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I. El concepto de seguridad juridica.

Siendo el objeto del presente trabajo, la seguridad juridica en la aplicacion de los
tributos, resulta imprescindible plantearnos en primer lugar qué debe entenderse por
seguridad juridica desde la dptica del Derecho. Y lo primero que tenemos que sefialar es
que la seguridad es un principio del Derecho que informa la acciéon normativa y la
actuacion administrativa; el llamado principio de seguridad juridica.

La seguridad juridica es un principio universal que afecta a todos los d&mbitos del
Derecho y al que el ordenamiento juridico espafiol dota de este caracter en el articulo 9, 3
de la Constituciéon. No obstante, y por diversos motivos, la seguridad juridica es
especialmente referible al Derecho Tributario; tanto por la condicidon de obligacion legal del
tributo, lo que convierte al ordenamiento fiscal en un ordenamiento integrado por
“obligaciones tasadas” de dar que deben ser “previsibles” para el ciudadano, como por la
produccion amplia e intensa de normas tributarias, lo que propicia situaciones de

inseguridad; inestabilidad normativa, inseguridad en las derogaciones, propension a la



aplicacion retroactiva de las normas... Es por ello que resulta perfectamente posible poder
hablar de una exigencia de seguridad en el &mbito tributario.

En cuanto al contenido de la seguridad juridica, existe una pretension de configurar
una seguridad normativa objetiva, que no sea concebida como un mero "deseo" del
ciudadano, pero ello no debe suponer ignorar que la seguridad solo puede entenderse en
cuanto referida a cada situacion personal, esto es, a través de una vision subjetiva. Asi lo ha
entendido la doctrina alemana, al definir el contenido material de la seguridad juridica
como una exigencia de previsibilidad y calculabilidad por los ciudadanos de los efectos
juridicos de sus actos, de tal forma que los mismos puedan tener una expectativa lo mas
precisa posible de sus derechos y deberes. Tal previsibilidad solo tendra sentido reflejada
en el animo subjetivo del ciudadano. Planteada en estos términos, la seguridad se
manifiesta en la idea de proteccion de la confianza.

Aunque es dificil decir cudndo un orden juridico es seguro, la supuesta seguridad
del Derecho podemos resumirla en dos manifestaciones: en primer lugar, la previsibilidad
del derecho exigira la llamada “seguridad de orientacion”, esto es, la previsibilidad
consistente en seguridad de las reglas de conducta. Ello requiere seguridad sobre cudl es la
trascendencia juridica de las decisiones del ciudadano, para lo cual es necesario, al mismo
tiempo, una seguridad sobre la relevancia juridica de los hechos. Esta seguridad afectard a
la definicion de las hipodtesis normativas y, en el campo fiscal, a la descripcion legal tanto
de los presupuestos de hecho como de las consecuencias juridicas. En un segundo lugar, se
podra hablar de una segunda manifestacion de la seguridad juridica, aunque con una
inevitable dependencia con la primera. Es la “seguridad de realizacion”. Podemos definirla
como la seguridad de que las proposiciones normativas, formuladas en clave hipotética, se
van a aplicar a cada concreta situacion de hecho con absoluto respeto a lo previsto en las
mismas y sin variaciones de criterio a la hora de resolver supuestos similares. Estaremos
ante la llamada seguridad aplicativa, ante una exigencia de seguridad dirigida
preferentemente a los aplicadores del derecho - Administracion y Tribunales -.

Como indicamos, estas expresiones de seguridad son importantes respecto a las
normas reguladoras de tributos, sobre todo a partir del fendomeno de la
constitucionalizacion del Derecho Tributario. El poder tributario, como expresion del

poder normativo del Estado para imponer obligaciones, es decir, como manifestacion de



una forma de inmjerencia del Estado, supone, desde la Optica constitucional, el
condicionamiento de esa injerencia por una determinada ordenacion superior. Desde el
momento histérico de la constitucionalizacion del tributo, la seguridad va a ser un
componente fundamental de la posicion del ciudadano frente al poder del Estado. Lo que
nos puede llevar a defender que, junto con la formulacion tradicional de los “principios
constitucionales propios” del Derecho Tributario, aparezca también el principio de
seguridad juridica. La Constitucion espaiola lo recoge como un principio general de todo el
ordenamiento juridico (art. 9°,3), pero llama poderosamente la atencion que el articulo 3,2
de la Ley 58/2003 de 18 de diciembre, General Tributaria (LGT de 2003), no haga
referencia al principio se seguridad juridica, al referenciar los principios de aplicacion del
sistema tributario. Para la norma codificadora, esos principios seran exclusivamente los de
“proporcionalidad, eficacia y limitacion de costes indirectos derivados del cumplimiento de
obligaciones formales” y seguridad en el respeto a los derechos y garantias de los obligados
tributarios.

En suma, la seguridad juridica en materia tributaria debe resumirse, prioritariamente
en la idea de previsibilidad. La idea de “previsibilidad” por la que tenemos que optar es la
de “previsibilidad” objetiva de las situaciones juridicas de los particulares, elemento
nuclear en la definicion de un derecho seguro en el marco de un conjunto normativo de
fijacion de obligaciones de dar una cantidad de dinero, como es el ordenamiento tributario.
La idea de “previsibilidad” es un elemento fundamental del sistema tributario, principal
consecuencia de la constitucionalizacion del tributo, pues solo la seguridad de una
ordenamiento de consecuencias previsibles garantiza el contraste constitucional de las
normas tributarias y la interdiccion de la arbitrariedad de los aplicadores del Derecho, y por
eso, también la “previsibilidad”, debe considerarse un principio propio del Derecho
Tributario.

Al margen de las expresiones mas claras de lo que hemos llamado seguridad de
orientacion (que nos llevarian a analizar cuando un ordenamiento es seguro, en el sentido
de “‘estructuralmente correcto””) vamos a centrar nuestra atencion en la denominada
seguridad de realizacion, que es la seguridad juridica a tomar en consideracion en la fase

de aplicacion de los tributos.



Il. La seguridad juridica en la aplicacién de los tributos.
Excursus sobre el concepto de aplicacion del tributo.

La aplicacion de las normas tributarias no se sustrae de las caracteristicas generales
que afectan a la aplicacion de todas las normas. La metodologia aplicativa de la norma, nos
recuerda que el proceso de aplicacion del Derecho se reconduce a un razonamiento logico,
aunque no silogistico, donde la premisa mayor - la norma juridica aplicable al caso - no
siempre esta expresa y claramente definida en el ordenamiento. En ocasiones no hay una
norma expresamente formulada y, ante la obligacion de resolver que existe siempre hay que
proceder a integrar esa ausencia de norma expresa, descubriendo en el ordenamiento un
precepto implicito que se utilice como premisa mayor, es decir, integrando. Cuando existe
esa norma, hay que ver, en primer lugar, si la misma es aplicable al caso concreto, desde el
punto de vista cronoldgico - si la norma estd vigente en el momento en que el hecho al que
tal norma se quiere aplicar, se ha realizado - y competencial - si la norma ha sido dictada
por un 6rgano con competencia material o territorial respecto al hecho producido -.

Una vez que se ha resuelto sobre la aplicabilidad de la norma, ésta ha de ser
interpretada. Si la interpretacion de la norma, como sefial6 FROSINI, consiste en una
actividad de conversion del lenguaje de las normas a la accion préctica, en la cual el
intérprete integrard el conocimiento que tenga acerca de la intencionalidad del legislador
con su propia decision o voluntad, lo primero que se precisara para convertir ese lenguaje
normativo es atribuirle sentido, determinando su alcance o significado. En tanto toda norma
juridica incluye un presupuesto de hecho, la busqueda de su sentido real incluird la
calificacion juridica del presupuesto de hecho, abstrayendo del mismo aquellos datos
relevantes para el Derecho y separandolos de aquellas situaciones de hecho que no gozan
de esta relevancia. Aunque a dia de hoy es dificil defender una estructura del proceso
aplicativo de la norma tan /ineal. En efecto; la aplicaciéon de la norma entendida por la
jurisprudencia de conceptos como un “proceso logico” de subsuncion de hechos, de
“ajuste” o “encaje” del caso concreto en alguno de los supuestos hipotéticos previstos en la
ley, suponia establecer una diferenciacion en el plano tedrico con la interpretacion, que

desempenaria el papel de actividad precedente de comprension de la norma.



Esta diferenciacion radical, propia del formalismo y del conceptualismo, entre el
plano de la interpretacion y el de una aplicacion entendida casi como un silogismo, se veria
pronto superada por una mayoritaria corriente de opinion, sobre todo de origen germanico,
segun la cual la interpretacion — Auslegen - debe integrarse como parte del “fendmeno
hermenéutico” de aplicacion de la norma — Anwendung -, que abarcara la valoracion de
hechos y la comprension y exégesis de las normas. A la primera le llamaremos calificacion
y a la segunda, interpretacion, consistiendo ambos en “procesos mentales u operaciones
intelectuales, s6lo diferenciables en un plano ideal o abstracto”. En realidad, dentro de lo
que es el proceso aplicativo de la norma, ambos elementos, el factico y el juridico,
interactian el uno sobre el otro, condicionando su mutuo entendimiento.

