de pasajeros, carga y descart
entre otros varios (art. 60), se realiza en régimen de libre acceso y competencia (art. 56) y libre con-
currencia (art. 64.4) en virtud de la correspondiente licencia de la Autoridad Portuaria (art. 63). Y
como la prestacién del servicio exige la utilizacién del dominio puablico, esta sujeta a la «tasa por
aprovechamiento especial del dominio publico en el ejercicio de actividades comerciales, industria-
les y de servicios» (art. 28), mientras que por la prestacion del servicio en si misma la empresa titu-
lar de la licencia percibira tarifas [arts. 65.4, m) y 68.1, j)] cuya naturaleza es indudablemente la de
precios privadosl.

Este desdoblamiento permite mantener la calificacion como tasas (prestaciones patrimonia-
les de caracter publico) —que se veia venir y finalmente el TC ha declarado en las sentencias que
estamos comentando-y, al mismo tiempo, calificar como precios privados los percibidos por la pres-
tacion de servicios. Pero tiene mucho de artificioso y no deberia permitir esta Gltima calificacién si
se acepta, como hemos visto que lo hace el TC invocando el articulo 2.° 2, a), parrafo segundo, de
la LGT, que a estos efectos es irrelevante la forma de gestion del servicio. Porque la pregunta que
es posible hacerse es si la interposicion de un licenciatario hace al servicio menos involuntario o eli-
mina la utilizacion del dominio publico. Lo decisivo para contestarla, partiendo de los principios
aceptados por el TC, es si en realidad el servicio es irrenunciable para el usuario. La respuesta que
el Tribunal da en las sentencias comentadas es, a nuestro juicio excesivamente esquemética y, pc
tanto, insatisfactoria.

Una ultima observacién: el caracter necesario e irrenunciable de la utilizacion del servicio y
su naturaleza monopolistica —que no es una cuestion de todo o nada, sino que admite grados— sor
como en general el concepto de coactividad tal como es definido por la STC 185/1995, cuestiones
de hecho, no de pura calificacion juridica; cuestiones, por tanto, susceptibles de prueba. Esta hubie-
ra sido una magnifica ocasion para que el TC hubiese utilizado la facultad que le concede el articu-
lo 89 de su Ley Organica de recibir el proceso a prueba. La que hubiera practicado habria permiti-
do, sin duda, dictar una sentencia mas matizada y, por tanto, mas convincente. Claro que pensar qu
el Tribunal, con sus agobios de trabajo, se hubiera podido entretener en practicar una prueba en pro
cesos que, como los que dieron lugar a las sentencias comentadas, podia resolver mediante una arg
mentaciéon dogmatica abstracta, es seguramente una ingenuidad.

41 Una situacion paradéijica es la que se produce cuando, por falta de iniciativa privada y para garantizar la prestacién del
servicio basico ésta sea asumida directamente por la propia Autoridad Portuaria. En tal caso, ésta debe exigir en contra-
prestacion las correspondientes tarifas, «que se someteran al mismo régimen juridico que los precios privados por servi-
cios comerciales prestados por las Autoridades Portuarias» (art. 60.4). Aplicando consecuentemente la doctrina del TC,
estas tarifas, que aprueba Puertos del Estado (art. 76.1, h), deberian ser consideradas prestaciones patrimoniales de cara
ter publico; mas aun, tasas.
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(Comentario a la STC 120/2005, de 10 de mayo, rec. de amparo nim. 5388/2002)

1. INTRODUCCION

Desde la conocida Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de los afios noventa que condené
por delito fiscal un fraude de ley cometido por unos vinateros de La Rioja que habian interpuesto,
entre la bodega y el minorista, una sociedad propia que hacia las veces de mayorista o distribuido-
ra para conseguir ahorro fiscal, fueron muchas las criticas que la dédtardirigido a aquella
corriente jurisprudencial que identificaba los casos de fraude de ley con la simulacién, producién-
dose una jurisprudencfaverdaderamente preocupante y cada vez mas lejana de un Derecho penal
liberal moderno. Pareciera que el Derecho penal acudia en defensa de los intereses financieros de |
Hacienda publica invirtiendo los principios basicos, de modo que se debilitaba el principio de lega-
lidad, de minima intervencion, la presuncién de inocencia y la teoria de las pruebas ilicitamente obte-
nidas, entre otros.

Véase el texto integro de esta SentencialRevista de Contabilidad y Tributacion (Legislacion, Consultas, Jurisprudencia
CEF. Nim. 268 (julio 2005) o édormacef Fisca(NFJ019865).

1 BaJo, M./BaciGaLUPO, S.,Derecho penal econémictvladrid, 2001, pag. 277AEcoON v TELLA, R., «El fraude a la ley
tributaria como un mecanismo para gravar determinadas economias de opcidn (l): su radical diferencia con los supues-
tos previstos en el articulo 6.° del CQuincena Fiscall7/1995; también eRevista Técnica Tributariaim. 31; el
mismo, «El fraude a la ley tributaria como un mecanismo para gravar determinadas economias de opcion (l1): limites a
la utilizacién de esta figuraQuincena Fiscal8/1995; el mismo, «El delito fiscal como ley penal en blanco: la necesi-
dad de tener en cuenta todas las normas tributarias que afecten a la exigibilidad juridica de una determinada conducta de
contribuyente»Quincena Fiscall0/1999; el mismo, «El expediente fiscal de fraude a la ley: un procedimiento que no
existe, pero se aplicaQuincena Fisca1/2002; el mismo, «El Anteproyecto de la LGT y la técnica juridica: definicién
del tributo, carga de la prueba y fraude a la ley», 6-7/208&eRoLAPATZA, J. J., «Economia de opcidn, fraude a la
ley, sanciones y delito fiscal®Quincena FiscaB/2001; también eRevista Técnica Tributarj&2 (2001); el mismo, «El
abuso en la aplicacion de la norma tributaria en el Anteproyecto de la Ley General TribQtaneena Fiscal1/2003,
pags. 9y ss. &cia Novoa, C., «La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de la norma
tributaria: el criticable contenido del art. 15.3 del anteproyecto de la Ley General Trilfptanieena FiscaB/2003,
pag. 9y ss. iEEDEMANN, K., Wirtschaftsstrafrecht und Wirschaftskriminalitat 1, Allg. Teil, 1976, pags. 180y ss.

2 SSTS de 15 de julio de 2002 (NFJ012842), 28 de noviembre de 2003 (NFJ016400), 19 de mayo de 2005, entre las mas
recientes.
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La reciente Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 120/2005, de 10 de mayo, viene a
atajar este camino y aborda esta problematica que tiene, sin lugar a dudas, una enorme trascendet
cia tanto doctrinal como practica: el fraude de ley en el &mbito tributario y los presupuestos de la
tipicidad del delito fiscal. No es posible —no puede ser objeto del presente trabajo— abordar aqui toda
la discusion doctrinal tributaria en torno a la problematica del fraude de ley tributaria que plantea
numerosos problemasAqui trataremos de determinar si ciertos comportamientos calificables como
fraude de ley tributaria se subsumen bajo el tipo penal del delito fiscal o si, por el contrario, dicha
subsuncidn lesiona el principio de legalidad por suponer una analogéam partem

El TC ha entendido en la comentada sentencia 120/20@510 de mayo, que la figura del
fraude ddey tributaria no da lugar a la tipicidad por delito fiscal, en base a los siguientes argumentos:

3 Entre los muchos temas que se plantean: la relacién entre el Derecho tributario y el Derecho privado [art. 6.° del Cédigo
Civil (CC)]; la solucion legal: fraude de ley-normas generales anti-fraude; punibilidad del fraude a la ley; etc. Véase
extensamente APAO TABOADA, C., «La norma anti-elusion del proyecto de la nueva Ley General TribuReidsta de
Contabilidad y TributaciGnCEF nim. 248 (noviembre 2003), pag. 79; el mismo, «Algunos problemas que plantea la
aplicacién de la norma espariola sobre el fraude de ley tribut@riasica Tributarig 98/2001, pag. 136.

4 STC 120/2005, de 10 de mayo, (FFJJ 3.2y 4.°): «(...) resulta discutible esta cuestién. La norma sobre el fraude a la ley
gue excluye la posibilidad de sancién administrativa supone que la Administracién no esta autorizada a sancionar en tales
casos, pero no que no lo estén los 6rganos de la jurisdiccion penal cuando pudieran estimarse concurrentes todos y cadi
uno de los elementos tipicos que configuran la conducta punible a titulo de delito fiscal» (FJ 3.°).

No existe una relacién de consecuencia necesaria entre la atipicidad administrativa del fraude a la ley tributaria y su ati-
picidad penal.

Lo que hay que determinar es si la propia figura del fraude de ley excluye la posibilidad de apreciar la concurrencia de
determinados elementos tipicos integrantes del delito contra la hacienda publica actualmente penado en el articulo 305
del Cédigo Penal (CP).

El concepto de fraude de ley no difiere del concepto de fraude de ley ofrecido por el art. 6.° 4 del CC, a culstenor:

actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o
contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubie-
re tratado de eludir».

Conviene indicar que el concepto de fraude de ley tributaria no difiere del concepto de fraude de ley ofrecido por el articu-
lo 6.° 4 del CC, a cuyo tenor «los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido
por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida apli-
cacion de la norma que se hubiere tratado de eludir». Como ya dijimos en la STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 8.°, «el frau-
de de ley, en cuanto institucion juridica que asegura la eficacia de las normas frente a los actos que persiguen fines prohi-
bidos por el ordenamiento o contrarios al mismo, es una categoria juridica que despliega idénticos efectos invalidantes en
todos los sectores del ordenamiento juridico», y no exclusivamente en el &mbito civil. El concepto de fraude de ley es,
pues, siempre el mismo, variando Gnicamente, en funcion de cual sea la rama juridica en la que se produce, las llamadas
respectivamente, «norma de cobertura» y «norma defraudada» o eludida, asi como la naturaleza de la actuacion por la que
se provoca artificialmente la aplicacién de la primera de dichas normas no obstante ser aplicable la segunda.

Sentado lo anterior, procede asimismo sefialar que el concepto de fraude de ley (tributaria o de otra naturaleza) nada tiene
gue ver con los conceptos de fraude o de defraudacion propios del Derecho penal ni, en consecuencia, con los de simu-
lacién o engafio que les son caracteristicos. La utilizacion del término «fraude» como acompafante a la expresion «de
ley» acaso pueda inducir al error de confundirlos, pero en puridad de términos se trata de nociones esencialmente diver-
sas. En el fraude de ley (tributaria 0 no) no hay ocultacion factica sino aprovechamiento de la existencia de un medio juri-
dico més favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de evitar la aplicacion de otro
menos favorable (norma principal). Por lo que se refiere en concreto al fraude de Ley tributaria, semejante «rodeo» o
«contorneo» legal se traduce en la realizacion de un comportamiento que persigue alcanzar el objetivo de disminuir la
carga fiscal del contribuyente aprovechando las vias ofrecidas por las propias normas tributarias, si bien utilizadas de una
forma que no se corresponde con su espiritu. De manera que no existe simulacion o falseamiento alguno de la base impo-
nible, sino que, muy al contrario, la actuacion llevada a cabo es transparente, por mas que pueda calificarse de estrata-
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1. El concepto de fraude de ley tributaria no difiere del concepto de fraude de ley del articu-
lo 6.° 4 del CC. El concepto de fraude de ley es siempre el mismo, variando, Gnicamente,
en funcién de cual sea la rama juridica en la que se produce, las llamadas, respectivamen-
te, «norma de cobertura» y «norma defraudada» o eludida, asi como la naturaleza de la
actuacion por la que se provoca artificialmente la aplicacion de la primera de dichas nor-
mas no obstante ser aplicable la segunda.

2. El concepto de fraude de ley (tributaria o de otra naturaleza) nada tiene que ver con los con-
ceptos de fraude o de defraudacién propios del Derecho penal ni, en consecuencia, con los
de simulacién o engafo que le son caracteristicos.

3. En el fraude de ley (tributaria 0 no) no hay ocultacion factica, sino aprovechamiento de la
existencia de un medio juridico méas favorable (norma de cobertura) previsto para el logro
de un fin diverso, al efecto de evitar la aplicacién de otro menos favorable (norma principal).

gema tendente a la reduccion de la carga fiscal; y tampoco puede hablarse de una actuacién que suponga una violacioi
directa del ordenamiento juridico que, por ello mismo, hubiera que catiéicaede infraccion tributaria o de delito fis-

cal. Por ello mismo, la consecuencia que el articulo 6.° 4 del CC contempla para el supuesto de actos realizados en frau-
de de ley es, simplemente, la aplicacién a los mismos de la norma indebidamente relegada por medio de la creacion arti-
ficiosa de una situacion que encaja en la llamada «norma de cobertura»; o, dicho de otra manera, la vuelta a la normalidad
juridica, sin las ulteriores consecuencias sancionadoras que generalmente habrian de derivarse de una actuacion ilegal.
Las anteriores consideraciones conducen a que, para resolver si en el presente caso se ha producido o no una vulneraci¢
del derecho del actor a la legalidad penal por motivo de la utilizacién por la Audiencia Provincial (AP) del concepto de
fraude de ley tributaria, necesariamente debamos plantearnos con caracter previo la cuestion de si dicha nocion resulta ¢
no compatible con el mencionado derecho. Pues bien: a esta cuestion ya se dio respuesta negativa en la STC 75/1984, d
27 de junio, FFJJ 5.2y 6.°, al afirmar que, siendo el indicado derecho una «garantia de la libertad de los ciudadanos... no
tolera... la aplicacion analdgitapeiusde las normas penales o, dicho en otros términos, exige su aplicacion rigurosa,

de manera que so6lo se puede anudar la sancion prevista a conductas que retinen todos los elementos del tipo descrito
sean objetivamente perseguibles. Esta exigencia se veria soslayada, no obstante, si, a través de la figura del fraude de le
se extendiese a supuestos no explicitamente contenidos en ellas la aplicacién de normas que determinan el tipo o fijan
condiciones objetivas para la perseguibilidad de las conductas, pues esta extension es, pura y simplemente, una aplica
cién analdgica... pues es evidente que si en el ambito penal no cabe apreciar el fraude de ley, la extension de la norme
para declarar punible una conducta no descrita en ella implica una aplicacion analégica incompatible con el derecho a la
legalidad penal». Dicho de otra manera: la utilizacién de la figura del fraude de ley —tributaria o de otra naturaleza— para
encajar directamente en un tipo penal un comportamiento que ngeBElos requisitos tipicos indispensables para

ello constituye analogia malam partenprohibida por el articulo 25.1 de la Constitucion Espafiola.

Los términos generales en que nos expresamos en dicha resolucién no ofrecen lugar a dudas, pese a la muy diferent
naturaleza del supuesto de hecho alli examinado, respecto de la improcedencia constitucional de contornear los limites
estrictos de cualquier tipo penal que pudiese entrar en consideracion con ayuda del recurso a la nocion de fraude de ley
Sin que, en consecuencia, pueda compartirse el criterio expresado por el Abogado del Estado en el sentido de que la cali-
ficacion de «fraude de ley tributaria» dada por la Sentencia recurrida al comportamiento del recurrente resulta constitu-
cionalmente irrelevante. Por el contrario, importa, y mucho, la alteracion operada por el érganaglgiciaial modi-

ficar la calificacion de los hechos realizada por las acusaciones a titulo de «negocio simulado» por la de «fraude de ley
tributaria», toda vez que, mientras que la simulacién negocial entrafia como elemento caracteristico la presencia de un
engafio u ocultacion maliciosa de datos fiscalmente relevantes, en el fraude de ley tributaria no existe tal ocultamiento,
puesto que el artificio utilizado salta a la vista. En este mismo sentido, aunque en un contexto diferente, ya declaramos
en la STC 48/1993, de 8 de febrero, FJ 3.°, que «si la Sentencia admite que no hubo simulacion en el contrato ello hace
dialécticamente dificil una apreciacion de fraude». Por lo demas la distincién entre negocio simulado y fraude de ley tri-
butaria en los términos indicados, no sélo es una constante en la doctrina y en la jurisprudencia, sino que la propia nor-
mativa tributaria la ha asumido al ocuparse de una y otra figura en disposiciones diferentes [arts. 24 y 25, respectiva-
mente, en su version modificada por la Ley 25/1995; arts. 15y 16 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
(LGT)] y al reservar la posibilidad de imposicién de sanciones exclusivamente para los casos de simulacion.
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4. En concreto el fraude de ley tributaria se traduce en la realizacién de un comportamiento
gue persigue alcanzar el objetivo de disminuir la carga fiscal del contribuyente aprove-
chando las vias ofrecidas por las propias normas tributarias, si bien utilizadas con una forma
gue no se corresponde con su espiritu.

5. No existe simulacién o falseamiento alguno de la base imponible, sino que —muy al con-
trario— la actuacion llevada a cabo es transparente, por mas que pueda calificarse como
estratagema tendente a la reduccion de la carga fiscal.

6. No hay una violacién directa del ordenamiento juridico que por ello hubiera de calificarse
per sede infraccion tributaria o delito fiscal.

7. No es posible incriminar las conductas de fraude a la ley.

8. Por dltimo, en el FJ 5 sefiala que en el fraude de ley, al contrario que en la simulacién, no
concurre el elemento subjetivo propio de la defraudacion tributaria, «esto es un animo espe-
cifico de ocasionar el perjuicio tipico mediante una accién u omisién dolosa directamente
encaminada a ello», sin que baste para la existencia del delito o infraccion tributaria la exis-
tencia de un perjuicio o merma de los ingresos de la Hacienda publica.

