FISCAL Y ECONOMICO-ADMINISTRATIVA

1.—Cardcter de tercero de la Administracion Publica a efectos fiécales. El
Registro Mercantil y la Contribucion de Utilidades.

En 18 de noviembre de 1949, la Sala 3. del Tribunal Supremo, bajo
la poneneia del Magistrado don Angel Villar y Madrueiio, ha dictado una
Sentencia que plantea y resuelve nn problema de marcado interés fiscal,
tanto desde el punto de vista juridico como por su importancia practica
para las empresas.

Una Sociedad acordé su disolucion, otorgando al efecto escritura pu-
blica en 24 de febrero de 1933, cuya primera copia fué prescntada en la
Oficina liquidadora del Impuesto de Derechos reales dentro del plazo re-
glamentario; pero no se inscribié en el Registro Mercantil hasta 26 de
marzo de 1943 esto es, unos diez aios mas tarde.

La Hacienda giré liquidaciones por Contribucién de Utilidades, Tari-
fa 3.° (cuota minima), y, concretamente, en ¢l caso del pleito, por el
periodo comprendido entre 1.°de enero y 26 de marzo de 1943. Recla-
mada la liquidacién, se¢ mantuvo ésta por ¢l Tribunal Econémico-admi-
nistrativo ; mas, entablado recurso, la Sala 3.* del Tribunal Supremo ha
revecado el acuerdo.

Tesis de la Sociedad recurrente : el acuerdo de su disolucion, tomado
en Junta general, su formalizacién en escritura publica y la presenta-
cién de ésta en la Oficina liquidadora del Impuesto de Derechos reales,
es suficiente para excluir la posibilidad de que la Administracién gire a
la Compafiia liquidaciones por cuota minima de la Contribucién de
Utilidades. .

Tesis de Ja Administracién y del Fiscal : esos actos no pueden produ-
cir tal efecto, mientras no sc inscriba la disolucién en el Registro Mer-
cantil.

Doctrina y fundamentos de la Sentencia :

1) El articulo 26 del Cédigo de Comercio determina que los docu-
mentos inscritos £6lo produciran efecto legal en perjuicio de tercero desde
la fecha de la inscripcién, sin que puedan invalidarlos otros anteriores
o posteriores no registrados.

2) Ni en los preceptas del Cédizo de Comercio relativos al Registro
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Mercantil, ni en el Reglamento de éste del afio 1919, ni en las propias
leyes de caricter administrativo existe una definicién del tercero, aun-
que en éstas se alude a él expresamente en las leyes desamortizadoras y
de expropiacién forzosa, y de modo especial en el articulo 150 de la Ley
de Aguas de 13 de junio de 1879; por lo que su conceptuacién hay que
buscarla en la legislacién hipotecaria, reguladora del Registro de la Pro-
piedad, «que se fundamenta en su estructuracién y doctrina en los mis-
mos principios y sistematica que el Registro Mercantil».

3) En lalegislacién hipotecaria, tanto en la Ley de 1861 como en la
de 1909, se concreté el concepto de tercero, diciendo que se consideraba
como tal caquel que no haya intervenido en el acto o contrato inscritoy,
conceptuacién tan abstracta que motivé miiltiples controversias doctri-
nales y litigiosas, dando ocasién —estas ultimas— a que el Tribunal Su-
premo, en muchas de sus Sentencias (21 abril 1887, 7 noviembre 1911,
6 julio 1945 y 8 mayo 1947..)) sentara la doctrina de que para ser am-
parado el tercero por la fe piblica registral, era preciso que no se desco-
nociera la disconformidad entre la realidad de «facto» y la emanante de
la inscripcién.