En cualquier caso, optemos por un concepto de aplicacion que diferencia
radicalmente entre calificacion o interpretacion o por uno que entiende a ambas incluidas
en el fenomeno superior de la aplicacion de la norma, todo este proceso aplicativo sera
seguro en la medida en que lo sea la norma que se aplica. O como sefiala FROSINI, en la
medida en que exista una vinculacion correcta entre técnica legislativa y técnica de
ejecucion. Si la norma es formalmente plena o si existe una estricta delimitacion de los
elementos normativos, se evitara la introduccion de criterios subjetivos a la hora de aplicar
el Derecho a un supuesto particular. Por tanto, si la regla juridica, en su funcién genérica y
abstracta, debe ser segura, debe serlo para que exista seguridad a la hora de que esa regla se
aplique a cada concreta situacion.

Pero, cuando nos referimos a seguridad en la dindmica aplicativa, el objeto de esa
seguridad o bien son actividades materiales de los aplicadores del Derecho, o bien,
principios, criterios o técnicas de aplicacion del Derecho, especialmente referibles a la
metodologia aplicativa. Esto es; las actuaciones materiales de los aplicadores del Derecho,
en especial de la Administracion, seran seguras cuando se desarrollen, por ejemplo, con
publicidad o cuando concluyan en un plazo razonable, evitando situaciones de pendencia.
Pero también es cierto que esta seguridad serd, en ultimo término, la seguridad de las
normas que regulen el modo de aplicacion del Derecho, en especial la de los
procedimientos de aplicacion del Derecho Tributario (gestion, inspeccion o recaudacion),
pues las mismas deberian establecer los requisitos de publicidad y fijar los plazos méximos

de duracion de los procedimientos.



Por eso, la principal manifestacion de la seguridad juridica que se puede dar en fase
de aplicacion de la norma sera la interdiccion de la arbitrariedad, que puede entenderse
como sefiala SAINZ DE BUJANDA, desde dos puntos de vista.

Desde el punto de vista formal, la interdiccion de la arbitrariedad significa
subordinacion a la ley en la aplicacion del Derecho, es decir, evitar la “arbitrariedad por
infraccion de las conexiones formales de las normas dentro del ordenamiento”, y serd
especialmente referible a aquellos sectores del ordenamiento donde, por el juego del
principio constitucional de reserva de ley, la delimitacion de los elementos de la norma
debera hacerse a través de normas con rango de ley.

En su sentido material, la interdiccion de la arbitrariedad significa que estan
prohibidas aquellas situaciones que, sin infringir el orden jerarquico de las normas,
menoscaban el derecho del ciudadano a un conocimiento, lo mas rapido posible y lo mas
acorde con sus racionales previsiones, de la incidencia que en su esfera particular pueda
tener la aplicacion de la norma juridica. Aunque resulta imposible agotar en una
descripcion todas las situaciones que podrian incluirse aqui, esta arbitrariedad puede
aparecer en cualquier fase del proceso aplicativo anteriormente expuesto, de forma que
podemos afirmar que puede ser arbitraria la labor integradora que lleve a situaciones en las
cuales resulte dificil prever por parte del ciudadano cual va a ser la norma a aplicar respecto

a su comportamiento. Vamos a referirnos a continuacion a alguna de estas situaciones.

lll. Incertidumbre de la norma. Conceptos juridicos
indeterminados y su influencia en la seguridad en la
aplicacién de la norma.

Conviene recordar que el ordenamiento tributario ni tiene ni puede tener pretension
alguna de plenitud, debiendo renunciar a un alto grado de concrecion. La abstraccion de la
norma, garantia de la igualdad frente a la misma, va indisolublemente unida a un
determinado nivel de incertidumbre, que s6lo la Administracidn, en el proceso aplicativo de
la ley, puede hacer desaparecer. De ahi el recurso frecuente a los conceptos juridicos
indeterminados o a la configuracion de determinadas potestades discrecionales en el &mbito

de aplicacion de los tributos.



Esta incertidumbre tiene no obstante un limite inevitable y que la Constitucion
recoge cuando en el art. 9,3. De modo paralelo a la garantia de la seguridad juridica, habla
del “principio de legalidad”. Legalidad que tiene una proyeccién expansiva en todo el
ordenamiento, y también en el tributario, siendo distinta a la reserva de ley para el
establecimiento de prestaciones patrimoniales de cardcter publico. La legalidad de este art.
9, 3, es una regla indisolublemente vinculada al principio de seguridad juridica. Y como
estas es producto de un modelo de Estado que ampara la seguridad y equivale a sujecion de
todos los poderes publicos al Derecho, o, 1o que es lo mismo, a juridicidad del ejercicio del
poder. Y en concreto, en relacion con la actuacion de la Administracion, este mismo
principio se expresa en su sujecion plena, tanto a la ley como al Derecho, proclamada por el
art. 103, 3 de la Constitucion.

Por tanto, la Administracion tributaria estd vinculada en su actuacion por el
principio de legalidad, que es un auténtico mandato de juridicidad; esto es, de exigencia de
que todas sus actuaciones sean conformes al ordenamiento juridico, porque esa es la unica
manera de garantizar la certidumbre del particular. En suma, estamos ante la expresion de
la seguridad juridica que se manifiesta en la existencia de un poder reglado en la
Administracion, tal y como reconoce el art. 6 de la LGT de 2003, que asigna esta condicion
a los actos de aplicacion de los tributos y de imposicion de sanciones. O, lo que es lo
mismo, ante una manifestacion negativa del principio de seguridad juridica que enlaza
directamente con el respeto a la jerarquia normativa y con la interdiccion de la
arbitrariedad, entendida esta ultima en el sentido tradicional de la jurisprudencia del TS,
como “limite a la libre estimacion de los hechos por la Administracion” (sentencia de 21 de
septiembre de 1993 - Aranzadi 6623 -).

Por tanto, el control de las normas que atribuyen potestades discrecionales debera
llevarse a cabo a través de su contraste con el principio de legalidad, al que, como vimos, se
vincula la seguridad juridica a través del art. 9, 3 de la Constitucion. La legalidad, que
ordena las relaciones entre la norma general y el acto administrativo singular a partir de la
condicion de relativa de la reserva de ley tributaria, limita el alcance de la intervencion
legislativa a los elementos esenciales del tributo, pero que al mismo tiempo obliga al
legislador a regularlos. La seguridad juridica vinculada a la reserva de ley impone, por

tanto, un contenido minimo de la ley habilitante de una potestad discrecional. Contenido



cuya observancia solo podra apreciarse in casu, como ha sefialado el Tribunal
Constitucional al disponer en su sentencia 150/1990, de 4 de octubre que “no cabe admitir
que se infringe el principio de seguridad juridica cuando un texto normativo no se plantea y
resuelve por si mismo de modo explicito todos los problemas que puede suscitar su
aplicacion”, y ello “sin perjuicio de la conveniencia de apurar, en la medida de lo posible,
la regulacion y solucion de tales problemas con arreglo a estrictos criterios de técnica
legislativa” (FJ 8°). Sin embargo, cuando de lo que se trata es de habilitar un margen
discrecional de actuaciéon de la Administracion, la regulaciéon de las circunstancias o
criterios que la misma debe tener en cuenta es uno de los factores que separan la
discrecionalidad de la arbitrariedad. También hay que sostener que, al margen de la
valoracion que merezca la norma legal atributiva de la potestad, las resoluciones
administrativas que sean fruto de esta libertad decisoria deben sujetarse al control derivado
de los principios generales del orden constitucional, y en especial, al principio de seguridad
juridica. Ello es una consecuencia ineludible del sometimiento de la actividad de la
Administracion no solo a la Ley, sino al Derecho ( art. 103, 1 de la Constitucion ). Tal
control recaerd especialmente en aquellas situaciones en las que la propia Administracion
se arroga un margen de apreciacion aparentemente excesivo respecto a la ley reguladora de
su actividad.

A nuestro modo de ver, existen tres casos que, por su importancia, deben ser objeto
de una exposicion pausada; la llamada interpretacion econdmica, el recurso a la analogia

como técnica de integracion en el Derecho Tributario, y el problema de las valoraciones.

IV. Interpretacion econémica.

El deber de la Administracion tributaria de aplicar el Derecho Tributario va
ineludiblemente precedido de una actividad interpretativa, la cual, como explico BETTI,
consiste en una labor cognoscitiva destinada a buscar el sentido y alcance de una norma con
el fin de trasladar el Derecho vigente a la realidad. Aunque es evidente que las facultades
interpretativas de la Administracion tributaria se encuentran seriamente limitadas por el

caracter esencialmente reglado de sus potestades de comprobacion y liquidacion, las



exigencias de seguridad juridica en la aplicacion de la norma tributaria pueden chocar con
la realidad de los llamados "métodos especiales de interpretacion” en materia tributaria.

Estos métodos especiales, herederos en parte de las aportaciones de la Escuela de
Pavia, tienen como rasgos comunes una forma de proceder, consistente en soslayar el texto
de la ley, para dar un margen de libertad al intérprete. Y esa libertad se basa en ignorar un
aspecto fundamental del ordenamiento tributario, que no es otro que la esencia
radicalmente juridica del tributo y del hecho imponible que determina su nacimiento. Todo
hecho imponible es un sector de la realidad, normalmente de raigambre o con trascendencia
economica, elevado por la ley a la condicion de hecho juridicamente relevante. Por eso el
proceso interpretativo es exclusivamente juridico, y sélo se garantizard el derecho del
contribuyente a la certidumbre en la aplicacién de la norma si en ese proceso interpretativo
se salvaguarda la normatividad del hecho gravado y se excluye la biisqueda de sustratos
economicos que a lo que tienden es a una suerte de libre creacion del Derecho contraria a la
previsibilidad.