Por el contrario, la jurisprudencia de la Sala Segunda del TS sigue manteniendo de forma cons-
tante —entre otras, las Ultimas, SSTS de 15 de julio de 2002 [Pte. Perfecto Andrés Ibafiez (NFJ012842)],
28 de noviembre de 2003 [Pte. Candido Conde-Pumpido (NFJ016400)], 19 de mayo de 2005 (Pte.
Martin Pallin)— la relevancia en el Derecho penal del fraude a la ley tributaria si se alcanza la cuan-
tia de lo defraudado del delito fiscal.

La problemética planteada de hasta qué punto determinadas conductas de economia fiscal pue
den ser constitutivas de delito fiscal, requiere, por un lado, tener presente la estructura tipica del delito
fiscal y, por otro, la incidencia de la normativa tributaria en la configuracion del tipo del delito fiscal.

2. DELITO FISCAL COMO LEY PENAL EN BLANCO 5

La conducta tipica del delito fiscal del articulo 305 del CP consiste, como es sabido, en defrau-
dar, por accién u omision, a la Hacienda publica estatal, autonémica, foral o local, eludiendo el pago
de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de retribucic
nes en especie, obteniendo indebidamente devoluciones en especie o disfrutando beneficios fiscale:
de la misma forma, siempre y cuando la cuantia de la cuota defraudada exceda de 120.800 Euros

5 Solamente, se trata de una exposicién muy sintética de la problenétiextensamente, 8o, M./BACIGALUPO, S.,
Delitos contra la Hacienda Publicé/ladrid, 2000, pags. 17 y ss.

6 La cuantia de la defraudacion en el delito fiscal fue modificada por la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, por la
gue se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del CP, pasando a ser de 120.000 Euros a partir del 1 de
octubre de 2004, momento de entrada en vigor de la Ley Organica 15/2003 (disp. final quinta).
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El delito fiscal presenta un aspecto dogmatico insoslayable. El contenido de ilicitud del deli-
to fiscal esta constituido por la infraccién del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publi-
cos del Estado mediante el pago de tribtt&sn el delito fiscal ese determinado mandato de accién
—cuya infraccién da lugar a la defraudacién— es decir, a la tipicidad de la conducta, no viene expre-
sado en la Ley penal. La conducta tipica de infraccidon del deber presupone la existencia de un deter
minadohecho imponibleue da lugar a un determinadboligado tributarioal pago de un tributo
Ambas cuestiones, la relativa al sujeto activo y la referente al objeto material del delito, no se encuen-
tran expresadas, como se dijo, en la Ley penal. Se trata, por tanto, de un tipo penal de caracteristi
cas especiales, es decir, de layapenal en blancé

Ello significa que para poder determinar la tipicidad del delito fiscal y afirmar la infraccion
de la norma es necesario remitirse a la Ley tributaria en la que se especifica el hecho imponible que
en concreto genera el tributo y da lugar al nacimiento del deber fiscal.

De manera tal que la regulacion fiscal del fraude de ley tiene una incideactasobre el
ambito de la tipicidad del delito fiscal. La remisidn a las normas tributarias no sélo afecta a la cuan-
tia de lo defraudado, sino a otros multiples aspectos. Para interpretar todos estos conceptos, y e
definitiva el tipo del articulo 305 del CP, es preciso establecer qué erigleeelfiscatuya infrac-
cion es punible o, dicho con otras palabras, cual es el comportamiento debido, pues de la mayor ¢
menor amplitud del mandato fiscal depende a su vez la mayor o0 menor amplitud del tio penal

3. FRAUDE DE LEY-ECONOMIiA DE OPCION-SIMULACION

Por tanto, si la cuestion es determinar hasta qué punto podrian ser tipicas opciones de econo
mia fiscal o, dicho con otras palabras, hasta qué punto la utilizacién de alternativas legales mas favo-
rables al patrimonio del contribuyente pueden ser calificadas como fraude de ley y, consiguiente-

7 BacicALUPo, E.,Curso de Derecho penal econdmibtadrid, 1998, pag. 216.

8 BacieaLupo, E.,Curso de Derecho penal econémipdg. 216; el mismo, «Sobre la problematica constitucional de las
leyes penales en blanca 1994-1, pags. 449 y ssi® SANCHEZz, J./MoLINs, P./MELERQ, J., «El delito fiscal ante el
"Estatuto del Contribuyente"Revista Técnica Tributarid4/99. La teoria utiliza el concepto de ley penal en blanco
entendiendo por tal los casos en los que la prohibicién o el mandato de accién se encuentra en disposiciones distintas de
las que contiene la amenaza penal. En el mismo sentido, se expresa también la jurisprudencia del TS de 20 de septiem
bre de 1990, afirmando que: «son leyes penales en blanco, aquellas cuyo supuesto de hecho debe ser completado por ot
norma producida por una fuente juridica legitima». Asimismo, el TC ha tenido numerosas ocasiones para pronunciarse
sobre la constitucionalidad de las leyes penales sefialando, por ejemplo, en la STC 127/1990 que: «es compatible con le
Constitucion la utilizacion y aplicacion judicial de las leyes penales en blanco, siempre que se dé la suficiente concre-
cién para que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada en el complemento indispensable de la
norma a la que la ley penal se remite, resultando asi salvaguardada la funcion de garantia del tipo con la posibilidad de
conocimiento de la actuacion penalmente conminada y que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razén
del bien juridico protegido por la norma penal, que la ley, ademas de sefialar la pena, contenga el ntcleo esencial de la prohi:
bicién y sea satisfecha la exigencia de certeza 0, como sefiala la citada sentencia 122/1987, se dé la suficiente concrecior
para que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisa, con el complemento indispensable de la norma
ala que la ley penal se remit&4d., entre otras, también, SSTC 45/1989, 127/1990, 341/1993, 327/1993 y 62/1997.

9 BaciGALUPO, E.,Curso de Derecho penal econdmipdg. 211.
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mente, si un fraude de ley en sentido estricto seria subsumible bajo el tipo penal del articulo 305, se
requiere una delimitacion conceptual de la figura del fraude a la ley. Esta delimitacion ha de hacer-
se forzosamente por referencia, de un lado, a la simulacién y, de otro, a la economia dé& opcion

La Exposicion de Motivos de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, sefiala que «en la Seccién 3.3,
relativa a la "interpretacion, calificacion e integracion de las normas tributarias”, se incorpora el pre-
cepto que regula la calificacion de las obligaciones tributarias y se revisa en profundidad la regula-
cion del fraude de ley que se sustituye por la nueva figura del "conflicto en la aplicacién de la norma
tributaria”, que pretende configurarse como un instrumento efectivo de lucha contra el fraude sofis-
ticado, con superacion de los tradicionales problemas de aplicacién que ha presentado el fraude de
ley en materia tributariax.

En este sentido, el nuevo articulo 15 de la LGT sustituye la regulacion del fraude a la ley tri-
butaria (anterior art. 24 de la LG por la llamada clausula anti-abuso, que denomina como «con-
flicto en la aplicacion de la ley tributaria». Esta norma dispone:

«Articulo 15.Conflicto en la aplicacién de la norma tributaria

1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando se
evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la base o la
deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circuns-
tancias:

a) Que individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos
0 impropios para la consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes, distin-
tos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieren obtenido con los actos o nego-
cios usuales o propios.

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacién de
la norma tributaria sera necesario el previo informe favorable de la comision consulti-
va a que se refiere el articulo 159 de esta Ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo
se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o nego-
cios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran inte-
reses de demora sin que proceda imposicion de sanciones.»

10 FerreIROLAPATZA, J. J., <Economia de opcién, fraude de ley, sanciones y delito fidoiteena FiscaB/2001, pag. 17.

11 Articulo 24 de la LGT, Ley 25/1995, de 20 de julio, «1. Para evitar el fraude de ley se entendera que no existe extensién
del hecho imponible».
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Por otro lado, es necesario tener en cuenta también —a fin de distinguir el fraude de ley— la
regulacion sobre el negocio simulado y sus consecuencias juridicas. Este se encuentra regulado d
la siguiente manera:

«Articulo 16.Simulacion.

1. En los actos 0 negocios en los que exista simulacién el hecho imponible gravado sera
el efectivamente realizado por las partes.

2. La existencia de simulacion sera declarada por la Administracién tributaria en el
correspondiente acto de liquidacién, sin que dicha calificaciéon produzcafetctss
que los exclusivamente tributarios

3. En la regularizacién que proceda como consecuencia de la existencia de simulacion
se exigiran los intereses de demora y, en su casantadn pertinente

a) Fraude de ley y economia de opcion.

Se dice que un hecho se realizdrande de leycuando se produce un resultado contrario a
la ley, pero amparado por otra disposicion de finalidad diferente. De este modo, se requiere el con-
curso de dos normas: una, la norma defraudada, que es la destinada a regular el supuesto, y otra,
norma de cobertura, en la que se pretende apoyar ékRacto

Piénsese, por ejemplo, en la domiciliacion del sujeto pasivo de la obligacién tributaria en un
lugar geografico mejor tratado fiscalmente; la transmisién de la propiedad mediante la constitucion
e inmediata disolucién de una Sociedad; la transmision de una propiedad que genera plusvalia inter-
poniendo otra compraventa intermedia con un comprador que compensa aquélla con una minusva:
lia; conversion de un acreedor en accionista de la sociedad deudora mediante ampliacion de capital
constituir un sociedad entre padre e hijo con el fin de hacer mas barata fiscalmente la futura heren-
cia a su fallecimiento, etc. Que en estos casos se «elude el pago de tributos» es indudable. La pre
gunta, sin embargo, ha de formularse en el sentido de si tal forma de evasion o elusién constituye
también defraudacion, «engafio» en el sentido del delito fiscal del articulo 305 del CP.

En realidad, en los supuestos de «fraude a la ley» el perjuicio que pudiera sobrevenir a la
Hacienda publica no es consecuencia del engafio construido por el contribuyente, sino de una defi-
ciencia de técnica legislativd Ni la Hacienda publica incurre en error alguno, ni el contribuyente

12 Bajo, M., Derecho penal econémico aplicado a la actividad empresadaldrid, 1978, pag. 558.1BDEMANN, K.,
«SubventionsbetrugZStWs6/1974, pags. 916 y ss.; el mismo, «Wirtschaftsstrafrecht-Einfiihrung und Ubericht»,
1989, pag. 696; el mismo,REKELER/ TIEDEMANN/ULSENHEIMER/WEIMANN, Handw®érterbuch des Wirtschafts und
Steuerstrafrechts (voz: «Umgehung»), pag. 1; el miteagiones de Derecho penal econémico (comunitario, espafiol,
aleman) pags. 162 y ss. SCHONKE/SCHRODER, StGB Paragrafo 264, NM 46.

13 BaJo, M./BACIGALUPO, S.,Derecho penal econémicpég. 227; los mismoBglitos contra la Hacienda PublicMadrid,
2000, péags. 56 y ss.
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realiza maniobra alguna idénea para producir tal efecto, pudiendo, incluso, obrar con total transpa-
rencia que invoca la horma de cobertura. La ausencia de una relacién causal entre la argucia de
administrado y el posible error en que pudiera incurrir la Hacienda o perjuicio, hace que el com-
portamiento no pueda considerarse como forma de defraudacion.

Esta interpretacion coincide, ademas, con las necesidades politico-criminales que reclaman,
a lo sumo, la aplicacion de la norma eludida con el «fraude de ley» (art. 6.° 4 del CC), pero nunca
la reaccion penal por ausencia, normalmente, del desvalor de accién en la conducta.

Al lado del fraude de ley se encuentra tambiéttanomia de opcidiue se produce cuan-
do la conducta puede subsumirse en diferentes normas, eligiendo el contribuyente aquella que le sei
mas econdmica. En este Ultimo abanico de supuestos la ley no responde con sanciones. Admite |
opcién que realice el contribuyente. De esta manera la economia de opcion se encuentra permitide
por el ordenamiento juridico y reconocida como acto juridico licito por el TC segun ello supone «la
posibilidad de elegir entre varias alternativas legalmente validas a la consecucion de un mismo fin,
pero generadoras las unas de alguna ventaja adicional respecto de |d4. @mba sostenido en
relacion con la economia de opcion que «la Administracion no puede pretender evitar que el contri-
buyente, conocedor del estado de las actuaciones del legislador, disefie en el tiempo operaciones pre
viniendo un tratamiento mas beneficioso a sus intereses, siempre que se sirva de la normativa vigen:
te aplicada e interpretada en funcion de la verdadera naturaleza juridica del hecho imponible, con
respecto a los principios constitucionalesgf. seguridad juridica, art. 9.°, capacidad econémica,
art. 31, y legalidad, art. 25)».

Es decir, que en el fraude de ley existe lagana en la ley> o, en todo caso, una mala for-
mulacion de la regulacidon legal respecto de su tenor literal, que es utilizada en contra de su finali-
dad. El error se encuentra pues en el legislador, de cuya técnica legislativa dependera la cantidad di
casos en fraude de ley que se puedan presentar: cuanto mas detallada sea la regulacién, mayor se
el nUmero de casos que permitan rodear 1&ldjor tanto, dentro de las actuaciones licitas y libres,
la eleccion y realizacién de un negocio, acto, contrato u operacién econémica valida, licitay real, es
juridicamente intachable tal conducta aunque tenga por finalidad un resultado equivalente de menor
o nula carga fiscal. La economia de opcion se coloca en el limite del hacer valido y libre en el campo
de los tributog?’.

14 STC 46/2000, de 17 de febrero (NFJ008490).

15 Tiepemann, K., «Der Strafschutz der Finanzinteressen der Européischen Gemeinslisit36/1990, pag. 2.226.
FaLcoN v TELLA, R., El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economias de opcion (1): su
radical diferencia con supuestos previstos en el art. 6.° del@hgena Fiscal 7/1995, pag. 9; el mismo, «El fraude
a la ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economias de opcion (Il): limites a la utilizacion de esta
figura»,Quincena Fiscall8/1995, pag. 9. En sentido similaeRREIROLAPATZA, J. J., «kEconomia de opcién, fraude de
ley, sanciones y delito fiscaQuincena FiscaB/2001, pag. 9. En sentido contraria, 4 TABOADA, C., «La norma anti-
elusioén del proyecto de la nueva Ley General TributaRavista de Contabilidad y Tributacié@EF nim. 248 (noviem-
bre 2003), pag. 79.

16 Tiepemann, K., «Der Strafschutz der Finanzinteressen der Europaischen Gemeind¢Baf86/1990, pag. 2.226.

17 FerreiROLAPATZA, J. J., «El abuso en la aplicacién de la norma tributaria en el Anteproyecto de la Ley General Tributaria»,
péag. 9.
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Por el contrario, sostienalRo TABOADA 18que «en el fraude a la ley no hay, en realidad, una
laguna; la norma aplicable existe ya y no es otra que la defraudada»; «la norma existe y es justa-
mente la defraudada; el ordenamiento estad completo (...) el legisiagiosogravar esta operacion
pero su voluntad se ve frustrada por maniobras fraudulentas».

En mi opinion, ni en el fraude de ley, ni en las actuaciones que responden a una economia de
opcion existe ningun acto ilicito: no hay conducta fraudulenta. La conducta de quien actta en frau-
de de ley consiste en realizar un hecho imponible de una norma tributaria, si bien materialmente el
hecho realizado no se corresponde con la razén del gravamen de acuerdo con la ratio de la norme
Pero no por ello se puede afirmar que el hecho realizado sea ilicito. En dicho comportamiento no
hay ningun tipo de ocultacion del hecho imponible por parte del obligado tributario.

Sin embargo, se ha sostenido en la jurisprudencia —como ya hemos sefialado— que la exclu-
sion de sancion puede referirse a la sancion administrativa, pero que ello no implica la exclusion de
sancion penal®. Realmente, ello resulta absurdo y radicalmente incompatible con el principio de
intervencién minima propio del Derecho pet®aPor otro lado, esta consecuencia surge de la con-
cepcion del delito fiscal como ley penal en blanco. Como ya hemos sefialado, la remisién a las nor-
mas tributarias no sélo afecta a la cuantia de lo defraudado, sino a otros multiples aspectos. Par:
interpretar todos estos conceptos, y en definitiva el tipo del articulo 305 del CP, es preciso estable-
cer qué exige aleber fiscakuya infraccién es punible o, dicho con otras palabras, cuéal es el com-
portamiento debido, pues de la mayor o menor amplitud del mandato fiscal depende a su vez la mayol
o menor amplitud del tipo pen#l Desde esta perspectiva, ello también es sostenible respecto de
los complementos normativos fiscat@sPor tanto, el caracter mas favorable de una ley en relacién
a otra se mide no s6lo por la menor o mayor gravedad de la consecuencia juridica, sino también por
la menor amplitud del tipo penal. Es decir por la menor reduccion de la libertad que genera un tipo
penal menos amplio.

Por consiguiente, si la actuacion es licita —pues, no hay ni declaraciones incompletas ni inco-
rrectas—, no puede ser constitutiva ni de infracciéon administrativa ni de2delito

18 paLao TABOADA, C., «La norma anti-elusién del proyecto de la nueva Ley General TribuReidsta de Contabilidad
y Tributaciéon CEF nim. 248 (noviembre 2003), pag. 79; el mismo, «Algunos problemas que plantea la aplicacién de la
norma espafiola sobre el fraude de ley tributa@adnica Tributaria98/2001, pag. 136.

19 sSTS de 15 de julio de 2002 (NFJ012842), 28 de noviembre de 2003 (NFJ016400) y 19 de mayo de 2005; SAP de
Barcelona de 18 de marzo de 1999.