4) Haciendo aplicacién de tal conceptuacién del tercero en el de-
recho hipotecario y de la interprctacién limitativa de la jurisprudencia
al Derecho administrativo, procede deducir y definir que la Administra-
cién general, en los actos que por imperativo del Cédigo de Comercio
hayan de ser somectidos a la inscripcién en el Registro Mercantil, tendra
el cardcter de tercero cuando no haya intervenido en el acto o contrato
inscrito, si bien con la limitacién de que no gozara de los beneficios que
al tercero se otorgan por la inscripcién cuando de modo fehaciente co-
nociese la realidad de «facto» contrapuesta a la emanante de la ins-
cripcidn. )

5) Siendo la Administraciéon del Estado una, aunque varia en sus
6rganos, como quiera que la escritura de 24 de febrero de 1933 por la
que se formalizé el acuerdo de disolucién de la Sociedad actora fué pre-
sentada en la Oficina Liquidadora del Impuesto de Derechos reales (a
cargo precisamente del Cuerpo de Abogados del Estado, que ostentan
su doble representacién y defensa) en 28 de marzo de 1933, desde tal
fecha la Administracién, de modo fehaciente, tuvo conocimiento de la
disolucién, no pudiendo para ello tener eficacia, como momento de efec-
tividad juridica, el de la inscripcién en el Registro Mercantil, verifica-
da en 26 de marzo de 1943, en notoria disparidad con la realidad de
efacto» conocida de modo indubitado por uno de sus 6rganos fiscales y
de representacién y defensa.
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Comentario.

La doctrina del Tribunal Supremo, establecida en ese fallo, es plau-
sible y merecedora de elogio, pues —haciendo aplicacién del principio
de que para que pueda ampararse el tercero en el Registro es necesaria
su buena fe, que significa desconocimiento de la disconformidad entre el
Registro y la realidad juridica, por lo que no puede alegar la condicién
de tercero el que tuvo conocimiento de la situacién juridica de la cosa
adquirida (Sentencias de 6 de julio de 1945 y 8 de mayo 1947)— viene
a corregir, o, mas bien, a templar el rigor con que la Administracién
pretende ampararse en su caracter de «tercero» en relacién con las ins-
cripciones registrales.

Pero ello supone, claro es (como explicitamente lo declara esa Sen-
tencia), que, en efecto, debe reconocerse tal calidad a la Hacienda publi-
ca. Y es en este punto sustancial o de partida en el que, a mi entender,
se incurre en una injustificada aplicacién extensiva de los preceptos le-
gales que se invocan.

No es de hoy el criterio de la Administracién de que no producen
efectos fiscales, en perjuicio de la Hacienda, los actos o contratos que,
debiendo serlo, no hayan sido inscritos en el Registro Mercantil.

Pueden citarse a este respecto las siguientes Resoluciones del Tribunal
Econémico-administrativo Central: 15 de marzo de 1927, 25 de junio
de 1940, 13 de mayo de 1947, 27 de mayo de 1947, 10 de junio de 1947...

En todas ellas se parte del concepto de que a la Administracién, co-
mo tercero que es, no pueden perjudicarle los actos o contratos inscri-
bibles en el Registro Mercantil sino desde la fecha de su inscripcion.

En la Resolucién de 27 de mayo de 1947, después de recordar los
articulos 17, 25 y 26 del Cédigo de Comercio, se plantea la cuestion de
si la Hacienda piublica puede considerarse como revestida del caracter
de tercero o si, por el contrario, lo pierde desde el momento en que
interviene en el contrato por medio del Notario que autoriza la escritura
y remite los datos correspondientes para el Fichero de Utilidades, asi
como también cuando, por conducto de los organismos competentes, se
efectiia la pertinente liquidacién de Derechos reales.

Y se argumenta asi : Desde el punto de vista juridico, tercero es toda
aquella persona que, no teniendo parte activa en la estipulacién de al-
gun acuerdo, tiene que estar y pasar por los que otras personas —partes
contratantes— adopten, siempre que los mismos se ajusten a las dispo-
siciones legales vigentes, sin que le sea dable a aquélla emitir su opinién
y ejercer su influjo en los acuerdos adoptados por éstas. En su conse-
cuencia, es evidente que la Hacienda piblica se halla revestida del ca-
racter de tercero, puesto que, aunque intervenga (?) de una manera pa-
siva en los contratos efectuados con miras exclusivamente fiscales, lo
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hace sin tener intervencidn ninguna en la redaccion de las clausulas con-
tractuales, de las que se limita a tomar nota (?).