Especialmente importante es la llamada interpretacion economica de las normas
tributarias. La misma supone soslayar las consecuencias de la normativizaciéon de los
hechos econdmicos a través de su conversion por la norma tributaria en hechos imponibles,
para entender que los mismos siguen manteniendo ese significado econémico inicial. La
interpretacion economica significa, en suma, hacer prevalecer la realidad econdémica que
subyace detras de toda categoria juridica frente a la forma de Derecho Civil o Derecho
Administrativo a través de los cuales se manifiestan tales categorias.

Sin entrar ahora en la procelosa cuestion del origen y evolucion histérica de la
interpretacion econdmica, que se sitia en el Derecho aleman, y, en concreto, en las
aportaciones de Enno BECKER, redactor de la Ordenanza Tributaria de 1919, lo que aqui
nos interesa es destacar que el presumible relativismo interpretativo a que lleva esta idea de
la interpretacion economica, terminara por suponer una suerte de deferencia a favor de la
Administracion a la hora de aplicar la norma tributaria. Situacion que se considerd contraria
a la seguridad juridica, aunque inicialmente fuese por el atavismo que suponia el creer que
los métodos basados en el formalismo interpretativo resultan mas fortalecedores de la
seguridad juridica del ciudadano. Ello llevd a que el Bundesverfassungsgericht terminase

por afirmar la necesidad de excluir métodos de interpretacion extrajuridicos, recogiendo



una historica orientacion jurisprudencial favorable a una interpretacion de las normas
tributarias conforme al Derecho Civil y basada en la unidad del ordenamiento. Podemos
localizar asi, una segunda etapa en la evolucion del principio de interpretacion econdmica,
caracterizada por una reaccion contra el mismo a base de afirmar, con innegable exaltacion
formalista, la preeminencia de las formas civiles. En un estadio mas avanzado del
desarrollo de la interpretacion econdmica, se pasd a considerarla como un mecanismo
hermenéutico orientado a revelar, caso por caso, el contenido que en el ambito fiscal se
deberia dar a los conceptos juridico-civiles, lo que supondria una pdtina de respetabilidad a
favor de la interpretacion econdmica, al configurarla como una variacién técnica de la
interpretacion teleologica.

Pero lo cierto es que estos intentos de actualizar el método de la interpretacion
economica conllevan, al mismo tiempo, la negacion de su esencia. En efecto, a través de
esta redefinicion se intentd buscar una cierta respetabilidad para este método de
interpretacion, proclamando que a través del mismo no se pretende ampliar el hecho
imponible para incluir dentro del mismo situaciones que la ley no contempla, pero sin
renunciar a admitir que, en el fondo, supone una capacidad en manos de la Administracion
tributaria para evaluar las distintas manifestaciones de capacidad econdémica que la ley
tributaria presumiblemente habrd querido gravar, pudiendo de facto, suponer una
ampliacion del hecho imponible. Y que, dificilmente, esto se puede equiparar a la
interpretacion finalista, de gran raigambre en nuestra jurisprudencia, que todo lo mas es un
criterio exegético para optar por un determinado sentido a la hora de interpretar los
términos utilizados por las normas tributarias.

En suma, como dice FALCON Y TELLA, la interpretacion econdmica constituye
"una huida del Derecho de consecuencias arbitrarias e imprevisibles", ya que so6lo los
criterios de interpretacion juridica, entre los que los teleologicos o finalistas pueden tener
un papel destacado, jugando a favor o en contra de la Administracién segin los casos,
funcionan “en beneficio de la seguridad juridica”.

La posibilidad de acudir a la interpretacion econdmica parece completamente
reprobada en el ordenamiento espafiol desde la reforma de la LGT de 1963 por Ley
25/1995, de 20 de julio, que supuso la desaparicion del art. 25, 3 y la introduccién de un

parrafo 2 en el art. 28, sobre la exigencia de calificacion de acuerdo con la verdadera
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naturaleza juridica del presupuesto de hecho definido por la ley, que viene a recoger lo que
antes era el criterio de calificacion al que se referia el art. 25, 2 para los tributos cuyo hecho
imponible consistiese en un "acto o negocio juridico". La ocassio legis, puesta de
manifiesto por el propio legislador en la Exposicion de Motivos de la Ley 25/1995, era
clara; "por otra parte, se hace necesaria la modificacion de los articulos referentes a la
interpretacion de las normas, eliminandose aquellos aspectos que pudieran menoscabar el
principio de seguridad juridica”. La LGT de 2003 no incluye ninguna referencia a la
interpretacion econdmica; el art. 12,1 circunscribe la interpretacion a los criterios admitidos
en Derecho, lo que debe interpretarse como una total exclusion de los criterios
extrajuridicos en la exégesis de las disposiciones tributarias.

Sin embargo la Administracion viene acudiendo, con unas u otras argumentaciones,
a formulas que, en el fondo, significan aplicar la “interpretacion econdmica”. Y en algunas
ocasiones con apoyo jurisprudencial: asi, por el ejemplo, los votos particulares del
Magistrado Gota Losada en las sentencias del TS, de 8 y 29 de julio de 2000, en cuyos
Fundamentos Sextos se menciona expresamente la interpretacion econdmica para hacer
prevalecer la “sustancia econdémica” de una aportacion social frente a la forma de un
contrato de transferencia de tecnologia.

A pesar de diversas resoluciones de la AN, que descartan la interpretacion
econdmica sobre la base de reconocer las posibilidades de planificacion fiscal del
contribuyente, como la sentencia de 3 de octubre de 1997, que reconoce que “el fin ultimo
perseguido por las partes era un determinado tratamiento fiscal”, o la de la AN de 1 de julio
de 1999, que afirma que no cabe “la sustitucion de las previsiones normativas mas o menos
acertadas, pero por definicién conocidas previamente por el sujeto pasivo que sabe a que
atenerse, por la equivocada valoracion que de una operacion econdmica, sin mayor cauce
de referencia, realice un agente de la Administracion”. Sin embargo, la postura de la AN no
seria tan clara en otro caso de gran trascendencia como el de los “bonos austriacos”.
Recordemos que la raiz del problema se situaba en el hecho de que, hasta la modificacion
del Convenio de Doble Imposicion con Austria (Publicado en el BOE el 6 de enero de
1968, con normas complementarias de 26 de marzo de 1971), mediante Protocolo de 24 de
febrero de 1995, los intereses de la Deuda Publica austriaca s6lo podian gravarse en

Austria, pais que los declaraba exentos. Con efectos de 1 de enero de 1995, dicho
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Convenio permite someter a tributacion en Espaia los rendimientos explicitos procedentes
de la Deuda Publica emitida por Austria. En cualquier caso, el principal punto de conflicto
radicaba en la deducibilidad de la minusvalia derivada de la reventa de los bonos, una vez
cobrado el interés, deducibilidad que el TEAC rechaz6 en resolucion de 26 de mayo de
1999, con el forzado argumento de que para determinar el coste de adquisicion de los bonos
habria de tenerse en cuenta el “coste real”, que — con base en la Norma de Valoracion
Octava del Plan General de Contabilidad — no incluiria la parte correspondiente a los
intereses devengados y no vencidos. En la misma linea, la AN en sentencia de 24 de
noviembre de 1998, en una sorprendente argumentacion, invoca el entonces vigente art. 25,
3 de la LGT de 1963, senalando que “la contraposicion entre los importes de compra y
venta de los bonos, asi pretendida, si bien a nivel teorico no ofrece tacha alguna, pues existe
una coincidencia entre el acto formalizado y la realidad econdmica, a nivel practico supone
una economizacion fiscal, que se traduce en el aparente surgimiento de una minusvalia, que
no se corresponde con aquella realidad; si bien fiscalmente ese resultado se da
tedricamente, se trata de una minusvalia técnica”.