20 También en este sentidayLEON v TELLA, R., «El delito fiscal como ley penal en blanco: la necesidad de tener en cuen-
ta todas las normas tributarias que afectan a la exigibilidad juridica de una determinada conducta del contribuyente»,
Quincena Fiscal 0/1999, pag. 7.

21 BaciaLUPO, E.,Curso de Derecho penal econémipdg. 216.

22 SSTS de 8 de noviembre de 1963, 25 de septiembre de 1985 y 13 de junio de 1990.

23 En el mismo sentido, BDEMANN, K., en Strafgesetzbuch-Leipziger Kommentar, Paragrafo 264, NM 99, Lieferung,
Berlin/New York, 1979.
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b) Negocio simulado.

En ocasiones se confunde el fraude de ley coadtms o negocios simulades los que el
sujeto, ausente otra norma que le diera cobertura, simplemente falsea la realidad para que con ta
simulacién se le apligue una norma que no le corresponde ni por la letra ni por el fin de la misma.
Es evidente que estos casos entran de lleno dentro del articulo 305 del CP.

La simulacién «designa una situacion juridica imaginaria, desmentida por un analisis profun-
do de la hipotesis?#.

La simulacion se da cuando, bajo la apariencia de un negocio juridico normal, se oculta otro
proposito negocial, sea el de no celebrar negocio alguno (simulacion absoluta), sea el de celebrar
otro distinto al aparentado (simulacion relativa). En la simulacion el fin tipico diverge de la causa
concreta o propésito practico de las partes, que pretenden crear una mera apariencia. Existe, pues
una discordancia consciente entre la declaracién externa (simulada) y la interna (manifestada entre
los intervinientes en el negocio); y asi, mientras que en la simulacion absoluta la declaracién falsa
encubre la carencia de causa, en la simulacion relativa encubre otro negocio distinto pero que si tiene
causa verdadera (el negocio disimulado).

De este modo, pueden distinguirse tres elementos en la simulacion:

1.° Elacuerdo simulatori@ntre las partes o entre el declarante y el destinatario de la decla-
raciéon en negocios unilaterales recepticios; este acuerdo de simular es lo que hace que
sea falsa la causa declarada en el negocio simulado, pero también puede afectar, en su
caso, al negocio disimulado, tifiéndolo de ilicitud cuando la finalidad pretendida fuese
ilicita.

2.° Laintencién disimuladasoélo conocida por quienes toman parte en el acuerdo simu-
lado.

3.° Laexpresién simuladeesto es, el negocio o la declaracién de voluntad exteriorizados o
aparentados frente a terceros.

De todo ello se desprende que en toda simulacién haynatidad de engafao, dicho con
otras palabras, de ocultar la verdadera causa del negocio celebrado a las partes ajenas al mismo, au
que sea sin finalidad de dafar o incluso con un fin licito (legitimas razones de discrecion). No obs-
tante, lo normal es que con ella se pretenda defraudar a terceros o eludir la aplicacion de normas
imperativas.

24 GHesTIN, J./GouBEAUX, G./RBRE-MAGNAN, M., Traité de Droit Civil 4. ed., 1994, pag. 830.
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Lajurisprudencia del T establece los mismos requisitos:

1) Laficcidn de un contrato en realidad inauténtico, al que falta la causa juridica; otorgar un
contrato con negocio sin existencia real alguna (simulacién absoluta) o bien con oculta-
cion del contrato verdadero (simulacion relativa).

2) Con la intencién finalisticamente dirigida a originar un perjuicio a tercera persona distin-
ta de las que intervinieron en el contrato.

3) Produccién de un perjuicio concreto y conocido.

4) Y —desde un punto de vista de la culpabilidad— la conciencia y voluntad libre de la simu-
lacién realizada, de la que debe derivarse con toda claridad la existencia de un animo ten-
dencial dirigido a causar un perjuicio patrimonial que ha de redundar en beneficio del suje-
to activo de la accion.

La simulacion no es objeto de un tratamiento autbnomo en el CC, que tan sélo se refiere de
forma directa a ella en algunas disposiciones concretas. No obstante, parece claro que puesto qu
los negocios simulados son negocios causalmente defectuosos; por lo tanto, su régimen juridico
general se deriva de lo previsto en el CC sobreitiss de la causaAsi, los negociosimulados
absolutamentson radicalmente nulos por carencia o falsedad de la causa (arts. 1.261 y 1.275 del
CC) y lossimulados relativamenteambién por ser falsa su causa aparente, y sin perjuicio de que
oculten otro negocio con causa verdadera y licita (art. 1.276 del CC): «La expresién de una causa
falsa en los contratos dard lugar a su nulidad, si no se probase que estan fundados en otra verdad
ray licita».

El articulo 1.277 del CC sienta la presundifnis tantumde que todo negocio juridico tiene
una causa, de modo que quien pretenda lo contrario debe pEsb&iaro que el problema de la
prueba de la simulacién puede ser muy dificil. Es habitual que cuando existe un contrato simulado
las partes suelen plasmar por escritoantradeclaraciénpor lo general en un documento privado
en que consta el verdadero negocio juridico que se ha pretendido ocultar. Es importante sefalar qut
tampoco es posible alegar aqui como prueba de la simulaciéon nprgsoacion de hecho o indi-
cios(art. 1.253 del CC) que permita desvirtuar el negocio juridico que se plasmé en los dos contra-
tos. En el &mbito penal la prueba de indicios también puede ser valorada y tenida en cuenta comc
prueba de cargo, pero debe ajustarse a unas exigencias muy precisas establecidas por el TS en cor
tante jurisprudencia. En este sentido, el TS reitera, en virtud de la jurisprudencia de la propia Sala
de lo penal y del TC, las exigencias que deben cumplirse paragjuetia de presunciones o indi-
ciostenga virtualidad como prueba de cargo. Uno de los requisitos en que la Sala de lo penal del TS

25 Asi: SSTS de 12 de julio de 1992, 18 de febrero y 30 de marzo de 1991, 12 de marzo de 1992, 4 de junio de 1993, 20 de
octubre de 1997, 6 de marzo, 4 de junio de 2002, 18 de julio de 2002, 4 de junio de 2004 y 11 de abril de 2005.
26 SSTS de 11 de febrero y 11 de junio de 1992, entre muchas otras.
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viene insistiendo permanentemehtes laexistencia de pluralidad de indicios inequivades este

sentido, también el TC ha precisado que si bien el derecho de presuncién de inocencia no se opon
a que la conviccion judicial en un proceso penal se pueda formar sobre la base de una prueba de indi
cios, dicha actividad probatoria debe reunir una serie de requisitos: la prueba indiciaria ha de partir
de hechos plenamente probados y los hechos constitutivos de delito deben deducirse de esos indi
cios (hechos completamente probados) a través de un proceso mental razonado y acorde con la
reglas del criterio humano, explicitado en la sentencia conderr#toria

Por consiguiente, es evidente, que existe una diferencia sustancifibemteede ley simu-
lacion: mientras que la actuacion en fraude de ley no constituye infraccién, ni delito, la simulacién
supone —en todo caso— una infraccion a la Ley tributaria y, por consiguiente, puede dar lugar a un
delito fiscale.

4. CONCLUSIONES

Si la remision al deber fiscal es lo que permite determinar el marco del injusto penal, de lo
expuesto, se pueden formular las siguientes conclusiones:

e La mera omision de pago NO puede constituir delito fiscal >> debe existir defraudacion.

e En el fraude a la ley NO hay omision de declaracion del hecho imponible —no hay ni una
declaracion incorrecta ni incompleta—, ni hay elusion del pago: hay hecho imponible y hay
pago, pero por un hecho que debia haberse calificado de otro modo.

« El hecho imponible o se realiza o no se realiza: en el supuesto del fraude de ley no se ha
realizado el hecho imponibfy, por tanto, no se puede producir ningdn resultado con-
trario a la Ley tributaria. Se trata de una laguna legal.

e Sancionar el fraude a la Ley tributaria como delito fiscal es contrario al principio de lega-
lidad (art. 25.1 de la CE) >> la aplicacién de la norma eludida se realiza mediante una ana-
logiain malam partenprohibida en todo el Derecho sancionador.

« ¢Cbmo va a ser delito fiscal lo que ni siquiera constituye infraccién tributaria administra-
tiva? El delito fiscal debe entrafiar simulacién —ocultacién del hecho imponible— e invera-
cidad en la declaracion de los hechos —engafio: simulacién, pero no fraude a la ley.

27 SSTS de 26 de enero, 26 de febrero y 16 de octubre de 1998 y 15 de noviembre de 1999, entre muchas otras.
28 SSTC 174/1985, 175/1985, 160/1988, 111/1990, 348/1993, 62/1994, 78/1994, 244/1994, 182/1995, 24/1997 y 68/1998.
29 MEINE, H.-G., «Steuervermeidung, Steuerumgehung, SteuerhinterzielWisyps3/1992, pag. 84.

30 En sentido contrario,APa0 TaBoADA, C., «La norma anti-elusién del proyecto de la nueva Ley General Tributaria»,
Revista de Contabilidad y TributaciG8 EF nam. 248 (noviembre 2003), pag. 79, quien sostiene que el fraude a la ley
«no consiste simplemente en no realizar el hecho imponible, sino en eludirlo mediante procedimientos que el Derecho
no admite porque constituyen una infraccion indirecta de las normas juridicas».

-212 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 271



PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y FRAUDE A LA LEY | Silvina Bacigalupo Saggese

< Siel fraude de ley no da lugar a ninguna infraccién administrativa tributaria, ni da lugar a
sancion, en ningln caso puede dar lugar a una sancion penal.

» Se trata, por tanto, de determinar si las declaraciones del contribuyente han sido comple-
tas y veracesy, con ello, permiten la comprobacién de las mismas a la Administracion tri-
butaria. Las declaraciones en fraude de ley son veraces: se declara el hecho imponible y se
lo subsume a una norma tributaria. La Administracién tiene, luego, la posibilidad de com-
probar si dicha subsuncion es correcta. Si no lo es: la ley tributaria le permite recalificar el
hecho.

« El tipo objetivo del delito fiscal se realiza cuando hay declaraciones incorrectas o incom-
pletas del hecho imponible que permiten la elusion del pago de tributos.

» La STC 120/2005 establece correctamente que es obligada la diferencia que se impone entre
la simulacién y el fraude, no porque se entrometa en cuestiones definitorias que sélo com-
peten a los tribunales ordinarios, sino porque sefiala que si se ha declarado probado que nc
hay simulacidn, no puede haber defraudacion, aunque existiera un fraude de ley.
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IMPOSIBILIDAD DE SANCIONAR
TRIBUTACION PENALMENTE LAS CONDUCTAS
REALIZADAS EN FRAUDE DE LEY

NUm.
72/2005

CLARA JIMENEZ JIMENEZ

Inspectora de Hacienda del Estado, excedente

(Comentario a la STC 120/2005, de 10 de mayo, rec. de amparo nim. 5388/2002)

La sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 120/2005, de 10 de mayo, se pronuncia sobre
aspectos que, para muchos de nosotros era necesario cerrar de manera definitiva, definitiva y acer
tada, claro esta. ¢Lo consigue esta sentencia? En nuestro criterio, lo consigue en gran medida, €
resultado de la misma es correcto, pero cierra en falso algunas cuestiones o, dicho de otra manere
el fallo es correcto, pero la argumentacién seguida por el Tribunal para llegar al mismo, no es la que,
en nuestra modesta opinién, resulta mas adecuada.

Estamos ante una sentencia polémica por varias razones: la principal de ellas y a la que se des
tinan estas lineas es que la misma se pronuncia sobre la no sancionabilidad del fraude de ley (los
hechos son anteriores a la vigente Ley 58/2004), y la segunda es que la actual sentencia se dicta pc
el TC en amparo contra una sentencia de la Audiencia Provincial (AP) de Barcelona (Seccion Quinta),
de 19 de julio de 2002, en la que dicho Tribunal, después de rechazar la calificacion empleada por
la Administracién de los hechos enjuiciados —y que fue la de simulacién—, considera que, partiendo
de la negacion de que ésta concurre, lo que existe es un fraude de ley, y todos somos conscientes (
lo complejo que es deslindar en ocasiones tales figuras. Asimismo, se discute una tercera cuestion
gue seria de indole procesal al negarse por el Tribunal la ampliacion de la demanda de amparo pre
sentada por el enjuiciado. Se trataba de la solicitud de inclusién respecto de las alegaciones ya pre
sentadas por el contribuyente de un nuevo parrafo respecto del que el recurrente alegaba que pc
error en la transcripcion de la version presentada ante el TC, no habia sido incluido, pero si forma-
ba parte —conceptualmente— de las alegaciones. En este tercer punto el Tribunal descarta la postur
del demandante y falla sin considerar tal parrafo, amparandose en que el caracter preclusivo de le
demanda impide admitir un motivo extemporaneamente introducido (aunque lo fue por escrito pre-
sentado con anterioridad a la formulacién de las alegaciones por las partes).

No pretendemos entrar sobre las dos Ultimas cuestiones. Unicamente, sefialar respecto de Iz
posibilidad de recalificar como fraude de ley una conducta que la Administracién habia calificado
como simulacion, que esta circunstancia pudiera comportar una cierta situacion de indefension para

* Véase el texto integro de esta SentenciaRrVasta de Contabilidad y Tributacion (Legislacion, Consultas, Jurisprudencia
CEF. NUm. 268 (julio 2005) o edormacef Fisca{NFJ019865).
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el contribuyente que durante varias instancias, administrativas y judiciales, ha volcado toda su fuer-
za argumental en una linea y ve como, en el Ultimo tramo, se cambia el objeto clave de la discusién.
¢ Es cierto, como el Abogado del Estado argumenta que lo que se ha discutido en todo caso es I
comisién de un delito contra la Hacienda Publica por defraudacion dirigida a la elusién de un tribu-
to? No podemos compartir tal afirmaciéon. Es méas, cuando mantieraiggana indefensiéon cons-
titucionalmente relevante cabria derivar de la calificacion dogmatica de la estructura negocial
defraudatoria atribuida al demandante de amparo como simulacién o fraude deregmos que

incurre en una cierta ligereza conceptual porque los requisitos y elementos de cada una de estas figu
ras son diferentes, y las consecuencias también. No es lo mismo defenderse de que las actuacione
llevadas a cabo se han producido sin ningun tipo de ocultacién bajo otras formas (simulacién), que
defenderse de que no existe una norma de cobertura y otra defraudada. No es lo mismo como s¢
defiende la ausencia de elemento subjetivo en la ocultacion que cémo se hace cuando se trata de u
fraude de ley, en donde en pura légica no habria ni que defenderse de éste.

Es cierto que el propio contribuyente habia alegado que su conducta no era constitutiva de simu-
lacion y si de fraude de ley, pero parece mas respetuoso con la defensa del contribuyente que si ta
cambio se produce en el drgano jurisdiccional, se otorgue la posibilidad de defensa al contribuyente.

I. ESTRUCTURA DE LASENTENCIA

El esquema de la sentencia podria ser el siguiente por lo que a las cuestiones no procesales s
refiere (no se trata de hacer un esquema de las distintas cuestiones que consideramos releventes
el orden de importancia de las mismas, sino de apreciar como todas se han ido planteando y defen
diendo por las distintas partes, lo cual dada la densidad de la sentencia nos parece Util):

Antecedentes.

1. Alegaciones del demandante:

a) Se ha producido un cambio en la calificacion de los hechos en sede de la AP de Barcelona,
gue pasan de ser considerados simulacion a ser calificados como fraude de ley

Mantiene el demandante que la Audiencia, después de negar que exista un negocio simu-
lado, fundamenta justamente la existencia del fraude de ley en la ocultacion maliciosa de
la auténtica base imponible, cuando tal ocultaciéon no ha existido.

1 |a operacion era la venta de las acciones de una sociedad transparente que habia obtenido una ganancia importante e
una determinada operacién a un tercero, que es quien realmente va a asumir la obligacion de pago de dicha deuda, lo cua
no le perjudica puesto que el mismo tenia pérdidas que podia hacer compensables con la deuda tributaria existente en l¢
sociedad transparente adquirida.
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b) Que se ha vulnerado el principio de legalidad penal.

Considera el demandante que se ha producido tal vulneracion por haber estimado el 6rga-
no jurisdiccional de apelacién que la utilizacién por el demandante de amparo de un frau-
de de ley era subsumible en el tipo penal de delito contra la Hacienda Publica. La razén
aducida es que el fraude de ley no tiene cobertura, no esta contemplado en el Codigo Penal
(CP), y que ha sido undnimemente rechazado por la doctrina como constitutivo de delito.

¢) Que la sancionabilidad del fraude de ley es contraria a la voluntad del legislador tributario
y habra que entender que también contraria al principio de legalidad por ese mismo motivo.

d) Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién por el cambio de acu-
sacion de simulacion a fraude de ley.

2. Postura del Ministerio Fiscal:

a) Respeto del principio de legalidad penal. Si bien reconocia el Ministerio Fiscal que la ati-
picidad en el orden administrativo de los comportamientos en fraude de ley no era una
«cuestion baladi»xconcluia que dado el canon establecido por el propio TC para el control
de la interpretacién judicial de los tipos penales la subsuncion de los hechos en el tipo de
delito fue totalmente correcta ya gkla literalidad de la descripcidn tipica no se oponia
al encaje en sus margenes de dicha conducta»

b) Independencia de los ambitos administrativo y penal en cuanto a la sancionabilidad de con-
ductas. Considera el Ministerio Fiscal que los tipos de fraude de ley y delito pueden coin-
cidir sin problemas y quéa Unica diferencia entre ambé#guras)residia en la ausencia
de sancion en el primer caso frente a la imposicion de una pena en el segundo».