Se advierte que, tanto la Sentencia del Tribunal Supremo como esta
Resolucién del Tribunal Central, importan del campo hipotecario el con-
cepto de tercero, sin duda porque, como observa el Tribunal Supremo,
la legislacién reguladora del Registro Mercantil se fundamenta en su es-

tructuracion y doctrina en los mismos principios y sistematica que el
Registro de la Propiedad.

Afirmacion ésta que categoricamente ha rechazado la Direccién ge-
neral de los Registros. En su Resolucién de 21 de marzo de 1947 se lee
que, como ya se declaré por dicho Centro directivo en su otra Resolu-
¢ién de 24 de octubre de 19435, no cabe equiparar el Registro Mercantil
al de la Propiedad. ‘

El Profesor GARRIGUES, en su «Curso de Derecho Mercantil» (pag. 387
del tomo I, edicién de 1936) ya advierte que «nuestro Derecho positive
funda el sistema en un error, que consiste en equiparar los efectos de la
inscripcién en el Registro Mercanti! y en el Registro de la Propiedad.
Este error inicial —afiade— lleva a transportar al Registro Mercantil las
mismas disposiciones del Reglamento hipotecario... Pero entre ambos
Registros no hay razén alguna de analogia. Salvo el dato comin de ser
instrumentos de publicidad, todo son diferencias, que arrancan de la di-
versidad del objeto de la inscripcién, pues mientras en el Registro Mer-
cantil se inscriben personas y hechos, en el Registro dé la Propiedad se
inseriben cosas y Derechos reales». Y sefiala después las importantes con-
secuencias de esta «radical oposicién».

El Registro Mercantil es, segiin dicho autor, un instrumento de pu-
blicidad para la vida mercantil, con una finalidad inmediata: la de dar
certidumbre a las relaciones de responsabilidad; y otra finalidad media-
ta: la proteccién del comerciante o la del tercero.

Mais adelante (pag. 395) cuando se ocupa de precisar el concepto de
tercero, dice: «Tercero es toda persona distinta de la causante de la ins-
cripcion, es decir, la persona a quien perjudica la inscripcion y a quien
favorece la no inscripcién...» Y, al exponer y comentar la Sentencia de .
18 de diciembre de 1901, agrega: «Nuestro Tribunal Supremo se abstie-
ne de formular un concepto general de tercero en relacién con el prin-
cipio general de publicidad material contenido en el articulo 26 del Co-
digo de Comercio. Se limita a decir quién es tercero cuando se trata de
Ja aplicacién concreta de ese principio general de publicidad en los casos
de los articulos 24 y 29, El supuesto de este ultimo precepto (poderes no
registrados) confirma la inadaptacién del concepto de tercero hipotecario
a la materia del Registro Mercantil».

Sin que sea necesario adentrarse en el concepto de «tercero mercan-
til», lo que si parece evidente, a mi juicio, es que los preceptos legales
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reguladores de los efectos de la inscripcién y de la no inscripeién (los
que GARRIGUES llama «aspectos positivos y negativos de la publicidad»)
no son aplicables para determinar la exigibilidad de las obligaciones fis-
cales del contribuyente, cuyo nacimiento, medida y extincién no depen-
den de aquella formalidad —inscripcion— o de la omisién de la misma
—no inscripcién—, sino que vienen determinados por la realidad de los
hechos que originan, modulan, modifican o extinguen la obligacién de
contribuir. De tal modo, que, acreditada con arreglo a Derecho la exis-
tencia u ocurrencia de esos hechos, a esa realidad probada debe atenerse
la Hacienda.

Con referencia concreta a la Contribucién de Utilidades, es oportuno
recordar que la propia Administracién ha acogido la doctrina que pro-
pugno,

En el caso decidido por la Resolucién del Tribunal Econémico-ad-
ministrativo Central de 3 de junio de 1947 se trataba de determinar, a
cicctos de liquidacion por la Tarifa 3.* de la Contribucién de Utilidades,
la cuantia del capital de la Empresa; y se discutia si estaba o no des-

embolsada la totalidad del emitido después de la ampliacién acordada
por la Sociedad.