En una sentencia posterior de 22 de enero de 1999, la misma AN vuelve a negar la
deduccion de la minusvalia, afirmando que “la minusvalia que aparece como consecuencia
de la venta o transmision de los bonos, no puede calificarse como disminucion de
patrimonio, pues si bien se produce la alteracion patrimonial, desde el punto de vista
tributario la disminucion no tiene existencia economico-juridica”. Esta sentencia apoya el
recurso a la “interpretacion econdmica”, como en la mas pura tradicion germénica de los
afnos treinta, en el principio de capacidad econdomica, pero es evidente que no resulta
sostenible fundamentar la interpretacion econdmica de las leyes fiscales en el principio
constitucional de capacidad econdmica para proceder a recalificar los actos o negocios de
los particulares. La capacidad econdmica, en cuanto principio constitucional es, antes que
nada, un mandato dirigido al legislador que presupone su “libertad de configuracion”, y que
le permite decidir qué actos, hechos o negocios se gravan. Ciertamente, como tal principio,
puede y debe ser utilizado como criterio interpretativo, pero no puede “fundar una
obligacion tributaria”, desconociendo las exigencias de la tipicidad, de manera que el
aplicador del Derecho se convierta en creador de la norma. Suscribimos plenamente las

palabras de PALAO TABOADA, cuando, comentando la sentencia de la AN de 22 de
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enero de 1999, dice que “el oscuro concepto de existencia economico-juridica puede ser
interpretado como una alusion a la doctrina de la interpretacion econdmica de las normas
tributarias en su version mas radical, acogida, segin la interpretacion administrativa
anterior a la Ley 25/1995, en el antiguo art. 25 LGT, y repudiada por la doctrina,
unanimemente, y por sectores importantes de la jurisprudencia, y claramente insostenible
ahora tras la citada Ley”. Seria finalmente el TS el que a través de la sentencia de 11 de
mayo de 2004 viniese a revestir con ropaje de interpretacion teleoldgica una pauta
hermenéutica que le lleva a concluir que “la diferencia negativa entre el valor de
adquisicion de los bonos austriacos que incluya el importe del “cupén corrido” y el de
enajenacion no constituye una disminucion patrimonial”. Entiende el TS que “debe evitarse
una interpretacion de las normas tributarias basada en la naturaleza econémica del hecho
imponible, tal como pone de manifiesto el recurrente”, pero que “ello no es dbice, sin
embargo, para que sea necesario examinar la realidad econdmica de la operacion de compra
con cupén corrido de los bonos austriacos y su inmediata venta”. A la conclusion
anteriormente expuesta llega el TS analizando la finalidad de la Ley del IRPF a la hora de
gravar las ganancias patrimoniales y a la necesidad de fijar el valor de adquisicion de
acuerdo con lo establecido en la Ley del Impuesto sobre Sociedades y el Plan General de
Contabilidad, que no incluye en el valor de adquisicion el importe de los dividendos o

intereses corridos y no vencidos.

V. Analogia.

Otra situacion en la cual podriamos encontrar una conducta del aplicador del
Derecho que podria rozar la conculcacion del derecho a la certeza del contribuyente
respecto al contenido de sus obligaciones tributarias es el de la analogia como método de
integracion de las lagunas tributarias.

En este caso nos hallamos ante una actitud del aplicador de la norma que, en su
proceso de verificacion de si un determinado supuesto de hecho del mundo real se incluye
en la descripcion normativa del hecho imponible, constata la inexistencia de una norma
especifica para ese supuesto y recurre a una norma diferente, aplicando el tributo en base,

no a la identidad entre el supuesto real y el descrito por la norma, sino a una relacion de
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semejanza. A pesar del rechazo generalizado de la analogia en el Derecho Tributario, se ha
recuperado la analogia al servicio de la salvaguarda de los principios inspiradores del
ordenamiento tributario a través de la obra de TIPKE, puesto que la misma fomentaria el
principio de igualdad y la justicia de la imposicion. Para esta corriente, la analogia permite
orientar las lagunas inconscientes a través de estos principios, supliendo asi las deficiencias
de la ley.

A nuestro modo de ver, a la hora de referirnos a la relacion entre analogia y
seguridad juridica conviene tener claras dos cuestiones. La analogia que podria colisionar
con el principio de seguridad juridica es la que se refiere a las normas que definen
directamente el contenido de la obligacion tributaria del contribuyente; esto es, la analogia
empleada para extender el ambito del hecho imponible - incluyendo sus elementos
materiales, personales y cuantitativos - o las bonificaciones fiscales. Solo esta analogia
supondria extender el tributo a través de la actividad aplicadora de la Administracion, y en
cierto sentido, definir una obligacion nueva no prevista en la ley. No se ve objecion alguna
desde la perspectiva de la seguridad juridica a utilizar la analogia para extender normas de
caracter procedimental, especialmente cuando se hace para defender principios
constitucionales y especialmente, la propia seguridad juridica.

En segundo lugar, la analogia, exige un presupuesto, que es la existencia de una
laguna que pueda ser objeto de integracion. Si nos referimos a la analogia que afecte al
hecho imponible, esa laguna no sera otra cosa que la existencia de un supuesto de hecho no
expresamente gravado, al que, pretendidamente, se le podria aplicar una norma que grava
un supuesto de hecho parecido. Lo que cabe preguntarse entonces es si esto es realmente
una laguna. A nuestro juicio la respuesta debe ser negativa; en materia tributaria sélo se
estd obligado por lo expresamente establecido en la ley y si no hay gravamen, porque no se
tipifica un determinado presupuesto de hecho como generador de la obligacién tributaria,
hay que presumir que el legislador no quiso gravar. Solo cabria hablar de analogia, por
tanto, cuando nos halldsemos ante "lagunas inconscientes" - unbewusste Gesetzesliicken en
la dogmatica alemana -entendiendo por tales aquellas lagunas que pueden provocar
resultados "fuera de la ordenacion" - planwidrige - o contrarios a la finalidad legal de cada
norma fiscal, o, lo que es lo mismo, soluciones contrarias a los principios esenciales del

ordenamiento.
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Por tanto, habrd que hablar de analogia contraria a la seguridad juridica,
refiriéndonos a la que tiene por objeto normas de definicion de la obligacion tributaria. Esa
analogia la prohibe, a nuestro juicio con acierto, el art. 14 de la LGT de 2003, al decir que
no se admitird la analogia “para extender mas alld de sus términos estrictos el dmbito del
hecho imponible, de las exenciones y demads beneficios o incentivos fiscales”.

A nuestro modo de ver, siendo este art. 14 de la LGT de 2003 un palmario ejemplo
de precepto destinado a salvaguardar la seguridad juridica del contribuyente a través de la
exclusion de una de las mas evidentes manifestaciones de arbitrariedad, debe ser objeto de
un escrupuloso respeto. Cierto es que la prohibicion establecida en el mismo debe ser
entendida en sus términos estrictos, es decir, reducida a las normas que regulan el ambito
del hecho imponible y de las exenciones y beneficios fiscales y que en el caso del hecho
imponible la prohibicion abarcard todos sus elementos, incluidos los personales. Pero
también es cierto que en estos ambitos, la prohibicion debe jugar con el maximo rigor. La
exigencia constitucional de seguridad juridica supone impedir la determinacion de
supuestos gravados por via analdgica. Lo que no siempre se logra, ya que de vez en cuando
surgen aplicaciones concretas - incluso por via judicial - de normas tributarias, donde
implicita o explicitamente, se acude a la analogia para someter a tributacion determinados
supuestos de hecho, actos o negocios. Es el caso, por ejemplo, de la sujecion a la modalidad
de Actos Juridicos Documentados del ITPAJD de los documentos inscribibles en el
Registro de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, que la S. del TS de 4 de
diciembre de 1997 basa en la reconduccion de este Registro al término Registro de la
Propiedad, a que hace referencia el art. 31, 2 del TR de ITPAJD de 1980, el cual no
menciona para nada el Registro de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento. Pero
tampoco se podra utilizar la analogia como instrumento para combatir la elusion fiscal: por
ejemplo, no se podra extender por analogia el hecho imponible del IRPF a los rendimientos
obtenidos por profesionales o artistas o deportistas a través de sociedades instrumentales en
el sentido, por ejemplo, de excluir determinados gastos. Ni tampoco acumular donaciones
fraccionadas por un plazo superior a los tres afios a los que se refiere el art. 30 de la Ley del
ISD. En suma, la analogia debe prohibirse expresamente en aras de la seguridad juridica

cuando suponga la creacion por esta via de un tributo no tipificado legalmente.
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Ello no empece, a nuestro juicio, que la pretendida invocacion a la seguridad
juridica deba ceder cuando nos hallemos ante lagunas que podamos considerar
"inconscientes" y cuya falta de integracion se opondria a los principios esenciales del
ordenamiento tributario, en especial los de capacidad contributiva, igualdad y generalidad.
A nuestro modo de ver tales lagunas serian exclusivamente aquéllas que, partiendo de la
existencia de un hecho o negocio juridico tipificado como hecho imponible, fuesen fruto de
una interpretacion formalista y literal de la norma; esto es, aquellas que el legislador no
pudo querer provocar cuando regulé un determinado supuesto de hecho. Asi, cuando el art.
23, 1, 2° del TR de la Ley del IRPF, aprobado por RD Leg. 3/2004, de 5 de marzo, sefialaba
que no se incluyen en la categoria de rendimientos del capital mobiliario, en concepto de
rendimientos obtenidos por la participacion en fondos propios de cualquier tipo de entidad,
la "entrega de acciones liberadas", hay que entender que el legislador quiso incluir también
la liberacion de dividendos pasivos por capital pendiente de desembolsar con cargo a
reservas, en contra de los sefialado por el TEAC en Res. de 23 de abril de 1996. Asi,
cuando la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del IVA, en su art. 91, Dos, sefiala
que se aplicara el tipo superreducido a los libros, es evidente que el legislador no deber
haber querido dejar fuera de este gravamen, las "fichas encuadernables", como interpreta el
TEAC en Res. de 29 de mayo de 1996. Pero estos no son supuestos de analogia sino,
simple y llanamente, de interpretacion finalista.

Por lo demas, en lo concerniente al derecho sancionador tributario, donde juega el
principio de tipicidad y lex certa, la prohibicion de la analogia tiene caracter absoluto.
Como senala el TS, en sentencia de 9 de diciembre de 1997, “en el ambito del puro
Derecho sancionador, ha de prevalecer una interpretacion estricta y no esta permitida la

extensiva ni la integracion analogica”.