¢) Sibien existe una postukigeramente mayoritariaa favor de la atipicidad penal del frau-
de de ley, no puede afirmarse con absoluta rotundidad que la interpretacién contraria supon-
ga una postura absolutamente extravagante, ni que, en consecuencia fuera imprevisible.

d) Que la sustitucién del fraude de ley por la figuraaehflicto en la aplicacién de la norma
tributaria» [art. 15 de la Ley 58/2004, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT)] pone
de manifiesto el deseo del legislador de dejar al margen de la sancién administrativa tan
s6lo aquellas conductas en las que el obligado tributario peedationar legitimamente
frente a la Administracion tributaria el nacimiento o no del hecho imponible»

3. Postura del Abogado del Estado:

a) No se produce infraccion alguna del principio de legalidad sancionadora, ya que, dado que
todas las operaciones realizadas por el demandante estaban dirigidas a crear un mecanis
mo de elusién del pago de impuestos, el hecho de que la calificacién del mecanismo nego-
cial no haya sido exacta no plantea problema pues puede incardinarse en la calificacion
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correcta, la de fraude de ley sin que de ello se derive la consecuencia de que no pueda impo-
nerse sancién penal, ya que el hecho de que dicho fraude de ley no estuviera sancionado
en via administrativa no «representa obstaculo alguno», aunque obviamente reconoce la
existencia de interpretaciones en contra.

b) No se produce vulneracion alguna del principio acusatorio por la recalificacion de la estruc-
tura negocial como fraude de ley en lugar de mantener la calificacién inicial como simu-
lacion. Y ello porque en todo momento las acusaciones habrian tenido el mismo funda-
mento: la comision de un delito contra la Hacienda Puablica por defraudacién dirigida a la
elusién de un tributo.

Fundamentos juridicos.

El Tribunal aprecia en la sentencia que anula, tanto vulneracion del derecho a la legalidad
penal, como infraccion del principio acusatorio, y con ello del derecho del actor a la tutela judicial
efectiva. El primer aspecto afecta a la consideracién como sancionable de la figura del fraude de ley,
desarrollandose en los Fundamentos de Derecho Tercero a Sexto, y el segundo a la forma de ope
rarse en sede de la AP el cambio de calificacién pasando de simulacién a fraude de ley, ocupandc
los Fundamentos de Derecho Séptimo y Octavo.

Sancionabilidad del fraude de ley (Fundamentos de Derecho Tercero a Sexto).

El Tribunal considera que el hecho de que la figura de fraude de ley no esté sancionada en via
administrativa (art. 24 de la entonces vigente LGT) no impide su consideracion como ilicito penal.
Hay que anticipar ya que esta afirmacion es la que hace que no compartamos el razonamiento glo
bal de la sentenci®&egun el TC, el hecho de que una norma tributaria (o entendemos que adminis-
trativa en general) no incorpore la sancionabilidad de una determinada conducta no impide que los
Organos jurisdiccionales impongan sanciones de indole penal por esa misma conducta.

Ahora bien, una vez concluido quro existe una relacion de consecuencia necesaria entre
la atipicidad administrativa del fraude de ley tributaria y su atipicidad pefaigue el Tribunal
trata es si el fraude de ley, conceptualmente, ex@ayesela concurrencia de elementos tipicos
integrantes del delito contra la Hacienda Publica. Y concluye a este respecto que si, que basicamentt
esta ausente del fraude de ley la ocultacion en la medida en que quien realiza una conducta en frau
de de ley ni oculta las actuaciones o negocios llevados a cabo, ni los «finge» puesto que los mismos
realmente acontecen. Para llegar a tal conclusion, estructura su razonamiento en las siguientes afir
maciones, todas ellas de gran calado desde nuestro punto de vista:

« «EIl concepto de fraude de ley tributaria no difiere del concepto de fraude de ley ofrecido
por el articulo 6.° 4 del Codigo Civil (CC).»
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« «El concepto de fraude de ley (tributaria o0 de otra naturaleza) nada tiene que ver con los
conceptos de fraude o de defraudacion propios del derecho penal ni, en consecuencia, con
los de simulacion y engafio que le son caracteristicos.»

» «En el fraude de ley no hay ocultacién factica (...) sino aprovechamiento de la existencia
de un medio juridico mas favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin
diverso, al efecto de aplicar la aplicacién de otro menos favorable (norma principal).»

» «Necesariamente debam@gbemosplantearnos la cuestion de si dicha noc{éhfrau-
de de leyyesulta o no compatible con tal dereqfuerecho a la legalidad penaly con-
cluye, tras el desarrollo de este planteamientoxtpuatilizaciéon de la figura del fraude
de ley —tributario o de otra naturaleza— para encajar directamente en un tipo penal un
comportamiento que no reaper seos requisitos tipicos indispensables para ello cons-
tituye analogian malam partenprohibida por el articulo 25.1 Constitucién Espafiola.»

 Afirma «la improcedencia constitucional de contornear los limites estrictos de cualquier tipo
penal que pudiese entrar en consideracion con ayuda del recurso a la nocion de fraude de ley».

e «lLa(...) mermade ingresos a la Hacienda Publica (...) no era, sin embargo, como parece latir
en el fondo de la sentencia recurrida, requisito suficiente para considerar cometido el delito.»

« «La configuracion del fraude de ley como conducta punible a titulo de delito fiscal seria tam-
bién lesiva del indicado derecliderecho a la legalidad penpbr aplicacién de canon de
examen utilizado por este Tribunal cuando se aducen vulneraciones del mismo por razén de
las operaciones judiciales de subsuncion de los hechos en la normas penales preexistentes.»

Vulneracion del principio acusatorio (Fundamentos de Derecho Séptimo y Octavo).

Aunqgue no es éste el aspecto sobre el que versa este articulo, hay que destacar la rotundida
del TC al sefialar que la doctrina elaborada por el mismo (STC 35/2004, de 5 de marzo) ha aclara-
do que entre las exigencias derivadas del principio acusatorio se encuentra la de que nadie puede st
condenado por cosa distinta de la que se le ha acusado, y de la que, por lo tanto, haya podido defer
derse, precisando que por «cosa» no puede entenderse solo la idea de conductas, hechos o acon
cimientos, sino también la «perspectiva juridica» de la calificacién de dichos hechos. Es exigible
que el imputadetenga posibilidad de rechazar la acusacion que contra él ha sido formulada tras
la celebracion del necesario debate contradictorio».

ll. OPINION SOBRE LA SENTENCIA

En nuestra opinién, la STC 120/2005, como deciamos, acierta plenamente en su fallo y, dados
los antecedentes jurisprudenciales existentes [Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS) de 15 de julic
de 2002 (NFJ012842), 28 de noviembre de 2003 (NFJ016400) y 19 de mayo de 2005, posterior éste
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a la del TC que ahora comentamos], resulta especialmente satisfactorio el pronunciamiento en ella
contenid@. Estamos de acuerdo con que el fraude de ley configurado en la LGT vigente en el momen-
to de producirse los hechos no era sancionable.

Ahora bien, desde un analisis cuidadoso, consideramos que la sentencia utiliza un concepto
doble del principio de legalidad un tanto «peligroso». Con independencia del desarrollo que luego se
hara de tal principio, el Tribunal realiza una doble afirmacion: efectivamente el fraude de ley no esta
sancionado administrativamente, pero la falta de su configuracién como ilicito administrativo no impi-
de su consideracion como ilicito penal. Pero posteriormente y a nuestro entender desde un punto de
vista sustantivo y genérico, y no soélo referido al caso que nos ocupa, mantiene, con apoyo en su pro-
pia jurisprudencia anterior, que en el fraude de ley ngpbagonceptoengafio ni ocultacion mali-
ciosa de ninguna clase, por lo que concluye que no procede la imposicién de sanciones penales.

Con independencia de que entre dichas afirmaciones puede apreciarse una cierta identidad,
también lo es que a nuestro entender son contradictorias, porque si respecto de una concreta institu
cién juridica no es posible apreciar dolo desde un planteamiento conceptual, 0 sea nunca-y bajo nin
gun supuestoentonces la exclusion es automatica y trae causa de la exclusion de responsabilidad
administrativa.

Cuando el legisladery no creamos que pueda hablarse de un legislador «penal» frente a un
legislador «tributario»— ha dispuesto en un texto legal que el fraude(de gy el genérico del CC,
sino en concreto el fraude de ley tributario definido en la normadiveod no es sancionable, hay
gue imaginar que, puesto que los elementos de tipicidad de la conducta y antijuricidad del compor
tamiento realizado en fraude de ley coinciden con los de las defraudaciones tributarias sari;ionables
la ausencia de sancién penal no puede estar sino justificada por la ausencia del elemento subjetivo

No olvidemos que en el fondo, el «autor» de un fraude de ley lo que hace es acudir a una inter-
pretacion literal de la normativa, permaneciendo «sordo» a ese sentido o0 espiritu que sobre la misme
planeay que hubiera comportado una aplicacién distinta del conjunto del ordenamiento (norma elu-
dida y norma de cobertura).

2 Asi José Antonio @ocLAN MoNTALVO al pronunciarse sobre la situacion previa a esta sentencia en su articulo «Fraude
a la ley tributaria y delito fiscal. Una reflexion desde los principios constitucionales del Derecho Parady (
NUm. 6296 de 15 diilio de 2005) destaca qudlo es lo mismo eludir el pago de un tributo que hacerlo mediante una
defraudacion. Esta idea aparentemente sencilla se ha ignorado repetidamente en la doctrina jurisprudencial sobre el
delito fiscal. Se han relajado tanto las exigencias tipicas del delito fiscal que aquella diferenciacion se ha diluido hasta
el punto de instalarse la doctrina de que para subsumir una accién en el tipo del delito fiscal bastaba con comprobar (a)
el impago de un impuesto; (b) que la cuantia impagada excediera del limite de punibilidad».

3 para su anélisis nos remitimos a monografias al respecto como la excelente desaulisuREI fraude de ley y el
abuso de las formas en el derecho tributakftarcial Pons, Madrid, 1994. Al también excelente trabajo de José Ignacio
Ruiz-ToLEDANO: El fraude de ley y otros supuestos de elusion fi€i&8S, Madrid, 1998. Y desde luego a las abundan-
tes y extraordinarias aportaciones de Carklaad TABOADA a lo largo de sus numeroso articulos publicados sobre la
materia («La norma anti-elusion del Proyecto de nueva Ley General TribuReiasta de Contabilidad y Tributacién,
CEF, nim. 248, de noviembre de 2003; «Algunos problemas que plantea la aplicacién de la norma espafiola sobre el frau-
de a la Ley Tributaria>Crénica Tributarig ndm. 98 abril/junio 2001; «¢ Existe el fraude a la ley tributaffeista de
Contabilidad y TributacionCEF, nim. 182, de mayo de 1998 y otros muchos).
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El legislador —-nuevamente sin caracteristicas o «apodos»— ha considerado que quien apli-
ca la letra de la ley y no oculta ninguna de las actuaciones realizadas, no fingiendg ade-
mas actuacion alguna, sino que las mismas efectivamente acontecen exactamente de la
misma manera que se declaran, no debe ser sancionado, ¢ por qué esa afirmacion solo
tiene sentido si el importe dejado de ingresar esta por debajo de determinada cifra®? ¢ por
qué el desvalor de una misma conducta depende del importe? Y ello resulta aiin mas extra-
fio si tenemos en cuenta que tal diferenciacion se produce a favor de la aplicabilidad del
régimen sancionador mas «extremo» y que esta rodeado de un nimero mayor de garan-
tias tanto procesales como sustantivas, y por lo que a este caso se refiere, deberja estar
investido de un mayor arraigo en cuanto al principio de legalidad, en este caso de legali-
dad penal.

Pues bien, si el legislador ha analizado que las conductas que se integren dentro del concep:
to de fraude de ley no deben ser objeto de sanciéon penal, creemos que no procede ya otro analisi
del elemento subjetivo de la conducta, como puede parecer que hace el TC, sino que a diferencia di
su afirmacion de que la falta de consideracion del fraude de ley no impide su configuracién como
ilicito penal, creemos que si que lo impide y que el contribuyente debe conocer las consecuencias
de sus actos, cualquiera que sea el importe defraudado.

Y esta Ultima afirmacién nos permite utilizar a nuestro favor el contenido del Fundamento de
Derecho Sexto de esta sentencia, cuando nos conduce a la idea de «previsibilidad» de la reaccioi
del ordenamiento juridico ante la conducta realizada. ¢ Como puede defenderse que es previsible par
un contribuyente que la realizacién de una conducta que no esta sancionada administrativamente Ic
esté penalmente?

El razonamiento del TC contiene un concepto equivoco del principio de legalidad penal,
fundamentando la no sancionabilidad penal de las conductas en fraude de ley en la ausen-
cia de toda clase de engafio u ocultaciéon maliciosa. O lo que es lo mismo, aprecia €l tipo
penal, pero no aprecia culpabilidad en dichas conductas. No compartimos tal analisis:
no hace falta exculpar penalmente por ausencia de dolo o culpa. Sino que esa ausencia
es consustancial al fraude de ley, y a la actual figura del abuso en la aplicacion |de la
norma.

Si bien compartimos la conclusién de la sentencia: no procede la sancion de los comporta-
mientos en fraude de ley, no ocurre lo mismo respecto del discurso a través del cual el Tribunal llega
a tal conclusion. A nuestro entender, y como venimos exponiendo, la falta de sancionabilidad admi-
nistrativa de unos hechos impide de manera absoluta en virtud del principio de legalidad penal, la
apreciacion de responsabilidad penal. Creemos que el propio Tribunal tenia una base clara para es
afirmacioén en su sentencia 75/1984, de 27 de junio, que €l mismo cita y en concreto en el siguiente
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parrafo:«Dicho de otra manera: la utilizaciéon de la figura del fraude de ley —tributaria o de otra
naturaleza— para encajar directamente en un tipo penal un comportamiento que npeegdes
requisitos tipicos indispensables para ello constituyeamadogiam in malam partepnohibida por

el articulo 25.1 Constitucion Espafiola».

Se puede considerar que lo importante es la afirmacion de que el fraude de ley no es|penal-
mente sancionable, pero creemos que la via abierta que deja la sentencia a que gxistan
conductas cuya falta de sancionabilidad administrativa no sea inmediatamente aplicable
respecto del ambito penal resulta preocupante y da pie a una inseguridad de cara al futu-
ro, ya que la figura del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria regulada en el
articulo 15 de la vigente LGT queda expuesta al andlisis de futuras sentencias, abriéndo-
se un riesgo que, a nuestro entender habria debido quedar cerrado debidamente ya en esta
sentencia.

Para ello no hubiera hecho falta que se pronunciase expresamente sobre esta figura que er
nada afecta a los hechos enjuiciados, sino simplemente que hubiera considerado que la ausencia d
sancionabilidad de un comportamiento es un pronunciamiento de caracter absoluto, y que una vez
apreciado en nada obstaculiza su afirmacion la indole administrativa o penal de la sancion.

Es cierto que la mayoria de los razonamientos contenidos en la sentencia sobre la ausen-
cia de engafio u ocultacién en la conducta del autor de un fraude de ley es predicable respecto d¢
la nueva figura del conflicto en la aplicacion de la norma, pero no lo es menos que todavia esta-
mos ante un conocimiento inicial de esta figura en la practica administrativa y en la doctrina y
jurisprudencia, por lo que las consecuencias de la brecha abierta que deja esta sentencia sol
imprevisibles*.

Y en esta linea el propio Tribunal abona la futura controversia al sefialar que la falta de con-
figuracion del ilicito administrativo al ambito penal es también predicable respecto de la nueva figu-
ra de la controversia en la aplicacién de la norma.

Aunque en este tema hay que agradecer al Abogado del Estado que en un razonamiento que
él utiliza para justificar la sancionabilidad del fraude de ley, entra a pronunciarse sobre que ello
resulta especialmente claro tras la comparativa con el actual articulo 15 de la vigente LGT. Asi,

4 No podemos evitar la similitud con otro pronunciamiento jurisprudencial, esta vez de la Audiencia Nacional [sentencia
de 5 de marzo de 1998 (NFJ006156)] que «pec6» del mismo —llamémoslo— exceso de anticipacién, al pronunciarse sobre
una figura que no era la que se estaba enjuiciando, pero respecto de la que la Aadimmaiicta se pronuncié. En
aquel caso, ni siquiera se habia aprobado la Ley reguladora de esa figura [«Por Ultimo procede indicar que en el Proyecto
de Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, aprobado por el Congreso de los Diputados con fecha 13 de
noviembre de 1997 (...) prevé en su articulo 31 la caducidad del expediente por transcurso del plazo fijado para las actua-
ciones inspectoras, (...)]. Poco después y ya con la norma anunciada en vigor la Audiencia tuvo que desdecirse de aque-
lla sentencia.
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mantiene que la sancionabilidad del fraude de ley se demuestra porque el legislador al regular la
nueva figura del conflicto en la aplicacién de la norma no ha empleado la expmidal pro-

posito probado de eludir un impuestale donde el Abogado del Estado concluye«pareceria
evidente el deseo del legislador tributario de reservar la falta de sancién administrativa sélo para
aquellos supuestos en los que la conducta del obligado tributario esta encaminada a cuestionar o
discutir legitimamente frente a la Administracion tributaria el nacimiento o no del hecho imponi-
ble».O lo que es lo mismo, la figura del conflicto no va a ser sancionable en ningtn ambito, ni
penal ni administrativo.