Y dice a este respecto la Resolucion: «En orden a este punto, debe
sefialarse que ni el hecho de haberse liguidado como desembolsado el
total emitido por Derechos reales es prueba de lo primero, ni lo es de
lo segundo el que no conste inscrito el desembolsé en el Registro Mer-
cantil, porque la Ley de Utilidades tiene sustantividad propia y normas
especificas, tinicamente en defecto de las cuales hay que acudir a otros
cuerpos legales, pero a las que hay que atenerse en primer lugar; y
todas ellas estan orientadas con un sentido objetivo, fundamentando los
gravamenes que establecen por la Tarifa 3.* sobre la realidad econémica
de los hechos debidamente reflejados en contabilidades legalmente lle-
vadas; por lo que si la Inspeccién, al levantar el acta inicial, no entré
a examinar cual era el capital desembolsado ni hizo ningin pronuncia-
miento sobre él, y la entidad interesada aporta en primera instancia un
certificado haciendo constar que, segun sus libros, a fin del ejercicio es-
taba emitido todo el capital, es mecesario precisar este hecho tal como
s¢ deduce de la contabilidad de la empresa, que, si ha servido de base
para deducir de ella todos los restantes elementos de la liquidacién, no
puede simultineamente exceptuarse (total) su validez para determinar
este otroyn. -

El otro caso, resuelto por el mismo Tribunal Central en 14 de no-
viembre de 1947, afectaba a una Sociedad limitada, en cuyos estatutos se
fijaba la cuantia de los sueldos de los socios. La Junta general habia
acordado elevar los sueldos. Y la cuestién discutida fué si dichos sueldos
terian o no el caracter de gastos deducibles, aunque no se habia forma-
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lizado el acuerdo en escritura piiblica ni inscrito en el Registro Mer-
cantil,

El Tribunal se pronuncia por la afirmativa: «La falta de una escri-
tura piblica debidamente inscrita en el Registro Mercantil en la que cons-
te el aumento de los sueldos que se discute... no es ébice para considerar
esos sueldos como gastos deducibles, porque ello no desvirtia la realidad
de los hechos econémicos a los que atiende primordialmente la Ley de
Utilidades, que posee sustantividad propia; y esa realidad ha sido cons-
tatada (textual) por la Inspeccién al comprobar la contabilidad de la
empresa, de la que, sin impugnar su legalidad y exactitud, dedujo la
propia acta inicial... Criterio —agrega— que viene siendo sostenido por
este Tribunal Central, y iltimamente lo ha reiterado en sus acuerdos de
13 de noviembre de 1945 y 22 de enero de 1946».

Nétese que, en uno y otro caso, la aceptacién y reconocimiento de los
hechos (desembolso del capital y elevacién de los sueldos) determinaban
consecuencias «perjudiciales» para la Hacienda, por cuanto en el prime-
ro, al variar la proporcion entre capital y beneficios imponibles, pedia
disminuir el tipo de imposicién (escala progresiva); y en el segundo re-
ducia la cuantia de la base impositiva. A pesar de lo cual, el Tribunal
concedié efectos fiscales a esos hechos, sélo porque estaba acreditada su
realidad o su existencia.

Esta es, a mi juicio, la doctrina correcta.

El mecanismo de la inscripcidn, sus efectos y la finalidad perseguida
con ella se encaminan a la proteccién y seguridad de relaciones juridico-
econémicas privadas, en la posible colision, contraposicién o concurren-
cia de intereses de esa naturaleza. La misma expresién de «tercero» lo
confirma, como también las palabras «perjuicio» y «beneficio», cuyo ver-
dadero significado no corresponde ciertamente —dicho sea de paso— a
los conceptos a los cuales se aplican.