VI. Las actuaciones administrativas de valoracion.

Parece una obviedad afirmar que, cuando la riqueza gravada no viene expresada
directamente en dinero, la ley tributaria no s6lo ha de regular el hecho imponible, sino que
también ha de establecer los criterios para su medicion. La norma abstracta, por tanto, debe

describir la base imponible, entendida como parametro que permita en cada caso concreto
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la cuantificacion de la obligacion tributaria. Cuando el hecho imponible no venga
directamente expresado en dinero, la base consistira en algiin atributo de ese presupuesto
factico, normalmente su valor.

Cuando la determinacion de la base imponible requiere un ejercicio de valoracion,
la regulacién expresa de dicho valor puede generar dos tipos de situaciones contrarias a la
seguridad juridica. En primer lugar, porque la ley tributaria, por su caricter abstracto, se
referird normalmente a conceptos juridicos indeterminados, tales como el valor real o valor
de mercado que precisan de una concreta determinacion en cada supuesto singular y que
conllevan un componente de apreciacion técnica que corresponderd efectuar a la
Administracion. En segundo lugar, el criterio de valoracion, en tanto instrumento de
medicién de la intensidad con que se realiza el hecho imponible y la manifestacion de
capacidad econémica que éste incluye, va a depender de la naturaleza, funcion o fin de cada
impuesto. No siendo el valor un concepto absoluto o univoco, puesto que hay tantos valores
como puntos de referencia para apreciar la capacidad econdmica, ello provocara una
dispersion de formulas de valoracion en las distintas leyes de los tributos. Puede surgir asi
la inseguridad de que “un mismo bien tenga diversos valores segiin la exaccion fiscal que
vaya a producirse por su causa”.

En primer lugar debemos referirnos a los posibles ataques al derecho del ciudadano
a la certeza de las valoraciones que se pueden poner de relieve en el desarrollo de la
concreta actividad administrativa de valoracion. Es aqui donde la seguridad puede
expresarse en su manifestacion patologica de arbitrariedad. La presencia de conceptos
juridicos indeterminados conlleva una innegable carga de incertidumbre que la LGT de
2003 intenta disipar con la aplicacion en estos casos de las actas con acuerdo previstas en el
art. 155. Incertidumbre tanto en lo relativo a la aceptacion de los valores propuestos por los
contribuyentes como a la posibilidad o no de practicar comprobaciones, en los términos de
los articulos 18 de la Ley del ISD y 46 de la LITP. Y ello porque el poder de fijacion por
parte de la Administracion del valor real supone un margen de apreciacion que, como dice
GARCIA DE ENTERRIA, da entrada a una actividad interpretativa de la ley cuyo
resultado final no puede, l6gicamente, conocer el contribuyente. Si bien parece que resulta
consustancial con estos conceptos juridicos indeterminados la imposibilidad de un

conocimiento previo que disipe la incertidumbre, lo que si es necesario desde la perspectiva
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de la seguridad juridica es que el ordenamiento confine la falta de certeza en limites
tolerables con este principio constitucional.

La seguridad juridica, en relacion con la actividad de la Administracion consistente
en practicar valoraciones o comprobar las efectuadas por el contribuyente, impone, a
nuestro modo de ver, las siguientes exigencias.

En lo referente a los valores que el sujeto pasivo debe declarar, es necesario regular
criterios de valoracion de aceptacion obligatoria por la Administracidon, pues esta es una
magnifica via para disminuir la incertidumbre inherente a las facultades administrativas de
comprobacion. Asi viene ocurriendo con la elaboracion de tablas de valoracién por la
propia Administracion, permitiendo incluso en algunos casos que el contribuyente que se
acoja a ellas pueda verse liberado de una eventual comprobacion. Es el caso de los precios
medios de vehiculos, contenidos en las Ordenes Ministeriales que los fijan. Para el supuesto
frecuentemente mas problematico de la valoracion previa de inmuebles hay que destacar,
dandole una valoracion inicialmente positiva, los Sistemas de Ayuda al Contribuyente
aprobados por las Comunidades Autonomas, que incluyen valores orientativos de
referencia, aunque con la posibilidad, en este caso si, de que la Administracion compruebe.
Por eso ha de considerarse también positiva la prevision en el art. 25 de la LGT de 2003, de
que el contribuyente pueda solicitar a la Administracion tributaria la valoracion previa de
inmuebles. Se trata de un precepto que introduce mayor seguridad en las relaciones
juridicas entre Administracion y administrado, “y si algo debemos lamentar de su redaccion
es que limita el alcance de sus efectos al valor de los bienes inmuebles, y no de
cualesquiera otros activos o elementos susceptibles de ser objeto de transmision o
adquisicion”. A ello habria que unir la indeterminacion respecto a los tributos a los que se
aplica - ;cualquier tributo afectado por una adquisicidon o transmision, como parece admitir
la Instruccion 9/1998, del Director de la AEAT, o sélo los que graven adquisiciones o
transmisiones? -. Pero quizas lo menos convincente de este precepto sea que la informacion
solicitada no impida "la posterior comprobacion administrativa". Con la posibilidad de que
la Administracion pueda comprobar el valor que ella misma previamente ha establecido se
limitan los efectos de la declaracion de ese valor por el contribuyente a la exclusion de
eventuales sanciones. Ello convierte estas valoraciones en una mera opinion aproximada

del valor.
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Valoraciéon también positiva a priori la que merecen los acuerdos previos de
valoracion previstos en el art. 91 de la LGT de 2003, aunque sélo resulten aplicables
“cuando las leyes o reglamentos propios de cada tributo los prevean”. Se dispone la
posibilidad de que los sujetos, presentando una propuesta de valoracion, soliciten a la
Administracion, antes de la realizacion del hecho imponible, la fijacién con cardcter previo
y supuestamente vinculante de la valoracion a efectos fiscales de rentas, productos, bienes,
gastos y demas elementos del hecho imponible. El acuerdo que en su caso se dicte tendra
una duracion maxima de tres afos "salvo que la normativa que lo establezca prevea otro
distinto" - art. 91, 5 de la LGT de 2003 - y la falta de contestacion de la Administracion
implicard la aceptacion de los valores propuestos por el contribuyente - art. 91, 4 in fine -.
Nos encontramos, en suma, ante la admision de una féormula transaccional que en el
Derecho aleman viene siendo defendida como una técnica Optima para eliminar las
incertidumbres - bestehende Ungewissheit - 'y cuyo referente normativo se encuentra en el
paragrafo 55 de 1la Ley alemana de procedimiento administrativo -
Verwaltungsverfahrensgesetz -.

Esta bondad a priori de la institucion puede verse defraudada, sin embargo, si
atendemos a una regulacion no tan plausible y plagada de indefiniciones, que conlleva que
el régimen juridico de estos acuerdos previos esté dotado de una gran indeterminacion. Asi,
la prevision de la LGT de 2003 Ley 1/1998 puede convertirse en papel mojado si las
normas de los distintos tributos no establecen el procedimiento y plazos para hacer efectiva
esta institucion. Y pocas son las previsiones que en estos momentos existen en las normas
reguladoras de los diferentes impuestos, salvo que se considere como tal la del art. 16, 6 de
la Ley 43/1995, de 27 de diciembre del IS, referida a las propuestas de valoracion de
operaciones vinculadas, o, con un criterio amplio, las propuestas de planes de amortizacion
aceptados por la Administracién - art. 14, 1, d) de la LIS y 5° del Reglamento, RD
537/1997, de 14 de abril -.

Ademas, el principio constitucional de seguridad juridica impone ciertos limites a la
actividad comprobadora de la Administracion. Asi, hay que reconocer legalmente que la
Administracion, a la hora de proceder a la valoracion de un bien a efectos de un tributo,
debe encontrarse constrefiida a respetar las anteriores valoraciones de ese mismo bien

efectuadas respecto a otros tributos. Esto es; la seguridad juridica impone dar rango legal al
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principio de unicidad, que no se contradice con el hecho de que existan distintas
valoraciones para un mismo bien a efectos de los diferentes tributos. Esta pluralidad de
valoraciones no puede, sin embargo, legitimar que si el pardmetro de valoracion es igual en
dos tributos distintos, la Administracién pueda efectuar una valoracion distinta de ese bien.
O lo que es lo mismo, que exista una estanqueidad a nivel de normativa de valoraciones,
entendiendo por tal que dos impuestos asignen a un mismo bien un valor distinto, no puede
suponer trasladar esa estanqueidad a los procedimientos en el sentido de que la
Administracion pueda desconocer completamente una valoracion efectuada con
anterioridad respecto al mismo bien.