[ll. PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL

Podemos definir el principio de legalidad como la necesidad de que todo comportamiento
penalmente sancionado aparezca suficientemente definido en el ordenamiento de manera que I
realizacion del mismo tenga «anudadas» unas consecuencias ciertas y claras para quien en ¢
incurre.

Con este principio se trata tanto de evitar la arbitrariedad del érgano llamado a enjuiciar la
conducta del contribuyente, como de que éste pueda conocer y «medir» en cada circunstancia y
momento las consecuencias de su actu&cion

En esta materia que nos ocupa hay —permitaseme la simplificacion— «dos indeterminaciones».
Por una parte, al hablar de fraude de ley estamos hablando de conductas que, si bien de manera m
0 menos concreta (o abstracta, segun quien lo considere), pueden resultar contrarias al sentir y a
guerer del conjunto del ordenamiento, no son contrarias a una norma concreta ya que no vulnerar
ni contravienen ninguna directamente. Quien no declara la venta de un inmueble incurre en un com-
portamiento definido como infractor, quien no repercute al Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA)
al prestar sus servicios profesionales (sujetos a dicho impuesto), igualmente incurre en una infrac-
cion. Pero a diferencia de esos supuestos, quien no realiza el hecho imponible en si mismo, sino qut
de la confluencia de varias conductas todas ellas licitas en si mismas, llega a una situacién a la qui
de haber llegado por otra via hubiera tenido que satisfacer impuestos, no esta desarrollando ningu:
na conducta contrarjger sea la normativa vigente, pero si al sentido de ésta. Por supuesto, a esta
simplificacion excesiva habra que afiadir matices después.

La segunda indeterminacion es que el tipo penal del delito fiscal es una norma en blanco, situa-
cién esta que si bien es mantenida y aceptada no deja de dar en ocasiones lugar a debates como
gue ahora nos ocupa.

5 Esen el fondo la idea de «previsibilidad» de la respuesta sancionadora mantenida por el propio Tribunal en su Fundamento
de Derecho Sexto.
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A) Ambitos de indefinicion.

La indefinicion de la figura del fraude de ley.

No olvidemos que estamos ante un problema respecto del que los ordenamientos han reac-
cionado de diversas formas todas las cuales gozan a nuestro entender de una caracteristica comu
su imperfeccion, no siendo ésta una critica en sentido estricto, sino la constatacion de que no es faci
cerrar el ambito de las conductas no queridas por el legislador.

La indefinicion trae causa de la oposicién entre elusion y evasion fiscal. Asi, mientras la eva-
sion comporta la vulneracion directa de la norma imperativa (o en los sencillos ejemplos anteriores,
la ocultacion de una venta o la no repercusién de IVA), la elusion permite el ahorro fiscal, pero a tra-
vés de una conducta consistente<enpedir el nacimiento de la pretension tributaria evitando el
supuesto de hecho legdi»o como hemos venido manejando a lo largo de estas lineas, lo que se
impide es el nacimiento del hecho imponible. No es que se oculte, no es que se finja, es, sencilla-
mente, que, amparandose en el aspecto formal de las normas, no se produce el hecho imponible.

En definitiva, dado que subsumir en una definicién «perfecta» del hecho imponible todos los
supuestos que producen un resultado similar a la realizacién del mismo deviene imposible (es algo
asi como la famosa expresiéon de «poner puertas al campo...»), los ordenamientos reaccionan cor
dos mecanismos: clausulas especiales y clausulas generales. Por las primeras entenderemos aqu
llas que se contienen de manera expresa en la norma ya sea en forma de presunciones o ficciones
a las que se equipara con la realizacion del hecho imponible. Es el caso de las cuentas en participa
cion, que habran de tributar por Operaciones Societarias como si de una sociedad se tratase, cuar
do no lo son, o de los precios de mercado como presuncion de valoracion de determinadas opera:
ciones, por ejemplo las vinculadas, etc.

Las clausulas generales son, en palabras de Césain®lovoA 7 «estructuras normativas
cuyo presupuesto de hecho aparece formulado con mayor o menor grado de amplitud y al cual se
ligan unas consecuencias juridicas, que, en suma consistiran en la asignacion a la Administracion
de unas potestades consistentes en desconocer el acto o negocio realizado con animo elusorio, pare
aplicar el régimen juridico-fiscal que se ha tratado de eludiajo esta definicion estarian los supues-
tos de simulaciones, negocios indirectos (para quienes consideren aplicable y existente esta catego
ria en el &mbito tributario), el fraude de ley y el conflicto en la aplicacién de las normas tributarias.

Es evidente que a las clausulas especiales les ocurre como a las normas que definen el hech
imponible, es decir, que no pueden abarcar todos los casos de conductas elusorias, por lo que, al mal
gen de las mismas, los sistemas juridicos han de optar por un sistema de cobertura del resto de fenc

6 Diritto Tributario, A. HENSEL Giuffré Editore, 1956.

7 «La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de la norma tributaria: el criticable contenido
del articulo 15.3 del anteproyecto de la Ley General Tributa@aimcena FiscalAranzadi. Nam. 8/2003.
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menos elusorios, y mientras los sistemas del Common Law han optado por un sistema de correccior
de caracter jurisprudencial, basado en la analogia y en reglas y principios generales, el modelo con:
tinental ha acudido al establecimiento de clausulas generales.

Ahora bien, deslindar cuando estamos ante un fraude de ley, cuando ante una simulacién, y
en adelante, cuando ante un conflicto en la aplicacién de la norma, resulta extraordinariamente com-
plejo (nos remitimos a los diversos estudios sobre esta materia antes mencionados en nota a pie d
pagina), por lo que el primer grado de indefinicion en esta materia es que al no ser facil la delimita-
cion de estas figuras y ser sancionables algunas de ellas y otras no, se produce una cierta «lacer:
cién» del principio de legalidad, pero no una vulneracién en sentido eptiidtm que es ésta una
situacién con la que los ordenamientos y los contribuyentes pueden convivir.

La norma penal del delito fiscal como norma penal en blanco.

La doctrina coincide mayoritariamente en sefialar que la norma penal reguladora del delito
fiscal es una norma penal en blanco. Y creemos que lo es en dos aspectos: por lo que a la fijacior
del quantum se refiere ya que éste se define de acuerdo con la normativa fiscal sustantiva aplicable
(Ley de IRPF, Ley de IVA, etc.) pero también en relacion con el concepto de defraudacion mismo
contenido en la norma. Es aqui donde surgen gran parte de los problemas que hasta ahora —segt
nuestro criterio— la jurisprudencia del TS no habia sabido resolver.

Como antes deciamos, los supuestos de fraude de ley no son sino un supuesto de elusiéon y n
de evasion fiscal ¢ esté la elusion fiscal dentro del concepto de defraudacionEeLB@&pregunta
complicada de contestar. En nuestra opinion no lo esta ya que bajo la connotacién de defraudaciér
s6lo pueden ubicarse los supuestos de defraudacién tributaria. Por una parte es cierto que tanto |:
redaccion vigente en el momento de producirse los hechos (redaccion del art. 319 dada por la Ley
50/1977 de 14 de noviembre), como la actual, se menciona expresamente que el delito se comett
por quien defrauda «mediante la elusion del pago de impuestos» y eso, es cierto, complica la defen-
sa de nuestro punto de vista.

Aeste respecto, resulta extraordinariamente interesante el criterio dedaséghascoque,
compartiendo nuestro punto de vista, lo fundamenta tanto en una interpretacion atendiendo a los
antecedentes legislativos (art. 3.° 1 del CC) como en el analisis del bien juridico protegido.

Para dicho autoxcuando en 1977 se tipifico por primera vez (en su etapa moderna) el delito
fiscal, se utilizd, como ahora, la expresion el que defraudare para referirse al dolo especifico que
constituye el elemento subjetivo del tipo. Pues bien, en aquel momento —anterior a la tosca simplifi-
cacion borrelliana de 1985- estaba vigente el articulo 79 de la LGT en su redaccién de 1963, en la
que el término defraudacion hacia referencia a las infracciones tributarias méas graves. Otro tanto
ocurria en su precedente, la Ley de 20 de diciembre de 1952, en la que las infracciones se clasifica-
ban en infracciones de omision, de ocultacion y de defraudacion. En la LGT de 1963 la clasificacion
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era bipartita: las infracciones se clasificaban en de omisién y de defraudacion. Las omisiones de
defraudacion se tipificaban en torno al incumplimiento o al cumplimiento defectuoso de la obliga-
cion de declarar (no de la obligacién de ingreso como hace la version de 1985 con groseria que pone
la piel de gallina y hace erizar los cabellos). Las infracciones de defraudacion eran aquellas califi-
cables, en principio, como de omisién, en que concurria ademas alguna de las circunstancias, legal-
mente tasadas, de las que cabia inducir una actitud subjetiva dolosa por parte del inffactor»

Por lo que al argumento del bien juridico protegido se refiere, consida®\ALASCO que
«una conducta que no se considere lesiva para los intereses patrimoniales que protege el derecho
sancionador tributario, no puede ser constitutiva de delito fisdata afirmacion, que trae causa
de la linea jurisprudencial que dispone que el bien juridico protegido por el delito fiscal es el mismo
que el del derecho tributario sancionador, evidencia que si una conducta no es acreedora de una sar
cion administrativa, la misma no puede tampoco ser objeto de sancion.

B) Reaccion ante la indefinicion.

Debemos destacar que si bien es comprensible la «imperfeccion» del sistema y de las clausu-
las de cierre de todo ordenamiento, en nuestra opinion, la reaccion no puede ser la de extender las cor
secuencias punitivas més alla de lo que la seguridad del contribuyente exige. Todo lo contrario. Si el
sistema no es capaz de fijar exhaustivamente los supuestos de tributacion, estamos de acuerdo en qt
debe ser mejorado, pero no en que deba sancionarse a quien «se aprovecha» de los defectos del orc
namiento haciéndolo con transparencia y sin ocultacién, siguiendo la letra de la normativa vigente.

Es cierto que en numerosas discusiones doctrinales, pero con mayor rotundidad en las discu-
siones parlamentarias, se ha manifestado que en ocasiones los fraudes de ley pueden obedecer a
magquinacion fraudulenta por excelencia, y que no sancionarlos comporta reaccionar con menos fuer-
za frente a conductas fraudulentas que sélo algunos contribuyentes pueden permitirse, pero creemo
gue ese debate esta cerrado a nivel legislativo, y por lo tanto la no sancién administrativa debe nece:
sariamente comportar la no sancién penal.

¢ Cual es la razoén por la que se establece en el ambito administrativo la no sancionabilidad de
las conductas en fraude de ley? ¢Y por qué esa misma razén no es valida en el ambito penal? Com
CHocLAN @ mantiene<aunque sea dudoso que la atipicidad administrativa lleve a la atipicidad penal,
no parece dudoso que, tipificado un comportamiento en el derecho administrativo sancionador, se
interprete el tipo penal exigiendo un menor contenido de ilicitud que en la infraccién administrati-
va. También de este modo se vulnerarian las exigencias del principio de legalidad penal y desde
luego la interpretacién de la norma penal seria imprevisible para el sentido comun ciudadano, des-
tinatario de la prohibicién»

8 «Fraude de Ley y delito fiscal: un comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 31 de julio de 20005,
Quincena FiscalAranzadi nam. 7/2002, abril.
9 Vid. ob. citada.
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Si alguien realiza una conducta amparandose en el literal de la norma ¢,cémo puede |negér-
sele, cuando menos, una interpretacion razonable de la misma que alejaria toda sancion?
Sila Administracion, y luego el Juez consideran que del conjunto de la actuacién se puede
inferir que sin vulnerar una concreta norma se ha actuado contra el comun sentir dellorde-
namiento en su conjunto, procedera la regularizacién, pero nunca la sancién.

No olvidemos que al contribuyente no se le exige que acierte en su interpretacion|de la
norma, sino que mantenga una que sea razonable.

Traspasar el limite de la regularizacion y llegar a la sancion seria algo asi como recono-
cer que el legislador no ha sido capaz de definir como prohibida su conducta, pero que, no obs-
tante, le es exigible al contribuyente una especie de supra conciencia fiscal que le hace abste-
nerse de comportamientos permitidos por si vulnerasen el espiritu de las norma queremos
frivolizar porque conocemos el esfuerzo que detrds de cada actuacion investigadora que desembo
ca en un expediente de fraude o de simulacién hay, y de hecho es obvio que la Administracion, de
haber instruido el expediente como fraude de ley no hubiera impuesto sancién, si de una sancion
administrativa se hubiera tratado.

La utilizacion del término «fraude» en la tipificacion de esta figura resulta extraordinariamente
negativa. Las connotaciones que comporta son muy malas. Parece que alguien que comete un frat
de es alguien que actla necesariamente de manera dolosa o culpable, pero hay que hacer abstre
cion de la terminologia en este caso.

La reaccién que durante los Ultimos afios se ha podido apreciar en la jurisprudencia del TS antes
mencionada, basada fundamentalmente el la denominada «teoria de la infraccion del deber» es, a nue
tro entender, una teoria de pura objetivizacion que permite que cualquier conducta consistente en deja
de ingresar pueda ser constitutiva de un delito. Asi la sentencia de este Tribunal 44/2003, de 3 de abri
(NFJ016242) resulta estremecedora —si se me permite el término— cuando sefBlalgli® fis-
cal se configura como un delito de infraccién de deber, y concretamente del deber de contribuir
mediante el pago de tributos al sostenimiento de los gastos publicos. Por ello el ndcleo del tipo con-
siste en la elusion de tributos que es esencialmente, un comportamiento omisivo».

Jaime Aonso GaLLo, comentando también la sentencia que ahora nos é€apeerta de
manera rotunda con el titulo de su comentario «La necesaria restriccién del ambito tipico del delito
fiscal». Es el suyo un enfoque desde la 6ptica del derecho penal, pero que desemboca en las misme
consideraciones que las realizadas desde un planteamiento«d&tal:podra haber delito fiscal
cuando la vulneracion de las normas tributarias sea patente, clamorosa. Y no podra haber delito
fiscal cuando nos hallemos ante una discrepancia juridica sobre la aplicacion de las normas tribu-
tarias, por mucho que en esa discrepancia sea la Administraciéon quien haga una interpretacion mas
razonable de la norma».

10 «La necesaria restriccion del ambito tipico del delito fis¢abi.ey Nim. 6291. 8 de julio de 2005.
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C) Ausencia de tipificacion de la conducta.

El CP vigente en el momento en que tuvo lugar la conducta enjuiciada disponia en su
articulo 349 qu&Cometera delito fiscal el que defraude a la Hacienda estatal o local median-
te la elusion del pago de impuestos (...). Se entiende que existe animo de defraudar en el caso
de falsedades o anomalias sustanciales en la contabilidad y en el de negativa u obstruccion a
la accion investigadora de la administracién tributarid>a modificacion operada por la Ley
Organica 6/1995, de 29 de junio, si bien era terminolégica comportaba un cierto riesgo, ya que
fundamenta el delito contra la Hacienda Publica en que se defraude a la misma eludiendo el
pago del tributo.

Esta cuestion puramente terminolégica unida a que desde 1977 ya se habia hecho desapare
cer de los distintos articulos destinados al delito contra la Hacienda Publica toda referencia a la ocul-
tacion, han dado lugar a que una parte de la doctrina considere que el delito contra la Hacienda
Publica es mas una especie de delito de resultade manera que toda defraudacion, toda forma
de impago comporta la comisién del elemento objetivo del tipo.

En definitiva, esta postura doctrinal, profundamente errénea desde nuestro punto de vista,
coadyuva a la aplicacién de la llamada teoria de la infraccion del deber que ya rebatiamos lineas
atrast2,

En este sentido, una equivocada lectura de una también equivocada redaccién, ha dado
lugar a que desde algunas posturas doctrinales, y desde algunos pronunciamientos jurispruden-
ciales del propio TS, se elaborase una postura en la que cualquier «férmula» para la elusién del
pago de un impuesto se considerase tipificada objetivamente y se entrase ya a analizar el ele-
mento subjetivo de la conducta, afirmandose que la no sancionabilidad administrativa no era obs-
taculo para sancionar penalmente un fraude de By factg sancionandolo. En esta linea, el
TS, en su sentencia de 28 de noviembre de 2003 (NFJ016400) sefiath cuesta que se ha
defraudado a la Hacienda Publica mediante la voluntaria y consciente elusion del pago de tri-
butos por importe superior a la cuota legal ha de sancionarse, en principio, la conducta como
delito fiscal».

11 Asi BaciGALUPO ZAPATER €N su articulo «El nuevo delito fiscallstualidad Penahim. 45/4, de diciembre de 1995, man-
tenia respecto de la naturaleza omisiva del delito fiscal en la modalidad de dejar de <fgjeegapone extraer con-
clusiones, y en primer lugar, las que se derivan del caracter dogmatico basico de los delitos de omisién, es decir, de su
naturaleza de delitos de infraccion de deber, dado que su contenido de ilicitud esta constituido por la infraccion de un
determinado deber de accidon. En el caso de delito fiscal el deber cuya infraccion da lugar a la tipicidad, a la "defrau-
dacién”, es el cumplir con las prestaciones patrimoniales de caracter publico (art. 31 Constitucién Espafiola), en parti-
cular con los tributos».