La Hacienda piblica no se beneficia ni se perjudica como consecuen-
cia de los efectos de la inscripcién y de la no inscripcién. Su derecho, y
la medida, la cuantia o la extensién del mismo —la percepcion del tri-
buto —dependen de realidades juridicas y econémicas. Por lo que, su-
puesta la cumplida prueba o demostracién de la existencia de éstas, es
indiferente que se haya observado o no la formalidad de su inscripcién,
que no tiene otro fin que su publicidad. Y aunque claro es que la publi-
cidad proporcionada por la inscripcion es la prueba superlativa de la
existencia del hecho, no es la wnica, ni tampoco excluyente. ,

El capitulo V de nuestro Cédigo Civil (libro IV, titulo I) sobre la
prueba de las obligaciones es valido y aplicable con caracter general,
y lo es, por tanto, cuando se trata de obligaciones tributarias o de las
que aquéllas dependen. Los articulos 1.216, 1.218, 1.227 del Cédigo Civil,
48 del de Comercio y demas concordantes, deberin ser tenidos en cuenta
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para apreciar la realidad de los hechos, segin las circunstancias de cada
caso.

En resumen: la Sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de noviembre
de 1949, representa una acertada limitacién al criterio de la Administra-
cién Publica de ampararse en su pretendida condicién de «tercero» para
negarse a reconocer la realidad de determinados hechos juridico-econé-
micos, que influyen en la exigibilidad o en la cuantia del tributo a per-
cibir, cuando tales hechos no se inscriben en el Registro Mercantil. Pero,
en cambio, acepta y recibe la doctrina —que, por lo expuesto, es, a
mi entender, equivocada— de que la Hacienda es «tercero» a los efectos
del articulo 26 del Cédigo de Comercio.

2.—La amortizacion de los valores del activo y la Contribycion de Utili-
dades.

La Sala 3.* del Tribunal Supremo ha dictado una sentencia, que lleva
fecha de 27 de enero de 1950, en un pleito en el que ha sido Ponente el
Magistrado D. Pio Ballesteros.

Se trataba de la determinacién de la base impositiva por la Tarifa 3.*
de la Contribucién de Utilidades de una Sociedad Anénima. El punto dis-
cutido era la cuantia de la partida que en concepto de amortizacién de los
valores del activo debia reconocerse y computarse como gasto deducible.

La Administracién no acepté la cifra contabilizada por la Empresa;
e, independiente del informe emitido por el Inspector del tributo, acordé
que por un Ingeniero Industrial  afecto a los Servicios de gestién, se prac-
ticase una evaluacién de las instalaciones, maquinaria, etc., en lo tocante
al demeérito real, refiriéndolo a un porcentaje anual determinado, si ello
fuera posible. Al levar a cabo su cometido, el Ingeniero, en vez de apre-
ciar «el estado de las instalaciones», se limité pura y simplemente a com-
parar el valor atribuido por la Sociedad a los elementos indicados con el
que hubiera resultado aplicando un coeficiente de amortizacién distinte
que el propio Ingeniero conceptuaba mas atinado.

El Tribunal Supremo hace en los considerandos de la sentencia un es-
tudio de la legislacion y de las disposiciones reglamentarias sobre el régi-
men de las amortizaciones, a los efectos tributarios expresados; y, como
fandamentos esenciales de su fallo, establece los siguientes :

@) Cualquiera que sea la calidad profesional del dictamen emitido
por el Ingeniero y el acierto técnico de sus pareceres, no pueden ellos pre.
tender aplicacién que sustituya al precepto expreso de la Ley, que en sus
redacciones de 19 de octubre de 1920 v de 22 de septiembre de 1922 con-

201



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

signan como unico requisito —ademas del de contabilizacion— el de que
las depreciaciones sean efectivas, segiin mas por menor y con plena coin-
cidencia de expresién dicen los textos de la disposicién 3.°, Regla 2.*,
Apartado b), condicién 1.

b) Si bien el articulo 39 de la Ley de reforma tributaria de 16 de di-
cicmbre de 1940 autorizé al Ministerio de Hacienda para retornar al siste-
ma de coeficientes tasados, es lo cierto que mientras el mismo no establez-
ca y defina los coeficientes, éstos no tienen existencia alguna, no hay posi-
bilidad de aplicarlos, cualquiera que sea la pericia técnica de quien for-
mule parecer sobre los a su entender procedentes y, en definitiva, carece
de apoyo legal el reparo que en el expediente de liquidacién se ha
conszignado.