La unicidad de valoraciones fue defendida por el TS en la conocida sentencia de 10
de marzo de 1986, en la que se proclamaba que, respecto al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales, no cabia comprobacion de valores para hallar su valor real cuando el
contribuyente hubiera declarado el valor deducido conforme a las reglas de valoracion del
entonces vigente Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio, matizando mas adelante el
propio TS, en sentencia de 21 de junio de 1988, que cuando el contribuyente se apartase de
los valores fijados para el Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio, quedaba abierta la
posibilidad de comprobar. Ante el duro golpe que supuso para la Administracion la
sentencia de 1986, el legislador, siguiendo un procedimiento, en palabras de CHECA
GONZALEZ, "muy poco técnico y generador de inseguridad juridica", volvio a introducir
la libertad de comprobacion y a consagrar el principio de estanqueidad, a través de la
Disposicion Final Segunda de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre del ISD, que modifico
los arts. 10 y 49 del TR del ITP y AJD, y, respecto a este ultimo impuesto, por medio del
art. 46,1 del vigente Texto Refundido de 24 de septiembre de 1993. Aunque la defensa de
la unicidad de valoraciones se hizo en las sentencias citadas sobre la base de entender
trasladables las definiciones legales de valor procedentes de la Ley de un tributo -
normalmente el IP - a otro, la reaccion legislativa ha sido desproporcionada y contraria a la
exigencia constitucional de seguridad juridica, que debe significar que, fijado
administrativamente el valor de un bien - generalmente, el valor real - la Administracion
debe quedar vinculada por el mismo para todos los tributos cuya base imponible se
identifique con dicho valor. Valga como muestra la sentencia del TS de 25 de junio de

1998, para la cual, en el supuesto de autoliquidacion de IVA por la compra de una vivienda
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se sefala que si se hubiese comprobado la base del IVA, el precio verdadero de compra
fijado serviria también para configurar la base a efectos de la liquidacion por AJD.

Debe ademas afirmarse que es una exigencia constitucional, derivada del principio
de seguridad juridica, el que las valoraciones fiscales practicadas por una Administracion a
efectos de un determinado impuesto vinculen a otros 6rganos de la misma Administracion,
e, incluso, a otras Administraciones. Asi, la Administracion del Estado, por ejemplo, debe
tener en cuenta en relacion al IRPF, el valor de enajenacion aplicado por la Administracion
autonomica. Y ello porque es el principio de seguridad juridica y no la personalidad Uinica
de la Administracion - que, por otro lado, el art. 3,4 de la Ley 30/1992 reconoce a cada una
de las Administraciones publicas territoriales - el fundamento de la unicidad de
valoraciones. Y la seguridad juridica ha de imponerse al conjunto de las Administraciones,
pues la Constitucion vincula a todos los poderes publicos (art. 9, 1), sin que el ejercicio de
la autonomia por parte de una entidad territorial pueda prevalecer sobre el principio de
seguridad juridica, ya que el Tribunal Constitucional sélo lo ha dotado de predominio
respecto a la igualdad, entendida como uniformidad - s. 150/1989, de 4 de octubre - pero no
frente a otros principios del art. 9, 3.

Asi, alguna jurisprudencia - es el caso de la s. del TS de 27 de noviembre de 1996 -,
aunque de iure condendo, viene admitiendo como "deseable y clarificadora" la unicidad de
valor de los bienes para todos los tributos. Lo que no le impide afirmar que, de lege data,
un bien puede tener asignado distintos valores en funcion del impuesto que lo grave y que
esto no es contrario al principio de igualdad y a la seguridad juridica, confundiendo una vez
mas diversidad de valores normativos con ausencia de vinculacion por parte de la
Administracion tributaria cuando la misma, para un concreto tributo, procede a definir un
concepto indeterminado como valor real, valor de mercado o precio que se fijaria entre
partes independientes.

Pero la seguridad juridica impone mds cosas. Impone, entre otras cosas, que si los
tribunales aceptan la reclamacion de un contribuyente sobre una valoracion efectuada por la
Administracién y ésta procede a comprobar de nuevo, no dispone de una facultad para
hacerlo reiteradamente, “hasta que una vez acierte”. Aunque el TS reconoce que la
Administracion estd facultada y obligada a dictar un nuevo acto, “en defensa del interés

publico”, este derecho no tiene caréacter ilimitado, de modo que la reiteraciéon de una
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anulacion con deficiencias similares a la anulada, comportaria la pérdida de su derecho

(sentencia de 7 de octubre de 2000).

VII. La ausencia de definitiva preclusividad. Las
liquidaciones provisionales y las actas previas.

La abstraccion y falta de plenitud de la ley, provocada entre otras cosas por la
frecuente utilizacién de conceptos genéricos e indeterminados, unida a las necesidades de
interpretacion de los términos incluidos en las normas tributarias y a la falta de claridad de
las mismas, genera una incertidumbre que, en principio, solo se disipara a través de la
determinacion de la cuantia del tributo en el correspondiente acto de liquidacién y tras el
oportuno procedimiento de gestion o inspeccion.

Esta es una de las finalidades de la liquidacioén que, al determinar definitivamente la
deuda tributaria, genera certidumbre en cuanto al concreto contenido del tributo. Sobre
estas ideas construyd TIPKE su teoria de la seguridad juridica como limite y fundamento
del procedimiento de determinacion de la deuda tributaria, basandolo en la idea de que la
seguridad juridica exige determinacion rapida y definitiva de la deuda tributaria.

La liquidacion tributaria es, por tanto, un instrumento de generacion de certidumbre,
en tanto supone, "la declaracion de voluntad de la Administracion sobre el an y el quantum
de la obligacion tributaria material”, haciéndola inmodificable en el transcurso del
procedimiento de gestion. Si la liquidacion tributaria, a la que se llega tras los
correspondientes procedimientos, es un factor de creacion de certeza resulta también obvio
que en tanto tal decision no se adopte, el contribuyente se encuentra ante una cierta
situacion claudicante o de pendencia, generadora de inseguridad. Inseguridad que se
limitaria si, por un lado, fuese obligatorio que la Administracion dictase la liquidacion
definitiva y, por otro, que la misma se adoptase en un plazo razonable de tiempo.

En esta linea, debemos afirmar que la liquidacion provisional constituye una
singularidad del ordenamiento tributario. Se trata de un acto administrativo cuyo objeto es,
como toda liquidacion, la manifestacion publica sobre el an y el quantum de la obligacion
tributaria, pero sin embargo esa manifestacion se hace de manera provisional. Ello significa

que la liquidacion provisional carece para la Administracion de una auténtica vinculacion
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material. La Administracion no estaria vinculada por esta liquidacion, con lo de negativo
que ello tiene para la certeza del contenido de la obligacion tributaria. La liquidacion
provisional, sin embargo, serd para el particular un acto plenamente eficaz, que le obligara
a satisfacer la deuda tributaria, sirviendo asi al interés de la Administracion de disponer con
la mayor brevedad de un acto administrativo susceptible, en su caso, de ser ejecutado. Si la
liquidacion definitiva simboliza la seguridad, la liquidacioén provisional es expresiva de lo
contrario. La figura de la liquidacion provisional, con una apariencia tan frontalmente
opuesta a la mas elemental regla de seguridad solo es admisible por los especiales motivos
de interés publico a que sirve, que es establecer una primera cuantificacion del tributo que
permita disponer de una deuda liquida y ejecutable, pero precisamente por eso, deja de
poder ampararse en el interés publico a la recaudacion del tributo cuando se generaliza.

Es de justicia reconocer que la nueva LGT supone un importante avance a la hora de
mitigar la inseguridad derivada del recurso a las liquidaciones provisionales. Estas no
podran ser revisadas, salvo cuando se den las circunstancias previstas en el art. 101, 4:
supuestos en que fue imposible la comprobacion completa de algun elemento de la
obligacion tributaria en el momento en que se llevd a cabo la inspeccion, limitdndose la
revision a tales hechos. Ademas, la LGT de 2003, al prever las liquidaciones provisionales
dictadas a partir de un procedimiento de comprobacion limitada, ha introducido una
importante novedad en su art. 140, a través de lo que podriamos denominar “efecto
preclusivo de las actuaciones de comprobacion limitada”. Segun este precepto, una vez que
se ha dictado resolucion en un procedimiento de comprobacion limitada, la Administracion
tributaria no podra efectuar una nueva regularizacion en relacion con el objeto comprobado,
“salvo que en un procedimiento de comprobacion limitada o inspeccién posterior se
descubran nuevos hechos o circunstancias que resulten de actuaciones distintas de las

2

realizadas...”. Por tanto, s6lo cabe regularizar hechos nuevos descubiertos mediante
pruebas obtenidas a través de actuaciones de comprobacion diferentes de las llevadas a
cabo para la practica de la liquidacion. Como ha sefialado RODRIGUEZ MARQUEZ, la
LGT de 2003 configura un tertium genus de liquidaciones provisionales, las derivadas de
actuaciones de comprobacion limitada, a medio camino entre las definitivas, que solo

pueden rectificarse en perjuicio del obligado, si concurre algun motivo de revision de oficio
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-exclusivamente por nulidad de pleno derecho - y las provisionales, modificables sin

sujecion a tales limitaciones.

VIIl. Las Actas Previas.

En el mismo sentido, cuando las liquidaciones provisionales derivan de actuaciones
inspectoras, y las propuestas de este tipo de liquidacion se formalizan en las llamadas "actas
previas", nos encontramos ante un instrumento que puede servir para diferir el efecto
preclusivo inherente a la liquidacion definitiva. Por eso es necesario interpretar la
institucion del acta previa del modo mas acorde posible con el principio constitucional de la
seguridad juridica. Asi pues, resulta imprescindible, a nuestro juicio, partir de la regla
general de limitacion de los supuestos de actas previas. El acta previa debe aplicarse
exclusivamente a supuestos tasados, mencionados expresamente en la norma, y a los que
hacia referencia el art. 50 del todavia vigente Reglamento General de Inspeccion de los
Tributos.