12 ALonsoGaLLo, Jaime, explica lo sorprendente de la aceptacion de esta dodttind (citada) ya que la categoria dog-
matica de los delitos de infraccion de deber es una categoria creada a los exclusivos efielentfidar determina-
dos delitos en los que la delimitacién de quién puede ser su autor (...) viene determinada no por el dominio del hecho
sino por la contravencién de un deber juridico extrapenal».
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IV. PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA

Siguiendo a Fernand@&RezRoyo 13, lo que el principio de intervencion minima significa es
gue«ante una conducta de incumplimiento de un mandato o prohibicién legal, el derecho debe ocu-
parse de reestablecer el equilibrio alterado por dicha conducta por la via mas eficaz y menos trau-
mética posible: la represion es siempre la Ultima ratio. Si no queda mas remedio que acudir a dicha
via represiva, la respuesta, cuando se pueda sera escalonada, sélo en los casos mas intolerables
procedera la sancién penal propiamente dichax.

En ocasiones los tecnicismos de la rama del derecho sustantivamente afectada, en nuestrc
caso el derecho tributario, nos impiden analizar la coherencia de la respuesta en su conjunto. Nos
impiden ver lo desproporcionado de la imposicion de una sancion penal para un comportamiento
gue no esta tipificado como tal, que estad expresamente al margen de la imposicidn de sanciones
administrativas y que ni comporta ocultacién ni comporta otra actuacién que la aplicacion de la
normativa literal.

V. CONCLUSIONES

Estamos ante una sentencia muy positiva en cuanto que pone fin a una linea jurisprudencial
profundamente errénea, desde nuestro punto de vista, al sefialar frente a la misma que no procede |
sancionabilidad de la conducta del contribuyente calificada como realizada en fraude de ley.

No compartimos plenamente el razonamiento por el que el Tribunal llega a un fallo que si
resulta plenamente acertado. La razon es que no creemos que para negar que la conducta del co
tribuyente al que se juzga no sea sancionable sea necesario, una vez que la calificacion ha sido la d
fraude de ley, efectuar andlisis alguno de su culpabilidad. Consideramos que, conceptualmente, el
fraude de ley no puede ser nhunca constitutivo de delito. Y ello porque conceptualmente un fraude de
ley nunca es sancionable.

Puede objetarsenos un exceso de preocupacién porque si el fraude de ley no es sancionabl
en via administrativa es porque no se puede apreciar en el mismo el elemento subijetivo, y que pot
lo tanto, resulta idéntico el resultado si ese elemento se analiza nuevamente en la esfera penal. Ni
es asi en nuestra opinion por varias razones:

1.2 Porque ello implicaria que el juez puede considerar que hay fraude de ley sancionable
(penalmente) y otros que no lo son, estableciendo asi una manera muy diferente de regu-
larizacion a los fraudes de ley que se regularizan en via administrativa sin sancién que a

13 «El estado del arte de la aplicacion del delito fiscal en EspaéideyNam. 6281, de 24 de junio de 2005.
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los que se sancionan penalmente y que pueden ser sancionados. No obstante esta senter
cia no avalaria tal posibilidad porque lo que hace es negar que conceptualmente en el frau-
de de ley concurra el elemento subjetivo que la pudiera hacer sancionable, pero hubiera
sido deseable que esta sentencia hubiera cerrado adecuadamente el tema.

Justamente en aquel &mbito en el que parece que la exquisitez en la apreciacion de la san:
cionabilidad de las conductas debe ser mas intensa (el ambito penal), el trasfondo de esta
sentencia pudiera llevar a lo contrario.

2.2 Porque prescinde de la ocultacion como elemento independiente cuya ausencia impide la
sancién de la conducta.

3.2 Porque al no establecer una absoluta comunicacién de la ausencia de ilicito administrati-
vo al ambito penal permite que el resto de posibles conductas que no son sancionables en
via administrativa lo sean en via penal (estamos pensando en el conflicto en la aplicacion
de la norma).
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(Comentario a la STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de febrero de 2005, rec. nim. 82/2004)

La presente Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha objeto de ana-
lisis viene a resolver un recurso de apelacion interpuesto por una entidad bancaria contra Sentencic
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Albacete de fecha 27 de noviembre de
2003 (NFJ020181).

Através de esta Ultima Sentencia se desestimaba el recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por la recurrente contra una resolucion municipal que a su vez venia a desestimar un recur
so de reposicion interpuesto por la actora contra una liquidacién de la tasa sobre aprovechamientc
de la via publica por los cajeros autométicos.

Solicita la actora la declaracién de nulidad de las liquidaciones derivadas de dicha tasa sobre
la base de que la entidad de crédito no puede tener la consideracion de sujeto pasivo del tributo dad:
gue, a su juicio, la utilizacién de un cajero automatico situado en la fachada de un inmueble parti-
cular no constituye la ocupacién de dominio publico, que seria el hecho imponible de la tasa.

Como es sabido ebncepto de tasaparece regulado tanto en la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria (LGT) como en el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el
gue se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLRHL). Dicho
concepto resultd igualmente incidido por la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos,
siendo no obstante rectificado por la importante Sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995,
de 14 de diciembre.

* Véase el texto integro de esta SentenciaRrVasta de Contabilidad y Tributacion (Legislacion, Consultas, Jurisprudencia
CEF. NUms. 269-270 (Agosto-Septiembre 2005).
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Por su parte la Ley 25/1998, de 13 de julio, de Modificacion del Régimen Legal de las Tasas
Estatales y Locales y de Reordenacion de las Prestaciones Patrimoniales de Caracter Publico (LMTPP
volvié a modificar el concepto legal de tasa, otorgando en su articulo 1.° una nueva redaccion al
mismo.

Establece el articulo 2.° 2 a) de la vigente LGT«tasas son los tributos cuyo hecho impo-
nible consiste en la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico, la pres-
tacion de servicios o la realizacion de actividades en régimen de Derecho publico que se refieran,
afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o actividades
no sean de solicitud o recepcién voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o reali-
cen por el sector privado»

Afade a continuacion el citado precepto gse entendera que los servicios se prestan o las
actividades se realizan en régimen de Derecho publico cuando se lleven a cabo mediante cualquie-
ra de las formas previstas en la legislacion administrativa para la gestion del servicio publico y su
titularidad corresponda a un ente publico»

Sin lugar a dudas esta definicidn legal constituye, en buena medida, un retorno al concepto
clasico de tasa Y es que, a diferencia de lo que sucedia en la antigua LGT, se esta exigiendo que
la actividad administrativa, esto es, la concesion del dominio publico o servicio publico, afecte de
manera singular al sujeto pasivo. Aquellos servicios que no permitan una diferenciacion individua-
lizada en su utilizacién no podran dar lugar a una tasa.

Uno de los principales objetivos del legislador de la nueva LGT es el de separar tasa y precio
publico, dado el distinto régimen juridico y econémico que presenta cada una de estaa figuras
Dispone a este respecto el articulo 24 de la LTPP, en la redaccion otorgada por la Ley 25/1998, que
«tendran la consideracion de precios publicos las contraprestaciones pecuniarias que se satisfagan

1 Enrelacién con el concepto tradicional de tasa véanse, con caracter generaDiEEGA, R., «Las tasas de las Haciendas
Locales: aspectos problematicos» Gxonica Tributarig n.° 6, 1973, 6RsMEeva, F. X., «Las tasas en el marco de un
sistema tributario justo», EREDF, n.° 51, 1986, B LA PeNA VELAsCO, G., «Las Tasas y los Precios Publicos: su pro-
yeccion en la Hacienda Local», Bh4-RVHR n.° 8, 1989, GNzALEZ GARCIA, E., «La tasa como especie del género tri-
buto», en la obra colectiveasas y Precios Publicos en el Ordenamiento Juridico EspHEl Madrid, 1991 y Biz
GaRlO, M., «Tasas locales (municipales y provinciales)&@rccion Leyes Tributarias comentadadersa, Madrid, 2001.

2 Acerca de la necesaria distincion que debe operarse entre ambas figuras véanse, entre otros, los trahafosaaS
E. «Las tasas y precios publicos de las Haciendas Locales», en la obra doteBtfarma de las Haciendas Locales
tomo |, 1991, NREz PERez G., «Algunas reflexiones en torno a la distincién entre tasas y precios publicos en el Derecho
espafiol», en la obra colectiVasas y Precios Publicos en el Ordenamiento Juridico Esp&i®IMadrid, 1991, AuALLO
AviLEs, A., Tasas y Precios Publicos: andlisis de la categoria del precio publico y su delimitacién con la tasa desde la
perspectiva constitucional 992 y MENENDEzZ MORENGQ, A. y CRuz AMOROS M., «Tasas y precios publicos», en la obra
colectivaExternalizacion de la gestion y la financiacion del Sector Publico en Espastituto de Empresa-
PricewaterhouseCoopers, 2005.
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por la prestacion de servicios o la realizacién de actividades efectuadas en régimen de Derecho
publico cuando, prestandose también tales servicios o actividades por el sector privado, sean de
solicitud voluntaria por parte de los administradés»

Siempre que la actividad administrativa resulte obligatoria para el administrado esta-
remos en presencia de una tasAhora bien, ¢ cuando se entiende que la actividad y la solicitud son
obligatorias? Sin lugar a dudas es ésta la principal cuestién a resolver. La nueva LGT, recogiendo
materiales normativos y jurisprudenciales anteriores, dispone la no obligatoriedad cuando las acti-
vidades administrativas se presten por el sector privado. Mas concretamente, siempre que los servi
cios o actividades se presten por el sector privado no habra lugar a una tasa.

Légicamente la anterior circunstancia nos obliga a interpretar caso por caso, teniendo pre-
sente que para que la prestacion privada excluya la tasa debera ser suficiente. En nuestra opinio
parece l6gico pensar que el servicio privado debera estar al alcance econémico de la mayoria de
los sujetos.

Centrandonos en el andlisis del supuesto concreto, tal y como quedo puesto de manifiesto en
la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Albacete, la prestacion de
servicios desde cajeros automaticos instalados en linea de fachada no supone un aprovechamient
ni privativo ni comun especial del dominio publico, sino por el contrario un uso comun general. Y
al amparo de lo establecido por el articulo 23 de la LHL, tiene la consideracién de sujeto pasivo
quien usa el cajero y no la entidad propietaria del mismo.

Es ésta una cuestion sobre la que ya se habia pronunciado con anterioridad el citado Juzgadt
mediante Sentencia de 17 de enero de 2005, declarando al respe@bajuevechamiento espe-
cial que justifica la tasa consiste en la utilizacién del dominio publico para el ejercicio de la acti-
vidad bancaria de forma ininterrumpida; dicho de otro modo, no seria posible el ejercicio de este

3 Con caracter general los denominados precios plblicos responden a una doble razén. En primer lugar, son debidos a un:
actividad cada vez mas plural de las Administraciones. La prestacion de servicios no esenciales en régimen de compe-
tencia con los sujetos pasivos se inscribe en esta pluralidad. No se trata de servicios esenciales, pero tampoco constitu
yen actividades privadas de la Administracion (personificacion privada y una negociacion también privada) dado que son
prestadas en régimen de Derecho Publico. En definitiva, se trata de actividades distintas de los servicios esencialmente
publicos (registro, certificacién, autorizaciones, vigilancia, inspeccion, licencias, etc.), que son, como es sabido, genera-
dores de tasas. La segunda razén que determina el surgimiento de la figura de los precios publicos viene determinada po
la conveniencia de no someter esta categoria al régimen mas estricto y formal de las tasas, respecto de las que tiene luge
una aplicacién méas extensa de los principios de reserva de ley y capacidad econémica. Se pretende de este modo no apl
car el régimen tributario a actividades no esencialmente publicas y si otro mas rapido y flexible, mas préximo al merca-
do, maxime teniendo en cuenta que estas actividades se prestan en concurrencia con sujetos privados. Véase a este re
pecto MeNENDEZ MORENO, A., «Los conceptos de tributo y de precio publico: analisis comparativo», en la obra colectiva
Tasas y Precios Publicos en el Ordenamiento Juridico EsphifglMadrid, 1991.
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tipo de actividad bancaria si no se aprovechase, de forma no excluyente, pero si especial, de las vias
publicas, situacién que se produce cuando los cajeros estan ubicados en linea de fachada con las
calles y no cuando se encuentren en el interior de las entidades; en estos casos para el ejercicio de
la misma actividad la entidad precisa dedicar un espacio interior para el mismo fin»

Estamos de acuerdo con esta apreciacion. El aprovechamiento especial no esté en este cas
en el usuario del cajero. sino en la entidad que lo coloca y gue obtiene por ello un benefieio econ6
mico, originando de este modo la tasa un justo equilibrio compensatorio a dicho beneficio econo-
mico especifico y exclusivo que, sin el aprovechamiento del espacio publico, no obtendria en nin-
gun caso.

Nada impediria en consecuencia, como bien sefialé el Tribunal en la Sentencia contra la que
se interpone recurso de apelacion, su inclusion en el articulo 75 del Real Decreto 1372/1986, relati-
vo al Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, como un uso especial. Y el hecho de que nc
se contemple especificamente en el articulo 20.3 de la LHL no ha de constituir ningun obstaculo a
este respecto.

Con caréactegeneral todos los elementos del tributo que debe contener la ley para
estimar cumplido el principio de reserva de Ley resultan asimismo exigibles en el caso de
la tasa4. Nos referimos en primer término al hecho imponible y, mas concretamente, a la acti-
vidad administrativa que vinculada con un hecho o situacion particular origina el nacimiento
de la tasa.

Pero también a la determinacion del sujeto pasivo. Porque aargiiei pudiera pare-
cer que la conexion de la actividad con un sujeto de derecho no plantea problema alguno (sobre
todo si se tiene en cuenta que la voluntad del administrado no constituye un requisito de la tasa
y si en cambio la afeccién singular de la misma al sujeto), lo cierto es que existen casos de duda
acerca de quién tiene la consideracion de sujeto pasivo que habra que resolver ante cada supue:
to concretd.

4 véanse en este sentidoakfin QUERALT, J., «Reflexiones en torno a la adecuacién de las tasas a la Constitucién», en
P14-RVHRN.° 4, 1988, ®16N AcosTA E.,Las tasas de las Entidades Locales (El hecho imponi$6p y Riz GARriJo,

M., Problemas actuales de las tashex Nova, Valladolid, 2002.

5 Rechaza a este respecto el Tribunal Supremo (TS) en Sentencia de 5 de mayo de 1993 la pretendida aplicacién de un:
tasa porque la actividad no estaba prevista en una ley, resultando en consecuencia contraria al principio de reserva de Ley
en materia tributaria. Mas recientemente, véanse las SSTS de 22 de noviembre de 2004 (NFJ019422), y de 17 de febre-
roy 6 de abril de 2005.

6 Asi por ejemplo la STS de 3 de diciembre de 1995 contempla un supuesto en el que se plantea quién ha de ser el benefi.
ciario de una licencia, si el duefio de la obra, el del edificio o el usuario de éste, concluyendo el Alto Tribunal que ha de
ser «el beneficiario inmediato y directo de la actividad», esto es, en el supuesto de autos, el duefio de la obra, que era quier
la promovia, la contrataba, la vigilaba y la sufragaba.
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Mayores problemas plantea sin embargo la especificacion al amparo del principio de reserva
de Ley de los denominados elementos de cuantificacion, esto es, base imponible y tipo de grava-
men. En este punto deberemos hacer referencia en primer término al coste del servicio entendidc
como limite de la cuantia de la tasa. La suma de todas las cuotas tributarias individuales no podra
ser superior al citado coste del servicio.

Ciertamente este limite representa una notable peculiaridad. Al estar expresamente declara-
do, debera quedar contenido en la Ley si se quiere cumplir con la reserva. Tradicionalmente la for-
mulacion expresa de este limite ha sido efectuada en nuestro ordenamiento por las leyes correspor
dientes’.

Pues bien, una vez sentado clara y expresamente este limite, la determinacion de la base impo
nible puede llegar a suponer la opcion por un determinado pardmetro u otro siempre que, eso si, guar
de relacién con el aspecto econdémico de la actividad administrativa frisma

Estas mismas consideraciones son validas para el otro elemento de cuantificacion, el tipo de
gravamen, que tendra razén de ser en aquellos supuestos en que técnicamente pueda hablarse de b
y Cuyo juego cuantitativo queda asimismo limitado por el coste del setvicio

7 Tal y como establece la nueva Ley 25/1988jmporte de las tasas por la utilizacién privativa o aprovechamiento espe-
cial del dominio publico se fijara tomando como referencia el valor de mercado o el de la utilidad derivada de aquélla
En este tipo de tasa, por exclusién de otros parametros (téngase presente que no hay prestacion de servicio), se tomara
utilidad derivada del aprovechamiento especial. Y en el otro tipo de tasa, por prestacion de servicio, la nueva Ley sigue
la linea clasica al disponer quel importe de las tasas (...) no podra exceder, en su conjunto, del coste real o previsible
del servicio o actividad de que se trate o, en su defecto, del valor de la prestacion segibiela redaccion del art. 19
de la LTPP). Sera pues necesario descontar del coste del servicio un porcentaje por beneficio general cuando ésta pued
aislarse y determinarse.