Comentario: La cuestién de las amortizaciones y la determinacién de
su cuantia, a los efectos de estimarla como gasto deducible, es una de las
que da lugar a buen numero de reclamaciones.

La legalidad vigentc —que es la recordada por el Tribunal Supremo
en esta sentencia— exige, para que se eomprendan como gastos las canti-
dades destinadas a la amortizacién de los valores del activo por deprecia-
cién o pérdida de los mismos, que éstas reinan las dos condiciones si-
guientes : primera. que sean efectivas: y segunda, que se haga constar
por la Empresa en los documentos de su contabilidad, mediante una cual-
quiera dc las dos férmulas que sediala.

No ofrece problema el segundo de los requisitos apuntadoes: la conta-
bilizacién. La discusién se refiere al primero : efectividad de la deprecia-
cién o pérdida como base de la amortizacién y de su cuantia.

¢Qué criterio debe prevalecer?: ;El del contribuvente o el de la
Administracién?

Hasta ahora, el Tribunal Central tiene establecida la doctrina de que
d<ben aceptarse las estimacioncs del contribuyente, a no ser que se con-
trapongan a ellas las de la propia Administracién, basadas en comproba.
ciones o informes técnicos. ’

El Supremo va mas alla en esta Sentencia. Declara que, dado el régi-
men legal vigente en la materia, ¢l asesoramiento técnico obtenido por la
Administracién n» puede aplicarse en sustitucién del precepto expreso de
la Ley de que las depreciaciones sean efectivas.

En realidad, de los considerandos de la sentencia no se deduce cual es
para el Tribunal Supremo el verdadero significado de ese requisito:
efectividad de las depreciaciones; aunque, dados los términos de sus ra-
z>namientos, parecc que tal concepto se identifica con la estimacion he-
cha por el propio contribuyente y reflejada en su contabilidad.

Quiza pudiera desprenderse. poniendo en relacion los considerandos
de la Sentencia, que lo que el Supremo reehaza es el establecimiento téc-
nico de coeficientes tasados; pero que admite, en cambio, como base para
determinar cuantitativamente las depreciaciones, la valoracién de las ins.
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talaciones, maquinaria, etc. (es decir, de los valores del activo en gene-
ral), con absoluta independencia de todo régimen de coeficientes; lo que
en uno de los considerandos de la sentencia se denomina «el estado de las
instalaciones».

Sin desconocer la importancia de la doctrina de este fallo, no estaria
plenamente justificado deducir de sus razonamientos que la Administra-
cién viene obligada, segtin la legalidad vigente, a estar y pasar en todo caso
por la estimacién cuantitativa que el contribuyente haga de la deprecia-
cién de los valores del activo, porque entonces quedaria en realidad redu-
cido a un solo requisito los dos que Ia Ley sefiala, y entregada al arbitrio
o apreciacién discrecional del contribuyente la determinacién de partida
tan importante, que influye en la fijacién de la base impositiva.

Cuando la Ley habla de «efectividad» de la depreciacién, quiere decir,
sin duda, que la depreciacién sea real, esto es, econémicamente cierta.

Ahora bien, y con ello vuelvo a formular el interrogante inicial : ma-
nifestada la discrepancia, jcual es el procedimiento para dirimirla, cua-
les los medios probatorios utilizables y a cargo de quién ha de correr la
prueba?

De la doctrina mantenida hasta ahora por el Tribunal Econémico-
administrativo Central, se desprende que la estimacién del contribuy-n-
te tiene a su favor la presuncién juris tantum de que corresponde a la
realidad;' y que el onus probandi recae sobre la Administracion..

Pero queda sin aclarar qué medios de prueba deban reputarse idé-
neos para destruir tal presuncién.

Y, sobre este punto, entiendo que no hay mas solucion que estar
a las reglas generales sobre los medios de prueba; y que, en vista de los
aportados por la Administracién y de los que, en su caso, aduzca el
contribuyente, debe resolverse la discrepancia, segin las circunstancias
especiales de cada caso concreto y de la naturaleza de los valores del
activo de que se trate.

Josi Maria ROVIRA BURGADA.
Letrado Mayor del Consejo de Estado
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