En relacién con ello, la jurisprudencia viene entendiendo que solo es posible acudir
al acta previa en supuestos excepcionales, pues la excepcionalidad seria una nota distintiva
del acta previa y una exigencia del principio de seguridad juridica. Algo completamente
asumido por la doctrina administrativa, y asi, la Res. de 27 de abril de 1994, del TEAC
senala que "...de conformidad con el principio de seguridad juridica...como regla general,
las actas de la Inspeccion de los Tributos deben contener una propuesta de regularizacion
total de la situacion tributaria del contribuyente" y la de 7 de junio de 1996, para la cual “en
general, las actas de Inspeccion deben ser definitivas, de acuerdo con el principio de
seguridad juridica”. O la propia jurisprudencia, la cual dispone , por ejemplo, en la s. del
TSJ de Murcia de 17 de abril de 1998, que, siguiendo el hilo conductor que impone la
seguridad juridica, no cabe incoar acta previa sin constatar ni acreditar la existencia de
causas que impidan a la Inspeccion ultimar la comprobacion ( FJ Tercero). Por su parte, la
sentencia de 25 de junio de 1996, de la AN, sefiala que "las actuaciones inspectoras
tendran, en principio, caracter general", permitiéndose el caracter parcial inicamente en los
supuestos numerados, y ello porque "la necesidad normal de llegar a una determinacion
cierta y total de la base tributaria, como principio general, viene avalado por el principio de

seguridad juridica que proclama el articulo 9, 3 de la Constitucion, y por la aplicacion
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concreta, en el orden tributario, del de seguridad econémica del contribuyente". Por tanto,
solo cuando se demuestre que la comprobacion no ha podido ser de tal intensidad que
permita una verificacion total de la base imponible, podra otorgarse el caracter previo al
acta, debiendo en este caso, como vimos, motivarse adecuadamente esa ausencia de
comprobacion plena. Pero si la Inspeccion examind la contabilidad sin limitaciones y
comprobo su concordancia con los soportes documentales, la seguridad juridica exige un

acta definitiva, como dijo el TS en sentencia de 19 de octubre de 1994.

IX. La pronta determinacién de la situacion tributaria del
contribuyente y la interrupcion de la prescripcion.

Como ha sefialado la s. de la AN de 25 de febrero de 1997, la garantia basica de la
seguridad juridica que la Constitucion y las Leyes reconocen en favor de los ciudadanos ha
de traducirse, en los procedimientos tributarios destinados a la adopcion del acto de
liquidacion, en el derecho a que las situaciones juridicas no se mantengan indefinidamente
abiertas. Al logro de esta finalidad en el ambito tributario sirven tanto el acto de
liquidacion, como el instituto de la prescripcion de la facultad administrativa de liquidar,
pues a través de una y otra figura se pone fin a un estado de pendencia, resolviendo sobre la
existencia y cuantia de la deuda tributaria en un caso, o consolidando definitivamente la
situacion del contribuyente como consecuencia de la pérdida del derecho a liquidar, en el
otro.

Es asi que los procedimientos tributarios, y en especial el destinado a adoptar un
acto de liquidacion y la figura de la prescripcion tienen un punto en comun, en tanto que
ambos sirven para dotar de certeza a la posicion juridica del contribuyente. Lo que supone,
a nuestro juicio, que en modo alguno pueden utilizarse estos procedimientos con un efecto
que suponga generar una “situacion claudicante”; esto es, aumentar la inseguridad. Eso
tiene, como primera conclusion, la necesidad de afirmar que s6lo cuando la Administracion
inicia dicho procedimiento y lo hace avanzar de forma efectiva puede entenderse
interrumpida la prescripcion, puesto que la propia Hacienda Publica, al ejercer sus
potestades de autotutela, ha iniciado los tramites para definir la situacion tributaria del

contribuyente, dejando sin justificacion el efecto preclusivo de la prescripcion. No debe
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admitirse que la prescripcion se interrumpa cuando la Administracion abusa o ejerce sin la
diligencia debida su privilegio de autotutela.

Ello justifica una consolidada doctrina jurisprudencial que interpreta la causa de
interrupcion de la prescripcion, recogida en el art. 68, 1 a) de la LGT de 2003, "por
cualquier acciéon de la Administracion, realizada con conocimiento formal del obligado
tributario, conducente al reconocimiento, regularizacion, comprobacion, inspeccion,
aseguramiento, liquidacion...", como aquella causa constituida por actuaciones que no sean
un mero pretexto administrativo para justificar la inactividad gestora, sin efectivo y real
contenido.

Por otro lado, las causas de interrupcioén deben tener como tnico efecto logico dicha
interrupcion, lo que significa que no pueden utilizarse para demorar indebidamente el
procedimiento. En tanto el inicio de actuaciones inspectoras sirve para interrumpir la
prescripcion, el ordenamiento debe prever medidas para evitar que esas mismas actuaciones
se utilicen para dilatar fraudulentamente la consumacion de la prescripcion. En esa misma
linea, la jurisprudencia ha calificado como atentatorio al principio de seguridad juridica el
que la existencia o inexistencia de prescripcion pueda depender de la voluntad de la
Administracion; asi, por ejemplo, se defiende que no afecta al plazo de prescripcion la
suspension del ingreso de la deuda tributaria como consecuencia de la impugnacion de un
acto de liquidacion, cuando la Administracion estd en condiciones de revisar dicho acto
antes de que la prescripcion se consume ( s. del TS de 18 de marzo de 1992 ).

En suma, el principio constitucional de seguridad juridica ha de cristalizar en
instituciones que eviten la prolongacion de situaciones claudicantes generadoras de
incertidumbre para el contribuyente. Por tanto, la prescripcion es una institucion
imprescindible para un sistema juridico que proteja la seguridad juridica. Se trata de una
figura vinculada a la consolidacion de las situaciones juridicas como consecuencia de la
inactividad de un derecho o de la extincion de una facultad prevista por el ordenamiento
para el ejercicio en un plazo determinado, y que, como consagra la clasica sentencia del TS
de 21 de diciembre de 1950, "se apoya en la necesidad de conceder una estabilidad a las
situaciones juridicas existentes dando, de esta manera, claridad al trafico juridico".

Por eso, cualquier regulaciéon normativa tendente a evitar la consumacion de la

prescripcidn es claramente contraria al principio de seguridad juridica. Y de entre ellas, las
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situaciones que mas repugnan al derecho a la seguridad son probablemente las dilaciones
indefinidas de los procedimientos destinados a liquidar el tributo, ya que asi se evita por un
lado el efecto preclusivo que supone el acto de liquidacion, y, por otra, la consumacion de
la prescripcion al suponer el inicio de los procedimientos tributarios la interrupcion del
plazo de prescripcion. El régimen de la doble prescripcion accion para liquidar-derecho a
cobrar y los innumerables supuestos de interrupcion, que prolongan el plazo de vida del
tributo mas alla de lo razonable hacen que conveniente articular ciertas medidas para hacer
frente a situaciones de inseguridad.

Por tanto, la prescripcion no puede ser la unica categoria que sirva para disipar la
inseguridad fruto del factor tiempo. Deben insistir mecanismos que limiten el efecto
interruptivo, que normalmente se anuda al inicio de los procedimientos de liquidacion y
comprobacion. Sobre todo, es necesario garantizar que las actuaciones procedimentales
iniciadas tengan un plazo maximo de duracion y que el incumplimiento de ese plazo tenga
algtn efecto, sobre todo el no entenderse interrumpida la prescripcion

Una muestra de ello es la llamada “interrupcion injustificada” de las actuaciones de
inspeccion, que recogia el art. 31 quater del Reglamento General de Inspeccién de los
Tributos, en redaccion incluida por la D. Final 6 del RD 136/2000, de 4 de febrero y que
viene a recogerse en el art. 150,2 del la LGT de 2003. Se trata de un precepto, que, como su
precedente, el art. 31, 4 del RGIT, modula los efectos de un procedimiento que se ha
paralizado injustificadamente, determinando la no interrupcion de la prescripcion y
disponiendo en la nueva LGT que la interrupcion vuelve a producirse con la reanudacion
con conocimiento formal del obligado tributario. Aunque la polémica sentencia de la AN de
25 de febrero de 1997 sefialaba que tal interrupcion de las actuaciones de comprobacion e
investigacion no solo podia comportar la prescripcion, en su caso, del derecho de la
Administraciéon para determinar la deuda tributaria (al determinar que no se habia
producido la interrupcion de la prescripcion), sino también la caducidad.

Esta claro que el transcurso del plazo maximo para terminar un procedimiento,
presupuesto de la caducidad, debe conllevar la no interrupcion de la prescripcion. Asi lo
recoge el art. 150,2, a) de la LGT de 2003, donde ademas de especificar que la ausencia de
notificacion de la terminacion del procedimiento inspector en el plazo de doce meses

supone que la prescripcion no se ha interrumpido, precisa que la misma vuelve a
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interrumpirse con la primera actuacion realizada con posterioridad, que hay que informar al
obligado tributario sobre los conceptos y periodos a que alcanza esa nueva actuacion y que
los ingresos producidos hasta esa actuacion posterior se consideran espontaneos (art. 150,
2, b). Pero ademas, el transcurso del plazo maximo debe suponer la caducidad-perencion.
Ello conlleva el archivo de las actuaciones y la posibilidad de iniciar un nuevo
procedimiento solo si la prescripcion del derecho o la accién no se ha consumado.
Precisamente es la caducidad-perencion, entre todas las posibles categorias orientadas a
evitar que el efecto de interrupcion de la prescripcion se mantenga indefinidamente abierto,

la figura que debemos tratar con mayor atencion.