8 Asi por ejemplo, en la tasa por licencia de obras, el limite (coste del servicio) sera el presupuesto individualizado de la
correspondiente Oficina Técnica. La base imponible sera, normalmente, el presupuesto de la misma obra segun el pro-
yecto de que se trate. Pero también podria ser la superficie a construir o a reparar en la mayor parte de los casos. ¢, Cuanc
se entiende cumplida entonces la reserva de ley en relacion con los elementos de cuantificacion? Probablemente, con le
determinacion clara y expresa del coste del servicio como limite y la relacién de los elementos concretos (ya sean admi-
nistrativos, financieros, etc.) que integran el citado coste, imputandose los costes comunes con otros servicios a cada unc
de éstos. En cambio la publicidad del coste total y los criterios de distribucion ante cada utilizacion del servicio, a partir
de estos elementos concretos y criterios de distribucion, podria ser realizada por una norma de caracter reglamentario. Sir
lugar a dudas, la cuantificacién es el aspecto de la tasa que mas ha merecido la atencion de la jurisprudencia. Véanse .
este respecto las SSTS de 18 de octubre de 1994, sobre el valor del tope del coste de servicio y los elementos que debe
integrar el mismo, de 21 de noviembre de 1995 (NFJ004118), sobre la absorcién por la tasa de aprovechamientos espe-
ciales de la licencia de obras necesaria para tales aprovechamientos y de 19 de abril de 1996, relativa a la necesidad d
gue las tarifas estén previamente informadas y aprobadas y hayan quedado expresamente objetivadas en el presupuest:

9 En determinados casos su determinacién exacta podréa efectuarse mediante norma reglamentaria y ordenanza (tambiéi
reglamento) dentro del limite citado. Y también su técnica concreta (tipo fijo, porcentual, tipo méximo o tarifa de tipos)
podra ser realizada, normalmente, a través de las citadas normas.
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En relacion con el supuesto de autos, alega la recurrente que la cuantia de la tasa no puede se
la misma para todas las calles que integran el municipio y que el valor de mercado que supondria el
arrendamiento del suelo de via publica utilizado no ha sido determinado. En definitiva, sostiene la
actora que la utilidad que proporciona el hecho imponible de la tasa no puede ser igual para todas
las calles del nicleo urbano.

Con caracter generel principio de capacidad econémica ha de ser observado en el ambi-
to de las tasasAhora bien, hemos de reconocer que el citado principio plantea numerosas singula-
ridades. Piénsese que el coste del servicio como guia y limite de la cuantificacién determina ya una
buena observancia del citado principio, dado que ningin sujeto manifiesta por verse afectado por
una actividad administrativa o sencillamente por utilizar un servicio publico una mayor capacidad
econdmica que el coste individualizado de éXtos

Junto a este tipo de tasa vinculada al coste del servicio se sitlan ademas las denomina-
das «tasas libres», cuya cuantia resulta muy superior al citado coste al concederse la autoriza-
cion administrativa o licencia previo un servicio publico de verificacion a un nimero restrin-
gido de solicitantes, a los que se les atribuye una situacion de competencia limitada con aumento
de su beneficioA priori el nUmero de licencias se halla limitado, a pesar de que todos los soli-
citantes cumplan los requisitos. En todo caso la exorbitancia esta aqui justificada, porque es
contrario al principio de capacidad econdmica que la tasa quede aqui vinculada al coste del ser-
vicio 11,

Una mayor dificultad plantea por el contrario la exencién de las tasas por falta de capacidad
econdémica del administrado. Piénsese que lo que es posible en el impuesto por la contemplacién
global de la figura del sujeto pasivo no lo es en las tasas, donde no se plantea mas reflexion que le
puramente bilateral: coste del servicio-tasa.

10 Acerca del alcance del principio constitucional de capacidad econémica en el &mbito de las tasas véanse, entre otros, los
trabajos de MRTIN FERNANDEZ, F. J., «La incidencia del principio de capacidad econémica en las tasas y precios publi-
cos», en la obra colectiviasas y Precios Publicos en el Ordenamiento Juridico EspHfel Madrid, 1991 y hco
MonTERQ, J. M., «Un apunte sobre el principio de capacidad contributiva en algunas tasas y precios publicos», en la obra
colectivaTasas y Precios Publicos en el Ordenamiento Juridico EspHfiglMadrid, 1991.

11 Es ésta una cuestion que, a nuestro juicio, ha sido resuelta con acierto por el articulo 19 de la LTPP en las tasas por utili-
zacién del dominio publico, al llamar en la cuantificacion de éstas a la «utilidad». Sefiala el citado precepimpoe
te de las tasas por la utilizacion privativa o aprovechamiento especial del dominio publico se fijara tomando como refe-
rencia el valor de mercado correspondiente o el de la utilidad derivada de agu@basrvese como el legislador esta
habilitando a la Administracién para un ajuste de la tasa a situaciones de competencia restringida (caso por ejemplo de
licencias de telefonia, de television, etc.). En nuestra opinién, la técnica para una verificacion mas exacta de la citada uti-
lidad es la subasta publica de las licencias.
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A pesar de ello, estimamos que deberia abogarse por una consideracion global del sujeto pasi
VO, puesto que los servicios publicos y las actividades administrativas resultan, en ocasienes, esen
ciales.En este sentido, creemos que debe plantearse la posibilidad de establecer la exencion en la
tasas para aquellos sujetos (solo personas fisicas) que no tengan capacidad econémica por no sobr
pasar un minimo de subsistencia.

Tradicionalmente las LHL han tenido siempre una referencia a esta cuestién, y de hecho el
TRLRHL dispone en su articulo 24.4 queara la determinacion de la cuantia de las tasas debe-
ran tenerse en cuenta los criterios genéricos de capacidad econdmica de los sujetos obligados a
satisfacerlas»Parece referirse asi el legislador a una especie de capacidad econdmica «grupal» en
lugar de individual, lo que podria llegar a originar una escasa efectividad de lathorma

Y todo ello sin perjuicio de recordar que las tasas no tienen por qué cubrir siempre y de mane-
ra necesaria el coste del servicio o de la actividad de que se trate, ya que junto a la utilidad o bene
ficio particular tienen lugar igualmente otros de caracter general que no pueden ser objeto de impu-
tacion singular.

En el supuesto de autos, la totalidad de las liquidaciones giradas por el aprovechamiento de
terrenos de dominio publico con cajeros automaticos de acceso directo desde la via publica derivan
de lo dispuesto en la correspondiente ordenanza, la cual se elaboré en base a un informe econém
CO que, a falta de la proposicion de otra alternativa mas razonable, utiliza el criterio de la rentabili-
dad media anual como valor equivalente al de mercado.

Ahora bien, conviene tener presente a este respecto que, como hemos indicado, el conceptc
de tasa queda ligado a la idea de contraprestacidn por la utilizaciéon o aprovechamiento del dominio
publico derivado de la prestacion de un servicio publico o de la realizacion de una actividad admi-
nistrativa que se refiera, afecte o beneficie de modo particular a quien la provoca, esto es, al sujetc
pasivo.

La actividad administrativa constituye por tanto la nota definitoria de la tasa y el criterio pre-
valente a la hora de diferenciarla del impuesto, en cuyo hecho imponible no tiene relevancia alguna
la existencia de una actividad de esa naturaleza.

Y es esta necesaria existencia de una actividad administrativa en el presupuesto de hecho
de la tasa la que determina que el principio de capacidad econémica adquiera una posicion
claramente secundariaPorque a diferencia de lo que sucede con el impuesto, en la tasa la presta-

12 Esta linea clésica es ademas la adoptada por la LTPP al afirmar en su articule@rlguiacion de las tasas se ten-
dra en cuenta, cuando lo permitan las caracteristicas del tributo, la capacidad econémica de las personas que deban
satisfacerlas»
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cion tributaria no se satisface por el hecho de que se realice un hecho que manifieste una mayor ¢
menor capacidad econdmica, sino porque, cComo ocurre en este caso, se recibe un servicio de I
Administracion.

Precisamente por ello establecio el articulo 8.° de la Ley de Tasas y Precios Pubkess que
la fijacion de las tasas se tendra en cuenta, cuando lo permitan las caracteristicas del tributo, la
capacidad econémica de las personas que deben satisfacdttassta misma linea se disponia en
la redaccion original del articulo 24.3 de la LHL gymra la determinacion de la cuantia de las
tasas deberan tenerse en cuenta criterios genéricos de capacidad econdémica de los sujetos obliga-
dos a satisfacerlassk incluso posteriormente, tras la modificacién introducida por la Ley 25/1998,
de 13 de julio, declara el citado precepto en su apartado 4.papzela determinacién de la cuan-
tia de las tasas podran tenerse en cuenta criterios genéricos de capacidad economica de los suje-
tos obligados a satisfacerlas

En conclusion, dada la significacion secundaria y relativa que ostenta el principio de capaci-
dad econdmica del sujeto pasivo en el ambito de las tasas, no parece que resulte posible criticar cot
fundamento la existencia de una eventual desigualdad entre los sujetos pasivos. Y mas adn cuandt
éstos van a ser, a tenor del hecho imponible de la figura tributaria en cuestién, entidades bancarias
o financieras.
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LAS ACTUACIONES DE LAADMINISTRACION A
EFECTOS DE LA INTERRUPCION INJUSTIFICADA DE Nam.
LAS ACTUACIONES INSPECTORAS Y DE LA INTERRUPCION 74/2005
DEL COMPUTO DE LA PRESCRIPCION

TRIBUTACION

MARIA RODRIGUEZ-BEREIJO LEON

Universidad Auténoma de Madrid

(Comentario a la STSJ de Madrid de 8 de abril de 2005, rec. nim. 241/2002)

Esta reciente sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid incide en el polé-
mico tema de la determinacién de qué actuaciones materiales de la Administracién o de los contri-
buyentes tienen virtualidad, en via de gestion tributaria, para interrumpir el computo de la prescrip-
cién y por tanto para interferir en la prescripcién del derecho de la Administracion a determinar la
deuda tributaria mediante la oportuna liquidacién. Su interés reside en analizar si en este caso los
acontecimientos facticos que tuvieron lugar durante la sustanciacién del procedimiento de Inspeccion
permiten equiparar este supuesto con los que estan en la base de otras sentencias, de donde proce
la doctrina sobre prescripcidn que aqui se aplica.

I. SUPUESTO DE HECHO

Tras un procedimiento de Inspeccién seguido frente a una contribuyente, la Inspeccién de los
tributos procedid a regularizar su situacion tributaria en relaciéon con el Impuesto sobre el Patrimonio
(IP) mediante un acta previa, que es suscrita en disconformidad el 17 de abril de 1998, fecha en la
gue también se suscribe el informe ampliatorio por parte de la Inspeccién. El 6 de mayo de 1998 hay
un escrito de la contribuyente solicitando la ampliacion del plazo para hacer alegaciones y el 14 de
mayo de 1998 la Inspeccion dicta un acuerdo concediendo dicha ampliacion, tras lo cual la intere-
sada formula su escrito de alegaciones el 25 de mayo de 1998. El acto definitivo de la liquidacion
derivada del acta se dicta el 28 de octubre de 1998, notificandose a la contribuyente el 30 de octu-
bre del mismo afio. Contra este acto, la contribuyente presentd reclamacion econémico-administra-
tiva, que fue estimada en parte por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) en su

* Véase el texto integro de esta SentenciaRrVasta de Contabilidad y Tributacion (Legislacion, Consultas, Jurisprudencia
CEF. NUms. 269-270 (Agosto-Septiembre 2005).
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resolucion de 30 de noviembre de 2001. Posteriormente, contra esta resolucion se interpone recur-
S0 contencioso-administrativo por la contribuyente, que es estimado en esta sentencia de la Seccior
Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Madrid.

La recurrente alega, como motivo sustancial que es acogido por el Tribunal, la prescripcion
del derecho de la Administracion a determinar la deuda mediante la oportuna liquidacion, prescrip-
cion que se habria producido como consecuencia de haberse interrumpido injustificadamente las
actuaciones inspectoras por mas de seis meses ya que entre la fecha de levantamiento del acta, el :
de abril de 1998, y la notificacion de la liquidacion, el 30 de octubre de 1998, transcurren mas de
seis meses, sin que en dicho lapso de tiempo haya acto alguno que sirva para interrumpir la pres:
cripcidn, porgue el escrito de alegaciones presentado por la contribuyente no interrumpe la pres-
cripcion. Como consecuencia, pues, de esa paralizacion injustificada de las actuaciones inspectoras
se habria producido el efecto previsto por el articulo 31.4 del Reglamento General de la Inspeccion
de los Tributos (RGIT), que para esos supuestos ordena tener por no producida la interrupcion del
cémputo de la prescripcion, que se produce como consecuencia del inicio de tales actuaciones.

Hay pues, en este supuesto, una imbricacion de dos figuras tributarias: la prescripcion y la
interrupcion o paralizacion injustificada de las actuaciones inspectoras, que actia enervando la inte-
rrupcién del cobmputo de la prescripcion, pero para que el juego de estos dos institutos se produzca
es preciso que efectivamente haya existido una auténtica inactividad material por parte de la
Administracién, injustificada y por causas no imputables al obligado tributario, durante mas de seis
meses. Esta es, precisamente, la cuestion clave que plantea la sentencia.

II. LASUSTANTIVIDAD DE LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS O PARTICULA-
RES PARA INCIDIR EN LA INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION O PARA DETER-
MINAR LA EXISTENCIA DE UNA INTERRUPCION INJUSTIFICADA DE LAS ACTUA-
CIONES INSPECTORAS

La actora sostiene que entre el 17 de abril de 1998 y la notificacion de la liquidacién definiti-
va el 30 de octubre de 1998a<hay acto que sirva para interrumpir la prescripcién porque el escri-
to de alegaciones no interrumpe la prescripeidrtesis que es acogida por el Tribunal en aplicacién
de la doctrina reiterada y consolidada del Tribunal Supremo (TS) sobre la virtualidad interruptiva del
escrito de alegaciones en via de gestion tributaria. Sin embargo, no parece que éste sea un punto ¢
partida acertado en este supuesto por dos razones: en primer lugar, porque el escrito de alegacione
de la contribuyente no es el Unico acto que se produce en el lapso de tiempo que transcurre entre €
levantamiento del acta y el acto definitivo de liquidacién; en segundo lugar, porque seria procedente
deslindar los actos administrativos y actuaciones materiales con virtualidad suficiente para interrum-
pir el cémputo de la prescripcién, de la que pueda requerirse a efectos de entender si ha existido o nc
una paralizacién completa de las actuaciones inspectoras por mas de seis meses.

1 vVid., Fundamento de Derecho Octavo.
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En efecto, el TS ha reiterado ya en numerosas de sus sentencias, en lo que cabe considere
como una doctrina completamente consolidada, que si bien en la via de reclamaciéon econémico-
administrativa la presentacion del escrito de alegaciones si interrumpe la preséripaiéam-
bio, «en la via de gestion y mas concretamente en la resolucion de los expedientes contradicto-
rios, iniciados por actas de la Inspeccion de los Tributos, con disconformidad de los contribuyentes,
quien, en principio, interrumpe la prescripcion es la Inspeccion de Hacienda, como representan-
te organico de la Administracion Tributaria, sin que, por tanto, el escrito de alegaciones presen-
tado por los contribuyentes inspeccionados, interrumpa la prescripcién, pues se trata de un tra-
mite propio de un expediente iniciado de oficio por la Administracién, supuesto completamente
distinto al de los recursos y reclamaciones econémico-administrativos interpuestos por los pro-
pios contribuyentess.

Esta doctrina, rigidamente entendida, puede suscitar algunas dudas en la medida en que hac
depender la virtualidad interruptiva de los actos de que éstos provengan de la Administracion o del
contribuyente, pudiendo darse supuestos en que por las condiciones en que se presenta y tiene lug
el citado escrito fuese mas acorde mantener una postura disfintaste supuesto, aunque no hay
particularidades que concurran en cuanto al escrito de alegaciones en si, lo cierto es que la existen
cia de algunas actuaciones previas a la presentacién de este escrito pueden hacernos dudar, al meni
de la aplicaciébn mecénica de la citada doctrina.

En efecto, a pesar de que la recurrente sostiene que entre la fecha de levantamiento del acta
la fecha de la notificacion de la liquidacion definitiva no existié ningan acto que sirva para inte-
rrumpir la prescripcion, lo cierto es que en dicho lapso temporal, antes incluso de la presentacion
del escrito de alegaciones, también se produjo un escrito del contribuyente solicitando una amplia-
cion del plazo para hacer alegaciones, el dia 6 de mayo de 1998, y un Acuerdo de la Administracion
Tributaria concediendo la ampliacién de ese plazo, el 14 de mayo de 1998. La tesis del Tribunal,
escasamente argumentada, es que ambas actuaciones son, a efectos de interrupcion de la prescr
cion, lo mismo que la presentacion del escrito de alegaciones psgjiata de actuaciones depen-
dientes de las alegacionesEs decir, que ambas actuaciones, a pesar de que una proceda del con-
tribuyente y otra de la Administracién Tributaria forman, a juicio del Tribunal, un «todo» con el
escrito de alegaciones y puesto que éste en via de gestion no interrumpe la prescripcion, tampoct
estas actuacionesirven para interrumpir la prescripcién

2 SSTS de 14 de diciembre de 1996, rec. nim. 1024/1994; de 23 de octubre de 1997, rec. nim. 12926/1991; 22 de julio de
1999; 24 de septiembre de 1999.

3 Vid., STS de 4 de junio de 2002, rec. nim. 2349/1997, Fundamento de Derecho Segundo. En este sentig@también,
SSTS de 15 de abril de 2004 (rec. nim. 414/1999); de 18 de noviembre de 2002 (rec. nim. 5812/1997); de 29 de octubre
de 2002; de 23 de octubre de 1997 (rec. nim. 1296/1991); de 14 de diciembre de 1996 (rec. nim. 1024/1994).

4 Como hizo, por ejemplo, el TSJ de Valencia en su Sentencia de 29 de julio de 1994, en un caso donde constaba la exis-
tencia de un escrito en el que los interesados manifestaban haber formulado con anterioridad sus alegaciones. De acuet
do con esta interpretacion del TSJ de Valencia se muestra la profes@rnihdEz JUNQUERA, «La prescripcion de la
obligacion tributaria. Un estudio jurisprudenciaBuadernos de Jurisprudencia Tributati8, Ed. Aranzadi, Navarra,

2001, pag. 85.
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¢, Son efectivamente estas actuaciones un «todo» junto con el escrito de alegaciones a efecto:
del cédmputo o la interrupcién de la prescripcién? En mi opinién, el razonamiento del Tribunal sim-
plifica en exceso esta cuestion, pues aqui hay que distinguir entre el motivo u origen de las actua-
ciones y su caracter y contenido dentro del procedimiento. Ciertamente, el motivo de ambas actua-
ciones, tanto la del contribuyente solicitando una ampliacion del plazo para presentar sus alegaciones
como la del 6rgano inspector concediendo una ampliacion de ese plazo, esta ligado a la existenciz
del escrito de alegaciones que debe presentar el contribuyente, pero no por ello tienen el mismo
caracter en el plano material.

Si acaso, con respecto a la actuacion del contribuyente solicitando una ampliacion del plazo
para hacer alegaciones, se podria decir que ésta es una actuacion ligada y dependiente del escrito «
alegaciones, pues carece de contenido material mas alla del escrito de alegaciones en si y ademas:
iniciativa corresponde también al contribuyente. Es l6gico que si se niega eficacia interruptiva del
plazo de prescripcién al escrito de alegaciones en el marco de los expedientes contradictorios ini-
ciados por actuaciones inspectoras, se propugne el mismo efecto respecto de este mero escrito d
solicitud de ampliacién del plazo realizado por el contribuyente. En definitiva, no se corresponde
con ninguna actuacién sustantiva con respecto al reconocimiento de la procedencia del gravamen,
ni con la interposicién de un recurso o reclamacion contra la exigencia de la deuda tributaria.

Sin embargo, con respecto al Acuerdo emanado de los 6rganos inspectores condeciendo la
ampliacién del plazo solicitada, la escasa argumentacidn vertida por el Tribunal resulta ya bastante
mas discutible, por varias razones:

Por un lado, porque si la teoria jurisprudencial acerca de la virtualidad interruptiva del escrito
de alegaciones en via de gestion esta ligada a quién es el sujeto del que proceden las &gtuaciones
en este caso la teoria no se esta aplicando. Se trata de una actuacion llevada a cabo por un érgar
inspector y el TS ha sefialado quena via de gestion y mas concretamente en la resolucion de los
expedientes contradictorios, iniciados por actas de la Inspeccién de los Tributos, con disconformi-
dad de los contribuyentes, quien, en principio, interrumpe la prescripcion es la Inspeccion de
Hacienda, como representante organico de la Administracion Tribut@riapesar de ello, en este
supuesto la actuacién de la Inspeccion no tiene esta virtualidad y ello mereceria al menos una fun-
damentacién algo mas detallada por parte del Tribunal.

Por otro lado, no acaba de resultarme evidente que esta actuacion administrativa pueda equi-
pararse sin mas al escrito de alegaciones del contribuyente y que por tanto carezca de toda virtuali-
dad para enervar la inactividad o paralizacion de las actuaciones inspectoras por mas de seis mese:
En todo caso, si la recurrente alego la prescripcion del derecho de la Administracion a determinar la
deuda tributaria por interrupcién de las actuaciones inspectoras al amparo del articulo 31.4 del RGIT,
al entender que se habia superado el plazo de seis meses alli previsto y puesto que en este supue:

5 Véase la transcripcién de esta doctrina que haciamos més arriba contenida en la STS de 4 de junio de 2002, rec. nim. 2349/199
(NFJ014858) y en la jurisprudencia citada en la nota 2 a pie de pagina.
6 STS de 4 de junio de 2002, rec. nam. 2349/1997, FJ Segundo (NFJ014858).
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existian actuaciones inspectoras, el Tribunal debia haber examinado con mayor detenimiento, a mi
juicio, si estas actuaciones carecian efectivamente de todo valor a ese respecto por su caracter y col
tenido?. Pues bien, examinando precisamente el relato que de estas actuaciones se contiene en |
sentencia comentada, no puedo compartir la tesis sustentada por la recurrente y acogida por el Tribuna

La Inspeccion inicid sus actuaciones y procedié a regularizar la situacion tributaria de la recu-
rrente en relacion con su IP del ejercicio de 1992 mediante acta levantada el 17 de abril de 1998, po
tanto, cuando todavia no habia transcurrido el plazo de prescripcion de cinco afios que era exigible
y cuyo computo finalizaba el 21 de junio de 1998. Tras el levantamiento del acta la actora solicita
una ampliacion del plazo para hacer alegaciones, a lo que la Inspeccién contesta mediante un Acuerd
en donde se concede dicha ampliacion, emitido el 14 de mayo de 1998. Este Acuerdo tiene por obje-
to el cumplimiento por parte de la Administracién de su obligacién legal de resolver y el pronun-
ciamiento expreso sobre la cuestion de la ampliacién del plazo planteada por el contribuyente. A mi
juicio, este acto de la Administracion no puede equipararse sin mas al escrito de alegaciones y cali-
ficarse comdramite propio de los expedientes contradictorios iniciados de giirita Administracion.

Es una actuacion necesaria de la Administracion Tributaria dentro del procedimiento de comproba-
cion e investigacioph, cuya omisién hubiera provocado la indefensién del contribuyente, pues de no
poder cumplir con el plazo que tenia para hacer sus alegaciones y no habérsele concedido un:
ampliacion, no hubiese podido hacer sus alegaciones, con las graves consecuencias que ello le puec
reporta®. Esta actuacion administrativa, que debe ser notificada a los interesados tiene, por lo demas,
perfecta cobertura normativa en el articulo 49 de la Ley 30/1992, de Regimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP y PA@) cuya
incidencia y aplicacion supletoria a los procedimientos tributarios no cabe dudar ya a estas alturas
Ademas, este mismo articulo 49 de la LRJAP y PAC sefiala la obligacion para la Administracion de
pronunciarse sobre esta cuestion, en todo caso, antes del vencimiento del plazo de que se trate. Pi
lo demas, ni que decir tiene que con la postura mantenida en esta sentencia la Administracién no ten
dra ningun estimulo para conceder una ampliacién del plazo de alegaciones a los contribuyentes, ¢
la vista de que la dilacién del procedimiento en esos casos s6lo corre en su perjuicio. Una postura
gue, de producirse, no podra ya calificarse de infundada, pero que claramente es contraria a los inte
reses de los administrados contribuyentes.

7 Como se ha hecho, por ejemplo, en otros supuestos, como el de la Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 13 de
noviembre de 2003, rec. niUm. 1227/2001(NFJ016279).

8 Aunque en via econémico-administrativa, la STS de 14 de diciembre de 1996, rec. nim. 1024/1994, callifica la «peticién
de prérroga para alegaciones» de «tramite esencial de la citada via».

9 Este criterio de la necesidad sirvi6 también al Tribunal para valorar la cualificacién de unas diligencias extendidas por la
Inspeccién para interrumpir la prescripcién y la inexistencia de una paralizacion injustificada de las actuaciones inspec-
toras por tiempo superior a seis meses en la SAN de 13 de noviembre de 2003, rec. nium. 1227/2001 (NFJ016279), FJ
Sexto.

10 Este articulo, bajo la rbrica «Ampliacién», dispone: «La Administracién, salvo precepto en contrario, podra conceder
de oficio o a peticion de los interesados, una ampliacion de los plazos establecidos, que no exceda de la mitad de los mis-
mos, si las circunstancias lo aconsejan y con ello no se perjudican los derechos de tercero. El acuerdo de ampliacion debe
ra ser notificado a los interesados».

11 En este sentido y, en particular, con respecto al procedimiento de Inspeccién, véaseNESPRES(Coord.) Incidencia
en los procedimientos tributarios de la Ley 30/1992 de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedi-
miento administrativo comuid. Marcial Pons, Madrid, 1995, pags. 92y ss.
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ll. INTERRUPCION INJUSTIFICADA DE LAS ACTUACIONES INSPECTORAS E INTE-
RRUPCION DE LOS PLAZOS LEGALES DE PRESCRIPCION

Por estas consideraciones, no puedo compartir la postura de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ de Madrid en relacién con el examen de las actuaciones inspectoras desarro-
lladas en este procedimiento, pues entiendo que aqui no ha existido una paralizacion injustificada de
las actuaciones inspectoras por tiempo superior a seis meses, al haber existido una actuacion admi
nistrativa necesaria y justificada, resolviendo sobre una cuestion planteada por el contribuyente.

Como es sabido, el fundamento de la norma reglamentaria sobre los efectos de la interrupcion
injustificada de las actuaciones inspectoras producida por causas no imputables al obligado tributa-
rio, articulo 31 RGIT, apartados 3y 4, se encuentra en la proteccion de la seguridad juridica de los
contribuyentes administrados y tiende a evitar que una vez que se ha producido el efecto de inter-
rrumpir el cdmputo de la prescripcién con el inicio de las actuaciones inspectoras, pueda congelar-
se este efecto a pesar de que el procedimiento de inspeccion no prosiga convenigitéraatie
gue cuando sin motivo alguno por parte de la Inspeccion y sin que ello sea imputable a maniobras
dilatorias por parte del contribuyente, las actuaciones inspectoras se suspendan por mas de seis mese
se ordene tener por no interrumpido el computo de la prescrifci¥in creo que en este supuesto
pueda hablarse de verdadera suspension de actuaciones, porque hay una actuacién administrativa r
buscada o querida artificialmente por la Administracion, que se produce a instancia del contribu-
yente y que es tendente a dilatar el plazo para contestar del contribuyente.

Propiamente, el efecto de esa actuacion administrativa concediendo una ampliacion del plazo
para hacer alegaciones que se produce el 14 de mayo de 1998 lo que hace es romper la inactivida
de la Administracion y por tanto romper ese plazo de seis meses que tiene la Administracion Tributaria
para permanecer inactiva. Al mismo tiempo, sin embargo, a partir de esa actuacién administrativa
se deberia contar de nuevo el plazo de los seis meses hasta el momento en que finalicen las propie
actuaciones inspectoras con la naotificacion de la liquidacién defitdtiEan el supuesto de hecho
gue se analiza en la sentencia comentada puesto que desde la fecha de esta Ultima actuacion adn
nistrativa, el Acuerdo de concesion de ampliacion del plazo de alegaciones de 14 de mayo de 1998,
hasta la fecha de notificacion de la liquidacion definitiva resultante del acta, el 30 de octubre de 1998,
no transcurren mas de seis meses no deberia considerarse prescrito el derecho de la Administracié

12 pe ahi también la razén por la cual el acto de liquidacion definitiva debe quedar amparado bajo la misma cobertura de
esta interdiccion de paralizacion injustificada por mas de seis meses, pues de lo contrario la liquidacién de un tributo deri-
vada de un acta quedaria sin limite en el tiempo, inhabilitando la posible prescripcion que se hubierdigiadado.

Hiaas FERNANDEZ, «La interrupcion de las actuaciones inspectoras en las actas de disconformidad y sus efectos prescrip-
tivos», Impuestosn.© 1/1995.

13 Lo que se prohibe, en definitiva, son las practicas morosas, infundadas e injustificadas para liquidar y las dilaciones
innecesarias que mantengan al sujeto tributario, objeto de una inspeccion, en un incierto y prolongado estado de inse-
guridad, sin que conozca a fecha cierta cuando se va a finalizar el procedimiento inspector en su. &6ajuhtd.

Hiuas FERNANDEZ, «La interrupcion de las actuaciones inspectorasit.»pag. 83.

14 Aunque evidentemente ello abre la puerta para que se puedan producir sucesivas rupturas y reaperturas de ese plazo d

los seis meses, en una sucesién que podria llegar a ser infinita y absurda.
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a determinar la deuda mediante la oportuna liquidacién. Pues las actuaciones inspectoras habriat
producido su efecto normal de interrupcién del cémputo de la prescripcion, con lo que la fecha que

inicialmente se tenia en cuenta como de finalizacién del cémputo de la prescripcién, el 21 de junio

de 1998, ya no seria la fecha de prescripciéon de la deuda a tener en cuenta.

Notese que para llegar a esta conclusion no hace falta acudir a las causas de interrupcion de
la prescripcion del articulo 66 de la Ley General Tributaria (LGT) de 1968es en este supues-
to de lo que se trata es de determinar si ha existido una paralizacion injustificada de las actuaciones
inspectoras que enerve el efecto interruptivo de la prescripcién que va asociado al inicio de actua-
ciones inspectoras.

Ahora bien, si la conclusién de este andlisis es negativa cabe todavia examinar si en el casa
concreto el cémputo de la prescripcidon se ha interrumpido por alguna de las causas sefialadas en ¢
articulo 66.1, apartados a), b) y ¢) de la LGT 1963. Lo que ocurre es que frecuentemente ambos ana
lisis se suelen solapar, introduciendo una mayor confusion sobre estas cuestiones. A menudo par
determinar si las actuaciones administrativas o particulares desarrolladas sirven para mantener uni
interrupcion injustificada de las actuaciones inspectoras por mas de seis meses, se analizan las actui
ciones desde el punto de vista de su eficacia interruptiva del plazo de prescripcion, de acuerdo cor
las causas genéricas de interrupcion de la prescripcion previstas en el articulo 66 L&T 1963

Esto viene también favorecido por los pronunciamientos que, a propésito de la interpretacion
de este articulo 66.1, ha hecho la jurisprudencia a propdsito de los actos y actuaciones con eficacic
interruptiva, en donde ambas cuestiones aparecen ligadas, al igual que las condiciones de la inte
rrupcion de los plazos prescriptivos a la idea de inactividad de los drganos actuantes o partes recla:
mantes'’. Asi también, la jurisprudencia del TS ha declarado goecwalquier acto tendra la efi-
cacia interruptiva que en dicho precepto se indica, sino solo los tendencialmente ordenados a iniciar
0 proseguir los respectivos procedimientos administrativos o que, sin responder meramente a la fina-
lidad de interrumpir la prescripcién, contribuyan efectivamente a la liquidacién, recaudacién o
imposicién de sancién en el marco del Impuesto controvertRicsta interpretacién se opone a

15 Como es de sobra conacido, en este articulo de la ya derogada LGT de 1963 se recogian tres causas genéricas de inti
rrupcion de los plazos de prescripcion previstos en el articulo 64 de la misma ley, al sefialar que éstos se interrumpen:
«a) Por cualquier accién administrativa, realizada con conocimiento formal del sujeto pasivo, conducente al reco-

nocimiento, regulacion, inspeccion, aseguramiento, comprobacion, liquidacion y recaudacion del impuesto deven-
gado por cada hecho imponible. (...)

b) Por la interposicién de reclamaciones o recursos de cualquier clase.

c) Por cualquier actuacion del sujeto pasivo conducente al pago o liquidacion de la deuda.»

16 son ejemplos de ello, entre otras, la SAN de 13 de noviembre de 2003, rec. nim. 1227/2001 (NFJ016279) o la propia
sentencia comentada, STSJ de Madrid de 8 de abril de 2005, rec. nim. 241/2002.

17 vid., por ejemplo, la SAN de 18 de diciembre de 2003, rec. nim. 964/2001 (NFJDX#S8Bor ello-sefiala esta sen-
tencia—que el TS ha considerado como causa de interrupcion de la prescripcion la existencia de una serie de diligen-
cias de ordenacion y un conjunto de actuaciones alegatorias de las partes (...) de suyo contrarias a la idea de inactivi-
dad (...)».

18 STS de 6 de noviembre de 1993, Sala Tercera.
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las llamadas dligencias argucia, con la idea esencial de conceptuar coauzi®n administrati-

va» tan so6lo aquella que realmente tiene el propdsito de determinar la deuda tributaria en una rela-
cion de causa a efecto, y que en cuanto a la interrupcién exige una voluntad clara, exteriorizada
por actuaciones cuyo fin es la regularizacion tributara,

Por ello, una cosa es que una determinada actuacién administrativa, como la que se analiza
en este comentario, tenga virtualidad suficiente como para entender que no ha existido una comple-
ta paralizacién de las actuaciones inspectoras, por reputarse una actuacion necesaria, justificada
con fundamento normativo y otra distinta que quepa atribuir a dicha actuacion administrativa efica-
cia interruptiva del plazo de prescripcion, conforme a las causas de interrupcién mencionadas en el
articulo 66 LGT 1963.

IV. CONCLUSION

La doctrina jurisprudencial negando eficacia a la presentacion del escrito de alegaciones en
via de gestion para interrumpir el computo de la prescripcién no puede servir para extender esta con-
clusién sobre otras actuaciones administrativas o particulares de contenido diverso al propio escri-
to de alegaciones. Tampoco para, al amparo de esa tesis, privar de virtualidad alguna a actuacione
administrativas necesarias, legales y justificadas en un caso en el que de lo que se trata es de anal
zar si ha existido efectivamente una paralizacion injustificada de las actuaciones inspectoras. En
expedientes iniciados de oficio por la Administracion, la idea de interrupcion injustificada de las
actuaciones inspectoras por tiempo superior a seis meses exige una inactividad completa de la
Administracién o la realizacion de actuaciones carentes de fundamento y que no encajan en ningun
tramite procedimental. El andlisis de esta interrupcion injustificada y sus efectos en relacion con la
prescripcién no tiene por qué ir unido en todo caso a la existencia de una de las causas genéricas d
interrupcion de la prescripcion.

19 Vid., SAN de 13 de noviembre de 2003, rec. nim. 1227/2001 (NFJ016279). Lo que se prohibe, en definitiva, son las prac-
ticas morosas, infundadas e injustificadas para liquidar y las dilaciones innecesarias que mantengan al sujeto tributario,
objeto de una inspeccidn, en un incierto y prolongado estado de inseguridad.
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