X. La técnica de la perenciébn como garantia de la
seguridad juridica.

De lo dicho, parece que la seguridad juridica excluye procedimientos sin plazo. En
la actualidad, y salvo la excepcion del procedimiento de apremio, todos los procedimientos
tributarios tienen ya plazo maximo de duracion, y esa es la filosofia del art. 104 de la LGT
de 2003. Prevista la existencia de plazos méaximos, la seguridad juridica exige regular los
efectos de su incumplimiento, que no pueden ser otros que la caducidad como por ejemplo.

No cabe duda de que la exigencia de caducidad es especialmente referible a los
procedimientos tributarios. En relaciéon con el procedimiento inspector, tomando como
referente el art. 44, 2 de la Ley 30/1992, de Procedimiento Administrativo Comun,
reformada por Ley 4/1999, parece claro que retine los requisitos que podriamos llamar
formales para ser susceptibles de caducar.

Asi, el procedimiento inspector tiene, desde la entrada en vigor de la Ley 1/1998 y
de su art. 29, un plazo maximo de duracién, como ya hemos dicho. Asi lo ha reconocido la
AN en su sentencia de 5 de marzo de 1998, y ha ratificado la LGT de 2003, en su articulo
150, 1, al disponer que "las actuaciones del procedimiento de inspeccion deberan concluir
en el plazo de doce meses contado desde la fecha de notificacion al obligado tributario del
inicio del mismo”. A pesar de que el precepto ha recibido fuertes criticas, especialmente
desde la perspectiva de la eficacia, a nuestro modo de ver se trata de una disposicion que va
a reforzar la seguridad juridica, aunque la misma revele algunas imperfecciones. En

concreto, los supuestos en que este plazo de doce meses puede ampliarse por otro periodo
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que no podra exceder de doce meses no aparecen claramente sefialadas; la LGT de 2003 a
la que se atribuye un talante reglamentista dispone que el plazo de doce meses que se podra
ampliar cuando las actuaciones “revistan especial complejidad” y dice que “se entendera
que concurre esta circunstancia atendiendo al volumen de operaciones de la persona o
entidad, la dispersion geografica de sus actividades, su tributacion en régimen de
consolidacion fiscal o en régimen de transparencia fiscal internacional, “y en aquellos otros
supuestos establecidos reglamentariamente”. O lo que es lo mismo, la ley reglamentista
renuncia a incluir la completa descripcion de los supuestos que determinan la posibilidad de
ampliar las actuaciones inspectoras. Ello va a suponer dejar en manos de la Inspeccion la
ampliacién voluntaria del plazo con s6lo invocar un concepto tan abierto.

Ademas de disponer de un plazo, los procedimientos de comprobacion y liquidacion
desarrollados por la Inspeccion retnen los demas requisitos a que se refiere el art. 43, 4 de
la Ley 30/1992 (44,2, tras la reforma por Ley 4/1999) para caducar. Se inician de oficio, y
ademas se trata de procedimientos que son susceptibles de "producir efectos desfavorables
o de gravamen para los ciudadanos”. Por eso, por ejemplo, no se podria aplicar la
caducidad del art. 43, 4 a otros procedimientos tributarios, como los de devolucion de
ingresos indebidos. Y ademads, se puede aceptar que los procedimientos tributarios, como
expresion de lo que hemos llamado un ordenamiento de injerencia, suponen el ejercicio de
potestades de intervencion.

No obstante, es manifiesta la voluntad de la Disposicion Adicional Quinta, tras su
reforma por Ley 4/1999, de que en materia de plazos maximos para dictar resoluciones,
efectos de su incumplimiento y efectos de la falta de resoluciéon se aplicardn a los
procedimientos tributarios lo previsto en las leyes tributarias. Lo que supone que no habra
caducidad en los procedimientos tributarios en cuanto no se recoja en la ley tributaria.

A lo que hay que unir la constancia de que la jurisprudencia no ha sido muy
partidaria de dotar a la categoria de la caducidad de toda su eficacia, restringiendo su
aplicacion al ambito tributario sobre la base de una interpretacion formalista de la
Disposicion Adicional Quinta de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comun. Aunque la sentencia del TSJ de Valencia
de 29 de enero de 1997 entendid aplicable el plazo de duraciéon maxima previsto en el art.

42, 2 de la Ley 30/1992 a los procedimientos tributarios, para los cuales el RD 803/1993

29



habia renunciado a fijar un plazo maximo de duracion, el TS en la sentencia de 4 de
diciembre de 1998, admite que el citado RD 803/1993 impida la aplicacion supletoria de la
Ley 30/1992 a través del mecanismo de eludir el sehialamiento de un plazo de duracion para
los procedimientos tributarios y, por tanto, impida la aplicacion de la caducidad. La postura
mantenida por el TS en esta resolucion no tenia, a nuestro juicio, justificacion. Y menos
aun como aval de la ausencia de plazos en el procedimiento inspector en particular y en los
procedimientos tributarios en general. Afortunadamente, el voto particular formulado por el
Magistrado Sr. Sala Sanchez, recordaba que ya no era solo la Ley de Procedimiento
Administrativo la que admitia la caducidad, sino también la Ley de Derechos y Garantias
de los Contribuyentes.

Desde el 19 de marzo de 1998, fecha de la entrada en vigor de la Ley 1/1998, de
Derechos y Garantias de los Contribuyentes, los procedimientos tributarios estaban sujetos
a plazos, por lo que no debia haber ninguna duda de que la caducidad resultaba admisible
en relacion con los procedimientos en materia tributaria. Asi parecia dar a entenderlo la
sentencia del TS de 25 de enero de 2005, en interés de ley, que viene a considerar
gravemente dafiosa para el interés general la resolucién del TSJ de Valencia de 4 de
noviembre de 2002, que consideraba —como la posterior sentencia de 16 de febrero de
2004- que el plazo de un mes previsto en el articulo 60,4 del Reglamento General de
Inspeccion para que el inspector-jefe dicte acto de liquidacion, era un plazo de caducidad.
Esta sentencia afirma que hasta la Ley 1/1998 no hay plazo méximo de duracion en el
procedimiento inspector —y ratifica la validez del RD 803/1993-, lo que a sensu contrario
supone admitir que a partir de la entrada en vigor de la Ley de Derechos y Garantias ese
plazo si existe y que a €l se liga el efecto de la caducidad-perencion.

Y esta tendencia jurisprudencial que, en suma, liga el reconocimiento de la
caducidad de los procedimientos tributarios en nuestro ordenamiento a la fijacion de una
plazo méximo de duracion de los mismos por la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias de
los Contribuyentes, se confirma por la sentencia del TS de 24 de septiembre de 2003, en
cuyo Fundamento Cuarto B sefiala: “...aunque el actual articulo 29 de la Ley 1/1998, de 26
de febrero de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, en relacion con lo dispuesto en
el Real Decreto 136/2000, de 4 de febrero, de desarrollo de la misma, pueda hacer pensar

en la potencial caducidad del expediente por el transcurso del plazo previsto para las
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actuaciones inspectoras, ello es debido a que en tales normas se fija (al contrario de lo que
acontecia con anterioridad a las mismas) un plazo maximo de duracion de tales actuaciones
(cambio normativo que, de todos modos, no resulta aplicable, por razéon de su posterior
vigencia, al supuesto aqui y ahora objeto de controversia)”.

Sin embargo, asi, hasta el 1 de julio de 2004, durante la vigencia de la LGT de 1963,
se esgrimio la letra del art. 105, 2 de la LGT, que expresamente decia que "la inobservancia
de plazos por la Administracion no implicara la caducidad de la accién administrativa". Se
trata de un precepto de rango legal, cuya subsistencia era muy dudosa desde la entrada en
vigor del art. 43, 4 de la Ley 30/1992 y de la redaccion del art. 44, 2 por la Ley 4/1999, que
instauraron con cardcter general la caducidad de los procedimientos, incluso la de aquellos
iniciados de oficio. Sin embargo, este precepto reprobaba la aplicacion en materia tributaria
de la “caducidad de la accion administrativa”. Precisamente por ello no podia erigirse, antes
de la entrada en vigor de la LGT de 2003, como limite infranqueable a la aplicacion de la
caducidad ”, porque la caducidad a la que nos referimos no es de la “accion administrativa”
sino la “caducidad-perencion” o caducidad del procedimiento.

Lamentablemente, la nueva LGT de 2003 rechaza expresamente la concurrencia de
la caducidad respecto al procedimiento inspector al no prever un precepto en el que se
recoja la caducidad como forma de terminacion del procedimiento inspector, como si
ocurre, por ejemplo, respecto al procedimiento de devolucion (art. 127) o de comprobacion
limitada (art. 139,1, b). Si bien con relacion al comun de los procedimientos, el art. 104, 4
de la LGT de 2003 prevé¢ la caducidad, respecto a la Inspeccion, la nueva Ley codificadora

dispone que las actuaciones deberan continuar hasta su terminacion.
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